En la Ciudad de Zapala, Provincia del Neuquén, a los dieciocho días del mes de Abril de dos mil doce, se reúne en Acuerdo la Cámara de Juicio en lo Criminal de esta Ciudad de Zapala, integrada por las Señoras Jueces, DRA. LILIANA B. DEIUB, DRA. IVONNE SAN MARTIN y DRA. GLORIA ANAHI MARTINA, bajo la Presidencia de la primera, y la Señora Secretaria Actuante, DRA. KARINA TISOT, con el objeto de dictar sentencia en la causa caratulada: “M. G. M. S/HOMICIDIO CALIFICADO POR EL VINCULO” (EXPTE. Nº 3641 - Fº 117 - AÑO 2010, Cámara en todos los fueros), originario Nº 37693 Fº 61 Año 2009, del Juzgado de Instrucción de la tercera Circunscripción Judicial, con sede en la Ciudad de Zapala), debatida en audiencia los días diez y once de Abril del corriente año, en la que intervino por la acusación, el Sr. Fiscal de Cámara Subrogante, Dr. Marcelo Jofré; y por la asistencia técnica de la procesada G. M. M., de nacionalidad argentina, nacida el 11 de agosto de 1991, de 20 años de edad, estado civil soltera, ama de casa, el Sr. Defensor particular, Dr. Jorge Fernández Menta. Causa en la que se atribuye a la nombrada el delito de homicidio calificado por el vínculo (art. 80 inc. 1° del Código Penal). Y de la que- - - - - - - - - - 

RESULTA: Que durante la etapa instructoria del proceso, se investigó la presunta comisión del delito previsto en el artículo 80 inc. 1° del Código Penal por parte de la imputada, habiéndose dictado el auto de procesamiento a Fs. 120/122.-

Los hechos objeto de la imputación en la causa sometida ahora a decisión son los siguientes: Que el día 14 de septiembre de 2009, siendo aproximadamente las 16:00 hs., G.M.M., dio a luz a una criatura de sexo femenino en el baño externo aproximadamente a unos 40 m. de la vivienda ubicada en el Paraje Pichaihue, jurisdicción de Loncopué, identificada en el lugar como “el puesto de A. M.”, a la que posteriormente con un elemento punzo cortante le causó una lesión de 6 cm. de longitud, por 2,5 cm. de profundidad, aproximadamente, localizada en la parte media de la cara anterior del cuello, del que se exteriorizan los cabos proximales y distales de las estructuras del cuello por sección completa de la tráquea, esófago y paquetes vasculares del cuello (arterias carótidas y venas yugulares internas) bilaterales, e impronta de 2 mm. de profundidad por 2,5 cm. de longitud sobre la cara anterior del 4° cuerpo vertebral cervical, lesión ésta, compatible con degüello, que le ocasionó la muerte.-

Elevada a juicio la causa y cumplidos que fueron los recaudos formales previstos en el Código Procesal Penal, procedióse a la celebración del debate oral.-

Descriptos los hechos contenidos en el requerimiento de elevación y mencionada la prueba de cargo por el Sr. Fiscal de Cámara Subrogante conforme las previsiones del artículo 339 del C.P.P. y C., y no habiéndose deducido cuestiones preliminares, el Tribunal procedió a interrogar a la acusada, y testigos.-

A continuación, e incorporado el material probatorio ofrecido por las partes es concedida la palabra al Sr. Fiscal de Cámara Subrogante, quien expresó que los extremos fácticos reseñados en su exposición al comienzo del debate quedaron corroborados por la prueba acopiada al mismo, entiende que no están presentes las circunstancias atenuantes por lo que acusó formalmente a G.M.M. como autora material y responsable del delito de homicidio calificado por el vínculo (art. 80 inc. 1° del Código Penal), propiciando se le imponga la pena de prisión perpetua.-


Por su parte, el Dr. Fernández Menta plantea la inimputabilidad de su defendida, conforme lo establecido en el Art. 34 inc. 1 del C.P., que establece que no son punibles quienes al momento del hecho no podían comprender la criminalidad de sus actos o dirigir sus acciones. Expresa que no caben dudas que G.M.M. actuó en un estado psíquico alterado, violento, que impregna toda la personalidad, por lo que solicita la absolución de su defendida.
Subsidiariamente, y para el caso que el Tribunal no haga lugar a la absolución que solicita, pide se condene a su defendida por homicidio bajo emoción violenta y que las circunstancias hicieran excusable. En el caso que se aplique una pena, solicita se tenga en cuenta la doctrina de la pena natural, entendiendo que G.M.M. ya ha padecido la pena, porque la muerte de su hija es un hecho que ha marcado su vida. Solicita que en el caso de imponerse una pena se tengan presentes los artículos 40 y 41 del C.P., especialmente el art. 41 punto 2 en cuanto se refiere a la edad, educación, costumbres y conductas precedente y posterior al hecho; la falta de antecedentes penales de la imputada y su conducta intachable, considerando que este hecho se desarrolló sólo porque le tocó vivir en ese lugar.

Concedida la palabra a la acusada, dijo no tener nada más que expresar al Tribunal, por lo que clausuróse el acto, y - - - - - - - - - - - - - - - - 

CONSIDERANDO: Que se encuentra la causa en estado de decidir en definitiva. Cumplido el proceso de deliberación que dispone el artículo 361 del C.P.P. y C. y efectuado el sorteo, resulta el siguiente orden de votos: En primer lugar, la DRA. LILIANA B. DEIUB. En segundo y tercer lugar respectivamente, las DRAS. IVONNE SAN MARTIN y GLORIA ANAHI MARTINA.-

La DRA. LILIANA DEIUB pone a votación las siguientes consideraciones:

I)
Que existiendo cuestiones preliminares que fueran diferidas para resolver en este estadio procesal según luce a fs. 273/274, corresponde ingresar en su tratamiento en forma inmediata.

Que el Sr. Defensor Particular, a fs. 213/216 efectuó el planteo de nulidad de  todo lo actuado en autos de conformidad con el criterio sentado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso BALDIVIESO CESAR ALEJANDRO, de fecha 20 de abril de 2010.

Que en su escrito, el Sr. Defensor Particular relata los hechos ocurridos en el fallo citado, transcribiendo lo sostenido por la Corte respecto al deber de confidencialidad impuesto por las leyes a los profesionales del arte de curar y el derecho a no autoincriminarse.

Respecto al caso de autos, expresa que a fs. 1 consta con absoluta claridad cómo se inicia el proceso,  y describe textualmente el acta de fs. 1 que reza: “En la Comisaría 26º de Loncopué, Departamento Homónimo, Provincia del Neuquén, República Argentina, a los 14 días del mes de septiembre del año dos mil nueve, siendo las 18,45 horas el suscripto Oficial Andante ZALAZAR CARLOS.  HACE CONSTAR:  que siendo la hora antes aludida se recepciona un llamado telefónico al abonado 101 de parte del Doctor LUIS DE MARIA MARTINEZ del nosocomio local, quien informó que había recibido una comunicación vía radial del puesto sanitario del Paraje Pichaihue de parte del Agente Sanitario C.M., quien le informó que necesitaba la asistencia médica en el lugar, dado que había ocurrido un presunto aborto domiciliario en un baño del Paraje Pihaihue, solicitando también la presencia de personal de esta unidad en el lugar para constatar si se trataba de un aborto”.

Sostiene que conforme la transcripción de fs. 1 no cabe duda alguna cómo se ha iniciado el proceso objeto de autos. De las demás constancias aparece probado que la encartada es atendida en la Unidad sanitaria (ver fs. 29 vta.), luego en el Hospital de Loncopué y luego en el Hospital Zapala. Manifiesta que no cabe duda alguna que hubo necesidad de atención médica a G.M.M., que solo contaba con 18 años de edad, y que si no hubiera sido atendida podría haber fallecido y/o por lo menos comprometerse aún más su delicado estado de salud luego del aborto o parto en condiciones por demás desaconsejables, en una pequeña letrina de un metro y medio de ancho por dos metros de largo, muy precaria, de adobe, que posee la mitad del techo solamente y el mismo es de chapa de cartón color negro (fs. 5 vta.) sita a 40 mts. de la vivienda, completamente sola, sin ningún tipo de asistencia y en condiciones de higiene y seguridad por demás inadecuadas e impropias.  A ello agrega que del círculo cercano a G.M.M. nadie sabía que estaba embarazada, ni siquiera su pareja, ni la enfermera que había concurrido al paraje a efectuar un control sanitario. Es así que G.M.M. no sabía nada de lo ocurrido y luego del hecho no contesta nada según manifiestan los primeros en atenderla y luego de asistirla con sangrado de parto, mareo, dolor de cabeza, mucho frío, su estado delicado, dado que es trasladada, ensangrentada, tensión arterial 90/40, y es así que la enfermera que la asiste A.R.F. le realizó masajes uterinos y expulsando mucha sangre (fs. 31), le colocó apósitos en la zona vaginal y suero para compensarla dado que se encontraba hipotensa. Luego en el hospital se comprueba que se presenta anemia aguda.

Expresa que queda en claro que G.M.M. cuando es llevada al puesto sanitario y a los hospitales de Loncopué y luego trasladada a Zapala, no estaba en condiciones de solicitar o pedir absolutamente nada, ni siquiera que la atendieran, que la curaran o que la llevaran al hospital, solo señalaba que tenía frío, estaba mareada, con dolor de cabeza, etc.

Resalta que el orden jurídico no puede crear la alternativa entre la cárcel o la muerte y en este caso, quedó claramente probado que su defendida ha necesitado urgentemente la atención médica, y que al producirse dicha atención médica se produce el inicio del proceso objeto de autos directamente vinculado al ilícito que supone la violación del secreto profesional.

Que atento a lo expuesto y teniendo especialmente en cuenta el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, hace reserva del caso federal en virtud de que en el supuesto caso de resolver en contra de lo peticionado se estarían violando principios de orden constitucional; así la garantía del debido proceso, el principio establecido en el art. 18 de la C.N. según el cual  “Nadie puede ser obligado de declarar contra si mismo”, y la inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los derechos.

Corrida la vista al Sr. Fiscal de Cámara, el mismo expresa a fs. 219/224, que de un profundo análisis del fallo citado, se puede concluir que el mismo no es de aplicación en autos.

Sostiene que la Exma. Corte de Justicia de la Nación realiza un análisis sobre la intervención del estado en la persecución de delitos, aprovechándose del inminente peligro de muerte, mediante la imposición de un deber al médico que lo convierte en un agente de la persecución penal del estado (art. 160 C.P.P. y C.), mientras no exista otro interés en juego, como podría resultar en el fallo citado.

Destaca que en la presente causa se inicia la investigación ante el llamado telefónico realizado por el Dr. Luis María Martínez, del Hospital de Loncopué, quien informó que había recibido un llamado del puesto sanitario a cargo de C. M., quien le manifestó que había ocurrido un presunto aborto domiciliario en el Paraje Pichaihue, solicitando la presencia de personal de la Unidad para constatar si se trataba de un aborto. Relata que al asistir personal policial al lugar del hecho, pudo determinar la presencia de la imputada y de una “criatura” sin vida en el baño posterior de la vivienda. 

Expresa que de la autopsia practicada en autos surge una niña muerta (vid. Fs. 98/104) y por ende la existencia de una persona conforme el art. 70 del Código Civil, lo que convalida la iniciación de la presente causa y sus actos consecuentes posteriores. 

Sostiene que sin lugar a dudas, la notitia criminis adquirida del modo indicado y transmitida a la autoridad pública pertinente, resulta un acto válido de inicio de una investigación penal.

Cita jurisprudencia de la Cámara de Apelaciones en lo Criminal de Neuquén, en autos Sifuentes s/ homicidio calificado por el vínculo Expte. 3637/10. 

Expresa que la persecución penal efectuada por el Estado en la presente causa, se encuentra convalidada por la existencia de un interés primordial: el derecho a la vida, y este es justamente el otro interés en juego, que diferencia la presente del caso “Baldivieso”.

Cita jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación.

Continúa afirmando que de acuerdo a lo establecido por el art. 156 del Código Penal, resulta punible aquel que teniendo noticia, por razón de su estado, oficio, empleo, profesión o arte, de un secreto cuya divulgación pueda causar daño, lo revelare sin justa causa.

Sostiene que del análisis de las actuaciones encontramos que se ha determinado la existencia de una “justa causa” que habilita al médico del hospital a dar noticia de lo acontecido, la sola posibilidad de salvar la vida de la niña es justamente la razón que habilita el procedimiento, ya que el día 14 de septiembre de 2009 nadie podía prever si la niña estaba o no con vida, y en su caso el menosprecio de la vida humana no puede más que ser perseguido por el estado.

Cita el fallo “Natividad Frías” respecto al concepto de “justa causa”.

Concluye afirmando, que con lo antes expuesto, en autos no existió violación de secretos de acuerdo a lo prescripto por el art. 156 del C.P. que pueda dar origen a la nulidad de las presentes actuaciones, ni existió siquiera una autoincriminación de parte de la imputada al solicitar asistencia médica, ya que como bien expresa la jurisprudencia y la doctrina: “…Cuando la Constitución Nacional garantiza que “nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo”,  hace efectiva alusión a la existencia de actuaciones prevencionales o judiciales ya iniciadas legalmente, en las que se protege al acusado de la autoincriminación forzada, lo que no ocurre en las situaciones aquí analizadas, puesto que al momento de la concurrencia al facultativo u hospital para su atención, más allá de examinarse si la situación ha sido o no tan desesperante que lo obligue a confiar un delito o surjan de su humanidad rastros o elementos reveladores de un hecho criminosos, no puede sostenerse en verdad que esté declarando en juicio” . 

Solicita se rechace la nulidad impetrada por la defensa. 

Que ingresando al análisis de la nulidad impetrada por la Defensa corresponde destacar que no es nueva la controversia doctrinaria y jurisprudencial vinculada a la posibilidad de instruir sumario criminal cuando se tiene por base el anoticiamiento formulado por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho perpetrado por el paciente, en el propio ejercicio de la profesión.

En el caso en estudio y conforme surge del acta de fs. 1, la notitia criminis se recepciona por un llamado telefónico del Doctor LUIS DE MARIA MARTINEZ del Hospital de Loncopué, quien informó que había recibido una comunicación vía radial del puesto sanitario del Paraje Pichaihue de parte del Agente Sanitario C. M., quien le informó que necesitaba la asistencia médica en el lugar, dado que había ocurrido un presunto aborto domiciliario en un baño del Paraje Pichaihue, solicitando también la presencia de personal de esta unidad en el lugar para constatar si se trataba de un aborto.

El fallo Plenario "Natividad Frías", del 26 de agosto de 1966, sentó la tesis según la cual "no puede instruirse sumario criminal en contra de una mujer que haya causado su propio aborto o consentido en que otro se lo causare, sobre la base de la denuncia efectuada por un profesional del arte de curar que haya conocido el hecho en ejercicio de su profesión o empleo -oficial o no-, pero sí corresponde hacerlo en todos los casos respecto de sus coautores, instigadores o cómplices".

La argumentación del plenario "Frías", invoca que la regla es el secreto profesional y la excepción resulta ser el deber de revelarlo frente a una justa causa; que debe aplicarse la primacía del derecho material (prohibición de la revelación de un secreto por la ley sustantiva) sobre el derecho formal (obligación de denunciar salvo que el profesional hubiera accedido a ese conocimiento mediante el secreto); que no puede fundarse una sentencia en una denuncia que trasunta un hecho (la revelación) que la ley reputa delito; que la presentación de una persona en un hospital público revelando haber cometido un delito, implica una autoacusación forzada para preservar su propia vida, en detrimento de la respectiva garantía reconocida en el art. 18 de la Constitución Nacional; que no puede presumirse que quien viola la ley penal asuma como riesgo el tener que renunciar a un derecho o garantía constitucional, al acudir a un hospital o manifestarle al médico el origen de la afección; que la atención médica ocurre en una situación de necesidad y, por lo tanto, no existe el deber de denunciar y sí el de guardar secreto, porque la denuncia expone a ese necesitado a un proceso penal y a la privación de su libertad, de modo que debe priorizarse la salud del paciente; o que las mujeres de escasos recursos son discriminadas, en la medida en que los abortos clandestinos tienen menores expectativas de higiene y salubridad y que su concurrencia a un hospital público las enfrenta a una denuncia penal, mientras que quienes abortan en clínicas privadas resultarán beneficiadas con el secreto de los profesionales.

Que el art. 18 de la Constitución Nacional establece que "nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo". Su art. 33 prescribe que "las declaraciones, derechos y garantías que enumera la Constitución, no serán entendidos como negación de otros derechos y garantías no enumerados; pero que nacen del principio de la soberanía del pueblo y de la forma republicana de gobierno" (es por todos conocido que el "derecho a la vida", conforme el dispositivo constitucional aludido, emerge de los denominados "derechos implícitos", aludidos en esta norma y que de aquél derecho se desprende, a su vez, el derecho a la salud).

Que posteriormente a la doctrina del plenario "Frías", se incluyeron en nuestra Constitución Nacional nuevos valores reconocidos desde el año 1994 a través de los instrumentos de derechos humanos incorporados a la misma.

El art. 75, inc. 22, de la Constitución Nacional, enumera los instrumentos internacionales de derechos humanos que tienen jerarquía constitucional.

Así, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece que "todo ser humano tiene derechos a la vida, a la libertad y a la integridad de su persona" (art. I) y que "toda mujer en estado de gravidez o en su época de lactancia, así como todo niño, tienen derecho a la protección, cuidado y ayuda especiales" (art. VII).

A su vez, se establece que "toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica..." (art. XI).

La Declaración Universal de Derechos Humanos prescribe que "todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y seguridad de su persona" (art. 3º).

También prevé el derecho a "la asistencia médica" (art. 25).

La Convención Americana sobre Derechos Humanos establece que "toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estará protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepción. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente" (art. 4.1).

Entre las denominadas "garantías judiciales", el mentado Pacto de San José de Costa Rica estatuye el "derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable" (art. 8.1.g).

A su vez, tal Convención establece en su art. 32, bajo el epígrafe "Correlación entre deberes y derechos", que "los derechos de cada persona están limitados por los derechos de los demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien común, en una sociedad democrática" (art. 32.1).

El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales prevé que entre las medidas que deberán adoptar los Estados Partes, hállase "la creación de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad" (art. 12.2.d).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos prescribe que "el derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estará protegido por la ley. Nadie podrá ser privado de la vida arbitrariamente" (art. 6.1) y que "no se impondrá la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos de 18 años de edad, ni se la aplicará a mujeres en estado de gravidez" (art. 6.5).

Además, ese Pacto prevé que "durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas: ...A no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable" (art. 14.3.g).

La Convención sobre los Derechos del Niño establece que "es niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad..." (art. 1º), disposición que según la ley 23.849 [EDLA, 1990-203], que aprueba la Convención, "debe interpretarse en el sentido que se entiende por niño todo ser humano desde el momento de su concepción y hasta los 18 años de edad".

La citada Convención también prescribe que "los Estados Partes reconocen que todo niño tiene el derecho intrínseco a la vida" (art. 6.1); "garantizarán en la máxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del niño" (art. 6.2); "adoptarán todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño contra toda forma de perjuicio..." (art. 19); y "adoptarán todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las prácticas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los niños" (art. 24.3).

Asimismo, el "interés superior del niño" se desarrolla en el articulado de la ley 26.061 [EDLA 2005, Bol. 20-19], de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes, cuyo primer derecho reconocido es el de la vida (art. 8º), además de remitir a la Convención de los Derechos del Niño, en toda decisión judicial -entre otras- que se adoptare respecto de las personas hasta los dieciocho años de edad (art. 2º).

Igualmente, se establece la prioridad en la protección jurídica cuando los derechos de los niños "colisionen con los intereses de los adultos" (art. 5º, inc. 2°) y se afirma que las disposiciones de la ley se aplicarán a todos los niños "sin discriminación alguna", fundada, por caso, en su edad (art. 28).

En cuanto a la legislación sustantiva, el Código Penal establece en su art. 71 que "deberán iniciarse de oficio todas las acciones penales" con excepción de las que dependieren de instancia privada y las acciones privadas (en ninguna de estas últimas categorías se incluye el delito de aborto u homicidio como en el caso de autos), mientras que la violación de secretos es un delito de acción privada (arts. 73, inc. 2° y 156, cód. penal).

El art. 80, inc. 1°, reprime al que matare “a su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son”.

El art. 156 reprime al que "teniendo noticias, por razón de su estado, oficio, empleo, profesión o arte, de un secreto cuya divulgación pueda causar daño, lo revelare sin justa causa".

El art. 249 del cód. penal sanciona al "funcionario público que ilegalmente omitiere, rehusare hacer o retardare algún acto de su oficio".

El art. 274 penaliza al "funcionario público que, faltando a la obligación de su cargo, dejare de promover la persecución y represión de los delincuentes".

A su vez, entre otros supuestos del delito de encubrimiento, se reprime al que "no denunciare la perpetración de un delito o no individualizare al autor o partícipe de un delito ya conocido, cuando estuviere obligado a promover la persecución penal de un delito de esa índole" (art. 277, inc. 1°, ap. d).

En torno a las disposiciones adjetivas y bajo el epígrafe "Obligación de denunciar", el art. 160 del Código Procesal Penal de la Provincia del Neuquén establece que "tendrán obligación de denunciar los delitos perseguibles de oficio: 1°) Los funcionarios o empleados públicos que los conozcan en el ejercicio de sus funciones. 2°) Los médicos, parteras, farmacéuticos y demás personas que ejerzan cualquier rama del arte de curar, en cuanto a los delitos contra la vida y la integridad física que conozcan al prestar los auxilios de su profesión, salvo que los hechos conocidos estén bajo el amparo del secreto profesional".

El art. 166 C.P.P. y C. prescribe que "la policía deberá investigar, por iniciativa propia, en virtud de denuncia o por orden de autoridad competente, los delitos de acción pública, impedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, individualizar a los culpables y reunir las pruebas para dar base a la acusación…".

Entre sus atribuciones se encuentran la de "recibir denuncias" (art. 167, inc. 1°) y cuidar que los rastros materiales que hubiere dejado el delito sean conservados (inc. 2°).

A su vez, el art. 178 del código de forma prevé que "la instrucción será iniciada en virtud de un requerimiento fiscal, o de una prevención o información policial…".

El art. 240 del C.P.P. y C., bajo el epígrafe "Deber de abstención", prescribe que "deberán abstenerse de declarar sobre los hechos que hubieren llegado a su conocimiento en razón del propio estado, oficio o profesión, bajo pena de nulidad: los ministros de un culto admitido; los abogados, procuradores y escribanos; los médicos, farmacéuticos, parteras y demás auxiliares del arte de curar; los militares y funcionarios públicos sobre secretos de Estado. Sin embargo, estas personas no podrán negar su testimonio cuando sean liberadas del deber de guardar secreto por el interesado, o excepcionalmente por el juez, salvo los mencionados en primer término. Si el testigo invocare erróneamente ese deber con respecto a un hecho que no puede estar comprendido en él, el juez procederá sin más a interrogarlo".

Finalmente, la ley 17.132 [ED, 20-789], relativa al ejercicio profesional de la medicina, estatuye que "todo aquello que llegare a conocimiento de las personas cuya actividad se reglamenta en la presente ley, con motivo o en razón de su ejercicio, no podrá darse a conocer -salvo los casos que otras leyes así lo determinen o cuando se trate de evitar un mal mayor y sin perjuicio de lo previsto en el Código Penal-..." (art. 11).

La armonización de los derechos consagrados en las normas mencionadas, lleva a desentrañar la incidencia de los derechos que tienen previsión constitucional:

Por un lado, debe considerarse el derecho a la salud de la persona en un marco donde también se vería comprometida la garantía que proscribe la autoincriminación forzada. Al propio tiempo, la persecución penal del Estado atiende en este caso no a cualquier delito, sino a un atentado contra la vida; en otras palabras, el Estado debería garantizar la aplicación efectiva de la ley respecto de un hecho que afecta el primero de los derechos humanos que consagra nuestro orden constitucional.

Con respecto al derecho a la vida, las disposiciones constitucionales no dejan margen de duda alguno en torno a la relevancia del bien de la vida como superior al resto de los bienes en el ordenamiento jurídico.

Por ello se ha dicho que el derecho a la vida -que debería ser llamado "derecho a la inviolabilidad de la vida humana"- es el derecho fundamental paradigmático, en razón de su peculiar contenido, puesto que el bien humano básico que constituye su objeto -la vida- no es uno más, sino que tiene una importancia radical. De ahí que se ha insistido desde todo punto de vista en que posee una centralidad o imperatividad tal que lo hace trascender a otros derechos (Toller, Fernando, "Jerarquía de derechos, jerarquía de bienes y posición de la vida en el elenco de los derechos humanos", en JA, 2006-I-1025/1036).

La Doctrina ha dicho: "es cierto que no pueden establecerse a priori jerarquías objetivas entre los bienes y derechos humanos, pero con una importante excepción: el derecho a la inviolabilidad de la vida. Es decir, puede sostenerse la imposibilidad de establecer un orden de prelación entre los derechos, pero siempre que se excluya de esta afirmación al derecho a la inviolabilidad de la vida, el que se encuentra en un rango superior al del resto de los derechos" (Massini, Carlos I., "El derecho a la vida en la sistemática de los derechos humanos", en Massini, Carlos I. y Serna, Pedro, "El derecho a la vida", Pamplona, Eunsa, 1998, pág. 207).

Por ello, nuestro más Alto Tribunal ha privilegiado el derecho a la vida como el "primer derecho natural de la persona humana preexistente a toda legislación positiva que, obviamente, resulta reconocido y garantizado por la Constitución Nacional y las leyes" (Fallos, 302:1284; 312:1953; 326:4931, entre muchos otros).

Al propio tiempo y en lo atingente a la cuestión aquí suscitada, la Corte Federal reeditó la preeminencia del derecho a la vida y reafirmó su aseguramiento a partir de los tratados internacionales que tienen jerarquía constitucional, "que resguardan la vida de la persona humana desde el mismo momento de la concepción" (Fallos, 325:292).

De ahí que "existe una razón más fuerte que antes de la reforma [constitucional] de 1994, para considerar que también en el derecho federal argentino se reconoce la existencia de la vida humana desde la concepción" (Gelli, María Angélica, "El derecho a la vida en el constitucionalismo argentino: problemas y cuestiones", LL, 1996-A-1455/1467).

Ello, máxime frente a que bajo el influjo "del principio pro homine, que informa todo el derecho de los derechos humanos... las garantías emanadas de los tratados sobre derechos humanos deben entenderse en función de la protección de los derechos esenciales del ser humano" (Fallos, 325:292).

Justamente, si "el principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma más amplia, o a la interpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria... esto es, estar siempre a favor del hombre..." (Pinto, Mónica, "El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulación de los derechos humanos", en Abregú, Martín y Courtis, Christian (compiladores), "La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales", Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, pág. 163), entonces su aplicación también debe alcanzar a los casos de protección del nasciturus –teniendo presente en el caso de autos la notitia críminis-, según las mandas constitucionales ya referenciadas, que no dejan hesitaciones sobre tal inclusión.

No puede perderse de vista que el delito a investigar en este caso no es otro sino el de homicidio agravado por ser cometido contra un descendiente, que al igual que en la primer hipótesis que se manejaba en autos sobre un presunto aborto, cuyo bien jurídico protegido es la vida de la persona y que, concordantemente, la obligación de denunciar lo es precisamente respecto de "un delito contra la vida" (art. 160, inc. 2°, cód. procesal penal), de lo que se sigue la impertinencia de no referir la problemática aquí ventilada al primero de los derechos humanos y de reducir la cuestión a una mera puja entre el deber de persecución penal del Estado -por un lado- y la violación a la fidelidad que supone el secreto profesional, porque siquiera el concepto de "justa causa" de revelación podrá desentenderse del derecho a la vida del concebido.

Con respecto a  la autoincriminación forzada, dable es destacar que cuando la Constitución Nacional garantiza que "nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo", hace efectiva alusión a la existencia de actuaciones prevencionales o judiciales ya iniciadas legalmente, en las que se protege al acusado de la autoincriminación forzada, lo que no ocurre en las situaciones aquí analizadas, puesto que al momento de la concurrencia de la enfermera al Paraje y posteriormente el traslado de la imputada al hospital para su atención, más allá de examinarse si la situación ha sido o no tan desesperante que lo obligue a confiar un delito o surjan de su humanidad rastros o elementos reveladores de un hecho criminoso, no puede sostenerse en verdad que la acusada hubiere estado declarando en juicio.

Véase que la Convención Americana sobre Derechos Humanos prevé la garantía de "no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable", pero ello "durante el proceso" (art. 8.2.g).

Además, en el caso de autos, G.M.M. es llevada a requerimiento de su familia y con su consentimiento para su atención médica, por lo que no aparece compelida por terceros ni por ninguna autoridad, sino en el entendimiento de que un profesional de la salud le proporcione los respectivos auxilios médicos, a consecuencia del hecho que se le imputa a ella misma haber causado.

De igual modo, cabe traer aquí el criterio fijado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación al intervenir en el caso "Zambrana Daza", del 12-8-97 (Fallos, 320:1717), donde se habilitó la instancia extraordinaria en orden a determinar el alcance de las garantías del debido proceso legal y la prohibición de la autoincriminación -además de la legislación sobre estupefacientes-, con motivo de un supuesto análogo en el que una facultativa dio intervención a la autoridad policial a raíz del ingreso de una mujer que había expulsado cápsulas que contenían clorhidrato de cocaína.

Además, en el tratamiento de la cuestión de la garantía que prohíbe la autoincriminación, la Corte dijo también que la autoridad pública no había requerido una activa cooperación de la imputada en el aporte de pruebas incriminatorias, sino que le proporcionó la asistencia médica solicitada.

El Alto Tribunal sostuvo, asimismo, que "tampoco ha existido una intromisión del Estado en el ámbito de privacidad de la acusada, dado que ha sido la propia conducta discrecional de aquélla la que permitió dar a conocer a la autoridad pública los hechos que dieron origen a la presente causa" (consid. 7º, voto de la mayoría).

Lo expuesto lleva a pensar, necesariamente, que los criterios sentados por la mayoría de la Corte Federal en "Zambrana Daza" son derechamente aplicables a la situación que en su momento motivara la convocatoria del plenario "Frías".

En el caso "Baldivieso" citado por el Sr. Defensor Particular, se trataba de una persona que había ingerido cápsulas de cocaína, lo que le había producido una obstrucción intestinal que la obligó a concurrir a un hospital donde fue necesario practicarle una cirugía para extraérselas. Dada la respectiva intervención policial, finalmente fue condenada a una pena privativa de libertad. Al recurrir su defensa en casación, se invocó la violación de la garantía que prohíbe la autoincriminación. 

Cómo puede observarse, y tal como lo sostuviera el Sr. Fiscal de Cámara, el mismo no es de aplicación en autos por no tratarse de la misma situación, toda vez que en el presente estamos contemplando la vida de un recién nacido. 

Paralelamente, el tribunal de casación sostuvo, con remisión a otro precedente de esa misma sala, que "si la autoridad pública no requirió de la imputada una activa cooperación en el aporte de pruebas incriminatorias, sino que le proporcionó la asistencia médica que permitió expulsar las cápsulas con sustancias estupefacientes que había ingerido ... sin engaño ni mucho menos coacción... no se advierte que haya sido violada la garantía de raigambre constitucional invocada sino antes bien concertada con el interés social en la averiguación del delito y el ejercicio de las potestades estatales" (se citó el caso "Jonkers de Sambo", causa n° 2193, registro n° 2835, del 21-9-99).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nación realizó un análisis sobre la intervención del Estado en la persecución de delitos, aprovechándose del inminente peligro de muerte que pesa sobre el procesado, mediante la imposición de un deber al médico que lo convierta en un agente de la persecución pena, del Estado, mientras no exista otro interés en juego, siendo el objetivo principal del fallo comenzar a transitar una estrategia de lucha contra el narcotráfico.

Asegurado entonces el derecho a la salud, descartada la vulneración de la garantía que veda la autoincriminación forzada y destacada la necesidad constitucional de resguardar el derecho a la vida mediante la persecución penal del delito de homicidio, extremos que bien podrían resultar definitorios en la cuestión debatida desde una interpretación armónica de las normas de mayor jerarquía, donde la vida y la salud deben quedar resguardados, cabe ingresar de todos modos a la problemática que se vincula con la supuesta imposibilidad de denunciar un "delito contra la vida" porque el secreto profesional protegería a la abortante/homicida.

Así, se argumenta en la posición acorde al plenario "Frías" que la regla es el secreto profesional y la excepción el deber de revelarlo por justa causa, atendiendo fundamentalmente a la primacía del derecho material (art. 156, cód. penal) sobre el derecho formal (art. 177, cód. procesal penal).

Con la doctrina fijada mayoritariamente en "Frías" se adelanta incorrectamente la conclusión de la responsabilidad del médico en orden a la supuesta violación de secretos que reprime el art. 156 del cód. sustantivo, como mecanismo necesario para neutralizar la iniciación de un sumario en contra de la abortante, cuando en verdad, siquiera ésta ha promovido la acción privada y menos se ha encontrado culpable al galeno.

Para que posturas como la de "Frías" puedan prosperar, desde la perspectiva del tipo penal acuñado en el art. 156, deberán superarse tres hitos: 1) que el secreto no deba ser revelado; 2) que su divulgación pueda causar daño: 3) que no haya justa causa de revelación.

El primer aspecto remite al análisis contextual del ordenamiento jurídico, que permite concluir en que existe obligación de denunciar un delito perseguible de oficio "contra la vida y la integridad física" cuando el profesional del arte de curar toma conocimiento de ello en el ejercicio de su actividad.

En efecto, no puede perderse de vista que la licitud de la denuncia viene dada por la defensa de "un interés superior, interés que afecta a la sociedad toda, porque la privacidad que protege el art. 156 CP no es cualquier privacidad, sino aquella que no ofenda al orden, la moral pública o los derechos de terceros (CN, art. 19)" (voto del juez Millán en el plenario "Frías").

Por ello la invocación del principio constitucional de la privacidad, que incluye el derecho a la intimidad (art. 19) no surte sino un efecto contrario para quienes sostienen la tesis de "Frías", siempre que tal norma "consagra una protección fuerte del derecho a la vida y del derecho a vivir, al preservar un ámbito de privacidad e intimidad de las personas salvo, entre otras razones, cuando medie daño a terceros... el no nacido es un tercero que impone la intervención del Estado a fin de protegerlo, más allá de los derechos a la privacidad o a la intimidad que pudiera aducir la madre gestante" (Gelli, María Angélica, "Los planos de análisis en el derecho a la vida y la cuestión del aborto", LL, 2006-895, Suplemento de Derecho Constitucional La Ley, octubre 2006, págs. 1/9).

En tales condiciones, la comunicación o denuncia es perfectamente válida, en la medida en que se está aleccionando de un delito de acción pública que atenta "contra la vida" (art. 177, cód. procesal penal), mientras que la acción por la violación de secretos es privada (art. 73).

Como sostuvo el juez Boggiano en el caso "Zambrana Daza", "el deber de denunciar -explícitamente impuesto por la ley- torna lícita la revelación" (consid. 13). En sentido análogo, el juez Millán en el fallo "Frías" decía que "es justa causa de revelación de un aborto cuando éste haya sido obtenido mediante maniobras que la ley represiva castiga".

Así, el requisito de la justa causa de revelación se ve configurado, si se recurriere al expediente de la presunta violación de un secreto médico, sencillamente porque hay obligación de denunciar un delito de acción pública que importa un atentado contra la vida. De modo que, al resultar un elemento normativo del tipo del art. 156 del cód. penal, al haber "justa causa" derechamente se excluye la tipicidad de la conducta que, en definitiva, no será una violación del secreto profesional.

Además y desde otra perspectiva por la que se arriba a la misma conclusión, como concepto jurídico indeterminado o abierto que es, la noción de "justa causa" requiere de la interpretación en el caso concreto, ponderando todos los intereses en juego aunque bajo el prisma de los valores fundamentales consagrados por el ordenamiento jurídico: lo que se denomina "interpretación conforme a la Constitución".

De modo que, al no haber sido definida por la ley, en el caso particular habrá justa causa según la prudente y recta interpretación de los magistrados.

Así, los jueces no pueden sino enfocar la cuestión a la luz de las normas constitucionales, siempre que una interpretación que sólo examine las normas de derecho común no puede contradecir las mandas de mayor jerarquía o de primer nivel, en especial si, como ahora, se intenta establecer si hay justa causa de revelación cuando se ha conocido que una mujer ha abortado o consentido en que alguien diera muerte al niño en gestación.

Así, la justa causa de revelación (a mérito de la obligación de denunciar) no puede desentenderse de lo previsto en la Constitución Nacional e instrumentos de derechos humanos, estándares sobre la base de los cuales debe analizarse la legislación reinante sobre el tópico (art. 177, inc. 2°, cód. procesal penal y art. 11, ley 17.132).

Desde esta perspectiva, no puede dudarse que es la madre la primera obligada en cumplir los deberes de protección de la propia vida de su hijo y que entre las "justas exigencias del bien común" puede también encontrarse el fundamento de la "justa causa" de revelación del secreto profesional médico en la situación de la imputada que requiere asistencia.

En esa dirección, es la propia Corte Suprema la que ha sostenido que "es erróneo plantear el problema de la persona y el bien común en términos de oposición, cuando en realidad se trata más bien de recíproca subordinación y de relación mutua" (Fallos, 312:496).

Hay, entonces, más que justa causa de revelación -la denuncia de un hecho que precisamente da cuenta de un "delito contra la vida", como presupuesto ontológico de los demás derechos, en el caso, desde el momento mismo de la concepción en el seno materno-, sin perjuicio de la apuntada inexistencia de daño en los términos referidos para la figura de la violación de secretos.

Como puede verse, no es posible limitar la discusión al enfrentamiento entre la madre que resulta denunciada y el profesional de la salud que habría revelado un secreto, si la atención médica se ha relacionado con el hecho de haber dado muerte a su propio hijo, con lo que ello significa desde nuestras disposiciones constitucionales y los instrumentos de derechos humanos respecto al derecho a la vida.

Los argumentos de la defensa, no hacen más que otorgar un carácter absoluto al secreto médico, anclar el problema en una sola garantía (prohibición de la autoincriminación) inaplicable en la situación de la mujer y, consecuentemente, dejar en la práctica en absoluta indefensión a quien carece de otra forma de tutela, a contrario de lo que la propia Constitución Nacional y los instrumentos de derechos humanos proclaman.

La acción imputada a G.M.M. es un delito de acción pública, particularmente un atentado contra la vida de su propio hijo, y a mayor indefensión de la persona, debe resultar mayor el interés del Estado en establecer reglas que los protejan (Gelli, María Angélica, "El derecho a la vida en el constitucionalismo argentino: problemas y cuestiones", LL, 1996-A-1455/1467).

Por ello, y advirtiendo justa causa de revelación, propongo al acuerdo, rechazar el planteo de nulidad incoado por el Sr. Defensor Particular a fs. 213/216. 

II.- Los hechos en función a como fueran descriptos por la acusación en la causa sometida a decisión son los acaecidos en fecha 14 de Setiembre de 2.009, siendo aproximadamente las 16:00 hs., en oportunidad en que G.M.M., dio a luz a una criatura de sexo femenino en el baño externo, aproximadamente a unos 40 metros de la vivienda ubicada en el Paraje Pichaihué, jurisdicción de Loncopué, identificado en el lugar como “el puesto de A. M.”, a la que posteriormente con un elemento punzo-cortante le causó una lesión de 6cm de longitud, por 2,5 cm de profundidad, localizada en la parte media de la cara anterior del cuello del que se exteriorizan los cabos proximales y distales de las estructuras del cuello por sección completa de la tráquea, esófago y paquetes vasculares del cuello (arterias carótidas y venas yugulares internas) bilaterales, e impronta de 2mm. de profundidad por 2,5 cm. de longitud sobre la cara anterior del 4° cuerpo vertebral cervical, compatible con degüello, que le ocasionó la muerte. 

Para el Sr. Fiscal de Cámara se han acreditado los hechos tal como fueron presentados y ante la inexistencia de circunstancias extraordinarias de atenuación, peticionó para la imputada la pena de prisión perpetua al considerarla autora material y responsable del delito de homicidio calificado por el vínculo (art. 80 inc. 1° C.P.) en perjuicio de su hija recién nacida.

En su oportunidad el Sr. Defensor Particular después de cuestionar la figura legal invocada por la Vindicta Pública y recordando los proyectos actuales de reimplantación del Infanticidio, concluyó solicitando la absolución de su asistida en función a que la misma habría obrado en estado de inimputabilidad de acuerdo a las previsiones del Art. 34 inc. 1 del C.P. motivado por el trastorno mental transitorio que padeció debiendo asistirse sola en el parto en condiciones inhumanas, en el campo perteneciente a una comunidad mapuche; subsidiariamente para el caso que el Tribunal entendiera que la Sra. G.M.M.  tuvo una acción directa contra su hija, propone se enmarque la situación dentro del estado de perturbación emocional sufrido por la imputada en su estado puerperal, encuadrándolo dentro de las circunstancias de Emoción Violenta, requiriendo ante el caso se aplique la pena mínima que la figura prevé, teniendo presente para el caso la doctrina de la pena natural. 

III-MATERIALIDAD:

La realidad material de los hechos denunciados se encuentra acreditada mediante los siguientes elementos probatorios: Acta de procedimiento de fs. 1/vta., croquis ilustrativo de fs. 2, 16, certificado médico de fs. 3 que da cuenta de la atención realizada a la imputada en fecha 14/9/09 exponiendo que presentaba sangrado post parto, de fs. 39 que informa la internación de la imputada en el Hospital local, constatándose anemia aguda. De igual modo, los resultados obtenidos del allanamiento de fs. 13/15  y de fs. 46/47. Acta de entrega de cadáver de fs. 35.

Asimismo el certificado de defunción de fs. 20/21 y 27/v acredita el deceso de un recién nacido NN de sexo femenino acaecido el día 14 de Septiembre de 2.009 a las 18 hs.-

Paralelamente con la autopsia de fs. 69/71 y 98 se acredita que la muerte de la recién nacida NN examinada se produjo por shock hipovolémico por sección completa de paquete vascular del cuello y de la vía aérea (degüello), por herida de arma blanca.

A fs. 83/88 lucen tomas fotográficas del domicilio en donde ocurrió el hecho. Seguidamente se agrega informe bioquímico de fs. 118, 136 sobre los elementos  secuestrados. 

El informe anatomopatológico de fs. 168/170 detalla, y en concordancia con la autopsia practicada, que analizada la muestra de pulmón remitida, se acredita que el nacimiento de la NN G.M.M. fue con vida, habiendo respirado antes de los eventos que la llevaran a la muerte.

A fs. 238/239 se agrega informe médico efectuado por el Dr. Carlos Losada. 

Las pericias psiquiátricas glosadas a fs. 77/81 y 389/393 concluyen que la imputada en el momento del hecho, comprendía la criminalidad de sus actos y podía dirigir sus acciones.

La pericia inmunogenética de ADN de fs. 313/324 acredita que G.M.M. (madre alegada) presenta una probabilidad de maternidad de 99,999% con respecto a la persona a quien pertenece la muestra de sangre identificada como “NN RN 15/9/9 Sangre de Cordón Umbilical”.-

IV-AUTORÍA:

Al momento de ejercer su descargo en la oportunidad del plenario, la encartada, relató: “ése día me levanté como a las 9 y anduve medio descompuesta, yo pensé que era una enfermedad cualquiera, vómitos o resfrío, le dije a mi marido pero no que venga el agente sanitario. A las 12 almorcé poquito, y a las dos o tres me fui a dormir. Me levanté y en la radio pública pasan los mensajes para las comunidades, eran las tres de la tarde. Comimos a las 12 y después salieron a trabajar mi suegro y mi marido, mi suegra se quedó hilando en la rueca. Como no tenía nada que hacer iba a ver que hacía mi marido, y cuando paso por el baño, voy a mear, y me siento y me viene una fuerza y ganas de lanzar y ahí no me acuerdo nada más”. Al ser interrogada sobre si alguien sabía que estaba embarazada, contestó; “No, porque yo tampoco sabía”. 

Expuso que tiene otra hija de tres años y medio, que tenía 16 años cuando quedó embarazada en esa oportunidad; que trabajaba en Caviahue y su patrona le dijo que estaba gorda y que vaya a la salita, donde le dijeron que estaba embarazada de 5 meses.

Que con el primer embarazo no sintió muchos cambios corporales, solo que no le venía la menstruación. En este segundo embarazo, no sintió que le pateaba nada. Y la menstruación le venía poco.

Qué cuando estaba en el baño no sintió nada. Con la otra nena empezó a las cinco de la tarde con contracciones y nació a la una de la mañana. Que no se acuerda más, sólo se acuerda cuando estaba en el Hospital de Loncopué.

Que su pareja le dijo que cuando la encontraron, estaba tirada en el baño, y él se fue a llamar al Agente Sanitario, expone “yo no me acuerdo nada”.

Que en este segundo embarazo no la atienden, porque no pensaba que estaba embarazada, porque no le molestaba, no le pateaba, y como no le molestaba no fue al médico.

Que un tiempo antes de que ocurra esto, llevó a su nena para que le pusieran la vacuna de los dos años.

Que en la vivienda estaban su suegra con la nena, y su suegro salió a arreglar el agua. 

Que no recuerda si alguien la ayudó en la letrina.

Que su primer embarazo no fue buscado, que no habían hablado de tener mas hijos, pero si lo tenían lo iban a criar igual.

En el punto, y contrariamente a lo expuesto por la Fiscalía, estimo que el descargo de la imputada, aparece creíble, toda vez que en principio no existe en autos elemento alguno que desvirtúe sus dichos en relación a que la misma desconocía que se encontraba cursando un embarazo, en este caso a término tal como se determina con sustento en la autopsia practicada a la recién nacida.

Sobre el desconocimiento de su estado, la imputada mencionó que no tuvo síntoma alguno que la alertara sobre el embarazo que cursaba y que seguía menstruando a veces. 

Debe destacarse asimismo que casi la totalidad de los testigos que depusieron en el juicio negaron conocer el embarazo por el cual transitaba G.M.M., a excepción del Agente Sanitario C. M., quien dijo que la última vez que la vio, durante el mes de Agosto de 2.009 y para un control vacunatorio de la hija de G.M.M., le consultó a esta sobre si estaba embarazada, negándoselo rotundamente. Vale la pena aclarar, y tal como lo expuso la defensa en su alegato final, que en el acto de la vacunación, además del Agente Sanitario, estaba presente en el lugar una médica que no sólo no dudó de la veracidad de los dichos de la imputada sino que además le preguntó si usaba anticonceptivos, lo que me convence que el embarazo no era perceptible a simple vista, aún para personas técnicas avezadas en el “metier” y, obviamente, cuanto más a personas de la condición socio-cultural de la imputada y su grupo familiar. Además, considerando que el hecho aconteció un mes antes del parto y si fuera verdad que el Agente Sanitario detectó entonces el embarazo de G.M.M., no se comprende por qué luego de tal episodio no efectuó ninguna diligencia para verificar el estado real de la imputada, al igual que la médica que en el momento mencionado, se encontraba atendiendo a los pacientes.

Que, del mismo modo, comparto con la defensa, que el testigo al pronunciarse como lo hizo, sólo quiso dejar a salvo la responsabilidad que le cabe como empleado de Salud Pública, mencionando que advirtió el embarazo, cuando en la realidad entiendo que no fue así, ya que el mismo menciona casi al final de su declaración en el juicio, que G.M.M. siempre fue gordita, que no se daba cuenta si estaba embarazada, y por una cuestión de sentido común no me explico la razón por la cual si sospechó e interrogó a G.M.M. sobre el embarazo, ante su negativa, no propició que la médica a la que acompañaba, le efectuara los análisis pertinentes, máxime cuando –reitero- su intervención acaeció un mes antes del parto; actitud que según su dichos tomó ante el primer embarazo de G.M.M. a quien según su decir “captó” para efectuar los controles, difiriéndose de la versión dada al respecto por la imputada quien refirió que fue un embarazo detectado tardíamente por su patrona en esa época a los cinco meses de gestación habiendo sido ésta y no G.M.M. quien la llevara a realizarse los controles médicos, circunstancia corroborada con las constancias de Historia Clínica agregadas por cuerda, según fs. 15 a 24 de dicha documental.

Debo agregar asimismo, y si bien dicha declaración no puede ser considerada por cuanto fue receptada en la etapa instructoria, que el Agente Sanitario al declarar a fs. 30 expuso que no tenía conocimiento del embarazo de G.M.M.; contradicción ésta que no fue advertida por las partes, pero que no obstante ello, me permite formar convicción sobre la credibilidad del testigo.

Que ante este cuadro de situación y las circunstancias personales de la imputada descriptas por el Dr. Losada a fs. 238/239, referidas a “una niña” que pertenece a la comunidad Mapuche M., con pautas culturales propias, que ante un primer embarazo a los 16 años de edad detectado tardíamente con complicaciones en el parto, no se realizó en ese primer parto una captación y orientación con inclusión en un programa de educación sexual para embarazo adolescente, asistiéndola en el parto pero omitiéndose la acción comunitaria; no albergo duda alguna que la imputada en el contexto descrito, ignoraba el embarazo que cursaba, el que tampoco fue detectado por los auxiliares de la salud que la entrevistaron un mes antes del alumbramiento.

Lo anterior, a mi entender, descarta el razonamiento del Sr. Fiscal de Cámara, quien concluyó que no le creía a la imputada que había ignorado su segundo embarazo, ya  que la misma no podía desconocer los síntomas, en razón de que ya había sido madre en una oportunidad.

Aclarado lo que antecede, y continuando con el relato de la imputada, la misma expuso: “paso al baño, voy a mear, y me siento y me viene una fuerza y ganas de lanzar y ahí no me acuerdo nada más”.

Esta carencia de recuerdos en la imputada que se reflejó en su relato en la audiencia, fue puesta de manifiesto en otra oportunidad y ante la presencia del otrora titular de la Vindicta Pública, el que tal como refleja su petición de fs. 201/v requirió profundizar estudios psicológicos y psiquiátricos a efectos de determinar la existencia de algún atenuante o excluyente de responsabilidad penal.

Que como consecuencia de dicha petición el entonces jefe del Gabinete Forense Dr. Carlos Losada, previo evaluar las constancias de Historia Clínica existente en autos, dictamina que al momento de efectuarse los controles pertinentes la imputada tenía 8 gramos de hemoglobina en pie para un normal de 14, y que está en condiciones de anemia y falta de oxigenación cerebral, lo que sumado al stress que padecía por la situación vivida, explica la amnesia, haciendo otras consideraciones sobre las que luego volveré.

Que refiriéndose el perito a que los valores que toma son los existentes en el momento en que se los mide, debo traer a colación la declaración prestada en audiencia por parte de la Lic. en enfermería A. F. quien asiste a la imputada en los momentos posteriores al alumbramiento, y que en relación al estado general de la paciente dijo que era malo, que estaba hipotensa, con frío, con una gran hemorragia y no respondía a sus preguntas. Nadie de la familia le dijo cuanto tiempo estuvo G.M.M. en ese estado. Que luego de colocarle suero, realizar la higiene perineal, para que despida los coágulos se logra estabilizar a la paciente, la que es trasladada entre cuatro o cinco personas hacia la ambulancia, ya que en razón de su hipotensión no se movilizaba por sus propios medios.

Esta declaración permite aseverar que cuando la imputada cuando fue asistida en su domicilio se encontraba hipotensa, con importante hemorragia, resultando necesaria la intervención de la Lic. F. para estabilizarla, lo que ratifica que los valores corroborados por el Dr. Losada cuando la paciente se encontraba internada, se encontraban presentes en el examen practicado en el domicilio, hecho que confirma que la falta de recuerdos que aduce G.M.M. se corresponde con la amnesia informada por el galeno.

Ante las circunstancias apuntadas, le correspondía a la Fiscalía como órgano acusador, reconstruir cada una de las secuencias posteriores al ingreso de la imputada en la letrina, referidas puntualmente a la existencia del parto, a develar como ocurrió el mismo, si alguien la asistió o ayudó, si fue ella la que cortó el cordón umbilical como nos dijo la Lic. F. y principalmente como se produjo el posterior deceso de la niña inscripta como A.M. nacida a las 16:00 horas y fallecida dos horas después, a las 18:00 horas, según se informara a fs. 299/300, debiendo acreditar las circunstancias del deceso, máxime cuando según surge de las declaraciones de S., A., N. e incluso del agente sanitario C., todos de apellido M., nadie tocó al recién nacido para corroborar sus signos vitales ya que la misma Licenciada F. dijo que asistió en primer término a la parturienta y cuando logró estabilizarla recién se dirigió a la letrina donde conjuntamente con la policía levantaron el cuerpo del bebé, previendo que el mismo se encontraba sin vida, ya que la misma tenía noticias previas de un aborto domiciliario. 

No resulta un detalle menor el relato de la Licenciada en enfermería A. F., relativas a la carencia de luz eléctrica en el paraje y que por cuestiones horarias se debió recurrir a las luces de la ambulancia que fue colocada en dirección a la letrina,  para poder acceder a la misma y posteriormente extraer el cuerpo del bebé.

A las consideraciones anteriores, debe sumarse la indeterminación horaria del suceso, toda vez que según declarara el Agente Sanitario C.M. y el chofer H. M., el concubino de G. -N.M.- concurre al puesto sanitario a las 17:30 hs., aproximadamente, pidiéndole ayuda e informando que su esposa tenía dolor de barriga, que parecía que iba a tener familia.

Vale aclarar que según la imputación fiscal, el hecho criminal habría acaecido a las 16 hs., aproximadamente, y la asistencia de la enfermera F. al domicilio se produce entre las 19:30 y 20 hs., estimativamente, por lo cual y teniendo presente que la autopsia determina que aproximadamente a las 18 hs. se produce el deceso de A.M., tengo serias dudas de si al momento en que los familiares directos de la imputada concurrieron a su asistencia en la letrina, había ocurrido o no el hecho criminoso y si la recién nacida tenía signos vitales. 

Por lo anterior, puedo concluir que la Fiscalía se limitó a sostener que ratificaba la acusación practicada en el requerimiento fiscal, reseñando elementos probatorios y citando el rango supranacional del derecho a la vida, exponiendo que el relato de la imputada no era creíble, sin acreditar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que a su entender ocurrieron los hechos.

Debo decir que, por lo antes reseñado, sólo se encuentra acreditado en autos, que G.M.M. el 14 de Setiembre de 2.009 dio a luz en un parto domiciliario a la niña posteriormente inscripta como A.M. cuyo deceso y, según lo informado en la autopsia practicada,  se produjo por shock hipovolémico por sección completa de paquete vascular del cuello y de la vía aérea (degüello), por herida de arma blanca.

También se encuentra demostrado en autos que el nacimiento de A. se produjo con vida y que dicha menor es hija biológica de la imputada G.M.M..

Acreditado lo que antecede, con la orfandad probatoria apuntada, según la acusación Fiscal, la autora del homicidio de A.M. fue su progenitora e imputada en autos G.M.M.

Como ya se expuso, no explicó el Sr. Fiscal en que circunstancias se produjo la conducta endilgada, máxime teniendo presente la profusa hemorragia que sufriera la imputada y que tal como fuera citado precedentemente no se encontraba con oxigenación cerebral o en los músculos para efectuar actos complejos, según nos mencionara por escrito el Dr. Losada, tales como el corte del cordón umbilical que según atestiguara la enfermera Funes es un acto que exige cierto grado de esfuerzo y por ende, cuanto más, la perpetración de la herida que concluyera con la vida de la niña. 

A ello debe agregarse que el elemento punzo-cortante secuestrado en autos y mencionado en el requerimiento de elevación a juicio como el arma homicida –fs. 177/v- y que tengo a la vista en este momento, no posee filo al roce, se encuentra desgastado por el uso y la extensión de su hoja mide aproximadamente 11 cm de longitud, no posee mango y es marca Tramontina.

Si bien, tengo presente el testimonio de la enfermera A. F., quien expuso que ante sus insistentes preguntas referidas a quien había cortado el cordón umbilical, G.M.M. le dijo que había sido ella “con un cuchillito que llevaba”, no puedo dejar de merituar que sus manifestaciones fueron realizadas mientras era trasladada en la ambulancia hacia el Hospital de Loncopué al que llegó en el estado que describiera el Dr. Losada oportunamente.

Del mismo modo, dado que el Sr. Fiscal omitió someter a reconocimiento de la imputada y testigos el arma secuestrada, tal extremo me impide tener por cierto que la habida en la causa sea la misma e idéntica arma con la que se infirieran las mortales heridas a la víctima y por tanto la vinculación de dicho elemento con el deceso de la víctima, no resulta directa.

Me explico: el acta de allanamiento de fs. 46/47 da cuenta del secuestro del elemento citado como una hoja de arma blanca, de unos 15 cm de longitud – y no 11 cm. como posee la secuestrada en la causa -, marca Tramontina, punta de forma curva con filo y que presentaba manchas de color rojo en la zona lindante a remaches, se produjo dos días después del hecho en el lavatorio del baño de la vivienda, que no es precisamente la letrina en la que tuvo el parto la imputada.

Si bien, no paso por alto que el informe bioquímico de fs.118  determina que las manchas de color rojo que presentaba dicho objeto son compatibles con sangre humana; tal circunstancia no produce convicción en razón del lugar donde el mismo es secuestrado, las condiciones del arma y principalmente los dichos de R.S.M. quien dijo que cuando les dieron permiso para limpiar la letrina encontraron un cuchillo. Que ante esos dichos, no fue interrogada por la acusación, sobre las características del mismo, omitiéndose igualmente la exhibición del secuestro de autos.

Las consideraciones expuestas me generan una duda razonable sobre si es ésta el arma homicida, y de serlo como llegó a un lugar diferente, quien la transportó, cuando, en que condiciones y con que finalidad.

La duda de referencia corrobora sin hesitación la falta de determinación de la autoría, porque entiendo que el Sr. Fiscal de cámara la determinó por exclusión con las otras personas existentes en el lugar.

Con los testimonios recibidos en la audiencia de debate se corrobora que en el domicilio donde acaece el suceso, en los primeros momentos del mismo, se encontraban presentes la Sra. R.S.M., que resulta ser tía de la imputada y progenitora de la pareja de ésta, Sr. N.M.. De igual modo, mencionó su presencia en el lugar el Sr. A.M., concubino de R. y progenitor de N., y también este último quien dijo haber ayudado a trasladar a G.M.M. que estaba desmayada desde la letrina donde se produjo el parto hacia la cama donde fue atendida ulteriormente por la enfermera F.

Posteriormente llegan al lugar, antes que se produzca la atención por parte de la enfermera F., alrededor de las 19 hs., la madre de G.M.M., Sra. E.M., y su hermana que también es madrina de G.M.M., Sra. E.M..

Los testigos antes referenciados describen que el estado de salud que presentaba G.M.M. con posterioridad al parto era malo, estaba semi-desmayada, con frío y con abundante hemorragia, lo que motivó el pedido de ayuda de N.M. quien se trasladó al puesto sanitario donde se encontraba C.M. a pedir ayuda.

Ante esta situación, y no habiéndose determinado fehacientemente la actividad que desplegara cada uno de los asistentes, a los que deben sumarse la llegada del Agente Sanitario C.M. y el chofer que lo trasladó Sr. M.; no puedo compartir el razonamiento esbozado por el Sr. Fiscal de considerar autora a G.M.M. del hecho endilgado, a mi entender, por exclusión con el resto de los presentes, máxime cuando como ya se adelantara, la carencia de recuerdos en la imputada se compadece con un posible cuadro de amnesia que se corrobora con el informe médico, y la deficiente oxigenación cerebral que no es compatible con la realización de actos complejos preordenados de actividad muscular; lo que sumado a las circunstancias antes apuntadas referidas a la orfandad y falencia probatorias, me generan un margen de duda razonable sobre la autoría que le fuera endilgada a G.M.M. en el hecho que culminara con la vida de su hija recién nacida A.M., máxime cuando de las circunstancias acreditadas en autos se desprende que la imputada se encontraba en pareja conformada con N.M., con una hija anterior en común y conviviendo en el domicilio de los padres de su pareja, extremo que impide tener por probada la existencia de un móvil en la imputada, que por lo demás, nunca fue alegado ni mucho menos probado por el Acusador.

“Por eso Sentís Melendo sostiene, con razón, que el juez que absuelve por la duda no lo hace porque él está en duda, sino porque está seguro de que no cuenta con las pruebas necesarias para condenar al acusado”.

“En síntesis….en lo que toda la doctrina está de acuerdo es en que la duda debe recaer sobre los elementos de prueba a partir de los cuales se llega a una conclusión (fáctica), respecto de la existencia del hecho que se le atribuye al acusado y de su participación punible en ese episodio ilícito”.

“Por eso lo correcto es afirmar que el in dubio pro reo rige, con su máxima intensidad, al momento de la sentencia, pues allí la falta de certeza conducirá a la absolución” (Repercusiones probatorias del Principio de Inocencia, por Alejandra Verde, Revista de Derecho Procesal Penal, 2009-2, pag.248, 249, 250).

Por ende, la duda apuntada en lo que a la autoría se refiere, impide continuar con el análisis de los presupuestos referidos a la imputabilidad, toda vez que el accionar oportunamente imputado, no fue debidamente acreditado; deviniendo en abstracto la defensa de inimputabilidad esbozada por la defensa.

Por todo lo expuesto, propongo al acuerdo absolver de culpa y cargo a G.M.M. en torno al delito de Homicidio Calificado por el vínculo, por el que fuera traída a proceso, por aplicación del beneficio de la duda en su favor, en los términos del art. 4 de nuestro código de rito, disponiéndose la inmediata libertad de la encartada.

 La DRA. SAN MARTIN dijo: El voto de la colega preopinante satisface cabalmente mi sentir juzgativo por lo que adhiero a él en todas sus partes. Así voto.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

La DRA. MARTINA dijo: Adhiero en su totalidad al voto de las Sras. Vocales preopinantes.- - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - - -

Por todo ello, oídos el Ministerio Fiscal y la Defensa, y disposiciones legales citadas,- - - - - -

SE RESUELVE: I.- NO HACER LUGAR al planteo de nulidad de todo lo actuado, efectuado por el Sr. Defensor Particular a fs. 273/274.

II.- ABSOLVER de Culpa y Cargo a G.M.M., de circunstancias personales ya relacionadas, del delito de HOMICIDIO CALIFICADO POR EL VÍNCULO (art. 80 inc. 1° y último párrafo del Código Penal), perpetrado en perjuicio de su hija A. M., por aplicación del beneficio de la duda en su favor, en los términos del art. 4 de nuestro código de rito, sin costas.-

III.- DISPONER la inmediata libertad de G.M.M., quien se encuentra en prisión domiciliaria, efectuándose las comunicaciones de rigor. 

IV.- Regístrese, notifíquese y si recurrida no fuere, cumpliméntese. Comuníquese y archívese.-

    Ivonne San Martín           Liliana Beatriz Deiub      Gloria Anahí Martina

Juez de Cámara Subrogante           Juez de Cámara           Juez de Cámara Subrogante

REGISTRADA AL Nº 02 Fº 102 AÑO 2012.- 

