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REGISTRO N°20.278

/// la Ciudad de Buenos Aires, a los 13 dias del mes de
julio del afio dos mil doce, se relUne la Sala II de la Camara
Federal de Casacién Penal integrada por el Jjuez doctor
Alejandro W. Slokar como Presidente y las juezas doctoras Ana
Maria Figueroa y Angela Ester Ledesma como vocales, asistidos
por la Secretaria, doctora Maria Jimena Monsalve, a los efectos
de resolver el recurso interpuesto contra la resolucidén de fs.
16/16vta. de la causa n° 10.193 del registro de esta Sala,
caratulada: “A., G. Y. s/recurso de casacién”; intervienen
representando al Ministerio Publico el sefior Fiscal General
ante esta Camara, doctor Ricardo G. Weschler, y la doctora
Laura B. Pollastri por la defensa.

Efectuado el sorteo para establecer el orden de
emisidén de votos, resultaron designados para hacerlo en primer
término el Jjuez doctor Alejandro W. Slokar y en segundo VY
tercer lugar las juezas doctoras Angela E. Ledesma y Ana Maria
Figueroa, respectivamente.

El sefilor juez doctor Alejandro W. Slokar dijo:

_I_

1°) Que la Sala I de 1la Céamara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta ciudad, en la
causa n° 34.553 de su registro, por resolucién de fecha 11 de
septiembre de 2008, resolvid confirmar el auto de fs. 14/16 en
cuanto habia declarado la nulidad de todo lo actuado vy
sobreseybé a G.Y.A., por la presunta comisién del delito de
aborto propio en calidad de autora.

Contra esa decisién, el representante del Ministerio
Piblico Fiscal interpuso el recurso de casacidén de fs.
1/4vta., el que fue concedido a fs. 20/20vta. y mantenido a fs.
25/25vta.

2°) Que en su escrito de fs. 1/4vta., el
representante del Ministerio Publico Fiscal ante la Céamara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta
ciudad, al fundar el remedio intentado sefiald que el auto

impugnado era arbitrario, puesto que aplica el plenario
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“Natividad Frias” no sélo a la imputada sino también a 1los
eventuales coautores, cbdmplices o instigadores, respecto de los
cuales el citado pronunciamiento habria mantenido la validez de
la notitia criminis. En esa linea, manifestd® que la sentencia
debia ser considerada como equiparable a definitiva, pues
impedia toda prosecucidén de la accidn penal.

En cuanto al fondo de la cuestidén, argumentd que no
obstante la controversia Juridica existente acerca de la
conducta de la mujer que consiente el propio aborto, a la luz
del art. 88 del Cdédigo Penal no hay duda de su punibilidad ni
de qué bien juridico viene a tutelar esa norma, razdédn por la
cual no debe ser materia de los jueces evaluar o sopesar las
razones de politica criminal que llevaron al legislador a
prever la reaccidén penal para tal comportamiento.

Sostuvo que se debe analizar la legitimidad del
impedimento de proceder a investigar la comisidén de un delito
contemplado en la legislacibén nacional por via de disposiciones
procesales locales. En este sentido, a su entender, cobraba
particular importancia la doctrina del citado ©plenario
“Natividad Frias” respecto de los posibles coautores,
instigadores o cémplices.

A\Y

Concretamente, afirmdé sobre el punto que “[alqui, en
esta causa, G[..] Y[..] A[..] estd sobreseida y esa decisidn
ademds no fue recurrida por el Ministerio Publico en primera
instancia. Lo que si se puso en tela de juicio fue, justamente,
la declaracidén de nulidad pues la denuncia del médico respecto
de coautores, instigadores vy cbémplices era, incluso para
aquellos que votaron por la mayoria en el precedente Natividad
Frias, absolutamente valida.” (v. fs. 3)

Si bien el fiscal no discute el sobreseimiento de la
imputada, que se encuentra firme, seflala que en los casos en
que el profesional de la salud denuncia un aborto, lo hace con
justa causa, en atencidén al bien juridico gque intenta proteger,
prevalente frente al deber de guardar secreto médico.

ANY

Asimismo sostuvo que [i]mpedimentos de caréacter
procesal no pueden derivar en la téacita derogacidén de normas
establecidas en nuestros ordenamiento de fondo, en nuestra
Constitucidén Nacional y en tratados internacionales.”. Con cita

del precedente “Zambrana Daza” de la Corte Suprema de Justicia
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de la Nacidén concluye gque, encontrandose en juego intereses
juridicos de distinta entidad, debe estarse al que reviste
mayor repugnancia al ordenamiento juridico y, siendo ello asi,
los impedimentos procesales deben ser sencillamente
desatendidos frente a la norma sustantiva.

Finalmente, se agravia del desconocimiento que habria
hecho el a quo respecto de la noticia que tuvo el médico
asistente de G.Y.A. de la conducta investigada por la
informacién que le proporciondé su concubino, gquien ademéas
brindé detalles acerca de quién y de dénde se habia practicado
el aborto. En este sentido, resalta que no fue la mujer la
inica que ©puso en conocimiento del galeno el suceso
investigado, lo que agrava la arbitrariedad del pronunciamiento
en crisis, pues decretada la nulidad se impide todo impulso
ulterior respecto de terceras personas.

3°) Que en el término de oficina se presentd la
defensora publica oficial Dra. Laura Beatriz ©Pollastri
propiciando el rechazo del recurso de casacidén (fs. 28/31).
Sostuvo que el Ministerio Publico Fiscal pretendia someter a
revisidén cuestiones de hecho y prueba, bajo pretexto de una
supuesta arbitrariedad que el fallo no presentaba.

Entendidé que una vez declarada nula el acta que habia
dado inicio a las actuaciones, no podia el fiscal valerse de
ella a ningun otro efecto. Refiridé que el médico no estaba
obligado a denunciar pues se encontraba amparado por el deber
de guardar el secreto profesional ya que estaba en juego la
intimidad de la paciente, por lo que las manifestaciones de su
pareja no podian ser evaluadas. Asi, sostuvo que pretender que
A. declare como testigo implicaba no sbélo una revictimizaciédn,
sino también la exteriorizacidédn de un accionar privado gque no
habria sido conocido por el poder punitivo si no fuera por la
violacién del secreto profesional.

Que al momento de confirmar la nulidad dispuesta a
fs. 14/16, y de todo lo actuado en consecuencia, la Sala I de
la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta
ciudad escuetamente considerd, en virtud del ©plenario

A\Y

“Natividad Frias” ya citado, que “[n]o [cabia] instruir sumario
contra la mujer que haya causado su propio aborto o consentido

en que otro se lo causare, sobre la base de 1la denuncia



efectuada por un profesional del arte de curar gue haya
conocido el hecho en ejercicio de su profesidbn[...]” (fs.
16/1l6vta. de esta incidencia).

A fs. 33/35 vta. se presentd el Fiscal General ante
esta instancia y solicitdé que se haga lugar al recurso de
casacién.

3°) Que a fs. 41 se dejoé debida constancia de haberse
superado la etapa prevista en el art. 465 del C.P.P.N.

_II_

Que el recurso interpuesto es formalmente admisible,
pues satisface las exigencias de interposicidén (art. 463
C.P.P.N.) y de admisibilidad (art. 444 C.P.P.N.); ademas el
pronunciamiento en crisis constituye una de las decisiones
enumeradas en el art. 457 C.P.P.N. y es recurrible a tenor del
art. 458 del cédigo de rito en tanto impide el progreso de la
accién.

-ITTI-

Que el recurrente se agravia del alcance que el a quo
asigna a la nulidad declarada. Sostiene que, de acuerdo con la
invocacién de los fundamentos y conclusiones del plenario
“Natividad Frias”, no se debia cerrar toda posibilidad de
continuar el proceso penal en contra de otras personas que no
fueran la mujer que acudidé al hospital a causa de una infeccidn
provocada por un aborto inducido.

Empero, y mas alld de todo su esfuerzo argumental, no
asume que sin perjuicio de lo resuelto en in re “Natividad
Frias” 1la Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal vy
Correccional acordd a la nulidad el alcance sefialado
reiteradamente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
en cuanto sefiala que: “Conceder valor a medios probatorios
obtenidos por vias ilegitimas y apoyar en ellas una sentencia
judicial, no sélo es contradictorio con el reproche formulado,
sino que compromete la buena administracidédn de justicia al
pretender constituirla en beneficiaria del hecho ilicito por el
que se adquirieron tales evidencias” (Fallos: 308:733, también
306:1752) .

Mas recientemente, el maximo tribunal recordd: “Que,
a partir del caso "Rayford" (ver considerandos 52 y 62, Fallos:

308:733), esta Corte ha establecido que si en el proceso existe
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un solo cauce de investigacién y éste estuvo viciado de
ilegalidad, tal circunstancia contamina de nulidad todas las
pruebas que se hubieran originado a partir de aquél, y la regla
es la exclusidén de cualquier medio probatorio obtenido por vias
ilegitimas, porque de lo contrario se desconoceria el derecho
al debido proceso que tiene todo habitante de acuerdo con las
garantias otorgadas por nuestra Constitucidén Nacional. Esta
doctrina aparece reiterada in re "Ruiz" (Fallos: 310:1847)
"Francomano" (Fallos: 310:2384), "Daray" (Fallos: 317:1985) vy,
méds recientemente, en "Peralta Cano” (Fallos: 333:1674).

En este sentido, debo sefialar que tanto el a quo
como la Jjueza de instruccidn consideraron gque no existia un
cauce alternativo de investigacién y no corresponde a esta
instancia reemplazarlos en cuestiones de hecho que se
encuentran, a esta altura definitivamente decididas.

No obstante ello, menester es consignar que no puede
considerarse como independiente y valida para habilitar 1la
investigacién la informacidén que pudiera haber Dbrindado la
pareja de la imputada, como lo propone el recurrente. Esa
informacidén no puede ser separada del acto de atencidn médica,
va que fue en ése contexto en el que se conocidé el dato
respecto de la practica del aborto por parte de G.Y.A.. La
noticia tiene la misma fuente, que es la paciente que comparece
al centro de salud, en la especie, acompafiada. Las
manifestaciones que podria haber dado la pareja de la asistida
no resultan independientes, sino que habrian sido dadas en un
mismo contexto.

Por tal razdn, quedd establecido que el proceso tuvo
su origen en la denuncia que realizara un profesional que se
encontraba obligado por el secreto médico a no revelar la
informacién dada por quien acudidé al hospital para acceder al
servicio de salud y con el fin de obtener un tratamiento
adecuado. En tales condiciones, la nulidad se funda en la
afectacién del derecho a la intimidad de la paciente que debe
alcanzar a todos los actos procesales que tengan como
antecedente necesario aquella denuncia.

En tal sentido, cabe recordar lo dicho por el cimero
tribunal nacional, en orden a que: “cualquiera sea el

entendimiento de las normas infraconstitucionales vy, en



concreto, de naturaleza procesal, aplicables al caso, éstas
nunca podrian ser interpretadas pasando por alto el conflicto
de intereses que se halla en la base del caso concreto de
autos. En abstracto puede entenderse dque se trata de la
ponderacién entre el derecho a la confidencialidad gque le
asiste a todo habitante de la Nacidén que requiere asistencia a
un profesional de la salud —una accidén privada incluso para
quien se encuentra realizando una conducta delictiva, en tanto
parte integrante de su admbito de autonomia individual [..] (art.
19 de la Constitucidn Nacional)— y el interés del Estado en la
persecucién de los delitos; pero, en concreto y en el caso, se
trata nada menos que del derecho a la vida de una persona y ese
interés del Estado” (Fallos: 333:405).

Asi las cosas, no se advierte arbitrariedad alguna en
la decisidén del a quo y la tesitura propuesta por el Ministerio
Piblico Fiscal se revela no suficientemente fundada, teniendo
en cuenta los precedentes citados sin que se ©presenten
argumentos que logren conmover los argumentos y la ponderacidn
realizada por aquella doctrina.

-IV-

Que también el representante del Ministerio Publico
Fiscal plantea que no corresponde declarar nulidades que no se
encuentren previstas expresamente en el Cddigo Procesal Penal.

Tal propuesta no puede ser de recibo, ya que la falta
de previsién legal de la sancién de nulidad respecto de una
afectacidén de los derechos vy garantias previstos en la
Constitucidén Nacional no puede convalidar un acto de tales
caracteristicas. La propuesta requirente impondria subordinar
la operatividad de los derechos fundamentales, de Jjerarquia
constitucional, a las previsiones de legislativas del digesto
ritual.

Ya hace décadas se ha dicho que “Si los derechos
constitucionales expresa 0 implicitamente consagrados,
constituyen derecho positivo e imperativo, vinculante vy
limitador de la actividad de los Poderes del Estado -Ejecutivo,
Legislativo y Judicial- y de los particulares, cada vez que se
pretenda introducir en el proceso el medio probatorio obtenido
extra- procesalmente con violacidén a tales derechos, el juez

debe rechazarlo por inadmisible. De esta forma el derecho
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declarado se convierte en derecho garantizado. La garantia
resulta de la aplicacidén de la regla de exclusidn; existe una
actuacién jurisdiccional tutelando el derecho en funcidén del
rechazo del fruto de su violacidn, pues en caso contrario, su
aprovechamiento, se resolveria en una nueva y sucesiva lesidn
de aquel.” (Minievielle, Bernardette, “La prueba ilicita en el
proceso penal”, Lerner, Cbrdoba, 1987, pp.36/37).

Se agravia asimismo en punto a que las normas
procesales puedan restringir la vigencia de las leyes de fondo.
En tal sentido, sefiala que la disposicidén del art. 177 inciso
2° dimpondria un obstadculo a la persecucidén del delito de
aborto.

Al respecto, cabe sindicar que en el ordenamiento
juridico existen normas y disposiciones que prohiben a 1los
6rganos del estado indagar sobre determinados hechos, vya sea
prohibiendo un determinado método de obtencidén de pruebas, ya
ordenando uno en particular. Prohibido o vedado un modo de
adquisicidén, se prevé la expulsidn del proceso de los medios
probatorios obtenidos en pugna con tales disposiciones.

En ese orden, aceptar la notitia criminis derivada de
la violacién del secreto médico, seria también incompatible con
la ratio de la prohibicidén de declarar que tiene el profesional
de la salud sobre 1los hechos que hubieren 1llegado a su
conocimiento en razdbén de su profesidédn (art. 244 C.P.P.N.), vy
asi lo sefiald el voto del juez Amallo en el célebre plenario de
la Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal in re “Natividad Frias”, del 26 de agosto
de 1966.

Asi, la consideracién del recurrente no parece
guardar sustento, habida cuenta que si bien es cierto que la
discusién en torno de las cuestiones probatorias tiene un

A\Y

evidente carécter valorativo, [e]s una trampa ingeniosa, sin
embargo, presentar como ‘valores en Jjuego’ a la capacidad
funcional del sistema penal, por un lado, y a la proteccidén de
intereses individuales, por otro. Esta tensidén, en verdad,
constituye una de las caracteristicas fundamentales del derecho
procesal penal y la armonizacidn de los valores en pugna, uno

de los desafios principales del Estado de derecho. Pero 1la

definicidén de dicha colisidén queda en principio resuelta por



las decisiones del constituyente, al trazar los principales
limites de actuacidén de la persecucidn penal, y al legislador
comin, al regular las facultades de investigacidén e injerencia
estatal: tarea del Jjuez, en este ambito, es analizar, desde el
atalaya de los principios fundamentales del Estado de derecho,
si ésta ultima decisidn legislativa constituye una
reglamentacidén razonable de aquellos limites [nota omitida]. Es
decir, la capacidad funcional de la persecucidén penal es una
cuestidén ya resuelta por el legislador.” (Guariglia, Fabricio,
“Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de wvaloraciédn
probatorias en el procedimiento penal”, Editores del Puerto,
Buenos Aires, 2005, p. 71, nota omitida).

A\Y

Y es que son precisamente las ’“prohibiciones
probatorias”® las que realmente constituyen el ntcleo esencial
de un proceso penal adaptado a las exigencias del Estado de
Derecho, no sbélo en cuanto implica de respeto a determinadas
formalidades, garantias y competencias que deben ser observadas
en la tramitacidén de un proceso penal, sino también en cuanto
es o debe ser respetuoso con los derechos fundamentales del
imputado en un proceso penal, que constituyen un limite que no
puede ser franqueado nunca, ni siquiera en aras de una mayor
eficacia en la blUsqueda de la verdad y en la investigacidén y
persecucién del delito” (Mufioz Conde, Francisco, “De las
prohibiciones probatorias al derecho procesal penal del
enemigo”, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, pp. 17/18).

Por ello, si en el andlisis acerca de una regla que
prohibe incorporar cierto medio de prueba por haber sido
obtenido de manera ilegitima, se introduce la cuestidn acerca
del valor que la ley asigna a determinados bienes juridicos,
por mas caros que sean a ella, se corre indebidamente el eje de
de la cuestién; y ello es particularmente visible en este caso.

Asi las cosas, dada la particular reglamentacidédn de
la materia, la lesién a algun otro bien tutelado por el
ordenamiento de fondo que pueda conllevar la prohibicidén de
valorar pruebas obtenidas ilegitimamente, es un dato
completamente irrelevante a los efectos de determinar la
eficacia procesal del acto de la denuncia del profesional de la
salud en orden al hecho gque conoce en el marco de una relacién

amparada por el secreto profesional. No corresponde fusionar la
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relevancia penal del hecho con la consecuencia procesal que
debe extraerse de la prohibicién legal de incorporacidén vy
valoracién de una denuncia que nunca debid existir.

Ex abundantia, corresponde consignar que el
profesional de la salud no sbélo no tiene deber de denunciar,
sino que tampoco tiene la facultad hacerlo. En este sentido, el
deber de abstenerse de comunicar los hechos conocidos bajo el
amparo del secreto profesional tiene, al menos, dos
fundamentos. Un primero, de base eminentemente legal, dque
resulta del art. 177 C.P.P.N. en cuanto debe ser entendido en
el sentido de que 1la opcién de denunciar que tiene el
profesional resulta relevante para los casos en que los hechos
conocidos no se encuentren amparados  por el secreto
profesional, bajo los alcances que gobiernan este instituto.
Ello asi, porque si la decisidén fuera facultativa para el
médico, entonces la proteccidén del secreto profesional no
guardaria ninguna efectividad. En las condiciones del caso en
estudio, la mujer decididé hacerse atender por un médico y se
encuentra amparada por el secreto profesional; el galeno sélo
estaria facultado para denunciar un delito de esta naturaleza
conocido en ese contexto en los casos en los que fuera
dispensado por la paciente de guardar el secreto, circunstancia
que, evidentemente, no se ha dado.

En segundo lugar, el médico estd exento de
responsabilidad penal en los términos del articulo 156 del C.P.
solamente cuando media justa causa para revelar la informacidn
recibida en ocasidén del ejercicio de su profesidén. Para
determinar el significado de “justa causa”, desde siempre, cabe
atender el valor que protege el secreto médico. Tal como lo
afirmé el cimero tribunal en el precedente “Baldivieso”
(Fallos: 333:405), es interés del estado proteger la salud
publica y, con tal finalidad, se debe asegurar a las personas
que si sufren una dolencia pueden acudir a los servicios de
salud sin temer consecuencias no deseadas como la divulgacidn
de su intimidad o el inicio de un proceso penal en su contra,
atn si han cometido un delito.

Debo sefialar que, en la especie, el aborto ya se
encontraba consumado, de manera tal que la denuncia no tenia la

finalidad de proteger 1la existencia del producto de 1la



concepcidén, toda vez que tal objeto a tutelar se encontraba
irremediablemente extinguido. Asi las cosas, aceptar que la
deteccidén de abortos consumados sea justa causa para relevar al
profesional de la salud del deber de guardar secreto, implica
valorar la persecucidén penal por encima de la salud y la vida
no solamente de la mujer que asiste al hospital para paliar una
infeccidén potencialmente mortal, sino -en general- de la
confianza de la poblacidén en que recibirdn un trato digno vy
respetuoso por parte de los servicios médicos.

Debe concluirse que la correcta ponderacidédn de los
intereses en conflicto resulta en la prohibicién de revelar el
secreto médico en los casos en que la interrupcidén del embarazo
ya se encuentra consumada o definitivamente interrumpido,
puesto que en tales situaciones la denuncia no se dirige a
hacer cesar cursos causales que generen dafios a bienes
juridicos de la més alta valoracidédn. Ello es asi, puesto que
solamente la efectiva proteccién de un bien Jjuridico
fundamental puede permitir la ponderacién de la posibilidad de
afectar derechos de la més alta jerarquia como lo son la salud
y la vida.

Debe destacarse que la importancia de respetar el
secreto profesional radica en la obligacidén del estado de
garantizar el derecho de acceso a la salud. En su voto en
Fallos: 333:405, la jueza Argibay recordd que las normas sobre
secreto médico tienen como finalidad: “facilitar un ambito
protegido que permita la obtencidén de toda la informacidn
relevante para su salud que el paciente pueda brindar” (consid.
11°). Asi, se afirma que: “la confidencialidad es uno de los
elementos que integran el acto médico y que lo facilita al
establecer esa particular relacidédn de confianza que el paciente
debe depositar en él” (CATTANI, Horacio R., “Deber de
confidencialidad y obligacién de denuncia por los integrantes
de equipos asistenciales”, en Revista de Derecho Penal vy
Procesal Penal, 9/2007-1685, Lexis Nexis, Buenos Aires.)

Se debe agregar que el secreto profesional no protege
a los pacientes sbélo de la posibilidad de ser perseguidos
penalmente, sino que implica una valla que impide que 1la
persona sea molestada de cualquier forma por los hechos que

estdn bajo el amparo de aquél.
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Por fin, deviene importante destacar que el art. 12
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales vy
Culturales establece que “1) Los Estados parte en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental; 2) Entre las
medidas que deberian adoptar los Estados parte en el Pacto a
fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran
las necesarias para [..] La creacidén de condiciones que aseguren
a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de
enfermedad.”

Por ello, se debe evitar que en el momento en que -
como en el caso- la persona debe decidir si acude o no a los
servicios de salud, su eleccidén se vea condicionada por 1las
posibles consecuencias no deseadas que ello pudiera acarrear.

En el sub examine, se pretende que a pesar de la
firmeza del sobreseimiento que favorece a G.Y.A. y la
consecuente imposibilidad de ©perseguirla penalmente, la
investigacién debiera seguir abierta y se sugiere convocarla
como testigo, para que sea interrogada precisamente sobre
aquellos hechos que ella no queria que fueran conocidos. En
orden a aquella pretensién, y teniendo en cuenta las
consideraciones expuestas, se concluye que la decisidén de
cerrar definitivamente la investigacién del hecho bajo examen
era la uUnica respetuosa de los derechos fundamentales de 1la
paciente.

-v-

Por ultimo, la pretensién del fiscal de aprovechar la
denuncia de un profesional de la salud en violacidén al deber de
guardar secreto, con el fin de no hacer menguar la vigencia del
art. 88 vy 85 del Cdbébdigo Penal merece una consideracidn
adicional a las ya vertidas supra.

En efecto, si la mayoria de los procesos encaminados
a la investigacidén de hechos prima facie subsumibles en los
arts. 88 y 85 del Cébdigo Penal tienen su origen en la ilegitima
practica institucionalizada de violar el derecho a la intimidad
de las pacientes que asisten a hospitales publicos, lo gque hay
que procurar eliminar es aquella préactica, y no dejar de
sancionarla.

Otro temperamento, en lugar de combatir fomentaria
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las préacticas de violencia institucional contra las mujeres,
definidas en el art. 6.b de la ley 26.485 en los siguientes
términos: “aquella realizada por las/los funcionarias/os,
profesionales, personal y agentes pertenecientes a cualquier
6rgano, ente o institucidén publica, que tenga como fin
retardar, obstaculizar o impedir que las mujeres tengan acceso
a las politicas puUblicas y ejerzan los derechos previstos en
esta ley..”, asimismo constituye un acto de violencia obstétrica
en los términos del art. 6.e de la misma norma definida como:
“aquella que ejerce el personal de salud sobre el cuerpo y los
procesos reproductivos de las mujeres expresadas en un trato
deshumanizado..”.

Asi las cosas, permitir la continuacidén de un proceso
originado en la infraccidén a los derechos de la mujer, atn si
se limitara a la obligacidén de comparecer como testigo, seria
contrario al deber del estado argentino de prevenir, investigar
y sancionar los hechos de violencia contra las mujeres (art.
7.b de la Convencidn interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, ratificada por ley
24.632, B.O. del 9/04/1996), y de la obligacidn impuesta en el
art. 7.a del mismo tratado: “abstenerse de cualquier accidn o
practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e
instituciones se comporten de conformidad con esta obligacidn”.

El estado argentino incumpliria con sus obligaciones
internacionales si permitiera gue, como consecuencia de la
violencia institucional y obstétrica padecida por una mujer, se
pudiera iniciar un proceso penal contra ella o se la
constrifiera a testimoniar sobre un suceso de su vida que solo
fue conocido por el estado a partir de la violacidn del secreto
profesional, puesto que profundizaria % repetiria la
intromisién indebida en la intimidad de la mujer y frustraria
su derecho a acceder a un servicio de salud que respete su
dignidad.

En la misma direccidén se ha pronunciado la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén en el precedente de Fallos:
333:405 % mas recientemente en “F.A.L. s./ medida
autosatisfactiva” F.259. XLVI.), del pasado 13 de marzo.

_VI_
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En mérito a ello es que propongo al acuerdo no hacer
lugar al recurso de casacidén interpuesto, sin costas.

Tal, mi voto.

La sefilora juez Angela Ester Ledesma dijo:

Que adhiero al voto que lidera el acuerdo.

La sefiora jueza doctora Ana Maria Figueroa dijo:

1°) Que adhiero a los argumentos y resolutorio del
juez que lidera el acuerdo, con las siguientes argumentaciones.

2°) Que en el caso traido a andlisis, siendo un tema
de rango normativo y de género, realizaré algunas
consideraciones, poniendo de manifiesto una vez més la
inferioridad juridica en la que se pretende colocar a la mujer
en argumentaciones y discursos, violatorios de la igualdad
constitucional vy convencional existente en nuestro Estado
Constitucional de Derecho.

3°) En autos se plantea recurso de casacidén por el
MPF, contra la sentencia que resolvidé sobreseer a G.Y.A. del
delito de aborto, atento que la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal Correccional, declardé la nulidad del acta que
habia dado origen a las actuaciones, argumentando que el médico
Mauricio Huerta Lorenzetti, del Sanatorio Glemes de ésta
Ciudad, no estaba obligado a realizar la denuncia en virtud de
lo preceptuado por el articulo 156 del CP.

Cabe anticipar que la denuncia del médico actuante es
violatoria del deber de secreto profesional, colisionando con
el derecho a 1la intimidad y a no autoincriminarse de la
paciente, por lo que acarrea las consecuencias juridicas de la
exclusién de toda la ©prueba obtenida ilegalmente, su
correspondiente nulidad e imposibilitando en el caso la
prosecucidén de las investigaciones, cediendo el Estado ante el
presente conflicto de derechos, su obligacién de perseguir el
delito.

4°) Las cuestiones constitucionales y convencionales
que deben analizarse, son las siguientes:

En Argentina atn antes de la reforma de la
Constitucidén Nacional en 1994 hubo un fuerte reconocimiento del
derecho internacional wvinculada a los derechos humanos, el que
tuvo su correlato en el derecho interno, asi como en la

jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, a
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partir del advenimiento de la democracia.

En este sentido el Alto Tribunal reconocid, con
anterioridad a la reforma constitucional de 1994, que el
derecho de 1los tratados tenia primacia sobre el derecho
interno, de acuerdo lo expuesto por el Alto Tribunal en Fallos
315:1492, en punto a que “la Convencién de Viena sobre el
derecho de 1os tratado confiere primacia al derecho
internacional convencional sobre el derecho 1interno” 'y
agregaron que “esta prioridad de rango integra el ordenamiento
juridico argentino”, para concluir que esto es, un
reconocimiento de la primacia del derecho internacional por el
propio derecho interno.

Posteriormente se reconocidé el sometimiento del pais
a la interpretacidén que en materia de Derechos Humanos realiza
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, toda vez que 1o
contrario podria implicar responsabilidad de la Nacidén frente a
la comunidad internacional, (Fallos: 317:1282 -considerando 8-
y Fallos 318:514).

Que en lo relativo a la cuestiétn de género,
reproduzco lo sostenido en mi wvoto en la causa n° 14.243,
“Amitrano” en la materia: “En mi segundo doctorado en derecho,
en la tesis “Derechos Humanos y Género. Discriminacidn,
igualdad y autodeterminacion de las Mujeres en el sistema
constitucional Argentino” -Facultad de Derecho. Universidad
Nacional Rosario. Afio 2005-, afirmé que “.. una de las
caracteristicas de la sociedad contempordnea es el alto indice
de violencia, violencia que genera desigualdades, de distinta
indole -sociales, politicas, econdémicas, culturales, raciales,
étnicas, de género, de edad-, las que se encuentran presentes
en el devenir cotidiano, amenazando constantemente el fragil
equilibrio de los distintos dmbitos donde transcurre la vida,
por lo que la situacidn de violencia contra las mujeres, debe
ser analizada especialmente.”

Sostenia que: “La violencia ha sido y es motivo de
preocupacion de los Derechos Humanos, y de las instituciones
responsables de las politicas publicas; y dentro de 1los
distintos tipos de violencias, una que causa muchas victimas,

que aparece mds silenciada y hasta “natural” o invisibilizada,
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es la violencia contra la mujer”, razdn por lo cual no puede
ser tolerada la violencia institucional gque proviene de un
médico de un hospital publico contra la imputada.

A partir de la reforma de la Constitucidédn Nacional en
1994, en su articulo 75 inciso 22 1le otorgd Jerarquia
constitucional a once instrumentos sobre derechos humanos,
entre ellos a la “Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer” -CEDAW-, con el
objeto de erradicar cualquier tipo de discriminacién contra las
mujeres, dado que su persistencia vulnera el principio de
igualdad y el respeto a la dignidad humana, dificultando 1la
participacidén del colectivo mas numeroso que tienen todas las
sociedades -Mujeres, nifias, adolescentes, ancianas-, a la
participacidén en la vida del pails, en igualdad de condiciones
con los varones.

El articulo 1 de la CEDAW establece: “Discriminacidn
contra la mujer denota toda distinciédn, exclusién o
restriccion, basada en el sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce O
ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil,
sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de 1los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdémica, social, cultural y civil o en cualquier
otra esfera”.

Para evitar las repeticiones de conductas
discriminatorias, los Estados Parte se han comprometido en el
articulo 2 de la convencidén citada, a adoptar politicas
publicas, adecuaciones constitucionales y legislativas entre
otras, por lo que se obligan segun el inciso c) a “Establecer
la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una
base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto
de 1los tribunales nacionales o competentes y de otras
instituciones publicas, la proteccidén efectiva de la mujer
contra todo acto de discriminacidén”, de manera dque Su
incumplimiento, genera responsabilidad del Estado Argentino
ante la comunidad internacional.

El articulo 12 de la citada Convencidn establece: "“I.
Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar discriminacidn contra la mujer en la esfera de la
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atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, el acceso a servicios de atencidn
médica, inclusive los que se refieren a la planificacidén de la
familia. 2. Sin perjuicio de 1o dispuesto en el pdarrafo 1
supra, los Estados partes garantizardn a la mujer servicios
apropiados en relacidén con el embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando
fuere necesario y le asegurardn una nutricidén adecuada durante
el embarazo y la lactancia”.

Dicho precepto convencional asegura a las mujeres su
igualdad Jjuridica en cuanto a sus derechos sexuales vy
reproductivos, por lo que pretender penalizarlas por préacticas
médicas, es una violacién a nuestro sistema convencional vy
constitucional vigentes, encontrandose oposiciones normativas
de distinta jerarquia, las leyes del derecho interno ceden ante
las primeras, por ello es ajustado a derecho el fallo que se
recurre.

Como lo ha destacado el Comité -6érgano de monitoreo
de la CEDAW segUn los articulos 18 a 21-, la Convencidén es
vinculante para todos los poderes publicos, por lo que se
encuentra prohibida la discriminacidén contra la mujer en todas
sus formas, siendo materia de especial preocupacibén el
desconocimiento generalizado de la Convencidén y su Protocolo
Facultativo, por parte de las autoridades judiciales y de otros
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en nuestro
pais, recomendando su conocimiento y aplicacidén para gque se
tome conciencia de los derechos humanos de las mujeres.

Las mujeres y nifias son las més expuestas a formas
sistemdticas de violencia y abusos de poder, gue se manifiestan
desde el é&mbito fisico, sexual, simbdélico, psicoldgico,
econdémico, patrimonial, laboral, institucional, ginecoldgico,
doméstico, en los medios de comunicacién, en la educacién
sistematica formal e informal, en la justicia, en la sociedad,
entre otros, donde se estereotipa al colectivo mujeres,
desconociéndole su dignidad vy derechos humanos, por la
prevalencia de esquemas patriarcales % una cultura
androcéntrica, que hasta la ha privado de un discurso vy
practica juridica de género.

Los entes estatales tales como la Oficina de
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Violencia Doméstica -0OVD-, de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidédn creada en el afio 2008, el Programa las Victimas
contra la Violencia del Ministerio de Justicia vy Derechos
Humanos, el Consejo Nacional de la Mujer, las secretarias y
direcciones de la Mujer existentes en las provincias y en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires dentro de nuestro sistema
federal, las Universidades, 1las ONG, informan acerca del
crecimiento de todas 1las formas de violencia, producto de
practicas androcéntricas que vulneran los derechos de las
mujeres.

Cabe destacar gque también preservando la integridad
fisica y psiquica de las mujeres, adoptando politicas publicas
para evitar la violencia contra éstas, Argentina ratificédé 1la
“Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer”, aprobada en Belem Do Para,
Brasil, en vigor desde 1995, si bien tiene en el pails jerarquia
superior a las leyes internas, en virtud de lo preceptuado por
el articulo 75 incisos 22 y 24 de la Constitucidédn Nacional, en
el afio 2011 fue aprobado por 1la Cémara de Diputados el
otorgamiento de su jerarquia constitucional, por lo que se
encuentra en trédmite parlamentario la obtenciédn del mismo rango
normativo que los tratados enumerados en el articulo 75 inciso
22 de la ley suprema.

Esta Convencién interamericana aporta mecanismos para
la eliminacién de la violencia de género, definiendo en su

A\Y

articulo 1 como: ...cualquier accidn o conducta basada en su
género, que cause muerte, dafdo, o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldégico a la mujer, tanto en el 4ambito publico como
privado”. La convencidén pone de manifiesto que se ha tomado
consciencia de la discriminacidén que sufren las mujeres, se
pretende reparar, centrando todos los esfuerzos para modificar
los patrones socioculturales, para obtener 1la igualdad de
sexos.

Como sostenia en la tesis citada “La violencia contra
las mujeres son todos los actos basados en el género que tienen
como resultado producirles un dafo fisico, psicoldgico o
sexual, que van desde una amplia gama de padecimientos que

vulneran el derecho a la vida, a la libertad, a la consecucion

econdmica, social y cultural, a la autodeterminacion, hasta la
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participacion en condiciones de paridad con los hombres en
todos 1los espacios publicos de la politica de la que son
ciudadanas. Multiples son 1los casos y causas para justificar
segun las tradiciones o las ideologias, violaciones a 1os
derechos humanos de las mujeres, practicas, acciones,
omisiones, tentativas desde golpes que pueden terminan con la
vida de las mujeres, o desfiguraciones del rostro y cuerpo con
lesiones leves, graves a gravisimas, mutilaciones genitales,
violaciones y abusos sexuales de nifdas y mujeres en el ambito
doméstico y familiar, el hostigamiento y acoso sexuales,
intimidaciones sexuales en el trabajo, discriminaciones en 1la
esfera de la educacidén, la prostitucidon forzada y comercio
internacional, embarazos forzados, descalificaciones )%
desacreditaciones soélo por el hecho bioldgico del sexo al que
pertenecen. Cuando esto sucede, no puede construirse una
sociedad en armonia, porque nunca podrd serlo si toma natural
discriminar a la mitad de seres que componen sSu cuerpo social.

Informes de Naciones Unidas dan cuenta a inicios del
siglo XXI, que pasara mucho tiempo para que las mujeres
alcancen la igualdad con paridad, mdximo si se toman en cuenta
datos de diversidades culturales, en donde las mujeres, SO
pretexto de su proteccidn, estdn en una gran desventaja en sus
situaciones sociales y familiares para ser consideradas en
paridad, pero 1lo que también es cierto, es que desde el
advenimiento del paradigma de los derechos humanos, han pasado
poco mas de cincuenta anos, los avances como las ventajas
alcanzadas son copernicanas si miramos hacia atrds de nuestra
historia.

Frente a la incidencia de wviolencia contra las
mujeres, con las graves consecuencias para éste colectivo, el
Estado sanciondé la ley 26485 en el afo 2009, de “Protecciodn
Integral a las mujeres, para prevenir, erradicar y sancionar la
violencia contras las mujeres en todos los ambitos donde
desarrollan sus relaciones interpersonales”, la que también
sanciona diferentes tipos de violencia: fisica, sexual,
simbdélica, econdmica, patrimonial, psicoldbgica, entre otras,
visibilizando que éstas conductas son el producto de un esquema

patriarcal de dominacidén, entendida como el resultado de una
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situacién estructural de desigualdad de género, debiéndose
respetar en lo que en este caso se aplica los articulos 6 y 7.

Por el cambio de paradigma operado, toda violencia
contra las mujeres es considerada violacidén de los Derechos
Humanos, con Jjerarquia constitucional y/o superior a las leyes
internas, por esa razdén el delito en andlisis no puede ser
soslayado y como preceptia el articulo 3 de la “Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar Ia
Violencia contra la Mujer”, “Toda mujer tiene derecho a una
vida libre de violencia, tanto en el dambito publico como en el
privado”.

5°) Que en consecuencia, por las consideraciones
referidas al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, al
Derecho Constitucional y al derecho interno, adhiero a 1la
solucidén propuesta por el Jjuez que lidera el acuerdo vy
pronuncio mi voto en igual sentido.

Tal es mi voto.

Por todo lo expuesto, el Tribunal RESUELVE:

RECHAZAR el recurso de casacidén interpuesto, sin
costas.

Registrese, notifiquese y remitase al tribunal de

procedencia sirviendo la presente de atenta nota de envio.

///NOTA: Para dejar constancia que no suscribe la presente la
sefiora Jjuez Angela Ester Ledesma por hallarse en uso de

licencia (art. 399 ultimo parrafo C.P.P.N.).
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