PODER JUDICIAL DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

EXPEDIENTE N° 715/ PJICABA/ TSJ/ 00
Buenos Aires, 26/12/2000

Vistos: los autos indicados en el epigrafe.

Resulta:

1. La Sra. S. T. inicid, ante la justicia en lo contencioso-administrativo y tributario de la Ciudad,
accion de amparo “contra el Hospital Materno Infantil 'Ramén Sarda” ... por violacion al derecho a
la salud y a la integridad fisica en grave perjuicio al derecho a la vida, materializado en la negativa
del Hospital a realizarme una induccién al parto” (fs. 15/20). Con mayor precision, en el petitorio de
su escrito, punto 3, solicita que se “proceda a inducirme el parto o, eventualmente, practicarme la
intervencion quirurjica de cesdrea, fijdndose un plazo perentorio para el cumplimiento” (fs. 20
vuelta).

La amparista sefiala que el dia 17 de octubre de este afio, como consecuencia de la realizacion de
una ecografia, un médico del Hospital le comunicé “el terrible diagnéstico, cudl es el de que el feto
no presenta desarrollo de masa encefélica ni calota craneana (anancefalia)”. Relata que, al enterarse
del dictamen, le pidié “a profesionales del Hospital Municipal Infantil 'Ramén Sardd” (donde me
atendieron desde el tercer mes de embarazo) que me realizaran un parto inducido”. Ante la respuesta
negativa pues se le contestd “que era imprescindible una orden judicial”, efectué la peticiéon por
escrito al director del Hospital, quien tampoco accedié a lo reclamado.

Adjunta la siguiente prueba documental: a) partida de matrimonio (fs. 2); b) partida de nacimiento
de su hija S. A. (fs. 1); ¢) informe 879, expedido por el Hospital y de fecha 23/10/2000, del que
surge la edad de gestacion (21, +/- 1, semanas) y en cuyo item “Observaciones” se lee “No se
observa calota craneana - Dx: Anancefalia” (fs. 11); d) evaluacion psicoldgica de la amparista y de
su grupo familiar, que concluye en los siguientes términos: “Estdn expuestos a seguir soportando
una situacion altamente traumadtica para cada uno de ellos, produciendo las consecuencias ya
descriptas como dafio psiquico” (fs. 12/14, suscripto por la Lic. Costa), y e) copia de la nota
presentada ante el Hospital, de fecha 2/11/2000 (fs. 3/6).

Ademads de sostener que la negativa de las autoridades hospitalarias lesiona su derechos a la vida,
salud e integridad consagrados en tratados internacionales, las constituciones nacional y local y en la
legislacion local, refiere el cardcter terriblemente tragico de la situacidn, asi como el sufrimiento y el
“mas profundo dolor que jamdas hubiésemos sentido” (fs. 15 vuelta).

2. La fiscalia n° 1 ante el fuero, en su dictamen, postul6 la competencia de la justicia contencioso-
administrativa y tributaria local para entender en el amparo (fs. 22)

3. El Asesor Tutelar también sostuvo la competencia de la justicia contencioso-administrativa y
tributaria local (fs. 24/30) y solicité el rechazo “in limine” de la accién, pues entiende que se trata de
“un caso de eutanasia involuntaria” y que aquello que el amparista solicita es “la realizacién de una
practica abortiva”. Sostiene que ‘“dicha peticion no tiene sustento legal, que a contrario encuentra
serio impedimento en las normas que fulminan con la ilicitud a la conducta por la cual se solicita la
orden judicial” (fs. ). Agrega que “ain cuando la actora entienda que lo que estd pidiendo aqui es
una autorizaciéon para cumplir con una conducta especialmente despenalizada, no haria falta
autorizacion judicial alguna, porque la conducta quedaria desincriminada luego de cometida, con la
eventual intervencién posterior del juez penal".

Su argumento se centra en la necesidad de considerar, ademas de los derechos de la madre, los de la
persona por nacer. Estos derechos, a su juicio, son igual de importantes que los de la madre, pero no
han sido tenidos en cuenta en la accion de amparo por ella efectuada.

4. La jueza interviniente se declaré incompetente (fs. 33/35), decision que es recurrida por la fiscalia
(fs. 36/38) y la asesoria tutelar (fs. 40/45).



5. La Sala I de la Camara, concordantemente con lo dictaminado por la fiscal que actia ante la
Camara (fs. 50/51), revocéd la declaraciéon de incompetencia y dispuso la realizacién de una
audiencia (fs. 53/54).

6. Segln consta en el Acta de fs. 59/61, el 27/11/2000 se efectué la audiencia convocada por la
Camara, a la que asistieron la amparista personalmente, su conyuge y sus letrados patrocinentes, el
Dr. Ricardo Horacio Illia, Subdirector del Hospital quien aclar6 que comparecia en su calidad de
médico obstetra, con especialidad en embarazos de alto riesgo y el Asesor Tutelar.

El Dr. Illia adjunté un dictamen del Comité de Bioética del Hospital, donde se expone lo siguiente:
“El feto, que se encuentra comprometido con anacefalia, tiene viabilidad nula en la vida
extrauterina. Por lo tanto si la portadora de un embarazo de estas caracteristicas, que sea legalmente
habil, solicita la interrupcioén del mismo y si ha sido fehacientemente informada de las implicancias
de su decision, este Comité de Bioética, basado en el principio Bioético de Autonomia respecto de
las decisiones personales auto referentes y de Beneficencia respecto de aquello que contempla el
mejor interés de la paciente con relaciéon a su salud, entendiendo la misma como un estado de
completo bienestar bio-psico-social, no tiene objeciones a su pedido” (fs. 58, dictamen suscripto por
la Dra. Butta, piscoldga; la Dra. Rittler, genética médica; la Dra. Ruiz, Jefa de Departamento de
Diagnéstico y Tratamiento; el Dr. Trevan, Servicio Tocoginecologia, y el Dr. Defiore, abogado).

En la Audiencia, conforme surge del Acta y ante las preguntas efectuadas por los miembros del
Tribunal y por el Asesor Tutelar, el Dr. Illia expresd, en lo esencial, “que la viabilidad nula que
menciona el informe de la Comisién supone el fallecimiento indefectible del feto luego de la
separacion del seno materno, al cabo de minutos u horas, menos de 12 horas. No existe diferencia en
cuanto a la posibilidad de sobrevida entre inducir el parto ahora o esperar a los 9 meses. El feto se
mantiene en un ritmo de crecimiento, excepto a lo referido al encéfalo, remedando una situacién
usual. Ocurre que al carecer de cerebro y de todas las estructuras que de él dependen no podrd
subsistir con autonomia. En ningin caso un recién nacido de estas caracteristicas recibe tratamiento
neonatoldgico, por la imposibilidad de sobrevida extrauterina, ni siquiera vida vegetativa. Nadie lo
reanimaria”. Agregd que “Este embarazo, tiene que quedar absolutamente claro, que nazca hoy, o
dentro de un tiempo, no existen posibilidades de sobrevida. Sefala que la interrupcién del embarazo
anterior a las 20 semanas es aborto, pero actualmente la actora lleva un embarazo de 26 semanas.
Actualmente se trataria de un parto inmaduro, y a partir de la semana 28 seria prematuro, lo que en
este caso no cambia el resultado”. Con respecto a la salud de la madre y “En orden al dafio
psicoldgico, concuerda con la actora en que esto tiene visos de tortura”.

El Asesor Tutelar ratifica lo ya dicho en su dictamen, enfatiza que el Cdédigo Civil no exige la
viabilidad de la persona para considerarla tal, solicita que el expediente sea devuelto a primera
instancia y que se corra traslado al Gobierno de la Ciudad.

La Sra. T., por su parte, expone la situaciéon que estd viviendo y el sufrimiento que padecen tanto
ella como su familia.

7. La Camara, por mayoria, decidi6é que el amparo sea sustanciado en dicha instancia y le requiri6 a
la demandada el informe previsto en la ley 16.986, art. 8 (fs. 62/66).

8. El Gobierno de la Ciudad, como toda contestacion, adjunté un informe producido por el Director
del Hospital Materno Infantil Ramén Sardd (nota 2689), a cuyos términos se remite (fs. 87).

El Director del Hospital, Dr. Argento, entiende que se solicita “la realizacién de actos médicos
tendientes a lograr la interrupcién del embarazo que cursa la Sra. S. T.”, ante lo cual considera “que
dentro del marco legal vigente resulta imposible acceder a lo solicitado”. No obstante, aclara “que
de asi decidirlo el 6rgano jurisdiccional competente, este Hospital no tendria inconveniente en
realizar el acto médico de interrupcion del embarazo” (fs.81).

9. El Asesor Tutelar, ante la decision de la Cdmara de tramitar el amparo en dicha instancia,
interpuso recurso de inconstitucionalidad (fs. 67/73) y, ante su denegacidn, recurso de queja ante el
TSJ.

El TSJ, recalificando el recurso en los términos del inc. 4, art. 113, CCBA y del inc. 7, art. 26, ley 7,
remitié las actuaciones al juzgado de primera instancia a fin de que resuelva el amparo y, a la vez,



fij6 plazos acordes a la urgencia del caso para la tramitacidon de los recursos, si los hubiera (fs.
99/102).

10. La titular del juzgado de primera instancia en lo contencioso-administrativo y tributario n° 7,
rechaz6 la accidén de amparo. Para asi resolver entendié que lo peticionado es una interrupcién de
embarazo en los términos del art. 86, inc. 1, del Cdédigo Penal, pues de lo contrario se estaria
solicitando una autorizacidon para delinquir. Agrega que ‘“si efectivamente se verificaran las
condiciones para considerar que se trata de una interrupcién de embarazo desincriminada por la ley
penal, ninguna autorizacioén judicial se requiriria para tal fin”. Sin embargo, concluye que, de
acuerdo a las constancias de la causa, no se ha demostrado el dafio a la salud de la madre exigida por
la citada cldusula del Cédigo Penal (fs. 104/106).

11. La Sala I de la Camara rechazd, por mayoria, el recurso de apelacién deducido por la amparista
(fs. 111/113) y, por ende, confirmd la sentencia apelada (fs. 127/135).

12. Frente a la anterior decision, la Sra. S. T. interpuso recurso de inconstitucionalidad (fs. 141/142),
el que fue contestado tanto por el Gobierno de la Ciudad (fs. 158/160) como por el Asesor Tutelar
(fs. 148), y concedido por la Camara (fs. 161).

La recurrente funda su recurso en el derecho a la salud (art. 20, CCBA), en la proteccion integral de
la familia (art. 37, CCBA) y alega la arbitrariedad de la sentencia de la Cdmara. También refiere el
error en que incurrié uno de los votos de la mayoria, al afirmarse que el recurso de apelacion se
intent6 fundar en el art. 86, segunda parte, del Cédigo Penal, pues la terrible situacién que padece
debe ser “mirada a la luz de mi derecho a la salud, como asi también, de la proteccién de mi familia
en su conjunto’.

El Gobierno de la Ciudad se remite al dictamen oportunamente adjuntado y sostiene que la
recurrente, por insuficiencia de fundamentacién, no ha satisfecho adecuadamente los requisitos
exigidos por la ley 402 para considerar admisible el recurso de inconstitucionalidad.

El Asesor Tutelar, por su parte, solicita que se admita el recurso de inconstitucionalidad inicamente
en cuanto a la controversia en la interpretacion del derecho de salud de la madre en relacién con el
derecho a la vida de la persona por nacer (punto 6 de su petitorio; fs. 155) y, en lo relativo al fondo,
reitera en lo sustancial los argumentos ya vertidos en sus anteriores presentaciones.

La Sala I de la Camara, al conceder el recurso, entiende que se encuentran en discusioén derechos de
rango constitucional y, en cuanto a la alegada arbitrariedad de su sentencia, si bien no comparte la
calificaciéon efectuada, considera que la denegacién del recurso comprometeria los derechos de
defensa en juicio y de acceso a la jurisdiccidn en tiempo util del amparista.

13. El Asesor Tutelar General, en su dictamen, luego de sostener que no se ha articulado con debida
precision un caso constitucional, se remite en lo fundamental a lo expuesto por el Asesor Tutelar (fs.
172/174).

14. El Fiscal General, en su dictamen, entiende que hay una disyuntiva entre los derechos de la
madre y el hijo por nacer, debiendo privilegiarse los de este ultimo (fs. 175/178).

Fundamentos:

El Juez Julio B. J. Maier dijo:

1. El recurso contiene todas las exigencias externas (tiempo, lugar y forma) propias de la
impugnacion constitucional, se dirige contra un objeto impugnable por este medio, la llamada
sentencia definitiva dictada por el dltimo tribunal de mérito y, conforme a la misma via litigiosa
elegida, pone en crisis la decisién por motivos de orden constitucional directos que fueron base de
su pretension. Esa ha sido la razén por la que el recurso fue concedido por la Camara, sin necesidad
de detenerse en cada uno de los agravios.

2. La actora impugna la falta de decision y ejecucion (omisioén), por parte de los médicos de un
Hospital de la Ciudad, de una interrupciéon de su embarazo para provocar un alumbramiento
prematuro de un feto anencéfalo, esto es, sin calota craneana ni hemisferios cerebrales, intervencién
que, sin embargo, fue diagnosticada y aceptada por los padres. Pretende una decision positiva de
parte de un tribunal, que faculte a los médicos a realizarla, pues la razén de ser de la falta de
ejecucion de la solucidén diagnosticada consiste, precisamente, en la perplejidad de los médicos
frente a las reglas juridicas que rigen el caso, que es cierto no permiten una definicién concreta



sencilla desde el punto de vista del orden juridico ;prohibido - permitido?, en su caso,
consecuencias, ya por oscuridad de la ley, ya por falta de prevision concreta (laguna), ya porque la
praxis judicial no alcanza el grado de generalidad y aceptacion que permitiria develar la
interpretacion correcta del caso frente al orden juridico. Este mismo caso es, sin duda, la mejor
prueba de ello.

3. Todo el amparo constitucional se asienta sobre la afirmacion de su derecho, en conjunto con su
marido, a decidir la practica de un parto prematuro diagnosticada como solucién médica: induccién
del parto o cesérea, con invocacion precisa de su derecho fundamental, y el de su familia, a la salud,
comprendida también como salud siquica.

Esa argumentacion bdsica se ha mantenido durante todo el proceso constitucional directo, con
mencién de diferentes reglas de la CCBA (fundamentalmente, arts. 14, 20 y 37), de la CN y de
diferentes convenciones internacionales incorporadas a ella, hasta culminar en este recurso, razén
por la cual no cabe, frente al caso, rechazar el recurso por inadmisibilidad formal, acudiendo a su
falta de fundamentacion, a su escasa fundamentacidén o a motivacion introducida en el recurso, como
lo pretenden el Gobierno de la Ciudad y el Asesor de incapaces. El caso representa, desde su
iniciacién, una confrontacién directa entre la decision de los padres acerca de la interrupcion del
embarazo, aconsejada o prevista médicamente, y el cimulo de reglas constitucionales y
reglamentarias comunes que pretenden dilucidar el conflicto entre la vida de una persona por nacer,
pre- o posparto. Por esta razén nadie puede invocar en esta instancia, bajo pretexto alguno, la
exclusién de algin motivo de andlisis, dado que, durante el trascurso del breve proceso se ha puesto
en juego tanto reglas constitucionales relativas a la vida, a su comienzo, a la salud, tanto fisica como
siquica, extendida a la integracion familiar, y a las reglas penales que prohiben el aborto y sus
consecuencias, o, por lo contrario, que permiten la interrupcién del embarazo o el alumbramiento
prematuro, reglamentarias de aquellos derechos. Mirar el caso con la restriccion de un dngulo
juridico determinado, en un proceso de orden constitucional directo, limitaria irracionalmente su
contemplacion a la luz del orden juridico vigente, Ginico objeto de la accién establecida y razén de
ser de la negacion médica de inducir un alumbramiento prematuro o practicar una operacion con ese
fin.

Por lo demds, es también cierto que la escasa fundamentacion del recurso o los errores en ella, que
medidos en otro proceso de conocimiento pueden conducir al rechazo formal del recurso, ceden aqui
ante la urgencia temporal impelida al trdmite por lo que se disculpa el mismo recurrente y habilitan
el auxilio judicial. Asimismo, segun se verd en el voto, no existe otra manera de dar solucién al caso
urgente en el sentido que creo correcto o, también, en sentido contrario, salvo que se prefiera una
salida puramente formal que excluya su solucion judicial, positiva o negativa.

4. Cabe aclarar que, en lo que ataiie a la arbitrariedad de la sentencia, invocada por la recurrente
desde distintos puntos de vista (las menciona como arbitrariedad factica y arbitrariedad axioldgica),
no se trata de un motivo autébnomo del recurso intentado. Desde el punto de vista del recurso la
llamada arbitrariedad factica no significa otra cosa que reclamar la invalidez de la sentencia por la
omision de valorar un elemento de prueba o, de otra manera, expresa su valoracién en distinto
sentido de un elemento de prueba valorado en la instancia de mérito. La llamada arbitrariedad
axioldgica no significa algo distinto a la contrariedad del recurrente con la manera en que la
sentencia atacada combina los distintos preceptos que aplica en su fundamentacién juridica y el
rango que les concede en el orden juridico.

La sentencia, en principio, no ha omitido valoracién alguna; por lo contrario, mds alld del juicio
acerca de su acierto o desacierto, ella ha precisado con rigor el valor que concede a los elementos de
prueba introducidos al procedimiento, que le fueron ttiles para determinar el caso y su contexto. La
distinta valoracion por el recurrente de un elemento de prueba no autoriza el recurso, pues no
constituye uno de sus motivos. Y, por dltimo, la manera en que se combinan los distintos segmentos
de nuestro orden juridico para resolver el conflicto planteado, constituye, precisamente, la
contrariedad del recurrente con la decision y el objeto de andlisis del Tribunal: a este respecto la
sentencia en crisis no carece de fundamentacion, por lo contrario, la posee, pero en distinto sentido
que aquél que funda la pretension del recurrente; de ninguna manera esa sentencia acierte o yerre



puede asimilarse a la determinacion de un fundamento tal que se equipare a la falta de
fundamentacién y la constituya en la expresion de la voluntad de los magistrados, prescindiendo de
la voluntad de la ley, o en una exposicion caprichosa. Sin embargo, aun con partida en este punto de
vista, se debe reconocer que el recurso sefiala, con acierto, que los votos decisivos de la sentencia
omiten por completo valorar el informe sicolégico, con la excusa de que €l no posee la firma del
facultativo que lo emiti6. Debe decirse al respecto que, si ben esa omision puede privar al informe
de su caricteristica de documento (privado), no lo priva, en cambio, de su existencia como tal por
tanto, valorable, confirmada por la asistencia de quien lo emitié a la audiencia convocada por la
Camara, sin reserva alguna.

La tacha de arbitrariedad, equivalente a la carencia de fundamentacién, como argumento para
invalidar el fallo no debe ser admitida, en tanto la sentencia se baste a si misma, pues los jueces
pueden, dentro de ciertos limites razonables que no han sido trasgredidos en el caso, seleccionar el
material probatorio y los argumentos expuestos que resultan adecuados para fundar la decision; por
otra parte, es claro que error formal detectado no le quita ni le pone al recurso, segtin lo explicado.
Por la misma razén, carece también de sentido, como lo hemos dicho, perjudicar formalmente el
recurso ya concedido.

Previo a discurrir sobre la solucién del caso, voy a exponer sintéticamente aquellas circunstancias de
las que parto, que determinan perfectamente las sentencias precedentes.

1. La Sra. T. estd embarazada como producto de la unién con su marido. Cumplido el quinto mes del
embarazo se detectd que la persona por nacer era anencéfalo.

2. La anencefalia significa que el feto, dicho vulgarmente, carece de cabeza, esto es, estdn ausentes,
por una malformacién, los hemisferios cerebrales y la calota cranenana, segin lo describe la
ecografia obstrética agregada. Vale la pena aclarar que la anencefalia no significa ausencia completa
de toda actividad cerebral, pues, si asi fuera, ni siquiera los movimientos internos que el feto
necesita para vivir (por ej.: respiracion, impulsos cardiacos) existirian, esto es, moriria (definicién de
la anencefalia, etiologia, anomalias similares y carencia de otros 6érganos en anencéfalos, mas otros
datos empiricos y estadisticos, pueden leerse en: AA.VV., The medical task force on anencephaly,
The infant with anencephaly, en “The new England Journal of medicine”, Vol. 322, N° 10, ps. 669 y
SS.).

3. Los médicos han determinado con certeza absoluta que: “El feto, que se encuentre comprometido
con anencefalia, tiene viabilidad nula en la vida extrauterina.” (del informe del Comité de Bioética
del Hospital materno-infantil “Ramén Sarda”). Tal determinacidn, citada para evitar errores, ha sido
tenida por cierta pues, en la audiencia convocada por la Camara, el Dr. Illia, subdirector del Hospital
y médico obstetra con especialidad en embarazo de alto riesgo, la confirma y la aclara: ... supone el
fallecimiento indefectible del feto luego de la separacion del seno materno, al cabo de minutos u
horas, menos de 12 horas. No existe diferencia en cuanto a las posibilidades de sobrevida entre
inducir al parto ahora [al momento de la audiencia: embarazo de 26 semanas] o esperar los nueve
meses. Ocurre que al carecer de cerebro y de todas las estructuras que de él dependen no podra
subsistir con autonomia”. Sélo puedo acotar que el articulo cientifico en inglés antes citado informa
sobre anencéfalos que sobrevivieron algo mas, por excepcion, al parecer, asistidos médicamente.

4. Es también una verificacion del proceso y las sentencias que el nifio del caso, si nace con vida, no
recibird asistencia médica después del alumbramiento: “En ningin caso un recién nacido de estas
caracteristicas recibe tratamiento neonatolégico, por la imposibilidad de sobrevida extrauterina, ni
siquiera vida vegetativa. Nadie lo reanimaria.” (del informe del Dr. Illia en la audiencia).

5. Es claro, incluso por este procedimiento, que los padres, al ser informados de la situacidn,
requirieron, antes que aceptaron o consintieron, la interrupciéon del embarazo primero por
provocacion del parto, luego, incluso, por cesarea.

6. El riesgo para la vida o la salud de la madre ha sido el nicleo de las discusiones, afirmado por
unos, negado por otros. Hasta aquello que se sabe en el caso, no parece existir riesgo fisico u
orgdnico mayor que el de un embarazo o parto normal: “Existe la posibilidad de que el embarazo
cause patologias sobrevinientes, como en cualquier embarazo.” (del Dr. Illia, audiencia citada); de
otra manera: “... pero esos riesgos son inherentes a la naturaleza misma del acto quirdrgico



consistente en traer al mundo un nuevo ser vivo.” (del informe del Dr. Juan D. Argento, Director del
Hospital, acompafiado a la causa por el Gobierno de la Ciudad).

Empero, se ha afirmado un riesgo siquico como integrante del concepto salud y, en cierta manera, €l
se ha verificado: contamos con un informe psicoldgico que lo afirma, aunque sin precisar su
gravedad, razén por la cual el voto mayoritario de la sentencia en crisis no lo estima susceptible de
producir la autorizacién a la que se refiere el art. 86, inc. 1°, del Cédigo Penal. El Dr. Illia, en la
audiencia, se ha animado a afirmar cierta gravedad del dafio siquico: “... concuerda con la actora en
que esto tiene visos de tortura.” (audiencia citada); pero ello no parece pasar de ser un juicio comun
o vulgar, pues €l no deriva de verificacion cientifica alguna, a la par de no constituir la especialidad
del autor. Algo similar se puede predicar del informe del Sr. Director del Hospital, en el punto
correspondiente (n° 5). Lo cierto, como base de nuestra sentencia, consiste en que los votos
mayoritarios de la sentencia en crisis no le reconocen a este riesgo la categoria de aquel que puede
habilitar la interrupcién voluntaria del embarazo.

7. Aunque no forma parte del razonamiento juridico estricto que sobrevendrd en el voto, campea en
el caso la idea de que, por pertenecer la actora a una familia de escasos recursos, debe acudir a un
Hospital estatal, pues, como dijo su letrada en la audiencia citada, ‘“‘si fuera persona de recursos esto
habria sido solucionado en el &mbito privado”.

I

1. Constituye una seria confusion de conceptos, debida quizds a cierta ligereza reflexiva, el pensar,
en origen, como aqui se ha dicho, que la autorizacién que se solicita por el amparo es un “aborto” o,
tan siquiera, que pueda asemejarse, incluso por equiparacion analdgica, a un aborto. A explicar este
extremo, con la mayor claridad posible, dedicaré los parrafos siguientes.

2. Como en toda conducta objeto de una decision judicial, el hecho de que ella sea caracterizada
como un delito o, al menos, indiciada como tal depende de una multiplicidad de factores que
describen los elementos que el legislador ha tenido en cuenta para definir genéricamente (en
abstracto) esa conducta como, en principio, prohibida (juicio de tipicidad), que comparan luego el
contexto de vida mds amplio en el cual se desarrolla la conducta con las reglas de permiso
diseminadas por el orden juridico (también existentes en la propia ley penal), pues, en ocasiones, el
derecho autoriza a llevar a cabo comportamientos que, en principio, contienen todos los elementos
de la prohibicién (juicio de antijuridicidad o de contradiccion del comportamiento con el orden
juridico): piénsese en la defensa legitima o en las lesiones o privaciones de libertad levisimas que
provocan los padres para corregir a sus hijos [Cdd. Civil, 278]), y que, por dltimo, reparan en la
capacidad del autor para comprender la criminalidad de la accién o para conducirse segin esa
comprension, o en la mayor o menor posibilidad que tuvo el autor para obrar de otra manera (juicio
de culpabilidad). Para ir mds alld se pregunta todavia si un comportamiento que, sometido a ese
examen, responde siempre positivamente, es punible, esto es, si no existen motivos juridicos para
excluir la pena. Hasta aqui la descripcion burda, en el sentido de desproblematizada (sin referencia a
los complejos problemas de encasillamiento en una u otra categoria), del método analitico
normalmente utilizado para conocer si la conducta del caso es o no es punible, método que permite
realizar el juicio juridico indispensable para imponer o dejar de imponer una pena, segin reglas
especificas determinadas por aquello que, en Derecho penal, se comprende por Estado de Derecho.
Empero, la pregunta formulada en el punto 1 sélo refiere a la definiciéon de aquello que la ley
denomina aborto como conducta prohibida en esos mismos términos: “El que causare un aborto
.. (CP, 85), esto es, a responder solamente si la realizacién de la conducta pretendida por la
amparista contiene todos los elementos para calificarla como expresion de la intencién de abortar.
Sélo a responder esa pregunta me dedicaré en el proximo parrafo (juicio de tipicidad), con exclusién
de los demads pasos del examen analitico.

3. No existe autor de Derecho penal (citaré los argentinos, pero podria citar a todos los extranjeros),
que no describa los tres elementos esenciales objetivos, que deben existir en la realidad, para que un
comportamiento pueda ser calificado como un aborto.

En primer lugar, es indispensable la existencia de un feto vivo (pues, como se verd, el delito consiste
en matarlo); sin necesidad alguna de problematizar el momento inicial y final de la existencia de un



feto, objeto de multiples discusiones cientifico-bioldgicas, morales y juridicas, ello menta, al menos
en idioma vulgar, la existencia de un ser concebido por la unién femenino-masculina que se
explicita mediante el verbo procrear (aqui también pueden plantearse multiples discusiones). Pero
todos los problemas que pueden existir para determinar la existencia del feto son aqui insustanciales
porque el caso no los presenta: la sefiora T. ha concebido con su marido el feto que lleva en su
vientre desde hace tiempo. El primer elemento, entonces, estd presente en el caso.

En segundo lugar, resulta necesario que la accidn signifique una interrupcién del embarazo, o, de
otra manera, que signifique evitar la manera de parir natural de una mujer, para conceder a la
definicidon el maximo de extension posible, y, de alguna manera, anticipar el momento en el que se
produce el alumbramiento. Creo que, definido de esta manera, con prescindencia intencional al
menos momentdnea de toda precision cientifico-bioldgica, lo que pide la Sra. T. es una interrupcién
de su embarazo. Quiero prescindir de toda definicién bioldgica por supuesto, con enorme cantidad
de distinciones propias de una ciencia para no ingresar en cuestiones discutidas, incluso
juridicamente, que tefiirian a este fallo de un halo de cientificismo y decisionismo ideoldgico.
Quedan asf afuera de esta determinacion todas las buenas o malas razones que la Sra. T. y su esposo
pudieran tener, y de hecho tuvieron, para requerir la autorizacién mencionada. El elemento estd
presente, al menos como pretension, en el caso.

4. El tercer elemento, que todos los autores mencionan con razén (Soler, 1978, t. III, p. 91; Nufez,
1961, t. I11, ps. 161 y s.), incluso el autor citado ya por la sentencia de 1*. instancia (Fontan Balestra,
1996, t. 1V, ps. 225 y s.), consiste en el resultado de muerte se trata de un delito de resultado
material, ordinariamente del feto, intrauterinamente (expulsiéon de restos), en ocasiones de una
persona viva que muere en razon de la expulsion prematura.

He aqui el elemento faltante, sobre todo cuando el caso ya presenta aristas especificas que no
pueden desconocerse, elemento sin el cual la prohibicion carece de sentido. La muerte debe ser el
producto de la expulsién prematura. La accién aqui en discusién no presupone ni, COmo veremos, va
dirigida a la muerte de feto alguno, antes o después del alumbramiento, sino que, por lo contrario,
consiste en anticipar el momento de la vida extrauterina. Tanto la Sra. T., como los médicos que
practiquen eventualmente la operacion, anticipardn la vida exterior del nasciturus, no la inmolaran.
El problema de la muerte es aqui un problema que, a estar a las descripciones bioldgicas de los
informes y a las expresadas en la audiencia, carece de vinculo alguno con el alumbramiento
prematuro: se produce y se producird de todas maneras, con total independencia del momento del
alumbramiento, porque el feto es inviable, esto es, incapaz por si mismo de vida externa en razon de
la anencefalia. He aqui también la grave confusion que anticipaba al comienzo, cualquiera que sea la
posicion del intérprete frente a los multiples problemas de todo tipo religiosos, morales, juridicos,
bioldgicos o, simplemente, politico-practicos que presenta el delito de aborto. Con ello quiero decir
que daria exactamente lo mismo la confesién o ideologia del intérprete: en todo caso, no se trata de
un aborto por carencia de uno de sus elementos objetivos esenciales. Pensar de otro modo seria
prohibir el parto prematuro, incluso la cesarea, cuando él esté indicado o pedido para facilitar el
alumbramiento con vida y, mds atin segin veremos, hacer depender del hecho objetivo de la muerte,
producido por otras causas, la determinacion y punicion del delito de aborto, en este caso con grave
lesion para el Derecho penal de un Estado de Derecho. Al respecto, no debe quedar fuera de
consideracién que nuestro mismo Cddigo Civil, art. 71, pese a su antigiiedad, ya preveia que “... no
habré distincidn entre el nacimiento espontdneo y el que se obtuviese por operacién quirdrgica’”.

El caso tiene, ademads, aristas especificas, que, como anticipé, lo caracterizan mas detalladamente.
Todo el tiempo que trascurrié en los tramites judiciales lo sittian en el octavo mes del embarazo,
esto es, después de las 28 semanas de embarazo, momento en el cual, segliin determinacién
bioldgica, se trata tan s6lo de un parto prematuro, indicado por la ciencia médica (ver audiencia fs.
60 vuelta). Ello contribuye a determinar que su propdsito no es la muerte del feto, elemento del
delito, sino, por lo contrario, su vida, aun escasa temporalmente en razén de la anencefalia.

Tan cierto es que la vida no se cercenard por la expulsion prematura, que los médicos, curiosamente,
se han atrevido a determinar que, seglin prictica corriente, no recibird auxilio alguno posnatal, sin



duda una decisiéon més fuerte penalmente que aquella de la expulsién anticipada, pues se trata de
omitir todo auxilio a un ser vivo, en situacioén de desamparo e incapaz de valerse por si mismo.

5. Hasta aquello que aqui fue explicado, resulta imposible categorizar, objetivamente, a la accién
como una de aquellas a las que le cabe la definicién de aborto. Aqui deberia terminar toda discusion;
empero, es sumamente ilustrativa la soluciéon mirada desde el punto de vista del elemento subjetivo,
que requiere el delito de aborto. Vamos a dejar de lado al llamado aborto preterintencional (accidén
no dirigida a la expulsién prematura de un feto, pero culposa y previsible para el autor en relacién al
resultado de muerte del feto, CP, 87) y aiin, a todo evento, al aborto culposo (accién en principio
dirigida a un fin legitimo, p. ej., la extraccién prematura del fruto del embarazo indicada
médicamente, con fallas en su ejecucion por descuido del autor: sin prevision penal), en razén de
que aqui se trata, en todo caso, de la voluntad claramente expresada en el sentido de un parto
prematuro (dolo de interrupciéon del embarazo, si se quiere, de un eventual aborto, si estuvieran
dados sus elementos objetivos). El dolo del delito de aborto no consiste en otra realidad que en el
conocimiento del embarazo y en la voluntad de causar la muerte del feto mediante la interrupcion
del embarazo.

No existe la menor duda de que el parto prematuro a provocar en el caso no tiene por finalidad la
muerte del feto, sino, por lo contrario, su alumbramiento. El hecho de que la madre, y con ella los
médicos y nosotros mismos, sepamos que el nifio es inviable, esto es, que morird rdpida y
necesariamente en razon de su malformacion (anencefalia), no cambia las cosas. Si, por lo contrario,
las cosas cambiaran, todo parto prematuro, segin ya lo advertimos, tendria una dependencia
necesaria de su éxito en la realidad: si el feto muere por causas extrafias al alumbramiento
prematuro, €l seria calificado, en todo caso, como presuntamente delictivo, y, por lo contrario, si el
nifio vive, todos felicitariamos al autor de una obra de bien. De mds estd advertir acerca de que tal
posicion tan tipica de la economia y de la vida social de nuestro tiempo es inviable para un Derecho
penal fundado en un Estado de Derecho.

6. Conforme a lo explicado, no tiene sentido examinar si se trata de un “aborto justificado”, como
proponen las sentencias antecedentes. Si ya fracasa la calificacién del acto como un aborto, la
prédica acerca de si, eventualmente, de tratarse de un acto de esas caracteristicas, estaria justificado,
sOlo procede obiter dictum. La valoracién del acto como atipico, esto es, con aplicacion del principio
de legalidad, como externo al Derecho penal, no abarcado por él, en fin, permitido desde este punto
de vista (CN, 18 y 19), coloca en cabeza de los médicos y de la Sra. T., una vez interiorizada de los
pormenores, segin ya ha ocurrido, la decision. Entiendo el temor de los médicos frente a la
situacion, pero dejo de entenderla cuando me advierten que el nifio, una vez nacido, no recibird
auxilio alguno posnatal, al menos para extender su vida, pues, como lo adverti, esta es una decision
que, en principio, deben compartir y que, ademds, es de mayor jerarquia que aquella que hoy se
presenta (alumbramiento prematuro).

En lo explicado hasta ahora reside, precisamente, el mayor defecto de las sentencias dictadas. Se ha
pasado directamente a estudiar si se trata de un aborto justificado, antes de estudiar si se trata de un
aborto o si se trata, en verdad, de un parto prematuro permitido, pues se dirige directamente al
nacimiento con vida de un nifio inviable. He alli el nicleo de la confusion en la que incurren todas
las sentencias dictadas hasta ahora en el caso. Ellas advierten, por momentos (en especial cuando
relatan la pretension de la actora), el problema planteado, pero luego, suponiendo sin mas el aborto,
esto es, la reunién de los elementos objetivos y subjetivos requeridos por la prohibicién
(confundiendo asi su definicién con la mera interrupcion voluntaria del embarazo), se enfrascan en
la discusion sobre su justificacion en el caso, con referencia al llamado aborto terapéutico o
necesario (que algunas de ellas, incluso, no tratan convenientemente). Esto es aquello que la
ilustrada sentencia del juez Pedro H. Hooft, a pesar de haber resuelto el caso entre otros argumentos
por aplicacién de la regla penal del aborto terapéutico (conforme a las particularidades de su caso),
observa claramente en el punto 14 de los fundamentos de su decision (Juzgado Crim. y Corr. n° 3 de
Mar del Plata, J.A., n° 6113 del 28/10/98, p. 57: “... no existe un verdadero conflicto entre el
derecho a la vida del nasciturus y la proteccion de la vida y de la salud de la madre gestante. Todo
ello en razén de que la induccién del parto o eventual cesdrea autorizada en la presente sentencia



conforme al fundado criterio médico no afectaria la vida del nasciturus en el supuesto e hipotético
caso ciertamente improbable conforme a las constancias de la causa [en el caso no se trataba de
anencefalia sino de una grave malformacién craneana y cerebral, si se quiere, afectacion mas
‘benigna’ que la de este caso, denominada Holoprosencefalia Alobar] que el mismo fuera viable”.

1. Aunque creo que el expuesto es el criterio juridico mds relevante para resolver el caso, no quiero
pasar por alto otras razones que, en mi recorrido médico y judicial sobre el caso, avalan también la
posicion final que adopto. Se ha dicho, también (Debora Diniz, O aborto seletivo no Brasil e os
Alvaras Judiciais, “Bioética”, Revista del Consejo Federal de Medicina, Sao Paulo, Brasil, 1997,
vol. 5, n° 1, ps. 19 y ss.), que el caso de la anencefalia representa, entre las patologias fetales, un
caricter clinico extremo. La ausencia de los hemisferios cerebrales vulgarmente, de cerebro y de
craneo constituye la “representacion de lo subhumano” por excelencia. Segin ello, los fetos
anencéfalos constituyen uno de los individuos en la categoria o familia de los subhumanos, por
faltarles el minimo de desenvolvimiento bioldgico exigido para el ingreso a la categoria de
“humanos”. Alguna de las sentencias judiciales brasileras que el articulo nombrado toma a guisa de
ejemplo, y que soporta como base juridica una legislacion penal idéntica a la nuestra (no tolera el
aborto eugénesico Yy justifica s6lo el aborto terapéutico), han explicado: “No existe razon para dejar
de afirmar que, en el caso de anencefalia, la vida que subsiste no es, hablando propiamente, una vida
humana, la vida de un ser humano destinado a llegar a ser (o ya ser) persona humana ... (apud
Verspieren, 1989). No se estd admitiendo la indicacién eugénica con el propdsito de mejorar la raza
o evitar que el ser en gestaciéon vaya a nacer ciego, mutilado o débil mental. Se busca evitar el
nacimiento de un feto cientificamente sin vida, enteramente desprovisto de cerebro e incapaz de
existir por si mismo ...” (alvard emitido por la Comarca de Londrina, 2* Vara Criminal: 02 -
diagnéstico: anencefalia; en 1/12/1992 [traduccién mia]).

En los anencéfalos, se trata, segin se observa, de alteraciones extremas, porque no poseen el
“6rgano sede que, por su desenvolvimiento evolutivo, diferencia a los seres humanos de otros
animales. Es el cerebro el que permite o posibilita la personalizaciéon de la humanidad, tarea
imposible para aquellos que no lo poseen.” (del articulo citado arriba, traduccién mia). El mismo
articulo trae a colacidn la opinién catdlica sobre la misma idea de localizacion en el cerebro de la
“humanidad”; en palabras de Fernando Altemeyer Junior, vicario coadjutor de la Comunicacion de
la Arquidiécesis de San Pablo, segin un articulo publicado en el “Jornal do Brasil, el 1/3/1996:
“Muchos moralistas catdlicos de renombre tienen posicion tomada a favor de esta operacion
quirdrgica en el caso especifico de la anencefalia, pues no son seres humanos los frutos de esta
gestacion y, por tanto, no se podria exigir de esta madre el sacrificio de una gravidez que no pudiese
ofrecer vida humana a un nifio destinado a sobrevivir ...[traduccidn mia; la posicion se refiere al
aborto selectivo y lleva el sugestivo titulo: A tnica excecao - La tnica excepcion]”.

Si esta posicion resulta justificada, tanto desde puntos de vista tan distantes como los bioldgicos, los
éticos, los teoldgicos o los juridicos algo que yo no me atrevo a afirmar hoy, porque el caso no
provee informacion satisfactoria al respecto y yo no he podido investigar suficientemente esos
extremos, por razones de urgencia en la decision, alteraria en cierta manera el analisis anterior, pues
ya no faltarfa un elemento objetivo integrante de la prohibicién de abortar, sino, antes bien, dos de
esos elementos, razén por la cual hasta tedlogos catdlicos, segin se ha informado, conciben la
interrupcién del embarazo en el caso de anencefalia incluso con muerte del feto, quizds como tnica
excepcion.

2. No es extraiio a esta determinacién nuestro propio Cédigo Civil, pese a su antigiiedad, y mucho
menos el Derecho romano del que procede. La nota a su art. 70, que parafrasea a Savigny, reporta la
condicion entre otras de que el hijo nacido, para ser considerado persona, “sea una criatura humana”.
Y aclara sobre este punto al final: “En fin, para tener la capacidad de derecho el hijo debe presentar
los signos caracteristicos de humanidad, exteriormente apreciables; no debe ser, segin la expresién
de los romanos, ni monstrum ni prodigium; pero una simple desviacion de las formas normales de la
humanidad, por ejemplo, un miembro de mas o un miembro de menos, no obsta a la capacidad de
derecho. Los textos [que Vélez Sarsfield cita en notas] no nos dicen por qué signos se reconoce una
criatura humana. Parece que la cabeza debe representar las formas de la humanidad.” [cita aqui “Las



leyes de Partida conformes con las Leyes Romanas”]. Parece claro que los antiguos conocieron
niflos anencéfalos, aunque la ciencia médica de la época no alcanzara todavia a explicar la etiologia
y caracteristicas de la malformacién, como lo hace ahora (cf. AA.VV. [The medical task force on
anancephaly], The infant with anencephaly, en “The new England Journal of Medicine”, Vol. 322,
N° 10, ps. 669 y ss., con multiples datos acerca de este caso médico); y, mas aun, parece claro que
tuvieron estos nacimientos y les negaron, como las opiniones trascritas antes, “signos de
humanidad”, esto es, la calidad de persona humana. La perplejidad de los antiguos ante el caso
parece similar a la confesada por mi en el parrafo anterior, pero ellos decidieron desconocer a estos
nifios su calidad de criatura humana, con lo cual, segin hemos dicho, careceriamos de otro de los
elementos que configura la prohibicion de abortar.

Quizas esta determinacion, fundida en el aserto de la muerte irremediable, en horas a lo sumo, pueda
explicar con mayor fecundidad el hecho de que, nacido el nifio con anencefalia, no se le proporcione
auxilio médico neonatal alguno.

3. Esta determinacion extrema explica, por otra parte, como el caso se comporta neutralmente, como
cualquier otro, frente a las reglas del Cddigo Civil o de las convenciones sobre derechos humanos
derecho a la vida que s6lo pretenden definir el momento que da origen a la vida, reglas bésicas aqui
multiplemente citadas y discutidas. El caso no se vincula de manera alguna con la discusién del
origen o comienzo de la vida, como punto en el tiempo a partir del cual comienza la proteccion de la
vida, por ej., con la discusién sobre si concepcion sucede ya desde la unién del gameto masculino
con el 6vulo femenino (extrauterino), o si ella sélo puede aceptarse, conforme a conocimientos
médicos, desde la anidacién del huevo fecundado en la matriz materna. Cualquiera de estas
situaciones ya han sucedido, lamentablemente, en este caso y resultan indiscutibles empiricamente.
Por lo contrario, el caso, antes bien, se relaciona con otros elementos que nos permitirian,
eventualmente, definir aquello que es vida humana frente a procesos embrioldgicos fallidos; mds
aun, el caso se relaciona mds con la muerte, como los médicos lo han advertido desde un primer
momento, que con la vida, analégicamente a como se comporta el caso de un adulto que, por
accidente, sea cerebro-vascular o no lo sea, ha quedado sin cerebro, s6lo con vida organico-
vegetativa asistida sin contacto externo alguno, irremediablemente destinada a la muerte, por
imposibilidad de sobrevida auténoma, frente a la decision de eliminar la asistencia que hoy puede
brindar la medicina para conservar ese tipo limitado de vida. Ahora se entiende mejor ain se
comparta o no se comparta la decisiéon de no prestar auxilio médico neonatal al anencéfalo. Esta es
la razén por la que evitaré esa discusion, indtil para el caso, base de la posicién que ha determinado
la intervencién de la asesoria tutelar, e interpretada por cada una de las partes y los jueces para
favorecer la posicion que fundan.

Muy brevemente diré también que, a mi juicio, la decisiéon que se detiene en la confrontacién entre
los bienes juridicos vida de la persona por nacer - salud de la madre, como valores absolutos o
intereses objetivados, a la luz de la autorizacion concedida por el inc. 1° del art. 86, CP, también es
criticable en si misma, aunque el voto no se detenga en ella pues, como lo adverti, no define el caso
seglin sus caracteristicas concretas.

Comencemos por decir que esa autorizacién no se puede confundir como sucede efectivamente en
un voto de la sentencia en crisis con la mas general que contiene el art. 34, inc. 3°, del CP: estado de
necesidad (Soler, Sebastidn, Derecho penal argentino T.E.A., Buenos Aires, 1956, t. III, ps. 127 y s.;
Nuiez, Ricardo, Derecho penal argentino, Ed. Bibl. Arg., Buenos Aires, 1964, t. I, ps. 338 y ss.). La
del inc. 1° del art. 86, CP, es también, como aquélla, una causa de justificacion, pero, a contrario de
aquélla, representa s6lo una autorizacion especifica, que rige Unicamente para el delito de aborto y
se distingue del estado de necesidad genérico por caracteristicas propias. Por lo pronto, es claro que
la autorizacién para interrumpir el embarazo depende, en este caso, de mayores exigencias, no
contenidas en el estado de necesidad general: la decision médica que lo prescribe y lo ejecuta, y el
consentimiento de la mujer encinta. En segundo lugar, ella no depende de la inminencia del
conflicto entre dos bienes juridicos, porque la autorizacién depende tan s6lo de un diagndstico
médico que torne probable el conflicto, en el futuro no asi actualmente, caso en el cual operaria el
estado de necesidad genérico, entre la vida de la persona por nacer y la vida o la salud de la madre.



Pero, ademds, también discrepan ambas autorizaciones en la ponderacién del rango de los bienes
juridicos en juego. En el choque de vida (del nasciturus) vs. vida (de la madre), el llamado aborto
terapéutico o necesario privilegia claramente la vida de la madre incluso como riesgo eventual,
mientras que el estado de necesidad genérico no permite concluir asi o, por lo menos, no lo permite
con claridad (el famoso ejemplo académico de la tabula unius capax). Ello se magnifica ain mas
cuando la disposicion, a diferencia de la del estado de necesidad (salvar el mal mayor con sacrificio
del menor), privilegia la salud de la madre (mal menor) frente a la vida del nifio por nacer (mal
mayor, en la definicion tradicional). Sin duda, esta disposicion constituye una reglamentacion del
derecho a la vida y del derecho a la salud, o de su conflicto en ese caso genérico, valores bésicos
reconocidos tanto al nifio por nacer como a la madre, no sélo por nuestras leyes fundamentales, sino,
incluso, internacionalmente, segtin se ha puesto de manifiesto repetidamente en este procedimiento.
Vale la pena acotar que por salud de la madre no se puede entender hoy tan sélo el perjuicio fisico
visible o detectable, sino que, como lo explicita nuestra Constitucién (CCBA, 20, 1), él comprende,
también, aquellos dafios siquicos quizds también orgénicos, aunque no los percibamos
sensorialmente y, en tanto la madre integra una familia, aquellos que pueden derivar para su salud de
la afectacion de otros miembros de su familia (conyuge, hijos). El problema aqui resulta, antes bien,
de la falta de definicién de un riesgo fisiol6gico o patolégico probable.

La sentencia recurrida, sin desconocer por completo la afectaciéon siquica, afirmada en el caso,
rechaza la justificacion de la interrupciéon del embarazo por considerar que aquello que fue
demostrado no constituye un grave dafio de esa naturaleza en comparacién con la vida del nifio por
nacer. Pero ella, a mi juicio, se ha mantenido en una esfera abstracta de comparacién, al ponderar los
bienes juridicos en juego, en lugar de descender al caso concreto que ella misma fij6. Por fuera de la
afirmacién de que esta interrupcion del embarazo no tiene por destino la muerte fetal del anencéfalo
(III), lo cierto es que la ponderacion, en el caso, se debe llevar a cabo entre una vida puramente
orgdnica o vegetativa destinada a cesar, aun desde ese punto de vista, no bien el feto sea separado
del seno materno, con la salud de la madre. Ya se observa que los requerimientos de gravedad
extrema para operar la clausula del inc. 1° del art. 86, CP, que, ademds, no estan incluidos en su
texto (s6lo pone como condicién del riesgo que no pueda ser superado por otros medios), carecen de
apoyo legal. La ley no exige que el dafio sea grave, sino, tan sélo, diagnosticable médicamente,
confiando en que la prudencia médica, imprescindible para diagnosticarlo, evite recomendarlo, por
ej., por razones puramente estéticas, aunque se traduzcan en alguna deformacién fisica menor.

Yo no creo poder explicar mejor el punto de partida que debidé observar la sentencia en crisis,
respecto de la ponderacién de bienes juridicos en el caso como fue dicho, ella erige a esta
confrontacién el objeto central de su decisién, que acudiendo a la sentencia expresada para
explicarlo de uno de los médicos intervinientes (Dr. Illia, audiencia citada): “No existe diferencia en
cuanto a la posibilidad de sobrevida entre inducir el parto ahora o esperar hasta los 9 meses.”; “Este
embarazo, tiene que quedar absolutamente claro, que nazca hoy, o dentro de un tiempo, no existen
posibilidades de sobrevida”. Precisamente, ése es el punto de partida del dictamen del Comité de
Bioética del Hospital. Se observa, asi, que, en la ponderacion de los bienes juridicos concretamente
en juego, no parece necesitarse mayor gravedad en el riesgo para la salud, pues el resultado de la
interrupcién del embarazo para la persona por nacer es exactamente el mismo.

Y, a propésito de ello, la ley no hace depender de una decision juridica o judicial la necesidad de un
aborto terapéutico, sino, por lo contrario, del consejo de un médico diplomado con fundamento en
su ciencia, razén por la cual bastaban, en el caso, las previsiones que, en ese sentido, tomé el
Hospital materno-infantil Ramén Sarda frente a la complejidad del caso, al consultar una primera
indicacién de interrupcion del embarazo con su Comité de Bioética (con ello coincide el dictamen
del Asesor General Tutelar, punto VI, aunque luego le sume autorizaciones juridicas). Esa
indicacion era irrevisable judicialmente desde el punto de vista de la necesidad diagnosticada, salvo
casos extremos en los cuales el diagndstico no pudiera ser avalado de manera racional por
conocimientos cientificos. Hasta lo que sabemos, ello no es asi (cfr. los articulos citados, Diniz,
Debora, O aborto seletivo no Brasil, y AA.VV., The infant with anencephaly, y las sentencias del
juez Pedro Hooft ya citada [Mar del Plata] y de la jueza de familia Adriana B. Rodriguez [Mendoza,



caso n° 25.464/7°, “Laura Rita Martinez” p. medida tutelar -autorizacién]), aspecto verificado por
las propias palabras del Subdirector del Hospital reconociendo que “en otro pais del mundo esto se
hubiera resuelto porque no hubiese habido dilaciones” (audiencia citada), en clara referencia a los
conocimientos médicos y bioéticos puestos de relieve, también, por el Comité de Bioética del
Hospital. Un caso judicial regular deberia suscitarse frente a la hip6tesis contraria: negacién de la
indicacion terapéutica frente a la voluntad de los padres y pedido de que la indicacion se establezca,
médicamente, en un procedimiento judicial, no asi frente al caso actual, en el cual los médicos, con
fundamentos, efectuaron la indicacién y sélo se niegan a ejecutar aquello que indicaron como
necesario. En esta paradoja consiste, precisamente, la decision a tomar por el Tribunal y, como se
verd, la ilegitimidad del acto administrativo que omite la ejecucion de lo indicado y le requiere a las
personas presuntamente en riesgo un requisito mas que la ley no exige: la autorizacién judicial. Se
puede comprender, al menos en este pais, el temor de los médicos que determiné esta solucion, pero
ellos deberan comprender que el ejercicio de toda profesidon entrafia responsabilidad y, mds atn, la
asuncion de esa responsabilidad al tomar decisiones que s6lo un profesional médico puede tomar,
segun la propia ley. Con la decisiéon de no ejecutar aquello que fue indicado, por lo demads, no han
eliminado la responsabilidad, pues si resultara, por €j., que el dafo en la salud se produce por no
haber procedido a tiempo a ejecutar la indicacion, al requerir la autorizacién judicial, ellos deberan
hacer frente a esa imputacion. Finalmente, no se puede olvidar que, segin la CCBA, 20 y 21, inc. 5,
ello constituye una obligacion de la Ciudad, dadas las circunstancias (indicacién médica y
consentimiento de la mujer).

Frente a las determinaciones que fundan los capitulos anteriores del voto, creo que asume capital
importancia el principio de autodeterminacion procreativa de los padres, esto es, la decision de ellos,
originada en el diagndstico médico debidamente informado y la indicacién consiguiente. Este
derecho de decision, invocado ante el Hospital por los padres y sostenido aqui por la actora, es,
como todo derecho a la autodeterminacion (por ej.: la autodeterminacion informética cuando se trata
del ingreso de informaciones a un banco de datos), un derecho que emana de la forma republicana
de gobierno (CN, 28), en tanto el Estado de Derecho reconoce que ciertas decisiones pertenecen al
ambito privado o individual de las personas (CN, 19, II), garantizado tanto por la Constitucién
federal, como por la Constitucién de la Ciudad (CCBA, 37).

Precisamente, la Corte Suprema de los EE.UU. (casos “Roe v. Wade” [410 US 113] y “Doe v.
Bolton” [410 US 179]), acudié a ese derecho, que denomina derecho a la privacidad, para decidir
acerca de ciertas etapas del embarazo en las cuales dominan la decision de los padres y el consejo
médico, que las diversas leyes de los estados particulares que integran la Unién no pueden
desconocer o restringir con la exigencia de requisitos extremos de verificacion médica. Si bien la
Corte no desconoce el interés del Estado en proteger la vida fetal o de la persona futura, puesta de
frente al largo proceso fetal, reconoce momentos en los cuales la indicacion médica y la decision
responsable de los padres domina el conflicto que se plantea entre dos vidas.

El criterio es también aplicable a situaciones extremas como las que este caso presenta. En efecto, si,
como lo advertimos, la decision sélo implica el nacimiento prematuro de un feto destinado
irremediablemente a la muerte, al menos segin los conocimientos médicos actuales y, por ello, no se
le prestard auxilio neonatal, y si, ademds, la ““vida” que terminard es s6lo una “vida vegetativa”, sin
posibilidad alguna de sobrevida auténoma, tanto es asi que, por las caracteristicas bioldgicas de la
anencefalia, se pone en duda la existencia de “vida humana”, segin también lo aclaramos, la
decision auténoma de los padres debe prevalecer, al menos ante fenémenos irremediables y que no
podemos explicar o, mejor dicho, definir ciertamente los extrafios, ni siquiera auxiliados por los
conocimientos cientificos.

Este es, por tanto, el derecho constitucional en juego que, a mi juicio, define la situacién. Y es en
éste contexto en el que adquieren valor el derecho a la salud, tanto fisica como siquica (CCBA, 20 y
21, inc. 5; ley n° 163, inc. 3), tanto propia como integral de su familia, que invoca la actora, incluso
fundado en diversas reglas de convenciones internacionales incorporadas a nuestro Derecho
constitucional (CN, 75, inc. 22). Ese derecho de autodeterminacidn, ejercido aqui responsablemente
segtn indicaciéon médica, sumado a la obligacién del Estado de defender la salud (CCBA, 20),



especificamente en el caso (CCBA, 21, inc. 5), determinan la ilegitimidad de la respuesta negativa u
omisiva que merecid la decision de la actora y su conyuge, sobre todo después de que la indicacion
efectuada por un médico diplomado y especialista, fue confirmada por el dictamen del Comité de
Bioética del Hospital, que ya menciona el “principio bioético de autonomia respecto de las
decisiones personales”.

Constituye un aspecto no esencial para definir la solucién del caso, pero coadyuvante con el sentido
de este voto, aquello que los médicos denominan principio de beneficencia. Se trata, sin mas, del
respeto a la dignidad humana, resguardado también constitucionalmente y aplicable también a los
nifios, que limita o prohibe el llamado “encarnizamiento terapéutico”, esto es, la prolongacion de la
agonia cuando se sabe ciertamente que no se estd curando o dando vida, sino tan sélo retardando el
instante de la muerte. La analogia con el caso del ser incluso nifio que ha tenido vida, desde
cualquier punto de vista, y por accidente real o biolégico ha quedado tan sélo con sus funciones
vegetativas internas, sin esperanza de recuperacidon alguna, es evidente (cfr. la sentencia de
Mendoza, antes citada, punto III, hacia el final), como lo es también la aplicacién del principio
bioético fundado en el respeto de la dignidad humana, para el caso, el derecho a una muerte digna,
sin prolongacion de la agonia. En el mismo sentido, la Carta Enciclica Evangelium vitae (Juan Pablo
IT) desarrolla, para definir el concepto de la eutanasia cuya practica condena y, con ello, fijar sus
limites precisos, la doctrina siguiente (n° 65): “De ella debe distinguirse la decisién de renunciar al
llamado ‘encarnizamiento terapéutico’, o sea, ciertas intervenciones médicas ya no adecuadas a la
situacion real del enfermo, por ser desproporcionadas a los resultados que se podria(n) esperar o,
bien, por ser demasiado gravosas para €l o su familia. En estas situaciones, cuando la muerte se
prevé como inminente e inevitable, se puede en conciencia ‘renunciar a unos tratamientos que
procurarian Unicamente una prolongacién precaria y penosa de la existencia, sin interrumpir sin
embargo las curas normales debidas al enfermo en casos similares’. Ciertamente existe la obligacion
moral de curarse y hacerse curar, pero esta obligacion se debe valorar segiin las situaciones
concretas; es decir, hay que examinar si los medios terapéuticos a disposicién son objetivamente
proporcionados a las perspectivas de mejoria. La renuncia a medios extraordinarios o
desproporcionados no equivale al suicidio o a la eutanasia; expresa mds bien la aceptacion de la
condicién humana ante la muerte”.

VII

En estas condiciones, se debe hacer lugar al amparo y hacer saber al Hospital materno-infantil
Ramoén Sardd que puede practicar el alumbramiento prematuro cuando las circunstancias lo tornen
aconsejable, siempre que persista la autorizacion paterna. Para evitar una confusién acerca de
aquello que aqui se dispone el dispositivo de la sentencia deberia declarar que los profesionales
médicos que correspondan quedan facultados para provocar el alumbramiento prematuro del feto
(via induccion o cesdrea, u otro método, segtn lo aconseje el estado de la ciencia), actualizando el
consentimiento de los padres, conforme a las reglas respectivas de la lex artis y al criterio que
determine el equipo terapéutico responsable.

Sin duda estoy de acuerdo con prever en el dispositivo de la decision la posibilidad de una “objecién
de conciencia” de parte del médico idoneo para practicar el tratamiento o la operacién quirdrgica
necesaria, del Hospital “Ramén Sardd”, dada la urgencia del caso y la advertencia acerca de la
posibilidad de esa circunstancia que aclara el informe del Dr. Illia en la audiencia multiplemente.

La Jueza Alicia E. C. Ruiz dijo:

1. INTRODUCCION

El recurso es procedente porque satisface los requisitos formales de admisibilidad y plantea un caso
constitucional en el que estd en juego la directa interpretacion de normas de la CN y de la CCBA.
Mi voto es favorable a la recurrente. Anticipo que la conducta del hospital publico es ilegitima y
discriminatoria, que viola derechos fundamentales de la actora (el derecho a la salud y a la
proteccion integral de la familia), que la tutela de los derechos constitucionales mencionados no
menoscaba o desconoce otros derechos ni garantias, que la disposiciéon médica a efectuar un parto
prematuro o la autorizacion judicial para que se lo lleve a cabo no colisiona con prohibicién alguna



del ordenamiento positivo y que, por fin, el caso impone una resolucién inmediata por el
agravamiento continuado del dafio que padece la recurrente.

S. T. interpone amparo por violaciéon a sus derechos a la salud, a la integridad fisica, y grave
perjuicio al derecho a la vida frente a la negativa del Hospital Materno Infantil Ramoén Sardd a
acceder a su requerimiento de que se le induzca el parto o se le practique cesarea que formulara,
luego de saber a las diecisiete semanas de embarazo que el feto es anencefélico.

2. LAS NORMAS

Los derechos invocados por la amparista estdn reconocidos en la CN y en tratados internacionales
como la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (arts. I y XI), Declaracién
Universal de Derechos Humanos (arts. 3 y 25), Convenciéon Americana de Derechos Humanos (art.
5, inciso 1), y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 10, inciso
2 yart. 12).

La CCBA (arts. 10, 20, 21, 22) y las leyes locales (v.g. Ley 153, art. 1) los consagran y los amplian,
con particular énfasis cuando se trata de mujeres, en estricta correspondencia con la Convencion
sobre todas las formas de discriminacién contra la Mujer: Art.12, "1. Los Estados partes adoptardn
todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en la esfera de la
atencion médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencién médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la familia. 2. Sin
perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 supra, los Estados Partes garantizardn a la mujer servicios
apropiados en relacién con el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando
servicios gratuitos cuando fuere necesario, y le asegurardn una nutricién adecuada durante el
embarazo y la lactancia".

Asi la CCBA dispone: "La Ciudad garantiza en el ambito publico y promueve en el privado la
igualdad real de oportunidades y trato entre varones y mujeres en el acceso y goce de todos los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales... Se reconocen los derechos
reproductivos y sexuales, libres de coercion y violencia, como derechos humanos basicos... Se
garantiza la igualdad de derechos y responsabilidades de mujeres y varones como progenitores y se
promueve la proteccién integral de la familia... La Ciudad incorpora la perspectiva de género en el
disefio y ejecucion de sus politicas publicas y elabora participativamente un plan de igualdad entre
varones y mujeres... Estimula la modificacion de los patrones socioculturales estereotipados con el
objeto de eliminar practicas basadas en el prejuicio de superioridad de cualquiera de los géneros,
promueve que las responsabilidades familiares sean compartidas, (...) la eliminaciéon de la
segregacion y de toda forma de discriminacién por estado civil o maternidad" (arts. 36, 37 y 38).

El derecho a la salud importa el completo bienestar fisico, psiquico y social de la persona. Es un
hecho positivo que va mucho mas alld de la ausencia de enfermedad, que comprende la prevencion y
la obligacién a cargo de distintas instituciones del Estado, incluido el Poder Judicial.

Dice el art. 3 de la ley 163: "La garantia del derecho a la salud integral se sustenta en los siguientes
principios: a) La concepcion integral de la salud, vinculada con la satisfaccién de necesidades de
alimentacién, vivienda, trabajo, educacidn, vestido, cultura y ambiente”.

Con este encuadre constitucional y legal he de evaluar el reclamo de la actora. Es imprescindible
leer los derechos invocados a partir de categorias nuevas, deslindando su situaciéon de otras
situaciones y de viejos debates ain no resueltos. Desde esta perspectiva, reitero, que tutelar el
derecho a la salud de S. T. en su integralidad y acceder a su peticién, no viola normas vigentes ni
afecta otros derechos.

Mis atn, la ley local se adecua a lo prescripto por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, instrumento de jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22, CN) que establece
el reconocimiento del derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel posible de salud fisica y
mental (art. 12).

(Es posible que, S. T. pueda alcanzar “el mas alto nivel posible de salud fisica y psiquica” acorde a
las circunstancias en las que se encuentra, sin que se haga lugar a su peticién?

La Corte Suprema de Justicia ha ratificado en recientes fallos el derecho a la preservacion de la
salud comprendido dentro del derecho a la vida y ha destacado la obligacién impostergable que tiene



la autoridad publica de garantizar ese derecho con acciones positivas (CSJN, in re, "Asociacién
Benghalensis y otros c. Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/amparo ley 16.986"
del 1/6/2000; e in re "Campodénico de Beviacqua, Ana Carina c. Ministerio de Salud y Accién
Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplésicas" del 24/10/2000).

El desarrollo de modernas tecnologias y los avances del conocimiento cientifico estin acompafiados
de la aparicion de problemas inimaginables hace apenas veinte afios, que ponen en crisis muchas de
las categorias con las que, desde el derecho, se definian la vida, la muerte, la salud y la enfermedad.
El caso que nos ocupa, paradigmaticamente, nunca hubiera llegado a un Tribunal, sin “la invencién
de las ecografias y diagndsticos por imagen. No se puede soslayar que con anterioridad a la
realizacion de ecografias en mujeres embarazadas, éste era un caso mds de un embarazo normal, en
el cual, en el momento del alumbramiento, el nifio fallecia con gran dolor de sus progenitores”,
como recuerda la Dra. Weinberg de Roca, en su voto en disidencia del fallo recurrido

3. RETRATO DE S. T.

“En la realidad arraigan los principios. Las mds sublimes abstracciones legales, no importa cudn
desprovistas aparezcan de especificidad social, nacen de la vida social (...) Detrds de todo derecho
estd la historia de alguien, alguien cuya sangre, si uno lee con atencidn, escurre entre lineas. (Mac
Kinnon, Catherine A., “Crimenes de guerra, crimenes de paz”, en De los derechos humanos,
Stephen Shute y Susan Hurley Editores, Madrid, Trotta, 1998).

El derecho a la salud y a su preservacion se vinculan estrechamente con el derecho a la dignidad,
porque cualquier menoscabo a aquel derecho incide negativamente en un sujeto y en el niicleo mas
proximo de sus afectos y lazos sociales. De ahi que para preservar el derecho a la salud de S. T. es
necesario tener en cuenta que se trata de una mujer embarazada de 35 afios, casada desde 1987, con
una hija de 12 afios, que sabe que el feto que lleva en su vientre no presenta desarrollo de masa
encefalica ni calota craneana. Y que ha recibido informacién verbal y escrita, en lo relativo al
proceso de gestacion, las patologias y la viabilidad nula del feto fuera del dmbito intrauterino, el
caricter del diagndstico, y los riesgos y prondsticos del parto.

Dice en el apartado II de la accién de amparo “el mundo parecié derrumbarse en apenas cinco
minutos, todos nuestros suefos e ilusiones se desvanecieron para darle lugar al m4s profundo dolor
que jamds hubiésemos sentido. A partir de ese instante nos encontramos siendo los protagonistas de
una terrible tragedia, sin saber qué hacer con tanto sufrimiento ni como enfrentar a S. con esta
angustiante verdad". Enterada del dictamen solicité un parto inducido o lo que el médico estimara
mads adecuado para dar fin a ese embarazo “que nos condena a ver una panza que crece haciendo
crecer, a la vez, el anuncio mismo de la muerte”.

En la audiencia convocada por la Sala I de la Cdmara explica que toda la familia esté sufriendo “que
no ha podido hablarlo con sus familiares, no puede salir de su casa porque todos le traen regalos
para el bebé, le acarician la panza y se vuelve una situacion dificil. Siente todo el tiempo al bebé y
sabe que se va a morir. Hace diez afios que estaba ilusionada con otro hijo, su hija se lo pide y por
razones de bajo peso no pudo quedar embarazada. Ahora qued6 embarazada y no sabe cémo seguir.
No son tres meses sino todos los dias. Tanto a ella como a su familia le pasan muchas cosas. No
puede olvidarse de esto, estd en su cuerpo, se mueve, no sabe por qué se mueve, lo siente todo el
tiempo y para ella es muy doloroso lo que estd pasando”. En su presentacion ante el Hospital
Municipal del 2-11-2000 alude al profundo sufrimiento de ella, de su esposo y de su hija; afirma que
acceder a su solicitud no afecta la salud publica ni al orden establecido ni a tercero alguno “sino que
resulta beneficioso para mi salud y la de mi grupo familiar, permitiéndonos planificar un futuro con
la hija de doce afios y con los hijos por venir”.

S. T. es un ser humano independiente, con una familia, una biografia y un horizonte de proyectos,
anhelos y deseos, que describe el proceso de mortificacion y angustia en que estd sumida como “el
mads profundo dolor que haya sentido”. La intensidad y magnitud del dolor de esa mujer, un dolor
que existe y puede ser apreciado, reconocido y tenido en cuenta al momento de resolver este amparo
es un hecho evidente que trasciende cualquier clasificacion juridica. Mds atin cuando, desde que se
interpusiera la accion judicial, el proceso de gestacion continda y supera ya las 28 semanas,



circunstancia por demads relevante para valorar y justificar la pretensién de la amparista (conf. art.
145, dltimo parrafo, CCAyT), quien lo inico que procura es un parto prematuro.

Esta probado ademads, como se verd en el préximo apartado, que el feto tiene irreversiblemente un
destino de muerte, una vez que, del modo que sea salga del dtero materno.

4. El FETO ANENCEFALICO

De acuerdo a los estudios ecogréficos realizados el 17 y el 23 de octubre (cuyas constancias obran a
fs.7 y 11), el feto -de entre 19 y 21 semanas de gestacién- no presentaba desarrollo de masa
encefélica ni calota craneana (anencefalia). La inviabilidad del feto que la Sra. T. lleva en su vientre
es irreversible y definitiva.

El Comité de Bioética del Hospital Materno Infantil Sarda informa el 27/11/00 que "el feto que se
encuentre comprometido con anencefalia, tiene viabilidad nula en la vida extrauterina" (fs.58).

El Dr. Ricardo Horacio Illia (subdirector del Hospital Sardd y médico obstetra con especialidad en
embarazos de alto riesgo) explicé el 27-11-00 ante la Sala I de la Cdmara "que la viabilidad nula que
menciona el informe de la comision supone el fallecimiento indefectible del feto luego de la
separacion del seno materno, al cabo de minutos u horas, menos de 12 horas" (fs.59 vta.). Agreg6
que "no existe diferencia en cuanto a la posibilidad de sobrevida en cuanto a inducir el parto ahora o
esperar a los 9 meses", que el "feto se mantiene a un ritmo de crecimiento, excepto a lo referido al
encéfalo (...) al carecer de cerebro y de todas las estructuras que de €l dependen no podrd subsistir
con autonomia. En ninglin caso un recién nacido de estas caracteristicas recibe tratamiento
neonatoldégico, por la imposibilidad de vida extrauterina, ni siquiera vida vegetativa. Nadie lo
reanimaria. (...) Este embarazo, tiene que quedar absolutamente claro, que nazca hoy o dentro de un
tiempo, no existen posibilidades de sobrevida. (...) La interrupcién del embarazo anterior a las 20
semanas es aborto, pero actualmente la actora lleva un embarazo de 26 semanas. (...) Se trataria de
un parto inmaduro, y a partir de la semana 28 serfa prematuro, lo que en este caso no cambia el
resultado." Y concluye (fs.61 vta) calificando "a este embarazo como un accidente en lo relativo a la
malformacion padecida".

En la misma audiencia la Dra. Prigoshin, letrada de la actora, manifest6 que cuando la Sra. T.
concurrié al Hospital al principio del embarazo, se le indicd que concurriera al tercer mes, y que al
efectuarse la ecografia se detect6 el mal que motiva estas actuaciones. Agrego la letrada que, en
"este tipo de embarazos, la malformacion puede evitarse mediante la administracion de acido félico,
en distintas dosis, segin el riesgo que cada caso presente”, y el Dr. Illia confirmé esta afirmacién
(fs.59).

En el caso, vistos los antecedentes resefiados que resultan de las constancias obrantes en el
expediente, no hay oposicion entre los derechos de la madre y el derecho a la vida del "nasciturus”,
toda vez que las opiniones médicas transcriptas mds arriba dejan en claro que la anticipacién del
parto, sea por induccién o por cesdrea, no limitaria -bajo ningin supuesto- las posibilidades de
sobrevivencia del feto.

De modo que es preciso distinguir entre una accién destinada a provocar la muerte del feto de
aquella que estd dirigida a anticipar el alumbramiento.

5. (CUAL ES EL CONFLICTO?

Establecido, entonces, que el feto es inviable, que la madre no persigue su muerte a través del
anticipo del parto y que el nacimiento a esta altura de la gestacion no incidird en su supervivencia,
no hay conflicto de derechos ni de intereses entre la madre y el feto.

Asi también se resolvio en los autos "A. K., s/ accién de amparo" (Juzg. Crim. y Corr. N° 3 de Mar
del Plata -Rev. J.A. N° 6113 28-10-98): "(...) resulta relevante destacar (...) que a la fecha no existe
un verdadero conflicto entre el derecho a la vida del nasciturus y la proteccién de la vida y de la
madre gestante. Todo ello en razén de que la induccién del parto o eventual cesédrea autorizada en la
presente sentencia -conforme al fundado criterio médico- no afectaria la vida del nasciturus en el
supuesto e hipotético caso -ciertamente improbable conforme a las constancias de la causa- que el
mismo fuera viable. Consecuentemente tampoco habrd en definitiva conflicto actual entre los
principios bioético, de autonomia, beneficencia y justicia (...) Se legitima, inclusive desde el punto



de vista ético la pronta intervencion médica tendiente a la induccién del parto, o a la eventual
cesdrea".

Desde mi perspectiva, el tema del aborto queda excluido. Me remito en este punto a la ponderada
opinién del Dr. Maier, a la que adhiero y hago mia.

Tampoco es pertinente entrar en la cuestion -controvertida en el campo de la ética, de la moral, de la
religion y del derecho- acerca de si un feto anencefélico es o no es persona. La solucién que propicio
es sustentable cualquiera sea la respuesta que se dé a ese interrogante.

La tunica discrepancia se presenta entre la Sra. T. y una autoridad administrativa de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, el Hospital Materno Infantil Ramoén Sarda. A la actora se le exige una
orden judicial para acceder a su solicitud de inducir el parto. Se trata de un acto administrativo de
alcance particular que, por vulnerar directamente los derechos a la salud, de raigrambre
constitucional, es susceptible de ser atacado por la via del proceso de amparo previsto en el art. 14
de la CCBA.

En las diversas instancias, el Asesor Tutelar niega la legitimidad de la peticion de T. en nombre del
derecho a la vida del feto anencefélico, por quien se presentd en autos. En sintesis, argumenta que
hacer lugar a la solicitud de la actora implicaria una violacion de los derechos (derecho a la vida) del
no nacido, los cuales deberian prevalecer sobre los de la mujer en funcidn del” interés superior del
nifo”.

Se remite a las normas de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio y a la ley 23.849
por la que que aquella fuera aprobada e incorporada al art. 75, inc. 22 CN.

El "interés superior del nifio" es una pauta hermenéutica que permite hacer operativas las
disposiciones de la Convencidn. Esto es resolver, por ejemplo, si una conducta determinada (como
la que pretende S. T. que le sea autorizada) colisiona o no con uno o mas derechos de los que es. o
podria ser titular un nifio determinado.

El derecho positivo no sostiene la tesis acerca de la prevalencia automatica del derecho a la vida de
la persona por nacer frente a los derechos de su madre dado que la solucién no es tan simple para
todo caso posible, ni la aplicaciéon de las normas juridicas tan mecdnica como parece decir el Sr.
Asesor Tutelar (conforme con su presentacion a fs.148/155 y fs.172/174). En un mundo que se
transforma aceleradamente, el impresionante desarrollo de la biologia y de la ciencia médica nos
enfrenta a tomar decisiones (como padres, como médicos y como jueces) inimaginadas en otros
tiempos. Muchas concepciones sobre los seres humanos, la vida y la muerte, muchos valores, y
muchas creencias estdn en cuestion. Nuevas disciplinas, como la bioética, abren un espacio de
convergencia y de debate entre distintas visiones sociales, juridicas, psicoldgicas, religiosas,y éticas.
y las soluciones que desde cada una de ellas pueden sugerirse.

Por fin, y aunque la situaciéon de la hija de doce afos de la actora no haya provocado actuacién
alguna del Asesor Tutelar, debo sefialar que ella también requiere de proteccion jurisdiccional, con
apoyo en la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo. No es dificil advertir que su futuro
estd ya severamente afectado y que podria estarlo mucho mds si se prolongara el embarazo de su
madre,.Aqui “el interés superior del nifio” es una guia que los jueces no podemos dejar de lado y
que resignifica y amplia la necesidad de garantizar la proteccién integral de la familia (art. 14 bis
CN, y art. 37, CCBA) y la del derecho a la salud (art. 20, CCBA).

6. LA DIMENSION DEL DANO PARA UNA MUJER

Las consideraciones precedentes dejan en claro que la sentencia que se dicta no decide sobre la vida
del feto sino sobre la salud de la madre.

Voy a recordar que, para reconocer el dafio ya producido en la integridad psicofisica de S. T. y el
peligro permanente de su agravamiento, hay que asumir que la experiencia traumatica que vive s6lo
puede ser vivida por una mujer.

Ser mujer es la condicién sin la cual lo que le sucede no le sucederia: ser la portadora de una
gestacion condenada al fracaso. Se trata, entonces, de transferir la discusion del feto anencefélico a
la mujer embarazada, al riesgo de su vida, de su salud, a como estd hoy y a como estard, y
reflexionar acerca de si podrd o no podrd, en el futuro, cumplir con los deberes y asumir las
responsabilidades que tiene para si misma, para con su familia y muy especialmente para con su hija



El Consejo Nacional de Etica para las Ciencias de la Vida, de Portugal, ha dicho que (en casos como
el de autos) “(...) todavia mas dificil serd para la madre mantener hasta el fin un embarazo sin
esperanza, pasar por el traumatismo del trabajo de parto, postergar el luto, sufrir el impacto eventual
de ver un hijo aparentemente perfecto pero incapaz de sobrevivir por faltarle el funcionamiento de
un 6rgano vital. En estas circunstancias, no es éticamente correcto defender una vida sin proyecto, y
que seguramente se va a extinguir, a costa de un sufrimiento materno acentuado y que podra dejar
secuelas permanentes” ("Relatério e Parecer” elaborado por José Magalhdes para la Comissdo de
Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, Fevereiro de 1997, 1.2.3.A).

La figura de la mujer embarazada debe ser puesta en primer plano, y no a la sombra de un feto
desprovisto de cerebro e incapaz de subsistir por si s6lo. Ante esa escena es pertinente la pregunta
acerca de si el orden juridico obliga a una mujer al sacrificio de llevar a término esa gestacion, una
gestacion “que (la) condena a ver una panza que crece haciendo crecer, a la vez, el anuncio mismo
de la muerte” (son las propias palabras de la actora), que la convierte en un “féretro ambulante”
(Suplicy, Marta, Projeto de lei n° 1956/96. Autoriza a interrup¢Oo da gravidez nos casos previstos
na presente lei. Diario da Camara dos Deputados 1996, junho 6:17850, Brasil).

S. T. demanda el reconocimiento de derechos que el orden juridico consagra y que cada uno de
nosotros (mujeres y hombres) deseariamos que nos fueran reconocidos en tanto sujetos morales y
ciudadanos. Claro que, esta mujer gravida necesita para la efectivizacion de los derechos que invoca,
que la consideremos en su singularidad de mujer y de embarazada de un feto inviable, que la
tengamos en cuenta “(...) como un individuo con una historia, una identidad y una constitucion
afectivo-emocional concretas (...)”, haciendo abstraccién, de lo que constituye lo comun para poner
el acento “(...) en las necesidades del otro, sus motivaciones, (en) qué busca y (en) cudles son sus
deseos” (Seyla Benhabib, “El otro generalizado y el otro concreto: la controversia Kohlberg-
Gilligan y la teoria feminista”, en Teoria feminista y teoria critica, Valencia, Edicions Alfons el
Magnanim, 1990).

Estas son las razones que me llevan a discrepar con los argumentos expuestos por el Gobierno de la
Ciudad y por el Sr Asesor Tutelar (fs.148/52 y fs.172/74). S. T. no pide autorizacién para la
realizacion de una accién prohibida, ni priva al feto que lleva en su vientre de ningtin derecho actual
o futuro. Pide, en cambio, ser reconocida como un sujeto auténomo y conciente que padece la
privacion de derechos de los que goza, como persona plenamente capaz que es.

El dafio que afecta a la amparista esta bien caracterizado en el informe de la Comisién de Asuntos
Constitucionales de Portugal citado més arriba, cuando. dice “...un sufrimiento materno acentuado y
que podra dejar secuelas permanentes".

La actora atraviesa una situacion traumadtica, provocada por una violencia externa, cuya aparicion
subita y repentina altera el normal estado de las cosas, una herida psiquica que rompe el equilibrio
que mantenia para adaptarse a sus necesidades internas y externas. Las secuelas lesivas se
manifiestan en cambios emocionales, cognitivos, conductuales, sociales y atin en la predisposicion a
presentar patologias orgénicas, por lo que el dafio es dindmico y tiene efectos inmediatos y mediatos
o secundarios.

Aunque, para cada persona, la magnitud del dafo dependerd de la significacion que el trauma tenga
para ella, en todas aparece la angustia y la imposibilidad de elaborar el duelo. “El duelo pesaroso
contiene (...) la pérdida del interés por el mundo exterior en todo lo que no recuerde al muerto, la
pérdida de la capacidad de escoger algin nuevo objeto de amor en reemplazo se diria del llorado, el
extrafiamiento respecto de cualquier trabajo productivo (...). Esta inhibicién y este angostamiento
del yo expresan un entrega incondicional al duelo que nada deja para otros propdsitos y otros
intereses. En verdad si esta conducta no nos parece patologica, ello sélo se debe a que no sabemos
explicarla muy bien (...) En el duelo el mundo se ha hecho pobre y vacio” (Freud, Sigmund, “Duelo
y Melancolia” en Obras Completas Tomo XIV, Buenos Aires, Amorrortu editores, 1979).

Las piezas del expediente -evaluadas a la luz de las méaximas de la experiencia-, constituyen un
indicio vehemente del peligro o dafio en curso que sufre S. T.. Hay elementos (fs.12/14, 58, 59/61 y
81) suficientes para sostener que su salud estd amenazada en forma actual y grave, que el dafo
psiquico que refiere es, no sélo posible, sino suficientemente probable y que el transcurso del tiempo



intensifica el perjuicio. Quiero subrayar que entre la prueba producida y no objetada figura el
dictamen de la Psicologa Alicia Costa (fs12/14), quien asisti6 a la audiencia convocada por la
COmara (fs.59/61), y que, en la misma audiencia, el Dr. Illia sostuvo que “... en orden al dafio
psicoldgico concuerda con la actora en que esto tiene visos de tortura”.

Los hechos no discutidos en autos (embarazo, feto anencefalico con irreversibilidad de las
embriopatias e imposibilidad de vida extrauterina, etc.) permiten inferir la entidad de la afectacion a
la salud de la actora.

Sostener la ausencia de peligro en la salud de S. T. o que no existe ya un proceso de dafio psiquico
seria tanto como decir que las circunstancias por las que atraviesa son las normales en un embarazo.
Nadie ubicado en el lugar de la actora estaria exento de sufrimientos y dolor profundos. La actora
vive una tragedia, y la tragedia tiene la particularidad de representarnos a todos.

7. AMPARO

La causa en la que interpusiera el recurso de inconstitucionalidad es un amparo, y es importante,
para lo que sigue, tener presente que la accion de amparo es una accion principal. Ni es subsidiaria,
ni es heroica, ni es residual ni es de excepcion, y solo cede ante la existencia de un medio
exclusivamente judicial, mds idoneo, esto es, mds expeditivo y rapido (conforme las Conclusiones
de la comision n° 3, en el XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal en materia de amparo). Por
via del amparo se realiza tanto el fin preventivo como el inhibitorio propios de la funcion
jurisdiccional, la cual, como estd reconocido desde hace décadas en la doctrina y en el derecho
comparado, no se agota en su dimensién represiva. (vg. mandato de injun¢do en Brasil, y, los
llamados prohibitory injuction y mandatory injuction, en el modelo del common law).

Calamandrei ensefiaba ya en 1936 que, en un sistema procesal, el interés suficiente para invocar
tutela jurisdiccional puede surgir antes que un derecho haya sido efectivamente lesionado, por el
solo anuncio de una lesién como proxima o posible. En estos casos, la tutela jurisdiccional, en lugar
de tender a eliminar a posteriori el dafio producido, actda a priori ante la amenaza de la que podria
derivar la lesion de un derecho, para evitar el dafio (Calamandrei, Piero; Introduccién al Estudio
Sistematico de las Providencias Cautelares; El Foro, Bs.As., 1996, ps. 40 y 41).

En el juicio de amparo no se persigue el resarcimiento del dafio, sino restaurar o preservar la
situacion en que el dafio no habia comenzado o en la que puede ser evitado. El dafio constituye sélo
una contingencia, una eventualidad, ya que el presupuesto de una tutela inhibitoria es apenas la
probabilidad del ilicito, como acto contrario a derecho. (Luis Guilherme Marinoni, Tutela
inhibitoria: la tutela de prevencion del ilicito; Revista de Derecho Procesal, n° 3, Rubinzal Culzoni,
Santa Fe). Este es el sentido de los arts 43 de la CN y 14 de la CCBA, en concordancia con el art. 1°
del Pacto de San José de Costa Rica. Segtn el orden constitucional (CN art.43, CCBA art.14), el
amparo no es, Unicamente una via de tutela represiva. Es también, con igual fuerza, un medio de
tutela jurisdiccional inhibitorio, como ya sostuve en "Sandez, Carlos Armando ¢/ Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires s/ amparo s/ recurso de queja por denegacién de recurso de
incostitucionalidad", expediente n° 482/00, resolucion TSJ del 29/11/2000.

Por tanto, mas alld de que en el caso de S. T. -conforme las constancias de autos y las méximas de la
experiencia- existe dafio, bastaria el mero peligro de su existencia o de incremento para otorgar la
tutela inhibitoria que ella reclama a través del amparo.

8. LA AUTORIZACION JUDICIAL

La situacion en la que se encuentra colocada la accionante es ajena a cualquier conducta que pueda
serle atribuida. Una desgraciada consecuencia de su deseo largamente postergado de tener otro hijo
que unicamente puede resolverse a través de una sentencia judicial.

Un juez o un Trbunal tienen que decir si los derechos que alguien denuncia como afectados lo estan,
y a partir de alli evaluar como han de ser protegidos, en el marco que el derecho positivo impone.
Por las razones que he referido extensamente més arriba, la decision exige un andlisis cuidadoso,
sereno, meditado y, paraddjicamente, sin dilaciones. De lo contrario, se omitiria el deber de resolver,
en tanto una decision tardia, apenas es en su apariencia, una sentencia.

En ocasiones como ésta, sin embargo la posibilidad de autorizar se encuentra tranferida. La actora
dice expresamente en su demanda que el ejercicio de los derechos que invoca no requiere de una



autorizacién judicial, pero acude a ella ante la negativa de los médicos interrumpir su embarazo.
Entonces pide a los jueces que ordenen lo que, en estricto sentido, no requiere orden alguna. Alguien
que tiene, desde hace mas de dos meses, conciencia de la frustracién irreparable de su deseo de ser
madre, conciencia de que la ciencia médica nada puede ante la inviabilidad de un feto anencefilico,
conciencia del drama familiar en que ella, su marido y su hija, se encuentran sumidos, conciencia de
que sus derechos estdn preteridos, y que pide no prolongar el tormento que sufre. Y es al tribunal al
que le compete hacer cesar su incertidumbre y garantizar sus derechos constitucionales a la salud y a
la proteccion integral de su familia,

Por lo expuesto voto por hacer lugar al amparo interpuesto.

La Jueza Ana M. Conde dijo:

I.- Tal como surge del detalle del tramite del proceso y estado de la causa, ut supra expuesto, llegan
estos autos a conocimiento del Tribunal para resolver el recurso de inconstitucionalidad planteado
por la Sra. S. T. contra la sentencia dictada por la Sala I de la Cdmara Contencioso Administrativa,
que rechazara la accién de amparo planteada en autos y por la que se solicitara autorizacion judicial
para que los médicos de la Maternidad Sarda induzcan el parto o practiquen una operacion cesarea
para provocar el alumbramiento de la criatura anencefélica que estd gestando.

El nasciturus no presenta desarrollo de masa encefdlica ni calota craneana (conf. fs. 7 e historia
clinica, fs. 85 vta.), por lo que su viabilidad extrauterina es nula (conf. 58 y 59/61 vta.). La amparista
afirma que la continuacién del embarazo en tales condiciones le produce un dafio psicolégico, que se
agrava a medida que continda la gestacion de un ser que ha deseado intensamente pero que, sabe, no
podra sobrevivir fuera el dtero materno.

IL.- El caso sometido por la actora a estudio del Tribunal entrafia un conflicto vinculado con las
garantias de tutela de derechos constitucionales de primer orden, como los atinentes a la vida y a la
salud y el conflicto ha sido claramente expuesto en el recurso, por lo que, més alla de las objeciones
que puedan formularse respecto de su fundamentacion, corresponde entrar en la valoracién de tan
delicada materia.

El Dr. Julio Maier ha expuesto en su voto, con claridad, las razones juridicas que impiden considerar
que lo discutido aqui se vincule con el delito de aborto, y a ellas me remito en este aspecto del
debate.

Tampoco enfrentamos una cuestién cuyo debate pueda ser soslayado por los jueces en razén de
tratarse del producto de una decisién inherente a las facultades de discrecionalidad y autonomia
propias del ejercicio de la medicina; pues lo que aqui debe determinarse es si la decision del
Director de la Clinica y Maternidad Sard4, de denegar la realizacion de la intervencion requerida por
la actora (fs. 81/vta.) resulta acorde a una adecuada interpretacion del ordenamiento vigente, a la luz
de las garantias establecidas por el sistema constitucional que rige en el &mbito local, tarea juridica
que debe efectuarse, ahora, en estos estrados..

III.- Como ya se indicara, de los estudios presentados y que obran en autos (informe de ecografia de
fs. 7; historia clinica de fs.85/85 vta. y audiencia de fs. 59/61) surge que la criatura que gesta la
actora padece anencefalia.

La anencefalia constituye un defecto neurolégico de los més graves. “La anencefalia o ausencia de
hemisferios cerebrales es incompatible con la vida. A veces, el cerebro ausente es sustituido por un
tejido nervioso quistico malformado que puede hallarse expuesto o cubierto de piel. Partes variables
del tronco cerebral y de la médula espinal pueden faltar o estar malformadas. Todo esfuerzo
diagnéstico o terapéutico es intitil, y estos pacientes nacen muertos o mueren al cabo de pocos dias”
(Manual Merck, MSDPublicaciones,http://www.msd.es/publicaciones/mmerck/MM_19_261.htm,
p.40).

La literatura médica consultada coincide en que el desenlace de esta enfermedad es, necesaria e
ineludiblemente, fatal (““‘Anencephaly” http://www.icondata.com/health/pedbase/files/anenceph.htm;
“Babies as organfarms”, HYPERLINK
"http://www.asthelp.com/ASF_files/athics_files/Organ_Farms_article.htm"
http://www.asthelp.com/ASF _files/athics_files/Organ_Farms_article.htm; “Things to know about
caring for an anencephalic child”, HYPERLINK



"http://www.asthelp.com/ASF_files/miscelleanous_files/page2.htm"
http://www.asthelp.com/ASF_files/miscelleanous_files/page2.htm; “Infants with anencephaly as
organ sources: FEthical Considerations” HYPERLINK "http://www.aap.org/policy/04790.html"
http://www.aap.org/policy/04790.html y “Management of a Pregnancy with ananencephalicbaby”,
HYPERLINK "http://www" http://www.asfhelp.com/ASF_files/medical_files/diamond.htm).

Ello viene a corroborar lo dicho por el subdirector de la Maternidad Sarda en la audiencia de fs.
60/62 vta., donde con relacion al nasciturus de autos afirmara que “...al carecer de cerebro y de todas
las estructuras que de él dependen, no podrd subsistir con autonomia. En ninglin caso un recién
nacido de estas caracteristicas recibe asistencia neonatoldgica, por la imposibilidad de sobrevida
extrauterina, ni siquiera vida vegetativa”.

El Director de la maternidad solicité un dictamen del Comité de Bioética del centro asistencial. En
ese documento, firmado entre otros sujetos por tres profesionales médicos (un tocoginecol6go, una
genetista y un jefe de diagndstico) se sefiald, de modo concluyente, que “El feto, que se encuentre
comprometido con anencefalia, tiene viabilidad nula en la vida extrauterina...” y, en razén de ello,
de ser solicitado por la madre la interrupcién del embarazo como ocurre en autos, no existiria
objecion que formular al pedido (informe de fs. 59).

Podemos, entonces, dejar establecido en el camino de nuestro razonamiento que estamos ante un
caso de una criatura en gestacion, que en las actuales condiciones de avance del conocimiento
cientifico y técnico no tiene ninguna posibilidad de supervivencia auténoma fuera del titero materno,
pues no hay tratamiento posible para una afeccién de tamana entidad como la que padece.

La solicitud de interrupcién del embarazo presentada al Director de la Clinica fue suscripta también
por el esposo de la Sra. T., quien, junto con una hija de aproximadamente doce afios de edad, integra
su nticleo familiar primario. Esta es otra circunstancia relevante, pues ninguna duda cabe en cuanto a
que el conflicto que enfrentamos no limita sus efectos a la madre, sino que se extiende a toda su
familia.

La actora ha superado ya la vigésimo octava semana de gestacion y su peticion se fund6 en la
necesidad de evitar un dafio psiquico mayor al que padece hasta el presente como consecuencia del
hecho de haber cobrado conciencia de que gesta un bebé que habrd de morir, indefectiblemente, tras
el alumbramiento.

IV. Todo planteo en que se encuentren en juego valores y derechos esenciales, como la vida o la
salud, resulta extremadamente dificultoso para quien ha de tomar la decision; pero en este caso el
conflicto que se plantea no se da entre la salud de la madre y la vida del nifio por nacer, pues,
lamentablemente, esta no estd en juego, desde que su destino fatal es irreversible por la presencia de
la anencefalia. Lo que enfrentamos aqui es el intento de soslayar el efecto propio de la evaluacion
del sistema normativo hecha por el Director y que afecta en forma directa, clara y grave el derecho
de la actora; pues ain cuando pudiera entenderse que estamos ante un caso de discrecionalidad
médica en la interpretacion, que podria ser superado con la bisqueda de otro profesional de criterio
divergente, que admitiera realizar la practica solicitada, la naturaleza misma de la prestacion
requerida y de la relacidon de confianza que subyace en la base del vinculo médico-paciente, tornan
atendible que la Sra. T. quiera que sea en el centro asistencial publico donde se atiende, y no en
cualquier otro lugar, donde se lleve a cabo el acto médico que solicita.

La actora ha expuesto en autos su angustia y su padecimiento espiritual y psicolégico. No es
necesario contar con conocimientos profundos en las ciencias de la salud para concluir que enfrenta
una experiencia traumatica que habrd de dejar en ella y en su familia secuelas para toda la vida; las
circunstancias hablan por si mismas rei ipsae loquitur. Cabe recordar que no estamos ante un
proceso donde se requiera cuantificar dafios, sino que se trata de un amparo y que lo que debe
centrar nuestra atencion es el dotar de efectividad a las garantias constitucionales vinculadas con la
situacion generada a partir de la denegatoria del director del centro asistencial. La posibilidad de
atenuar el padecimiento ya sufrido por la familia de la Sra. T. y el riesgo de su agravamiento, en
caso de mantenerse el temperamento adoptado en los pronunciamientos dictados en autos por los
magistrados de primera y segunda instancia, justifican la admisién del amparo solicitado. Tal



decisiéon es la que mejor atiende a una adecuada tutela del derecho constitucional a la salud,
entendida como situacién de bienestar bio-psiquico y espiritual.

El criterio expuesto con relacion a la mitigacién del sufrimiento padecido por la actora y su familia
se ve abonado por lo que surge del informe psicolégico agregado a fs.13/15, en el que se apreciara
que “...]la Sra S., su marido y su hija, como asimismo todos los miembros de la familia, se ven en la
imposibilidad de elaborar el duelo que la situaciéon requiere. Estdn expuestos a seguir soportando
una situacion altamente traumadtica para cada uno de ellos, produciendo las consecuencias ya
descriptas como dafio psiquico...el dafio serd mayor cuanto mayor sea el tiempo de estar padeciendo
el acontecer traumadtico...”. Si bien el informe no se encuentra firmado, la psicéloga a quien se le
atribuyera su redaccion participé de la audiencia de fs. 59/61, en la que se debatiera la problematica
psicoldgica generada por la situacion de la accionante.

El subdirector de la Maternidad Sardd quien es obstetra y manifiesta haber tenido pacientes con
cuadros semejantes admite que la situacion “...tiene visos de tortura...” (audiencia de fs. 60/62) vy,
como se expusiera anteriormente, el Comité de Bioética del Hospital hizo saber al Director que
consideraba que no existian objeciones al pedido de adelanto de parto formulado por la actora y su
esposo; aun cuando claro es que, en razén de lo establecido en el articulo 4° de la ley 24.742 que
regula las funciones e integracion de los comités de ética hospitalarios tal opinién no resultaba
vinculante para el funcionario sanitario.

Los conocimientos alcanzados hasta el presente por la Ciencia Médica determinan claramente que la
criatura que actualmente gesta la Sra. T. no tiene posibilidades de vida auténoma y tal circunstancia
es la que tifie todo el espectro de circunstancias, cuestiones, efectos e implicancias juridicas y
metajuridicas valorado para la adopcién de la decision que de este tribunal se requiere. Es claro que
otra podria ser la solucién si existiera alguna posibilidad de vida auténoma del nasciturus tras el
alumbramiento, cualesquiera fueran las circunstancias en las que ella habria de darse. Si hubiera
alguna posibilidad de supervivencia para el bebé, variaria diametralmente el eje de esta sentencia;
pues la vida es el valor supremo y cualquier otro derecho debe ceder ante él. Es mds, aun en el
presente caso, si existiera un beneficio para el feto de continuarse el embarazo por minimo que éste
fuera, seria primordial su proteccion. Desgraciadamente, en este caso, la madurez fisica que pudiera
alcanzar el nifio por nacer de continuarse con la gestacion hasta el término del embarazo, no lograra
que esté en mejores condiciones para vivir, ello en atencion a la falta de cerebro, padecimiento para
el que no hay tratamiento y que determina una viabilidad nula. El desenlace fatal para la vida del
nasciturus de autos es tan irreversible hoy como lo seria al cabo del periodo de gestacion

(Por qué negar o impedir un parto anticipado en aras de la salud materna, si ello no entrafia ningtin
perjuicio para el nifio, que ya estd condenado a morir y si conlleva un beneficio para la madre y la
familia?. No se trata aqui de terminar una vida, sino de anticipar el nacimiento para preservar a la
madre y al grupo familiar de la constante angustia que esta padeciendo. El no sufrir es una forma de
salud también; de la salud del alma y el médico no lo es s6lo de 6rganos afectados, sino de un
enfermo en su totalidad; de un paciente en su conformacién fisico-psiquica y espiritual (conf.
Cifuentes, Santos, “Derechos de los pacientes”, en “Derechos y garantias en el siglo XXI”, pag. 181;
obra dirigida por Kemelmajer de Carlucci, Aida y Loépez Cabana, Roberto, edicién del
Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Buenos Aires, con la editorial Rubinzal Culzoni. Buenos Aires, 1999).

“...Una mujer portadora de un feto anencefdlico estd expuesta a que los riesgos del embarazo y
proceso de parto se incrementen debido a:...probabilidad importante de polihidramnios, en una
relacion que oscila entre el 30 y 50% segun las series, con todas las complicaciones involucradas
tales como: dificultad respiratoria, hipotensién en decubito dorsal, mayor presencia de mal
presentaciones, rotura uterina, embolia de liquido amnidticoatonia uterina post parto y
desprendimiento normoplacentario...” y “...Los fetos suelen ser grandes y la ausencia de cuello,
sumado al pequefio tamafo de la cabeza, hacen que el tronco tienda a penetrar en el canal de parto
junto con la cabeza, provocando grave distocia (de Consideraciones éticas acerca del embarazo
anencefdlico. Comité de ética Hospital privado de la Comunidad mar del Plata 1997, trabajo
presentado en las III Jornadas Argentinas y latinoamericanas de Bioética Huerta Grande, 1997,



trabajo presentado por los integrantes de un equipo formado por filésofos, abogados, psicélogos y
médicos especialistas en ginecologia oncoldgica y genética, algunos de los cuales reconocen amplia
y muy seria trayectoria en el campo de la bioética e integran, como los Dres. Zainer, Abraham y
Cecchetto, el Comité Cientifico de la publicacion “Cuadernos de Bioética” de la Editorial Ad Hoc).
V. Tres son, los principios bioéticos que deben evaluarse para la ponderacién de la solucién mas
atinada para el caso: Autonomia (consentimiento del paciente), Beneficencia-no maleficiencia y
Justicia.

El principio de autonomia o permiso se refiere al derecho de las personas a ejercer su libertad de
accion y de eleccion, se basa en el respeto a la persona humana como fin en si mismo y sujeto moral
por su autodeterminacién (Mainetti, “El amparo de la bioética cuando ser madre resulta un
drama...”, J.A. 1998-1V-307). Desde el punto de vista del consentimiento, se ha verificado que la
Sra. T. ha requerido el adelanto del parto desde que tomara conocimiento de la patologia fatal e
irreversible de la criatura, peticién compartida por su esposo y lo reafirmé en la audiencia celebrada
ante los jueces de la Camara. Su deseo es conciente y manifiesto y nada en la transcripcion de la
audiencia ni en la evaluacién psicoldgica hace pensar que S. T. se encuentre con su juicio alterado,
siquiera por el dolor del trance que estd pasando.

Desde el punto de vista del principio de beneficencia-no maleficiencia, éste responde al fin primario
de la medicina, se centra en promover el bien para el paciente y evitar el mal (Mainetti, ob.cit);
refleja la circunstancia de que las inquietudes morales implican la busqueda de beneficios y la
evitacion de perjuicios (conf. Engelhardt, H. Tristram, “Los fundamentos de la bioética”, pag. 139.
Ed. Piados, Barcelona, 1995). Es cierto que en el presente no hay un “bien”. Cualquier resolucién
que se adopte dejard en la actora y su familia la huella del dolor por lo padecido, pero si se puede
evitar que ese dolor se profundice y se ahonde su pesar, debe primar la condicién de la madre, dado
que la situacion del nifio por nacer es irreversible y estd destinado a una muerte segura. La
beneficencia médica debe orientarse hacia la madre, no sélo en vista del padecer psicolégico que
atraviesa sino en atencién a las consideraciones médicas en cuanto al riesgo de parto de nifios
anencefalicos, a las que se aludiera en el dltimo parrafo del apartado anterior.

El principio de justicia se refiere a la igualdad en los tratamientos y a la distribucién equitativa de
los recursos, teniendo en cuenta el respeto a la vida y a la proporcionalidad de las actuaciones
(Mainetti, ob. cit.). Muy dificil resulta tomar una decision cuando ella implica el optar entre la salud
de la actora y la vida del feto que, aunque condenado a muerte por su enfermedad vive todavia con
el sostén materno.

Los principios bioéticos resultan comunes aunque con su impronta propia al derecho argentino. El
de beneficencia se relaciona, bdsicamente, con la promocién del “bienestar general” a la que se
alude en el Predmbulo de la Constitucién Nacional y con el derecho a la preservacion de la salud
contemplado por el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 12), asi
como con la proteccién del usuario de los servicios de salud (art. 42 de la Constitucion Nacional); el
de autonomia, con la proteccién de la dignidad humana, el respeto a la libertad, a la intimidad y a la
privacidad y la salvaguarda de las conductas autorreferentes de disposicién del propio cuerpo,
comprendidas en el articulo 19 de la Constitucién Nacional, como el rechazo a un tratamiento
médico; el de no maleficencia late en numerosas normas juridicas, como el articulo 1109 del Cédigo
Civil y el de justicia es propiamente juridico (conf. Blanco, Luis Guillermo, “Notas acerca de los
procedimientos de toma de decisiones éticas en la clinica médica y el derecho argentino”, Cuadernos
de Bioética n° 4, pag. 56).

Si evaluamos una solucién adecuada para el caso desde la bioética, debemos admitir el amparo
requerido, pues con ello se privilegia la salud de la tnica persona directamente involucrada con
posibilidades de sobrevivir, la madre. Si nuestra mirada contempla el panorama del sistema
normativo, también esa debe ser nuestra respuesta. En efecto, adviértase que, en el plano
infraconstitucional, si nos situdramos ante un caso distinto del presente como podria ser el de aborto
y enfrentdramos un grave caso en el que estuviera en juego la supervivencia o la salud de la madre,
por un lado, y la del bebé en gestacion, por el otro, de asi decidirlo aquélla, podria privilegiarse su
derecho por sobre el del nasciturus, porque asi lo admite la norma contenida en el articulo 86, inciso



primero del Cédigo Penal. ;Como entonces no habriamos de inclinarnos en similar sentido cuando
lo que enfrentamos es un supuesto de adelanto de la fecha de parto en un caso en que la criatura no
tiene posibilidad alguna de sobrevida?

Cuando se admite la induccidon del parto en supuestos de anencéfalos, no se estd admitiendo una
indicacién eugénica de aborto con el propdsito de evitar que un ser en gestacion nazca con algin
defecto o malformacion congénita, sino que lo que se busca es evitar el nacimiento de un feto
cientificamente sin vida, desprovisto de cerebro e incapaz de existir por si solo (conf. Barbosa de
Deus B. Dallari S.G. “Bioética e Direito. Bioética 1993; 1: 91-5, citado por Genival Veloso de
Franca en “Aborto - Breves reflexdes sobre o direito de viver”’, en Cuadernos de Bioética n° 4, pag.
266. Ed. Ad. Hoc. Buenos Aires, 1999. La traduccion es propia).

Ya deseariamos los jueces poder adoptar decisiones que eviten que se produzcan casos como el que
enfrenta la Sra. T. y su familia; pero ello es algo fuera de nuestro alcance: Dentro del marco en el
que si podemos disponer, debemos privilegiar la salud de la Sra. T. por sobre la continuidad de un
embarazo que no conduce sino al desenlace fatal al que se hiciera referencia, con un incremento
constante de los riesgos para su salud.

VI.- El vertiginoso desarrollo de la ciencia durante los ultimos tiempos, en especial en el drea
biomédica, nos lleva a plantearnos problemas que requieren de soluciones no sélo juridicas, sino
fundamentalmente éticas y filosdficas y ello es 16gico en tanto las normas juridicas no han podido
prever estos avances técnicos. En tal sentido, es evidente que la realidad va por delante del derecho,
lo que no exime al juez de fallar conforme los principios de justicia y equidad.

Existe un hilo conductor entre la bioética y el derecho, que esta dado por los derechos humanos, que
actian como “puente” entre ambas disciplinas. Se debe “procurar alcanzar una mediacion entre los
aspectos académicos de la bioética y los problemas concretos, a menudo acuciantes, vinculados con
la integridad psicofisica y la salud de las personas “aprehendidas” mediante “formas juridicas”
plasmadas finalmente en sentencias judiciales. Este proceso de mediaciéon apunta en cada caso a la
efectiva proteccion de la libertad, la dignidad y la salud de las personas, concebida la salud como un
derecho humano fundamental, emanado de la dignidad personal y como corolario del mismo
derecho a la vida” (conf. Hooft, Pedro Federico, “Bioética y Derechos Humanos”, pag., 97. Ed.
Depalma Buenos Aires, 1999).

Resulta claro que casos como el presente nos colocan frente a conflictos de valores y de derechos
que no pueden ser resueltos desde la tnica perspectiva de la norma juridica o de la doctrina médica.
De alli la creacién, dentro de los centros asistenciales, de los comités de bioética integrados por
profesionales de distintas disciplinas, que cumplen la importante funcién de dictaminar, ordenando
los valores puestos en juego.

Es asi que el Juez, al fallar, no puede sino hacerse cargo de estas nuevas realidades, y arribar a “una
nueva forma de juridicidad, mas atenta al bienestar de la persona y de los hoy llamados derechos
personalisimos..., siendo el hilo conductor para la resolucién de casos concretos el reconocimiento
de los derechos humanos , que a su vez remiten a la dignidad de la persona como valor fundante...”
(Pedro Hooft, ob. cit., XXVI).

No obstante, estos problemas bioéticos deben encontrar su cause o correlato juridico, pues, de no
ocurrir ello asi, se produciria una desconexién o un alejamiento entre las realidades del tiempo de
hoy y el derecho. Algunos autores hablan ya de “bioderecho” para referirse al sistema normativo de
conductas fundado en la bioética (asi, Atilio Anibal Alterini, en el prélogo de la obra ”Bioderecho”,
de Graciela N. Messina de Estrella Gutiérrez, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998) y en el
que se engloban preceptos por los que se intenta dar solucién a temas complejos y que se integra, en
el plano infraconstitucional, con la ley de transplantes de 6rganos, la de residuos peligrosos, la de
proteccion del medio ambiente, entre otras.

Por via de la valoracién juridica efectuada a la luz de los principios de la bioética es que podemos
dar solucién a conflictos graves como los de aquellas criaturas que nacen con sus cuerpos unidos y
que comparten algunos 6rganos, de modo tal que la separacién entrafia, necesariamente, la muerte
de una de ellas. Cabe recordar que la justicia britdnica dispuso, en septiembre de este afio, separar a
Jodie y Mary, dos siamesas nacidas en la ciudad de Manchester, con sacrificio de la vida de una de



ellas, pues compartian el corazén y los pulmones (conf. http: /www.aabioetica.org/embr4.htm); que
en Singapur se efectué una operacion similar en el mes de noviembre, en el caso de dos siamesas
nepalesas y que en el mes de septiembre fueron separadas en el Hospital Garrahan, de esta ciudad,
Verénica y Soledad, dos hermanitas chaquefias, si bien en circunstancias favorables para la
sobrevida de ambas, pues no compartian 6rganos vitales nobles.

Cuando se verifica un conflicto que involucra los derechos a la salud y a la vida, ningtn juez podra
decidir sin hesitacién y sin tristeza en su espiritu; pero tampoco podrd, por ello, soslayar el deber de
sentenciar que la sociedad, la Constitucion y el ordenamiento legal le han impuesto.

La decision a la que se arriba se entronca en una corriente jurisprudencial que, teniendo en mira el
valor supremo de la vida humana, procura dar una respuesta razonable a cuestiones en extremo
delicadas como la que nos ocupa en este caso. Mds alla de casos extremos como los de las siamesas,
en los que la decisién involucra un aspecto trdgico para alguno de los sujetos involucrados, diversos
son los supuestos en los que los jueces han debido transitar el camino de los principios bioéticos
para arribar a una resolucion juridica de los conflictos presentados. Asi, ha ocurrido en casos como
el de esterilizacion de una incapaz interdicta (E.D. 176-331); de otorgamiento de una autorizacién
para donar un rifion no obstante divorcio vincular entre donante y receptor habida cuenta del
bienestar de la hija menor y los vinculos armonioso existentes entre ellos (L.L. Buenos Aires, 1995-
847, ED 163-973 con nota aprobatoria de Bidart Campos, J.A. 1975-1V-244 con nota aprobatoria de
Morello); de autorizacién a un paciente para negarse a un tratamiento médico mutilante (ED 165-
360) con nota aprobatoria de Bidart Campos); de autorizacién para realizar aborto terapéutico en
caso de feto inviable y ligadura tubaria por riesgo en la salud de la madre (J.A 1998-1V-299, con
notas aprobatorias de Tinant y Mainetti); Juzgado de Primera instancia en lo Correccional N° 1 de
Parand, autorizando lisis tubaria en paciente diabética con hipertension arterial, confirmado por el
Tribunal Superior de la provincia de Entre Rios Cuadernos de Bioética 2-3, Ed. Ad Hoc., p.196); en
el fallado por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, negando la autorizacién para
someter al paciente a un tratamiento de amputacion en contra de su voluntad (Cuadernos de Bioética
N°I1, p. 171); en el sentenciado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cuando se admitiera
la objecién de conciencia de un testigo de de Jehové para recibir transfusiones sanguineas (caso
Bahamondez, del 6/4/93, E.D. 153-254), y también en el de una sentencia de primera Instancia de
Mendoza del 28 de abril de 2000 que, en un caso similar al presente, autoriz6 la induccion del parto
solicitada (Expte 25.464/7).

El derecho a la salud es uno de los derechos fundamentales de la persona. Por ello el derecho
protege la salud de las personas. La salud no es s6lo la ausencia de enfermedad. Este es el concepto
restringido , negativo de la salud. La nocién amplia es aquella que encontramos en el predmbulo de
la constitucion de la OMS, la que se remonta al afio 1946. En este pronunciamiento el concepto de
salud se nos ofrece como el completo e integral bienestar psiquico, mental y social.

Tanto el derecho a la vida como el derecho a la preservacion y atencién de la salud gozan no sélo de
la proteccién constitucional sino también de la emergente de las convenciones y demds instrumentos
regionales e internacionales en materia de derechos humanos, hoy con jerarquia constitucional a
partir de la reforma de 1994 de la Constituciéon Nacional y de normas expresas en la Constitucion de
la Ciudad de Buenos Aires..

En el ambito federal, si bien la Constitucién carece de normas referidas de manera sistematica a la
salud, su reconocimiento y proteccion surgen de varias de sus disposiciones, en particular del art. 41,
42,75 in. 19 y 23; ello sin perjuicio de lo establecido en el articulo 33 de la Constitucién Nacional,
en materia de derechos implicitos (Bidart Campos, German “Manual de la Constitucién Reformada,
Ed. Ediar, 1997, t. II).

A su vez, la CCBA en sus arts. 20 a 22 garantiza el derecho de todo habitante a su salud integral y la
Ciudad con una Ley Bésica de Salud (Ley 153) que garantiza el derecho a la salud desde una
concepcion integral, sustentdndola en los principios que enuncia en el art. 3°, mientras que en el art.
4 sefala como derecho de todas las personas “el respeto a la personalidad, dignidad e identidad
individual y cultural” (inc. a), y “acceso a vias de reclamo, quejas, sugerencias y propuestas
habilitadas en el servicio en que se asiste y en instancias superiores (inc. m) y “ejercicio de los



derechos reproductivos, incluyendo el acceso a la informacién, educacidon, métodos y prestaciones
que los garanticen” (inc. n), entre otras disposiciones.

Por lo demads, la salud como valor y derecho humano fundamental encuentra reconocimiento y
proteccion en diversos instrumentos comunitarios € internacionales en materia de derechos
humanos, a saber: Declaracién Universal de los Derechos Humanos (ONU, 1948), arts. 3 y 8; Pacto
Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 12; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, art. 4, entre otras de los once tratados o pactos internacionales de
derechos humanos a los que el art. 75 inc. 22 CN otorga proteccion.

En tal sentido, la mds autorizada doctrina ha puesto de manifiesto que “las normas de la
Constitucién no son retdricas ni declamacion fraseoldgica, sino derecho de la Constitucién con
fuerza normativa (Bidart Campos, “El Derecho a la salud y al amparo”, L.L. 1997-B-227).

También ha de tenerse presente que el derecho promueve valores mds que intereses y, en el caso
bajo examen, respetando la autonomia de la paciente (avalada por los informes médicos y
psicolégicos incorporados a la causa) es como mejor se protegen los valores humanos
fundamentales que el derecho reconoce y a los cuales otorga proteccion jurisdiccional y que entre
estos valores cabe en particular invocar la dignidad inherente a toda persona humana, la vida y su
corolario, la salud (de la recurrente y de su grupo familiar), y por dltimo el principio supremo de
justicia que requiere que cada individuo goce del respeto y promocion de un dmbito de libertad que
le permita “personalizarse” en orden a la realizacién del valor “humanidad”, teniendo en cuenta que
tal decision no afecta derechos legitimos de terceros (Goldschmidt, Werner “La Ciencia de la
Justicia dikeldgica”, Bs As, Depalma, 1986, p. 189 y sgtes, Ciuro caldani, Miguel “Notas sobre los
valores juridicos”, Rosarios Fundacion para las investigaciones juridicas, 1985).

Frente a estos derechos de la actora a su salud, surge evidente la pregunta de si el feto, acaso, no
tiene también derecho a la vida y este derecho no estd protegido por instrumentos internacionales y
por la Constitucién nacional y la de la Ciudad de Buenos Aires. La respuesta l6gica es que si, los
tiene, como cualquier persona, pero ha de tenerse presente que en este caso no se trata de provocar
su muerte -que ya estd determinada por la fatalidad-, sino de inducir anticipadamente al parto para
evitar un mal mayor en la salud de la madre gestante, que incluso podria llegar a poner en juego su
propia vida. Es de fundamental relevancia el hecho de que el nacimiento del feto es absolutamente
incompatible con la vida, lo que sella la suerte del valor que debe protegerse de acuerdo con los
principios bioéticos enunciados, a lo que, se agrega, el principio pro minoris, rector de todo el
derecho de la minoridad y particularmente la Convencién internacional de los derechos del Nifio
(art. 75, inc. 22) que lleva a valorar especialmente la situacion de la hija de la paciente, que requiere
también de proteccion jurisdiccional en atencion a que lejos estd de ser adulta y cuyo futuro se veria
seriamente afectado en caso de padecer su madre un cuadro psicolégico grave o, eventualmente, si
se produjera su fallecimiento o desmejoramiento en su salud fisica.

Por las razones expuestas me pronuncio por la admision del recurso de inconstitucionalidad
planteado en autos por la Sra. S. T. y, como consecuencia de ello, por la revocacién de la sentencia
dictada por el tribunal “a quo”. En mérito a ello, corresponde hacer lugar al amparo requerido.

El Juez Guillermo A. Muioz dijo:

L. Las circunstancias de la causa estan suficientemente descriptas en los votos precedentes.

I1. Este caso parece estar signado por las contradicciones.

a) En primer lugar, las de naturaleza procesal. Pese a la diligencia puesta de manifiesto por las
instancias intervinientes y los sujetos procesales que en ellas actuaron, desde la iniciacion de la
causa hasta el dictado de la sentencia de primera instancia transcurrié un mes. Este plazo aparece
como extremadamente dilatado si se lo valora de cara a la urgencia que caracteriza la situacién
planteada y al hecho de que, en ese lapso, s6lo se produjo una prueba (audiencia convocada por la
Camara a fs. 59/61).

b) En segundo término, el debate no se concretd entre la actora y el Gobierno de la Ciudad quien se
limité a producir el informe requerido dando razén, en lo esencial, a la peticionante sin contestar la
demanda. En realidad, la controversia se suscitd entre la amparista y el asesor pupilar quien asumié
la defensa del feto anancefélico. Como al optar validamente por esa posibilidad no requirié que se



designara otro representante para que defendiera los derechos de la hija menor de edad cuyos
derechos también estdn en juego, la defensa de los mismos quedé exclusivamente a cargo de su
progenitora.

c¢) En tercer lugar, las contradicciones surgen del entrecruzamiento un tanto promiscuo de opiniones
juridicas y médicas emitidas antes y durante este proceso por los profesionales en el arte de curar
que en €l participaron desde sus distintas funciones.

Segin algunas de sus manifestaciones que transcribiré literalmente para no tergiversarlas: “Sin
perjuicio de considerar las consistentes fundamentaciones éticas, morales, etc. expresadas en el
petitorio, se considera que dentro del marco legal vigente resulta imposible acceder a lo solicitado,
ya que nuestra legislacién en este caso es muy clara en lo referido a la posibilidad por parte de los
profesionales médicos de interrumpir un embarazo en curso, limitdndose unicamente al llamado
“aborto necesario o terapéutico”, es decir el practicado con el fin de evitar un peligro para la vida o
salud de la madre, si este peligro no puede ser evitado por otros medios menos dafiosos, debiendo su
préactica ser indispensable para la salud de la madre, debiéndose tener en cuenta ademds que esta
indispensabilidad queda librada al criterio del o los profesionales intervinientes”.

De estas afirmaciones se desprende que los profesionales médicos ostentan el monopolio exclusivo
para determinar en qué casos la proteccion de la vida y la salud de la madre justifica el aborto
terapéutico. Serian ellos y s6lo ellos los que pueden decidir al respecto.

Sin embargo, a renglén seguido se aclara que: “no obstante lo dicho anteriormente se considera
vélido lo expresado por la solicitante en cuanto al dafio psicoldgico que pueda sufrir la misma al
cursar este tipo de embarazo”.

De lo dicho se pueden extraer dos conclusiones: 1) que el dafio psicoldgico afecta la salud de la
peticionante y la de su familia de modo tal que la interrupciéon del embarazo estaria legalmente
justificada; b) que no la afecta en grado suficiente para proceder al aborto terapéutico por lo cual
realizarlo implicaria la comisién de un delito.

Si la conclusion fuera la primera la interrupcién del embarazo o el aborto ya se podria haber
efectuado sin ningtin obstaculo legal. Si fuera la segunda bastaria la afirmaciéon médica en tal sentido
para que la interrupcion configurara un delito.

Pero ocurre que, en los hechos, la actitud de los médicos intervinientes fue bastante mas ambigua.
En lugar de elegir por una u otra alternativa optaron por un camino intermedio: le indicaron a la
paciente que solicitara autorizacion judicial para interrumpir su embarazo.

El procedimiento elegido aparece como contradictorio y sorprendente porque: o la autorizacion
sugerida era innecesaria o, en caso contrario, se estaba instigando a la actora a pedir que se
autorizara a cometer un delito.

No terminan aqui las contradicciones pero creo que las sefialadas son suficientemente expresivas de
las confusiones que se anudan alrededor del caso.

III. El dilema que subyace tras la situacion traida a estos estrados no es, por cierto, sencillo.

Su solucién exige examinar y valorar aspectos vinculados con la bioética, con los derechos
constitucionales a la salud y a la vida y con el Cédigo penal. Los votos precedentes han desarrollado
exhaustivamente las cuestiones bioéticas y las del derecho a la salud y a la vida aqui involucradas
con fundamentos que comparto. Detenerme en expresar mi opinién no deja de ser tentador pero
resultaria sobreabundante. A ellos, pues, me remito.

Los aspectos penales fueron minuciosamente explicitados en el voto del Dr. Maier. Coincido con €l
en que en este caso no se debate una cuestién vinculada con el aborto sino con la figura del parto
prematuro. Ademds, el pedido efectuado no es antojadizo ni caprichoso. Se basa en la imposibilidad
de sobrevida fuera del vientre materno del feto anancefdlico y en el dafio psicologico que la
prolongacién del embarazo provocan en la actora y en su familia. Teniendo en cuenta los
inteligentes y bien fundados argumentos que alli se exponen sélo quisiera expresar que:

a) segln las manifiestaciones del Dr. Illia, Subdirector del Hospital Sard4, vertidas en la audiencia
“la interrupciéon del embarazo anterior a las veinte semanas es aborto, pero actuamente la actora
lleva un embarazo de veintiséis semanas. Actualmente se trataria de un parto inmaduro y a partir de
la semana veintiocho seria prematuro, lo que en este caso no cambia el resultado”.



b) en el caso no existe intencidn de truncar la vida del feto sino de que éste nazca. Su posterior e
irremediable muerte no se producird ni estard agravada por el parto prematuro sino por otras causas:
su caracter de anancefédlico y la ya anunciada falta de auxilio médico a partir del nacimiento se
produzca éste ahora o después.

No dejo de valorar las probablemente justificadas cautelas adoptadas por los médicos intervinientes.
Pero maés alld de ellas, lo cierto es que el resultado final -seguramente no querido- de todas esas
precauciones se cristaliza en una actitud a primera vista hipdcrita e innecesariamente cruel. Ella fue
felizmente sintetizada en el voto en minoria de la sentencia apelada cuando se concluye que el
Estado obliga a la amparista a concebir en su vientre a un ser que deja de existir cuando es
desconectado de la madre pero, a su vez, anuncia que no estd dispuesto a conectarlo a un equipo que
la reemplace.

IV. Finalmente sélo quisiera agregar que, aunque por via de hipétesis se aceptara que estamos en
presencia de un aborto terapéutico, la solucién no cambiaria.-

No se me escapa, por cierto, que enfocada la cuestion desde alguna de las teorias de la causalidad
expuestas por la dogmética penal, en especial la teoria de la imputacion objetiva, podria arribarse a
una conclusion diferente a la cual he adherido.-

Sin embargo, en mérito a las circunstancias del caso y a las pruebas arrimadas ello no modificaria la
solucién porque:

a) es cierto, y ya lo anticipé, que una préctica terapéutica abortiva no precisa autorizacioén judicial
previa. No s6lo no la precisa sino que no resulta juridicamente posible concederla, a menos que,
como en la situacion planteada, se traiga ante los estrados judiciales la negativa de los profesionales
a practicar la medida. Que se la traiga cuestionandola por arbitraria e ilegal por poner en riesgo la
salud de la peticionante. Frente a la reglamentacion procesal de la oportunidad en que opera la causa
de justificacién -invocable por el autor luego de realizada la conducta tipica- debe preferirse la
viabilidad del amparo constitucional para hacer cesar la reticencia y permitir, a pedido de la madre,
esa conducta. Ademds, no es exacto que la jurisprudencia afirme sin fisuras que las autorizaciones
judiciales son, en estos casos, improcedentes.-

En la actualidad los precedentes citados en la sentencia, en su enorme mayoria anteriores a la
reforma constitucional de 1994, han sido superados por la propia jurisprudencia (ver entre otros
“AK s/ acciéon de amparo” citado por Hooft, Pedro F. “Bioética y Derechos Humanos”, edit.
Depalma p. 234/245; Tercera Camara de Mendoza in re “Dofia Moénica Alejandra ¢/ O.S.E.P. s/
accion de amparo” del 20/03/00; Séptimo juzgado de familia de Mendoza in re “Laura Rita Martinez
P./ medida tutelar - autorizacién” de 28/4/00).-

b) la negativa de los profesionales de la Maternidad Sarda a practicar las medidas adecuadas para
interrumpir el embarazo, enmascarada bajo el pedido de una autorizacién judicial, resulta
injustificada por las siguientes razones:

1) la Sra. T. acompafié al pedido efectuado ante las autoridades hospitalarias un informe psicolégico
que expresa que ya sufre un dafio en su salud psiquica y que el dafio serd mayor cuanto mayor sea el
tiempo de estar padeciendo el acontecer traumadtico (fs. 12/14). La Administracion hospitalaria conté
con varios meses para efectuar un psico-diagnéstico de la interesada que le permitiera refutar con
base cierta las afirmaciones que ella presentd. Sin embargo, no lo hizo.-

2) el Director del Hospital al contestar el pedido de informe que oportunamente se le requiriera, no
s6lo no rebate las conclusiones del dictamen sino que reconoce la existencia de esa lesion a la salud
psiquica de la actora.-

3) las declaraciones prestadas en la audiencia ante la Camara no refutan la existencia de esa lesion.
Antes bien el Dr. Illia “en orden al dafio psicoldgico, concuerda con la actora en que esto tiene visos
de tortura”.-

V. Cualquiera sea la calificacion que se le diera a la interrupcién del embarazo (parto prematuro o
aborto terapéutico), la negativa del hospital a practicar el acto médico sin previa autorizacidon
judicial resulta ilegal y arbitraria. Lo primero, pues la ley no exige ese recaudo para la realizacion de
un parto prematuro. Menos aun para la concrecion de un aborto terapéutico. Lo segundo, pues



resulta contradictorio con los antecedentes con que el propio hospital contaba respecto al riesgo para
la salud psiquica de la peticionante.-

Por tales razones, voto por:

1) hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad y revocar la sentencia apelada.-

2) autorizar a la Direccion del Hospital Materno Infantil “Ramén Sardd” para que proceda a inducir
el parto o eventualmente practicar la intervencidén quirdrgica necesaria debiendo informar el
resultado del acto médico o las razones que impidan la interrupcién del embarazo.-

3) la autorizacion otorgada se extiende a los profesionales médicos del hospital o a aquellos que
determine la direccion.-

4) en caso de existir objecion de conciencia de los profesionales intervinientes deberd ser respetada
disponiendo su reemplazo.-

5) la actora deberd conocer, entender y consentir la intervencion solicitada, circunstancia que se hara
constar en su historia clinica.-

6) las costas deberédn ser impuestas en el orden causado.-

El Juez José O. Casés, en disidencia, dijo:

1. El recurso de inconstitucionalidad articulado por la amparista (fs. 141/142) contra la sentencia de
la Sala I de la Ciamara Contencioso Administrativo y Tributario que por mayoria rechazé su
pretension (fs. 127/136), en mi concepto, no satisface el requisito de adecuada fundamentacion,
siendo por tanto inhdbil para habilitar la intervencién de este estrado.

En tal sentido, la apelacién extraordinaria incoada, solamente plantea su discrepancia con los
considerandos que abonan los votos de los doctores Carlos F. Balbin y Esteban Centanaro, sin
alcanzar a rebatir los fundamentos fécticos y juridicos en que se apoya la decision. Ello asi, ya que
no se advierte un adecuado planteo constitucional en los agravios que se agitan, las quejas importan
invocaciones genéricas al “derecho a la salud”, a la “proteccién de la familia en su conjunto”, sobre
la “rigurosidad en el examen de las pruebas aportadas” en que habria incurrido la Cdmara, o a la
“arbitrariedad axioldgica” que se adjudica al “a quo”, sin que exista relacion directa e inmediata de
tales articulaciones con lo debatido y resuelto en el “sub examine”.

Sobre este particular, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado reiteradamente respecto
al recurso extraordinario federal doctrina también aplicable a nuestra apelacién por
inconstitucionalidad que es menester, para transitar la via recursiva, que todos los fundamentos del
fallo atacado sean rebatidos circunstanciadamente, resultando ineficaz la postulacion de una
determinada solucion juridica con prescindencia de los motivos que le dieran sustento, con lo cual es
insustancial la reiteraciéon dogmaética de manifestaciones vertidas con anterioridad y ya atendidas, a
su turno, por el sentenciante.

En las condiciones expuestas, el recurso de inconstitucionalidad ha sido mal concedido por el “a
quo”, tal cual lo propicia la Procuracién General de la Ciudad (fs. 158/160), en alguna medida el
Asesor Tutelar que vino interviniendo en la causa (fs. 148/155), y el Asesor General Tutelar (fs.
172/174).

2. Mas alla del 6bice formal al cual se alude en el numeral antecedente, si se entendiera que las
particulares caracteristicas del caso justifican sortear el valladar apuntado, tal circunstancia, en mi
parecer, conduce, igualmente, a un resultado equivalente, esto es a confirmar la sentencia recurrida.
3. Advierto, asimismo, que habré de ceflirme a las postulaciones contenidas en el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto, en tanto, las cuestiones de hecho y de derecho que pueden ser
alcanzadas por la decision del Tribunal “ad quem” son sélo aquellas que han sido materia expresa de
agravio en su apelacion por la recurrente.

4. Asi entonces, el primer aspecto que debe ser definido por el Tribunal al entrar al fondo del asunto
es el referente a la calificacion de las pretensiones incoadas, demandando actos médicos por parte
del sistema de salud de la Ciudad induccion al embarazo o cesdrea prematura, en el contexto factico
del caso, y sobre la base de las regulaciones constitucionales de orden federal y local, como de las
contenidas en tratados internacionales sobre Derechos Humanos elevados a tal rango, y legales en
juego.



Al respecto, la negativa del Hospital Materno Infantil “Ramén Sardd” a inducir el parto o,
eventualmente, a efectuar una intervencion quirdrgica prematura de cesirea no a término a la sefiora
S. T., dio lugar a la promocién de la acciéon de amparo con fundamento en el “derecho a la salud y a
la integridad fisica en grave perjuicio al derecho a la vida” (fs. 15), presuponiendo que tal proceder
resultaba arbitrario o estaba tefiido de ilegitimidad manifiesta.

Sobre este punto, el nucleo conceptual de la cuestion se cifie a resolver si la prestacion médica
demandada debe ser calificada como ‘““aborto”, aspecto sobre el cual me explayaré seguidamente.

5. El aborto requiere de una mujer gravida, de un feto vivo y de una interrupcién prematura del
embarazo que produzca la muerte del feto. Ello sentado, tengo para mi que mas alld de la particular
enfermedad que afecta a la criatura en gestacion carencia de calota craneana y masa encefdlica, es
decir anencefalia, la anticipaciéon del alumbramiento, ya sea por induccién al parto, ya por una
intervencion quirtrgica de cesarea prematura, conducird a la inmediata muerte postnatal del feto si
no naciera muerto esto es al aborto, en tanto esta criatura sélo tiene asegurada vida intrauterina,
limitada a las pr6ximas semanas en que todavia puede permanecer en el vientre de la madre. En
consecuencia, tal acciéon médica se habra de convertir de modo directo e inmediato en el antecedente
causal que precipite la muerte del “nasciturus”, dicho ello sin perjuicio que la causa material pueda
ser reservada, a tenor de los asertos médicos, a la enfermedad que la criatura padece. Todo ello
marca con nitidez la clara diferencia entre que se mate al feto “artificialmente” o muera
“naturalmente”, més alld de la fugaz temporalidad de la anticipacion de su deceso.

No se trata entonces de predicar que todo parto prematuro, inducido o provocado, que tenga por
resultado la muerte del feto, deba reputarse aborto, ya que tal calificacion en la especie se debe a que
tanto la madre, como los profesionales médicos que han opinado en el expediente, conocen de
antemano el resultado de muerte que habra de acontecer con su pedido o intervencion en la practica
hospitalaria objeto de este amparo, en tanto el alumbramiento disparard como consecuencia la
pérdida de la vida del “nasciturus”.

No es que el feto segtin la decision que se adopte haya de morir o vivir en definitiva es consustancial
al género humano su condicién mortal, mas alld de que algunos asignemos al espiritu naturaleza
trascendente, sino que la prictica médica tenga el efecto de provocar o adelantar su muerte, en una
suerte de paraddjica y temprana eutanasia, mediante un proceder criminalizado por el Cédigo Penal,
excepcidn hecha, en lo que aqui interesa, claro estd, respecto del “aborto terapéutico”.

Tampoco podrd argumentarse en el “sub examine” que la practica medica solicitada encuentra
sustento legal en la previsién incorporada por el art. 23, incs. a) y d) de la ley n° 24.193, ya que la
muerte cerebral se refiere a una hipétesis factica diversa presumiendo el desenlace para la ablacién
de 6rganos cadavéricos, mientras que en la presente causa la induccidén al parto o la cesdrea
prematura producirdn, en cambio, la anticipacion de una muerte incontrastable para el feto.

6. Las constancias del expediente acreditan univocamente la conclusiéon que se preanuncia en el
punto anterior, y la acabada comprension de la madre de tal hecho, ya que la peticion se dirige a la
“interrupcién del embarazo” mads alld que la anticipacién de tal alumbramiento producird en el acto
médico, o con posterioridad inmediata a €l, la inevitable muerte de la criatura. Asi se sefiala que el
pedido administrativo a los profesionales del Hospital era “que me realizaran un parto inducido o lo
que el médico estimara como un medio mds adecuado para dar fin a este embarazo que nos condena
a ver una panza que crece haciendo crecer, a la vez, el anuncio mismo de la muerte” (fs. 15 vta.); se
agrega luego, que como el hospital “no accedid, me veo obligada a recurrir a esta via solicitindole a
V.S. la autorizacién para anticipar el parto o interrumpir el embarazo ... ante la existencia de
gravisimas malformaciones en el feto que descartan su nacimiento con vida” (fs. 16); para continuar:
“cuando a una mujer se le niega la posibilidad de acceder a un aborto terapéutico se violan derechos
humanos fundamentales” (fs. 16); finalizando al contestar el traslado del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por el asesor tutelar con motivo del avocamiento de la Cdmara para
sustanciar el amparo, “no quiero abortar para no tener un hijo, sino para no enloquecer” (fs. 108 de
una queja agregada por cuerda. En todos los casos el énfasis ha sido afiadido).

Desde el punto de vista de los profesionales médicos hasta hoy intervinientes, tal apreciacion se
corrobora en las manifestaciones vertidas en la audiencia convocada por la Cdmara de Apelaciones



como medida de mejor proveer el 27 de noviembre del afio en curso. Asi el doctor Ricardo Horacio
[llia, médico obstetra y subdirector del Hospital Sardd, al abordarse el tema para el cual fue
convocado dejo constancia que el aborto es una prescripcion médica que s6lo se da “ante la muerte
del feto o una situacion de enfermedad que pudiera considerarse riesgo inminente para el feto y/o la
madre” (fs. 59 vta.); agregando que el marco legal actual no contempla tal situacién para el “sub
examine” a pesar que producido el nacimiento, la viabilidad de la criatura es nula ya que “supone el
fallecimiento indefectible del feto luego de la separacion del seno materno, al cabo de minutos u
horas”, remarcando “menos de 12 horas” (fs. 59 vta.). También sostuvo el profesional: “No existe
diferencia en cuanto a la posibilidad de sobrevida entre inducir el parto ahora o esperar nueve meses.
El feto se mantiene en un ritmo de crecimiento, excepto en lo referido al encéfalo, remedando una
situacion usual. Ocurre que al carecer de cerebro y todas sus estructuras que de él dependen no
podra subsistir con autonomia. En ningtn caso, un recién nacido de estas caracteristicas recibe
tratamiento neonatolégico, por la imposibilidad de sobrevida extrauterina, ni siquiera vida
vegetativa. Existe la posibilidad de que la prolongacién del embarazo cause patologias
sobrevinientes como en cualquier embarazo” (fs. 59 vta.). Mds adelante, el subdirector del Hospital
agregd “que la ortodoxia médica no permite una prictica como la pedida en la demanda” (fs. 60
vta.); no “induciria un embarazo, por no estar autorizado legalmente, si no media indicacién, atin
tratindose de un embarazo maduro” (fs. 60 vta.), ya que tal proceder ‘“puede generar su
responsabilidad” (fs. 60 vta.) por el impedimento legal, lo que permite concluir “que ningin galeno
en la Republica tomaria tal decision” (fs. 61. En todos los casos el destacado me pertenece).

A su vez, en la nota n° 2.689/HMIRS/00, del 1° de diciembre de 2000, suscripta por el doctor Juan
D. Argento, director interino del Hospital Sard4, agregada al informe del art. 8 de la ley n°® 16.986,
en lo que aqui interesa, consigna: “4. Sin perjuicio de considerar las consistentes fundamentaciones
éticas, morales, etc. expresadas en el petitorio, se considera que dentro del marco legal vigente
resulta imposible acceder a lo solicitado, ya que nuestra legislacion en este caso es muy clara en lo
referido a la posibilidad por parte de los profesionales médicos de interrumpir un embarazo en curso,
limitdndose tnicamente al llamado ‘aborto necesario o terapetitico’, es decir el practicado con el fin
de evitar un peligro para la vida o salud de la madre, si este peligro no puede ser evitado por otros
medios menos dafiosos, debiendo su préctica ser indispensable para la salud de la madre, debiéndose
tener en cuenta ademds que esta indispensabilidad queda librada al criterio del o los profesionales
intervinientes” (fs. 81. El énfasis ha sido agregado).

7. Con meridiana elocuencia el Sr. Fiscal General, Dr. José Luis Mandalunis, al evacuar la vista
ordenada por el Tribunal (fs. 175/178), transita el mismo desarrollo argumental, tomando en cuenta
las particularidades propias del caso, en los siguientes términos:

“Dado que la vida del feto estd indisolublemente condicionada a la unién fisica con su madre, cabe
contestarse si la madre estd obligada a proporcionar su cuerpo para asegurar al feto el tiempo de vida
que le queda hasta el desencadenamiento natural del parto o hasta que sea necesario provocarlo para
evitar un riesgo para la salud o la vida de la madre.

“Considero que si, que frente a la disyuntiva de privilegiar los derechos de la madre o los del hijo
por nacer se impone, juridicamente, optar por los de este ultimo y sostener que la madre estd
obligada a continuar su embarazo hasta su culminacién. “

El deber de la progenitora resulta, en efecto, del derecho a la vida que se le reconoce a toda persona,
a partir del momento de su concepcién (art. 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional y art. 4° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). En nuestro derecho infraconstitucional se
refuerza esa proteccion con el reconocimiento de la calidad de persona al nifio por nacer con
independencia de su viabilidad (art. 70 y 72 del Cédigo Civil) y con la penalizacién del aborto (art.
85 y ss. del Cddigo Penal).

“En el caso particular que se analiza sabemos que el adelantamiento del parto traerd como
consecuencia necesaria la muerte del nifio a las pocas horas de su nacimiento debido a su
anencefalia. También hay certeza de que lo mismo ocurriria si nace a término. Entonces cabe la
pregunta sobre cual es la diferencia si de todos modos un nifio anencefélico nunca podria vivir mas
de doce horas fuera del seno materno. Opino que la distincién radica en que, de continuar el



embarazo, el feto, en cuanto persona, vivird unos meses mds y, conforme al marco normativo
sefialado, ese tiempo de vida intrauterina estd garantizado como derecho a la vida” (fs.177/177 vta.
El énfasis ha sido afiadido).

8. Valga remarcar la prioridad jerdrquica que siempre se ha asignado al derecho a la vida frente a
otros derechos humanos receptados y protegidos en todo Estado Constitucional Social y
Democrético de Derecho. Asi nuestro Tribunal cimero in re: “Claudia Graciela Saguir y Dib”
(Fallos: 302:1284), sentencia del 6 de noviembre de 1980, tuvo en cuenta que era el “derecho a la
vida” lo que estaba fundamentalmente en juego en esa causa, “primer derecho natural de la persona
humana, preexistente a toda legislacién positiva, y que resulta reconocido y garantizado por la
Constitucion Nacional y las leyes”; criterio que, si bien sin el énfasis de calificarlo como derecho
natural, se reiteré en la doctrina del Alto Tribunal en las causas: “Maria del Carmen Baricalla de
Cisilotto v. Nacién Argentina” (Fallos: 310:112), sentencia del 27 de enero de 1987, y A.186, Libro
XXIV: “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional
s/ Amparo ley 16.986”, sentencia del 1° de junio de 2000 (Enfasis agregado).

Hace apenas dos meses, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha vuelto sobre la cuestion in re:
C.823, Libro XXXV “Campodoénico de Bevilacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accién
Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neoplésicas”, sentencia del 24 de
octubre de 2000, dejando expuesto en el considerando quince:

“Que el Tribunal ha considerado que el derecho a la vida es el primer derecho de la persona humana
que resulta reconocido y garantizado por la Constitucién Nacional (Fallos: 302:1284; 310:112).
También ha dicho que el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si
mismo mds alld de su naturaleza trascendente su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre cardcter instrumental (Fallos:
316:479, votos concurrentes)” El énfasis me pertenece.

A lo hasta aqui expuesto cabe agregar que la proteccion de la vida de los concebidos y no nacidos
posee en nuestro ordenamiento juridico rango constitucional a partir de la elevacion a tal jerarquia,
en el afio 1994, de la “Convencién sobre los Derechos del Nifio”, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en Nueva York, el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por el Congreso de
la Nacién mediante la ley n° 23.849, sancionada el 27 de septiembre de 1990, con reserva y
declaracion, conforme a su art. 2° en el sentido que, para la Republica Argentina, “... se entiende por
nifio todo ser humano desde el momento de su concepcién...” (Enfasis agregado), lo cual obliga a
recordar que el rango constitucional asignado a las declaraciones, convenciones, pactos y tratados
sobre Derechos Humanos, conforme al art. 75 inc. 22 de nuestra Ley Suprema, lo ha sido “en las
condiciones de su vigencia”, y por ende, con sus reservas y declaraciones complementarias. A igual
conclusién se arriba a partir del inc. 23 del mismo articulo constitucional, puesto que mal puede
caber una prestacion asistencial del nifio y de la madre “desde el embarazo”, sino es partiendo de
idéntica premisa.

Corroborando el alcance de las disposiciones constitucionales aludidas cabe acotar que en la
Convencion Nacional Constituyente, celebrada en 1994, incidentalmente, al tratarse el Orden del
Dia n° 14, referente al dictamen de la Comision de Redaccidn sobre la armonizacién y actualizacién
de los articulos relativos a las atribuciones del Congreso y del Presidente de la Nacién, y en
particular la constitucionalizacién de tratados internacionales sobre Derechos Humanos, se abordé el
tema del aborto y del derecho a la vida de las personas por nacer. Asi se escucharon fundadas
exposiciones de las cuales quisiera traer a cuento una, que a pesar de provenir de una legisladora, la
Sra. Maria A. Pitte de Landa, integrante de la bancada de un partido fundado por un general con
actuacion en la negra pagina de la historia argentina escrita por la dltima dictadura militar, recibi6 la
aprobacién de los concurrentes al debate, siendo interrumpida por sucesivos aplausos en tres
ocasiones, los cuales también cerraron su disertacion que se refirié a algunos supuestos de aborto
eugenésico o teratoldgico, en los siguientes términos:

“Voy a compartir con ustedes ahora tres pequefias historias de tres grandes historias. En 1880 nacia
en Estados Unidos Hellen Adams Keiler, ciega, sorda y muda. Pudo no vivir, pero los médicos, los
padres, los abuelos, la familia, los amigos y un medio ambiente positivo asi se lo permitieron.



“En 1902 se doctoraba en filosofia y en ciencia. Todos sabemos que la vida es un teclado de
posibilidades. A Hellen Keller le parecia vedado, pero quedd una sola tecla y ella supo hacer con
ella una magnifica sinfonia que fue un canto de esperanza y de alabanza a Dios. Fue una de las mas
grandes escritoras norteamericanas y le pertenecen ‘Historia de mi vida’, ‘Optimismo’, ‘El mundo
por dentro’ y ‘Fuera de las tinieblas’.

“Ahora los invito a que nos traslademos a la Facultad de Medicina de Paris, Francia, donde habia un
famoso médico, Philip Leyer, alrededor de quien los alumnos se agrupaban para escucharlo porque
no sélo era una eminencia sino un pozo de ciencia y verdad. El present6 el siguiente caso para que
aquéllos hicieran un diagnéstico. La historia clinica era la siguiente: Padre tuberculoso, madre con
muy mala salud, tres abortos, tienen un hijo ciego, otro sordo y un tercero con serias deficiencias
mentales. ‘;Qué consejo médico darian?’ Les pregunt6. Al unisono contestaron: iQue aborte!
Entonces Leyer se levant6 y les dijo: ‘Sefiores, acaban ustedes de matar a Beethoven’.

“Aplausos.

“Ahora los invito a que me acompaiien al presente. Esta es una historia que he vivido de cerca. El
caso es el siguiente. Madre primeriza, padre médico de gran prestigio, catdlicos militantes. En la
primera tomografia la realidad es tremenda. El nifio es anencéfalo. No necesito comentarles cudl era
el futuro de ese nifio.

“El médico va a visitar a un tedlogo. El tedlogo le dice: Déjeme hablar con su sefiora. Asi fue,
hablaron y hablaron y el resultado fue que el bebé iba a nacer. Todos sabian que la cuna que
amorosamente lo esperaba no lo iba a cobijar mucho tiempo. Y el bebé nacid. Se lo bautizé. ;Pero
saben con qué premisa? Arreglaron con el tedlogo, con los médicos y de comin acuerdo con los
padres que los 6rganos del bebé iban a ser donados.

“El bebé naci, lo acunaron un tiempo, lo bautizaron y ese Angel volvié a la casa del Sefior. Dos
bebés recibieron sus 6rganos. Pasé mucho tiempo. Un dia en el consultorio se le presenté un
matrimonio mayor con un bebé y le dijeron: ‘Doctor, los padres de este nifio acaban de fallecer en
un accidente automovilistico. Este es nuestro nieto. Pero es su hijo también, doctor, porque tiene los
organos del bebé que se fue al cielo el dia que dond sus érganos’.

“Aplausos...” (Convencién Nacional Constituyente 34* Reunién - 3* Sesiéon Ordinaria -
Continuacién - 19 de agosto de 1994, paginas 4668 y 4669; Obra de la Convencién Nacional
Constituyente de 1994, Centro de Estudios Juridicos y Sociales del Ministerio de Justicia de la
Nacién, Tomo VI, sesiones plenarias, igual reunién y sesidn plenaria, paginas 6197 y 6198, La Ley
S.A., Buenos Aires, 1997).

9. Partiendo de las consideraciones precedentes el “valor vida” y el “valor salud” como los
correlativos derechos subjetivos, se encuentran en planos jerdrquicamente diferentes ante la
indiscutible primacia del primero (v. Luciano Parejo Alfonso “Constitucién y valores del
ordenamiento”, Capitulo V: “Los valores y el orden de valores en y del ordenamiento juridico del
Estado”, pdginas 117 y ss., Editorial Centro de Estudios Ramén Areces S.A., Madrid, 1990). Ello
asi, la tension entre la proteccion del nifio con vida solo intrauterina, y la salud de la madre, con
indiscutibles padecimientos psiquicos que afectan su salud, pero que pueden ser conjurados con una
adecuada contencién psicoldgica o psiquidtrica, hasta la superacioén del duelo desencadenado por el
infortunio (conf. declaraciéon del Dr. Ricardo Horacio Illia, en la audiencia del 27 de noviembre
proximo pasado, fs. 61), debe resolverse, al menos en este estado, en favor de la supervivencia del
primero. Mds atn, cuando segtin las constancias de la causa ponderadas por los jueces del tribunal
“a quo” que han conformado la mayoria, no se advierten peligros fisicos para la madre mayores a los
de todo parto ante una situacion que puede considerarse estable hasta el desencadenamiento natural
del nacimiento (fs. 130 vta., voto del Dr. Balbin al que adhiri6 el Dr. Centanaro).

10. La situacion de dolor, angustia y padecimiento que de seguro experimenta la madre actora en
estas actuaciones y la familia en su conjunto me han afligido profundamente al redactar y fundar
este voto, ya que resulta a menudo aparentemente desproporcionado pretender de terceros, en la
sencillez de su vida cotidiana, la asuncion de actitudes heroicas en nombre de la defensa de valores
constitucionales cuando, frente a los mismos, pocos pueden estar seguros de poder acatar con



ejemplaridad los mandatos legales o los imperativos éticos de cada quien, sobre todo si les toca en
su hora atravesar una situacion semejante a la que se ventila en autos.

De todos modos la vida, como derecho natural y constitucional tutelada incluso como bien juridico
por el Libro Segundo, Titulo 1°, Capitulo 1° del Cdédigo Penal, es acreedora de los mayores
sacrificios.

En las condiciones expresadas tampoco puede pasar inadvertido, como lo sefialara nuestro Maximo
Tribunal Federal en la ya citada causa: “Claudia Graciela Saguir y Dib” (Fallos: 302:1284), que no
debe prescindirse de las consecuencias que naturalmente derivan de todo fallo, ya que son éstas uno
de los indices mds seguros para verificar la razonabilidad de la interpretacion y su congruencia con
el sistema en que estd engarzada la norma, desde que la mision judicial no se agota con la remision a
la letra de la ley, toda vez que los jueces, en cuanto servidores del derecho y para la realizacion de la
justicia no pueden prescindir de la “ratio legis” o del espiritu de la norma. Las manifestaciones
fueron vertidas, justamente, en un caso en que estaba en juego salvar una vida humana mediante el
trasplante de 6rganos, de un hermano menor al enfermo, y no el cercenarla.

Es por ello, que habida cuenta de las circunstancias comprobadas de la causa, no corresponde al
Tribunal ordenar en este estado al Hospital Sarda la realizacion de las pricticas médicas que se
peticionan induccién al parto o intervencidén quirdrgica y cesdrea prematura. De todos modos, frente
a la no punibilidad del “aborto terapéutico” y que éste consiste en una operacion que se ubica en una
zona frontera en la cual los limites entre lo prohibido y reprochado penalmente, y lo licito juridica y
profesionalmente, dependen de la ponderacion médica criteriosa al momento mismo de conjurar, a
menudo con urgencia, un peligro para la vida o la salud de la madre, que no puede ser evitado por
otros medios, corresponde hacer saber al establecimiento sanitario de la Ciudad, que tal alternativa
no ha quedado absolutamente vedada, pues no es del caso judicializar “ex ante” el arte de curar
mediante autorizaciones improcedentes por estar la conducta despenalizada o prohibida restando
eficacia y burocratizando las decisiones que a menudo deben adoptarse en un quir6fano.

De este modo se privilegia; de un lado, el derecho a la vida intrauterina y fugaz del feto; y de otro,
se cumple una finalidad acaso docente haciendo saber al personal del Hospital Sard4 que el “aborto
terapéutico”, practicado por un médico con el consentimiento de la mujer embarazada, con el
propoésito de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, ante un peligro que no puede
evitarse por otros medios, no es en principio punible, en un ordenamiento juridico como el nuestro
que, armonicamente y como sistema, propende a la defensa, como valor fundamental, de la vida
humana.

Atento la forma en que me pronuncié en minoria, no corresponde que me expida sobre la parte
resolutiva de la sentencia, la que serd redactada por los demas jueces del Tribunal.

Asi lo voto.

En atencién a los votos precedentes y por mayoria,

el Tribunal Superior de Justicia,

resuelve:

1°) Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad, revocar la resolucion apelada y, en consecuencia,
admitir la accién de amparo instaurada por S. T. (DNI ...) contra el Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires.

2°) Autorizar a la Direccién del Hospital Materno Infantil “Ramoén Sardd” para que proceda a
inducir el parto o eventualmente a practicar intervencidon quirurgica de cesdrea a la Sra. S. T.. El
Hospital deberd informar al Juzgado de Primera Instancia Contencioso Administrativo y Tributario
el resultado de la intervencion médica dentro de las 24 horas de realizada. Si existiera alguna razén
médica que impida la interrupcion del parto deberd ser comunicada, dentro de las 24 hs., al Juzgado
de Primera Instancia Contencioso Administrativo y Tributario competente, por el Director o
Subdirector del Hospital o quien los reemplace legalmente.

3°) La autorizacion otorgada para la intervencién médica se extiende a los profesionales médicos del
Hospital mencionado o a aquéllos que determine la Direcciéon del Hospital o el Gobierno de la
Ciudad Auténoma. La intervencion autorizada se realizard conforme con las normas y protocolos
médicos correspondientes, con las reglas de la lex artis, y segin el criterio que determine el equipo



terapéutico responsable, el cual debera actuar en todo momento y dentro de los limites de lo posible,
desde el punto de vista técnico-médico, con el mayor respeto hacia la vida embrionaria (arts. 14 bis,
19, 33,43, 75, inciso 22 y 23, de la CN y concordantes de la CCBA).

4°) Disponer que, de existir objecion de conciencia fundada de algin médico o no médico del
Hospital Materno Infantil “Ramén Sarda”, debera ser respetada, pero es deber del Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires y de la Direccion del Hospital y de su personal jerdrquico
disponer los reemplazos o sustituciones que correspondan de manera inmediata y con caricter
urgente.

5°) La actora deberd conocer, entender y consentir actualizadamente la intervencion solicitada,
circunstancia que se hard constar en su Historia Clinica, previo a la intervencién médica dispuesta
(conf. art. 21, CCBA y ley 418). A tal fin, el Hospital dard informacién y asistencia técnico-médica
a la actora en forma comprensible para élla.

6°) En atencién al cardcter urgente y a las especialisimas circunstancias del caso, segun las cuales,
de respetarse los plazos comunes del recurso extraordinario federal, el proceso judicial, la sentencia
y la eventual decision de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion devendrian indtiles, el plazo para
interponer recurso extraordinario contra la presente sentencia serd de 24 horas a partir de su
notificacién. Del mismo modo, el plazo para contestar el traslado del recurso extraordinario serd de
24 horas. No rige el plazo de gracia.

7°) Notificar esta sentencia en el dia, con habilitacién de hora y dia inhdbil y con caricter urgente a
las partes, al Fiscal General y al Asesor Tutelar General.

8°) Habilitar hora inhdbil hasta las veinte (20) horas para este Tribunal Superior de Justicia los dias
Miércoles, Jueves y Viernes hasta que la sentencia quede consentida o, en su caso, el expediente sea
elevado a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion o remitido al Juzgado de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo y Tributario

9°) Hacer saber que el teléfono del conmutador donde tiene sede el Juzgado competente para la
ejecucion de la sentencia es 4339-2900 y su direccién es Av. de Mayo 757/61

10°) Imponer las costas por su orden, en atencién a la complejidad y naturaleza de la cuestion, y al
hecho de que el Gobierno de la Ciudad se limit6 a presentar el informe del art. 8 de la ley 16.986,
sin contestar demanda (art. 62, segundo parrafo, CCAyT).

CERTIFICO que la presente es copia fiel del texto de la sentencia dictada en el expediente n°
715/00, el dia 26/12/00 y suscripta por los Jueces Conde, Muiioz, Maier, Ruiz y Casds, donde se
reemplazd el nombre de la actora por la sigla “S.T.” o “T.” segun el caso y el de su hija por la sigla
“S.A”0“S”.

Sin relaciones definidas



