T. 421. XXXVI.
T., S. ¢/ CGobierno de |a C udad de Buenos
Aires s/ anparo.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 11 de enero de 2001.
Vistos los autos: “T., S. c/ Cobierno de |la C udad de
Buenos Aires s/ anparo”.
Consi der ando:

1°) Que contra | a sentencia dictada por el Tribuna
Superior de Justicia de la C udad Autonoma de Buenos Aires
que, al revocar la de la camara de apel aciones, adnmtio |la
acci on de anparo incoada, interpuso el Asesor Ceneral de In-
capaces del Mnisterio Publico de |la G udad Aut 6nona de Buenos
Aires el recurso extraordinario que fue concedido en fs.
269/ 270. El sefior Defensor Oficial se expidid en fs. 340/344 y
el sefior Procurador General de la Nacion lo hizo en fs.
348/ 358.

2°) Que el recurso extraordinario es fornal nente
procedente, por hallarse en juego la interpretaci 6n de nornas
federales (arts. 14, 14 bis, 18, 19, 33, 75 inc. 22 de la
Constituci 6n Nacional y la Declaraci6n Universal de Derechos
Hurmanos; Decl araci 6n Anericana de | os Derechos y Deberes de
Honbre; Convenci 6n Anericana sobre |os Derechos Humanos -
Pacto de San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de
Der echos Economi cos, Sociales y Culturales; |ey 23.849 apro-
batoria de |a Convenci 6n de | os Derechos del Nifio; |a Conven-
cion de los Derechos del N fo; Pacto |nternacional de |os
Derechos Civiles y Politicos, tratados de jerarquia constitu-
cional) y haber sido |a decision apelada contraria a |os de-
rechos que el recurrente sustenta en di chas nornas.

3°) Que el a quo autorizdé a la direccion del Hospital
Materno Infantil "Ranbn Sard4" para que proceda a inducir el
parto o eventual nente a practicar intervencion quirurgica de
cesarea a la anparista, quien se halla en avanzado estado de

gravi dez de un feto anencefélico, enfernedad clinica extrem



gue excluye -segun informes neédicos evaluados por la Corte
local- su viabilidad extrauterina. La sentencia recurrida
i mpone al hospital |a obligacién de informar el resultado de
| a intervenci 6n médica dentro de |las 24 horas de realizada y
exige que sea |levada a cabo "confornme con las normas vy
prot ocol os médi cos correspondi entes con las reglas de |la ‘l ex
artis’y segun el criterio que determne el equipo terapéutico
responsabl e, el cual debera actuar en todo nonento y dentro de
los |limtes de I o posible, desde el punto de vista técnico
meédi co, con el mayor respeto hacia la vida enbrionaria...".

4°) Que cabe sefalar, en primer térmno, que la
virtualidad de | a cuesti én propuesta se encuentra sonetida a
ritno inexorable de un proceso biol 6gico, conb lo es el del
enbarazo de la actora. El transcurso integro de ese periodo
vital tornaria inoficioso un pronunciam ento de este Tri bunal
a la vez que seria susceptible de concretar el dafio actual o
inmnente en que se sustenta esta acci6n de anparo. Esas
circunstanci as i nponen al Tribunal |a adopci 6n de una deci si 6n
con |a maxi ma urgencia, nmaxinme frente a | a conprobaci 6n de que
cuesti ones de conpet enci a han provocado di | aci ones
inconpatibles con el inevitable térmno del proceso de
gestaci 6n de un ser humano.

Esa problematica fue abordada por la Suprema Corte
de |l os Estados Unidos de Norteanerica al advertir que |as
cuestiones rel acionadas con el enbarazo -o su eventual inte-
rrupci on- janmas |l egaban al méxino tribunal en térm no para
dictar utilmente sentencia, pues su transito por |as instan-
cias inferiores insunia nmas tienpo que el que |leva el decurso
natural de ese proceso. Ante esa evidencia, optd por decidir
| as cuestiones propuestas aun sin utilidad para el caso en que
recaia su pronunci amento, con la finalidad de que el criterio

del tribunal fuese expresado y conocido para |la solucion de
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casos anal ogos que pudi esen presentarse en el futuro ("Roe v.
Wade”, 410 U. S. 113 - 1973).

5°) Que esta Corte ha asum do | a inperiosa necesidad
de pronunciar su decision tenpestivamente al habilitar la
feria judicial para dar oportuna respuesta a |la peticion sub
exam ne. Ello, porque en el sub lite se configura un caso
actual, Unico e irrepetible, que indefectiblenmente concluira
con el alunbram ento del nasciturus, a diferencia de | o acon-
tecido en | a causa "Bahanondez" (Fallos: 316:479), en |a que
cuando se dictdé el pronunciamento se hallaba superada |a
crisis, dentro del cuadro clinico que habia suscitado el con-

flicto.

6°) Que resulta necesario definir la cuestion a
resol ver, para examnar |la suerte de | os agravi os i nvocados en
el recurso extraordinario.

Coi ncide esta Corte con el a quo en que, en |as
actual es circunstancias, la peticién de anparo no inplica la
aut ori zaci 6n para efectuar un aborto y que la sentencia en
recurso no contenpla siquiera tal posibilidad.

En efecto, resulta evidente que no se persigue una
acci 6n gue tenga por objeto la nuerte del feto y que el pro-
nunci am ent o apel ado ordena preservar especial nente su vida,
en |a nedida de o posible y de | as extrenmas circunstanci as en
gque esta gestacion se desarrolla. No deja lugar a dudas |a
expresa indicaci 6n que en tal sentido consta en |la sentencia
(punto tercero de su parte resolutiva), en cuanto exi ge aj us-
tarse a las reglas del arte de la nedicina "con el mayor res-
peto hacia |a vida enbrionaria".

No es ajeno a esta conclusi 6n el avanzado estado del
enbarazo de la anparista, que desde el punto de vista
cientifico autoriza a calificar el eventual nacimento cono

"prematuro”, pero no ya conb "inmaduro” (ver decl araci 6n de
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doctor Illia, especialista en |la nmateria, en fs. 59 vta.) v,
nmenos aun, conp un nedi o con aptitud para causar |la nuerte de
| a persona por nacer, por la insuficiencia de su evolucion. H
m snmo profesional nmédico califica conmo nula |a viabilidad de
feto fuera del vientre materno, a cuyos efectos declara que no
existe diferencia en cuanto a su posibilidad de sobrevida,
entre inducir el parto en ese nonento o esperar el integro

transcurso de | os nueve neses de gestaci 6n, pues "al carecer

de cerebro y de todas |as estructuras que de él dependen, no

podré subsistir con autonom a", de nbdo que diagnhostica "e

fall ecimento indefectible".

7°) Que, en el marco descripto, cabe exam nar el
agravi o deducido en favor del nasciturus, que, en |as pal abras
de su representante legal, sintetiza dramaticanente Ila
situacion: "...se advierte con claridad que no corre peligro
la vida de la madre, y que durante su situaci 6n intrauterina,
tanpoco o corre m representado. ¢Entonces por qué decidi 6 el
organo jurisdiccional su nuerte anticipada?" (fs. 250).

En idéntico sentido se ha expresado el sefior Defen-
sor Oicial subrogante ante esta Corte, al mantener el recurso

federal (fs. 340/ 344).

8°) Que, por penoso que ello sea, es nenester admtir
gue los diagnésticos nédicos no prevén posibilidades de
sobrevida extrauterina. Y resulta innegable que el alunbra-
m ent o debe producirse en forma necesaria, inevitable y -al
presente- dentro de nuy breve tienpo.

Asi, el valor defendido por el recurrente, aunque no
puede ser nedido -ninguna vida humana es nensurable-, se
define conb una supervivencia intrauterina durante escasos
dias, frente a una nuerte innmedi ata después del parto, cien-
tificanmente consi derada inevitable.

Resta exam nar si, en esa situacion, adelantar el
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naci m ento adel anta real nente | a nuerte del defendi do.
9°) Que, segun los infornes obrantes en |a causa,

adel antar o postergar el alunbram ento, en esta etapa de |a

gestaci 6n, no beneficia ni enpeora |la suerte del nasciturus.

Es que su eventual fallecimento no seria consecuencia del
hecho nornal de su nacimento, sino de |a gravisinm patol ogia
gue lo afecta. Es de |a natural eza de este mal que exteriorice
su maxi ma di mensi 6n en |la separaci on del feto de su nadre,
pues el abandono del seno naterno es, precisanente, la cir-
cunstancia que revela su ineptitud para |a vida aut énona.

No cabe suponer que |a preservacion de la vida im
ponga | a postergacion artificiosa del nacimento, para pro-
| ongar | a Unica supervivencia que |le es relativanente asegu-
rada: la intrauterina. AUn esa postergaci on -de ser facti bl e-
|l egaria inevitablemente a un fin, pues termnado el ciclo
natural, el nifio debe ser expul sado del Utero materno, proceso
irreversi ble de | a subsistencia de | a especie hunana.

10) Que, en esas condiciones, coexiste la fragil e
incierta vida intrauterina del nasciturus, con el sufrimento
psi col 6gico de su madre y de su famlia entera, que ve pro-
gresivanente deteriorada su convivencia en funcion de un
acontecimento dramatico, que se extiende y agrava sin dar
mar gen para |a el aboraci 6n del duelo (ver informe psicol 6gico
de fs. 12/14, valorado con las |limtaci ones que se expresan en
| a sentencia recurrida).

11) Que el nacimento no es, en el caso, un nedio
para causar |la nuerte del feto. Asi |o aseveran |os infornes
médi cos que obran en la causa y lo ratifica el dictanen de |a
Comi si 6n de Bioética del establecimento hospitalario inpli-
cado (ver fs. 58); el fallecimento seria exclusivanente |a
consecuenci a de su patol ogi a congénita.

El alunbram ento s6lo pondra en evidencia que no
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puede sobrevivir en forma autonoma, sin que l|la solucion que
aqui se adopta afecte la protecci én de su vida desde | a con-
cepcion, tal cono |lo establecen el art. 2 de la |ley 23.849
-aprobatoria sobre | a Convenci 6n de | os Derechos del N fio- vy
el art. 4 de |la Convenci 6n Anmericana sobre | os Derechos Huma-
nos -Pacto de San José de Costa Rica-. Todavia se encuentra
vivo dentro del vientre de otra persona, su nadre, de quien se
di ferenci a desde aquel nonento y no a partir de su naci m ento.
En el caso, |la nadre carece de nedios cientificos para sal var
| a Gnica vida de que goza su hijo, nmas all & de haber |l evado
su enbarazo a un térm no que autoriza validanente a inducir su
naci mento, sin que de ello resulte agravamento de su nmal. Si
el nifio nace con vida y |logra sobrevivir, por sobre el unbra
de la ciencia, el adelanto de esa circunstancia no nodificara
sus posibilidades. Si fallece, conb se anuncia, sera por
sufrir la grave dolencia que |lo afecta, no por haberse dado
cunplimento al paso necesario y natural de |la vida que
consiste en | a separaci 6n de su nadre por efecto del parto.

Las causas y efectos de | os hechos que conducen al
fallecimento -calificado conpb inevitable- son parte de un
proceso biol 6gi co cuyo curso no puede ser alterado por nedios
cientificos ni -ello es evidente- por sentencia judicial al-
guna.

12) Que nunerosas razones conducen a aceptar |a
sol uci 6n dada por el a quo a un caso que -cono bien se dice en
| a sentencia- |os jueces quisieran no tener que resolver.

En efecto, se verifica la situaci on paradojal de
gue, con el alunmbram ento, aun rodeado de | as méxi nas precau-
ci ones que puede proporcionar |la ciencia nedica, acontecera |la

nmuerte del nasciturus. Llegar a ser un individuo en el nundo

exterior significa cruzar un unbral que, en la especie,

resulta insuperable pues el nmero hecho de atravesarl o provo-
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cara el deceso.

Y de esa suprenm contradicci 6n, que conjuga |la vida
y la mnmuerte, fluyen los sentimentos confusos que el caso
guar da.

Pero para dejar atréas |la confusion es preciso afir-
mar que en |la decisién a |la que se arriba en el fallo nada hay
que altere el curso natural de |as cosas: concepci 6n, vida en
el seno materno, transcurso de un periodo de gestaci 6n mas que
suficiente para |la fornmaci 6n del ser humano conpleto y viabl e,
su alunbramento sin riesgos para el hijo y nmadre, y la
preservaci 6n del derecho a |a vida de anbos durante el curso
de este proceso nedi ante instrucciones precisas del tribunal a
gquo en ese senti do.

El suceso escapa de todo control cientifico o juri-
dico ya que |la vida del nifio s6lo perdurara durante el nante-
nimento en el seno de |la madre, que concluye al cunplirse un
pl azo i nfranqueabl e: el ciclo nornmal de gravidez.

Por ello, la conservacién de |la vida del nifo se
identifica con el transcurso nornmal de un enbarazo de duraci on
suficiente para el nacimento sin riesgo. Y ese ciclo esta
aqui cunplido.

Frente a lo irrenedi abl e del fatal desenlace debido
a la patologia nencionada y a la inpotencia de |a ciencia para
sol ucionarla, cobran toda su virtualidad |os derechos de |a
madre a |la proteccion de su salud, psicoldégicay fisica, y, en
fin, a todos aquellos reconocidos por |os tratados que
revisten jerarquia constitucional, a |los que se ha hecho re-
ferencia supra.

Asi, la vida del nifio por nacer esta protegida por
todos | os nedios cientificos que convienen a su nuy delicado
estado, sin que se adopte nedida alguna con aptitud para

agravar su patologia o para inpedir o dificultar |la supervi-
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vencia extrauterina que suceda al acontecimento natural del
parto. Por otro |lado, y conp el enento esencial de esta deci-
sion, se anpara |la salud de |la nadre, cuya estabilidad psico-
| 6gi ca -ya afectada por | os hechos, que hablan por si m snos-
constituye un bien a preservar con |a mayor intensidad posible
dentro de | os que aqui son susceptibles de al guna proteccién.

13) Que debe exponerse, cono resunen de |o aqui
seflal ado, que no se trata de un caso de aborto, ni de aborto
eugeneési co, ni de una suerte de eutanasia, ni de un ser que no
es -para excluir la protecci én de su vida- persona, ni de la
|ibertad de procreacion para fundar la interrupcién de su
vi da.

En efecto, tales acciones aparecen identificadas con
una acci 6n hunmana enderezada a provocar l|la nuerte del nifio
durante su gestaci on.

Por el contrario, |lo que aqui se autoriza es |la
i nducci 6n de un nacimento una vez |legado el nonento en que
el avance del enbarazo asegura -dentro del nargen de toda
situacion vital- el alunbram ento de un nifio con pl enas posi -
bili dades de desarrollarse y vivir.

No solo ello: entre |as cargas inmpuestas a | os ne-
dicos que intervendran, se |es sefiala que deberan cunplir
todas las reglas del arte de la nedicina “con el mayor respeto
hacia |la vida enbrionaria”.

Esta es una decision con pleno respeto a la vida
desde el nonmento de | a concepcién, con gestaci 6n de plazo
suficiente -que com enza el curso del octavo nes o trigésim
segunda senana-, cuyo resultado no depende de |a acci 6n huma-
na, sino de la tréagica condicién de este nifio por nacer: su
carencia de cerebro producira, ante un parto normal, su casi
i nmedi ata i ncapaci dad de subsistir, debido a |la ausencia de

| os nedios fisiol 6gicos mininobs para | a actuaci 6n de sus fun-
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ciones vitales.
Por | as razones expuestas precedentenente, sin conpartir
| as que se desarrollan en |la sentencia en recurso, y oido e

seflor Procurador General, se confirnma | a decisién recurrida



en cuanto a los alcances de |la resolucidn dictada a fs.
233/ 235. Notifiquese y, oportunanmente, devuélvase. JULIO S
NAZARENO (en di si denci a)- EDUARDO MOLI NE OCONNOR - CARLGCS S.
FAYT - AUGUSTO CESAR BELLUSCI O - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI
(en disidencia)- ANTONI O BOGE ANO (en di sidencia)- GJ LLERMO

A. F. LOPEZ - GUSTAVO A. BOSSERT (segln su voto).
ES COPI A

VO-/1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON GUSTAVO A. BOSSERT

Consi der ando:

1°) Qe S. T. requirié al Director del Hospital
Muni ci pal Infantil Randn Sardad -nediante nota del 2 de no-
vienbre de 2000- que se le realizara un "parto inducido u otra
acci on terapéutica que resulte indicada" ante | a constataci én
real i zada por personal de ese nosocom o en el sentido de que
era portadora de un feto que no presentaba desarroll o de nasa
encefdlica ni calota craneana (anencefalia).

2°) Que ante | a negativa del personal del hospital a
realizar esa nedida, |a peticionante pronovi 6 acci 6n de anparo
ante el Juzgado n° 7 Contencioso y Tributario de |la G udad
Aut 6noma de Buenos Aires para obtener "la autorizaci 6n para
anticipar el parto o interrunpir el enbarazo" en virtud del
riesgo que anenaza a su salud fisica y psiquica y ante la
exi stencia de gravisims nal formaci ones del feto que subsis-
tiran cuando éste nazca.

3°) Que la fiscal de primera instancia no cuestiono
| a conpetencia del tribunal (dictanen del 15 de novienbre) y
el asesor tutelar solicitd ser tenido por parte en represen-
taci 6n de |os derechos humanos del nifio cuya personalidad
humana se reconoce desde | a concepci 6n (conf. art. 2 de la ley
23.849 aprobatoria de la Convenci 6n sobre | os Derechos de
Ni io) y en tal carécter solicitdo el rechazo de |la accion de
anparo y recland que se prohibiera a | a demandada - Secretaria
de Sal ud del Gobierno de |la G udad Aut 6noma de Buenos Aires-
| a realizaci 6n de cual quier tipo de maniobra técnica abortiva

sobre | a actora.
4°) Que la juez de prinmera instancia -nediante pro-

nunci am ento del 16 de novi enbre- se declaro inconpetente para

entender en | as actuaciones, sin perjuicio de | o cual destacé
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gue no se presentaba en el caso una situaci 6n de peligro que
hi ci era necesaria el dictado de una nedi da precautori a.

5°) Que apel ada | a decision por la fiscal de primera
instancia, la camara declardé |a conpetencia del nencionado
fueroy citd a la actora, al Asesor Tutelar, al Director del
Hospital Materno Infantil Ranmdn Sarda y al Jefe de Cbstetricia
de esa instituciéon a una audi encia que fue cel ebrada el 27 de
novienbre y en la cual se expusieron |os diversos puntos de
vista de |os convocados respecto a la posibilidad de
interrunpir el enbarazo de |a demandante. La al zada di spuso
posteriornente -resol uci 6n del 28 de novi enbre- que el anparo
habria de ser sustanciado y decidido por ese tribunal |0 que
fue revocado por el Tribunal Superior de Justicia de |a G udad
Aut 6noma de Buenos Aires en |la resol uci on del 14 de dicienbre
que dispuso que |a causa fuera resuelta por el juzgado de
primera instancia.

6°) Que |la magistrada de prinera instancia considerd
gue no se habia denbstrado que la falta de interrupcién de
enbarazo pudi era poner en grave riesgo a la salud de |la nadre
por o que desestind |a acci6n de anparo. Esa decisioén fue
confirmada por | a alzada que entendi 6 -en | o sustancial - que
el feto es objeto de protecci 6n expresa en el ordenam ento
juridico nacional y que tampoco surgia |la existencia de un
grave peligro para la salud o para la vida de |a nadre.

7°) Que | a denmandante dedujo recurso de inconstitu-
cional idad que fue concedido por la camara y que fue admtido
por el Tribunal Superior de Justicia nediante decision del 26
de dicienbre donde se hizo lugar a |a accio6n de anparo y se
autorizo a la direccién del hospital citado para que proce-
diera a inducir el parto o eventual nente a practicar inter-

venci 6n quirurgica de cesarea a |la actora.
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8°) Que el Asesor Ceneral de Incapaces del Mnisterio
Publico de |la G udad Aut ononma de Buenos Aires dedujo recurso
extraordinario <contra dicho pronunciamento que -segun
sostiene- |esiona el derecho a |la vida de |a persona por nacer
al no ponderar |la normativa vigente que reconoce |a existencia
de la personalidad humana desde |a concepciOn, con
I ndependenci a de su viabilidad.

9°) Que el recurso extraordinario es fornal nente
procedente, por hallarse en juego la interpretaci 6n de nornas
federales (arts. 14, 14 bis, 18, 19, 33, 75 inc. 22 de la
Constituci 6n Nacional y la Declaracién Universal de Derechos
Hurmanos; Decl araci 6n Aneri cana de | os Derechos y Deberes de
Honmbre; Convenci 6n Anmericana sobre | os Derechos Humanos; e
Pact o I nternacional de Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales; ley 23.849 aprobatoria de | a Convenci 6n de | os Derechos
del N fio; la Convencion de |os Derechos del N fo; Pacto
I nternacional de | os Derechos Gviles y Politicos, tratados de
jerarquia constitucional) y haber sido |a decisién apel ada
contraria a | os derechos que el recurrente sustenta en dichas
nor maes.

10) Que la anparista es una nujer de treinta y cinco
afos de edad, casada y con una hija de 12 afos de edad, que ha
sido atendida en el Hospital Miterno Infantil Ranmdn Sarda
donde el 17 de octubre de 2000 le fue realizada una ecografia
obstétrica que determ ndé que el feto -con edad gestacional de
19 senmanas- no presentaba "desarroll o de masa encefdlica ni
cal ota craneana (anencefalia)” (ver informe de fs. 7).

Conoci da esta circunstancia, pidi6 nediante nota de
2 de novienbre de 2000 que se le realizara un parto inducido.
Ante | a negativa del nosocom o, pronovi 6 acci 6n de anparo e
14 de novi enbre de 2000.

11) Que el Comté de Bioética del nenci onado hospi -
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tal infornmd el 27 de novienbre de 2000 que el feto conprone-
tido con anencefalia tiene viabilidad nula en |la vida extrau-
terina. Ese parecer fue reafirmado en | a audiencia cel ebrada
en la mism fecha ante |a camara por el Subdirector del Hos-
pital doctor Ricardo Horacio Illia; confornme al acta que obra
en autos, éste sefial 6 que "la viabilidad nula que nmenci ona el
informe de |la Comision supone el fallecimento indefectible
del feto luego de | a separaci 6n del seno materno, al cabo de
m nutos 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 neses. E feto se mantiene en un ritno
de crecimento, excepto a |lo referido al encéfal o, renedando
una situaci 6n usual. Ccurre que al carecer de cerebro y de
todas | as estructuras que de él dependen no podra subsistir
con autonomia. En ningun caso un recién nacido de estas
circunstanci as reci be tratam ento neonatol 6gi co, por |a inpo-
sibilidad de vida extrauterina, ni siquiera vida vegetativa.
Nadie lo reanimaria...El proceder solicitado por la actora
constituiria una evacuaci 6n precoz, que podria |l evarse a cabo
ante una indicacion al respecto. Este enbarazo, tiene que
guedar absol utanente claro, que nazca hoy, o dentro de un
ti enpo, no existen posibilidades de sobrevida. Sefiala que |a
i nterrupci 6n del enbarazo anterior a |las 20 sermanas es aborto,
pero actualmente la actora |leva un enbarazo de 26 senmanas.
Actual mrente se trataria de un parto inmaduro y, a partir de la
sermana 28 seria prematuro, |o que en este caso no canbia e

resul tado".

12) Que para oponerse al pedido de |la actora, el
representante tutelar afirma que el feto tiene vida, es per-
sona humana y tiene, al nenos, derecho a subsistir hasta que
se produzca el parto por el proceso natural de gestaci on

13) Que el recurrente no ha tachado de arbitrariedad

-14-



T. 421. XXXVI.
T., S. c/ Cobierno de |a C udad de Buenos
Aires s/ anparo.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

| as consi deraci ones formnuladas por el Tribunal Superior de
Justicia de |la C udad Aut 6noma de Buenos Aires de nodo que han
quedado firnes los juicios de hecho alli fornulados en torno a
las caracteristicas del feto anencefdlico, su absoluta
carencia de viabilidad ya que norira a |las pocas horas de
nacer sea que el parto se produzca ahora o a | o0s nueve neses
de gestacion, y los peligros para |la salud psiquica y fisica
de | a madre por |a continuaci 6n del enbarazo.

Resul ta, entonces, indiscutible en esta instancia
gue el feto tiene viabilidad nula en |a vida extrauterina, que
la induccidn del parto en este caso representaria un na-
cimento prematuro (no ya cono i nmaduro, ver explicacién de
doctor Illia en |a audiencia citada), que existe un peligro o
dafio para | a salud de | a denmandante por |a continuaci 6n de un
enbarazo de esas caracteristicas, caracterizado conp "dafo
psiquico" y que el objetivo del anticipo del parto es evitar
un mal mayor en | a salud de | a nadre gestante.

14) Que el planteo del recurrente, mas all & de | os
térmnos en que se lo forrmula, no inplica la pretension de
salvar la vida del nifo, ni |a de hacer posible una asistencia
médi ca que establezca en su beneficio probabilidades de
viabilidad; los informes y declaraci ones coincidentes de |os
prof esi onal es nmeédi cos y | as concl usi ones unani nes de | a cien-
cia sobre |l a anencefalia descartan de manera absol uta posi bi -
| i dades de esa indole. Lo que, entonces, concreta y sustan-
cialnente pretende el recurrente es prolongar |a vida intrau-
terina de un feto que, desdichada e irrenedi abl enente, noriréa
a | as pocas horas de nacer.

La letra y el espiritu de | a Convenci 6n de | os De-
rechos del Nifio y otros textos invocados no anparan sin nas
esta pretensién, cono si inplicara |a defensa de un val or

absol uto, ya que de otro nodo estarian vedados, en todos |os
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casos, la induccion de parto y |la cesarea destinados a evitar

algun riesgo a la salud de la madre o del nasciturus, aun

cuando ya se haya cunplido el periodo ninino de gestacion

En este caso, la nuerte del nifio ocurrird irrene-
di abl emente a |as pocas horas de nacer, cualquiera sea el
nomento en que se produzca, nmedie o no induccién de parto,
cono consecuencia de | a anencefali a.

El feto ya ha cunplido ocho neses de gestaci6n,
térmno que, de no nediar la citada afeccién, permtiria un
naci mento con vida y en plenas condici ones de viabilidad.

De nmanera que, en el presente caso, |la causa de |a
nmuerte del nifio sera la anencefalia y no la inducci6n del
part o.

Ell o conduce a advertir que el sinple objetivo de
prolongar la vida intrauterina del nasciturus no puede preva-
| ecer ante el dafo psicoldgico de la madre que deriva del
intenso sufrimento de saber que Ileva en su seno un feto
desprovi sto de cerebro y cal ota craneana, con "viabilidad nul a
en la vida extrauterina” (del inforne del Comité de Bioética
del Hospital Ramdn Sarda), sufrimento que no s6lo ha sido
aval ado en autos por |a declaraci 6n del nedico doctor Ricardo
Illta en |la audiencia del 27 de novienbre de 2000 quien
expresd, entre otros conceptos, "en orden al dafo psicol 0gi co,
concuerda con la actora en que esto tiene visos de tortura",
sino que el mAs elenental sentido comin permte conprender.
Ademas, las expresiones de la actora vertidas en esa
audi encia, que describen con sobriedad, sin patetisno,
aspectos de su vida cotidiana, su prolongada aspiraci 6n de
tener un segundo hijo, la alegria inicial y | a desesperacion
gue sobrevino revelan -sin que quede lugar a una réplica se-
ria, respetuosa de |la condicion humana, mas alla de |la reto-

rica- la magnitud del drama que la actora y su famlia estan

-16-



T. 421. XXXVI.
T., S. c/ Cobierno de |a C udad de Buenos
Aires s/ anparo.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

vi vi endo.

Ese grave dafio psiquico de |la actora -que sin duda
han de padecer qui enes conponen su grupo famliar, incluida su
hija de doce afios- representa una lesién a su derecho a la
sal ud que se encuentra protegido por tratados de rango cons-
titucional (conf. art. 75, inc. 22, de |la Constituci 6n Naci o-
nal), art. 12. incs. 1y 2 de |a Convenci 6n sobre la elimna-
cion de todas las formas de discrimnaci6n contra |a nujer que
inmpone a |os estados partes adoptar todas |as nedidas
apropi adas para elimnar discrimnacion contra la nujer en |la
esfera de la atenci 6n nmédica, a fin de asegurar, en condici o-
nes de igual dad entre honbres y nujeres el acceso a servicios
de atencion nmédica y el art. 12 inc. 2 del msnp tratado en
cuanto di spone que | os estados partes garantizaran a la mujer
servici os apropiados en relaci 6n con el enbarazo, el parto vy
el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gra-
tui tos cuando fuere necesario; tanbién el art. 10, inc. 2 de
Pact o | nternaci onal de Derechos Econom cos, Sociales y Cultu-
rales; art. 4 inc. | de |la Convenci 6n Americana sobre Derechos
Humanos; art. 20 de la Consitucion de |a G udad Autoénonma de
Buenos Aires y ley 153, art. 3 de dicha G udad.

15) Que, conforne a | o antes expresado, no estanps
ante un pedido de aborto ni una sentencia que | o autorice. E
a quo so6lo ha autorizado |la induccion del parto de acuerdo a
las reglas de la lex artis "con el mayor respeto hacia |la vida
enbrionaria” (punto 3° de la parte resolutiva).

El aborto requiere la interrupci 6n del enbarazo de
un feto vivo con resultado de nuerte del feto (por todos:
Sol er, Tratado de derecho penal, pag. 110, ed. 1945).

La i nducci 6n del parto prematuro no tiene conpb ob-
jetivo la nmuerte del feto sino el nacimento con vida, sin

perjuicio de que luego, en un breve lapso, l|la anencefalia
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produzca | a nuerte del nifo.

16) Que por | o dicho, en este caso, en el que nin-
guna sentenci a puede aportar felicidad, so6lo nantener o poner
fin a un intenso sufrimento, el Tribunal debe proteger el
derecho de la nadre a la salud frente a | a pretensi 6n de pro-
| ongar, sin consecuencias beneficiosas para nadie, l|la vida
intrauterina del feto.

Por ello, y oido el sefior Procurador General, se declara
formal nente adm sible el recurso interpuesto y se confirnma |l a
sentencia. Notifiquese y, oportunanmente, devuélvase. GUSTAVO
A. BOSSERT.

ES COPI A
DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON JULI O S. NAZARENO

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Superior de Justicia de |a G udad
Aut 6noma de Buenos Aires revoco |la sentencia de |la instancia
inferior, admtid |a acci 6n de anparo deduci da en autos y, en
consecuencia, autorizé a la Direccion del Hospital Materno
Infantil “Randn Sarda” a que le indujera el parto, o bien, le
practicara la intervencidén quirurgica cesarea a la actora
quien se halla en avanzado estado de gravidez de un feto
anencefalico que tiene nulas probabilidades de vida ex-
trauterina. Contra tal pronunciamento (fs. 179/235) el Asesor
General de Incapaces del Mnisterio Puablico de la C udad
Aut 6nona de Buenos Aires, interpuso el recurso extraordinario
federal (fs. 239/264) que, previo traslado a | os interesados,
| e fue concedido (fs. 269/270).

2°) Que el recurso es fornmal nente adm sible pues
-segln se vera segui danmente- se han puesto en tela de juicio
la inteligencia y aplicacion de nornas de jerarquia constitu-
cional y la decision del superior tribunal de |la causa ha sido

contraria al derecho que el apelante fundé en aquéllas (art.
14, inc. 3° de la ley 48).

3°) Que | as excepcionales y dramaticas circunstanci as
de hecho que rodean el presente caso y autorizan a la
habilitacion de la feria judicial pueden sintetizarse del
siguiente nodo: La sefiora S. T., casada con el sefior L. A vy
madre de una hija de doce afios, quedé enbarazada, nmas casi a
qui nto nmes de gestaci 6n tuvo conocimento -nedi ante una eco-
grafia obstétrica que se le practicé (fs. 7/11)- de que el
feto no presentaba desarrollo de |a nmasa encefalica ni calota
craneana, | o que constituia un diagnéstico de anencefalia por

|l o que no era viable la vida extrauterina una vez produci do el
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parto (ver inforne de fs. 58 y expresiones del nédico obstetra
doctor R cardo Horacio Illia, efectuadas en |a audiencia de
fs. 59/61, en especial, fs. 59 vta.). Frente al cuadro de
situaci 6n descripto la nadre concurri6 al Hospital Mterno
Infantil “Ranmdn Sarda” y solicitd que |e realizaran “un parto
i nducido o o que el médico estine conb el nedio mas adecuado
para dar fin a este enbarazo que nos condena a ver una panza
gue crece haciendo crecer a la vez, el anuncio msno de la
nmuerte” (conf. nota de la actora y de su conyuge obrante a fs.
3/6, en particular fs. 3, tercer parrafo). Las autoridades de
di cho nosocom o se negaron a practicarle a |la peticionante |a
intervenci 6n quirurgica solicitada lo que notivd que aquélla
pronovi era una acci 6n de anparo ante la justicia contencioso
adm nistrativo y tributario de |la G udad Autonoma de Buenos
Aires contra la institucion hospitalaria citada a fin de
obtener |a autorizacién judicial correspondiente para “an-
ticipar el parto o interrunpir el enbarazo, en virtud del
riesgo que anmenaza m salud fisica y psiquica, y ante la
exi stencia de gravisinmas mal fornmaci ones en el feto que des-
cartan su naci mento con vida”, ello con fundanento en el art.
14 de la Constituci6on de |la G udad Auténoma de Buenos Aires
(conf. escrito de demanda, fs. 16, primer parrafo, y 19 vta.
| as negritas pertenecen al original).

4°) Que la jueza de prinmera instancia rechazé la
demanda (fs. 135/138).

Para decidir del nodo indicado |a nagistrada juzgo
gue | a pretensi 6n deduci da debia encuadrarse en |a hipétesis
del aborto terapéutico previsto en el Coédigo Penal, dado que
““a interrupcion del enbarazo que aqui se solicita -en la
medi da en que se sustenta en |a existencia de grave peligro

para la salud de |la nmadre- debe entenderse anparada en |o
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di spuesto por el inc. 1° del nentado art. 86...puesto que de no
ser asi, |lo que en definitiva se estaria peticionando al
juzgado seria una autorizaci 6on para delinquir” (fs. 136, daltino
parraf o) .

Desde tal perspectiva considerd que |os el enentos
aportados a |l a causa no autorizaban a concluir en | a existen-
cia de un “grave riesgo para la salud de |la madre” -tal cono
i mpone la nornma penal citada- ello sin perjuicio de tener
presente el dolor de |los padres frente a la terrible situacidn
que enfrentaban. En consecuencia, concluyd que |a negativa de
| as autoridades de |la entidad hospitalaria a practicar la
i ntervenci 6n quiruargi ca pedida por |a anparista no constituia
una conducta arbitraria ni ilegitim en los térm nos del art.
14 de la Constitucion de |la C udad Aut 6noma de Buenos Aires.

5°) Que la camara confirnmd |la decision de prinera
i nstancia por nmayoria de dos votos contra uno (fs. 127/137).
El vocal preopinante coincididé con |a anparista en que para
proceder a la interrupcion del enbarazo no era necesaria la
i nm nenci a de un dafio grave e irreversible sino tan sélo de un
“peligro grave” para la vida o la salud de | a nmadre; enpero,
juzgdb que no existia constancia alguna en |a causa que
acreditara tal extrenmo |o que determ naba el rechazo de |os
agravi os de | a apel ante.

Por otro lado, el restante magi strado que contri buyo
a formar | a decisidn agregé que a pesar de que el caracter de
persona humana del anencefdalico, el “valor de su existenciay
de | a protecci 6n que aquél nerece ha sido controverti da desde
| a época de Paulus” (fs. 133 vta.) senejante cuesti én habia
sido superada en |la actualidad ya que |a hunmani dad del ente
por nacer no quedaba subordinada a l|a inexistencia de
patol ogias ni a su sobrevida; seflal6 que a tal conclusioén

|l egaban no sélo |la doctrina nacional mas autorizada sino
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t anbi én | as convenci ones i nternaci onal es -cono por ejenplo, el
Pacto de San José de Costa Rica- de rango constitucional que
ratificaban el criterio de nuestro codificador en punto a gque
la existencia de las personas y la proteccion juridica de
éstas conenzaba desde |la concepci 6n en el seno naterno. Por
ello, entendi6 que |a pretension deducida en el anparo solo
podia tener favorable acogimento en caso de estado de nece-

sidad el cual no se configuraba en | a especie.
6°) Que el tribunal superior local revoc6 el fallo de

la camara por nmmyoria de cuatro votos contra uno (fs.
179/ 235) .

Los argunment os expuestos por |os menbros que inte-
graron |l a decision mayoritaria son, en térm nos general es, |os
siguientes: 1°) que la autorizacion judicial pedida en el
anparo no constituye un aborto en los térmnos de |a | ey penal
(fs. 188/190); 2°) que sentado |lo anterior “no tiene sentido
exam nar si se trata de un ‘aborto justificado’, conb proponen
| as sentencias antecedentes”, pues el acto es “externo al
Derecho penal, no abarcado por él, en fin permtido desde este
punto de vista (CN, 18 y 19)” (fs. 191, ultino parrafo); 3°)
gque los fallos anteriores confunden |a definicion de aborto
cono figura penal “con la nmera interrupcion voluntaria del
enbarazo” (fs. 192); 4°) que |a anencefalia “representa, entre
|as patologias fetales, un caréacter clinico extreno. La
ausencia de l|los hemsferios cerebrales -vulgarnente, de
cerebro y de craneo-constituye la f‘representacion de lo
subhunmano’ por excelencia...”’”por faltarles el ninino de
desenvolvimento bioldgico exigido para el ingreso a la
categoria de ‘humanos’ para afirmar mas adel ante “Es el cerebro

el que permte o posibilita |a personalizaci 6n de | a humani dad”
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en los térmnos del art. 70 del Cddigo Cvil (fs. 192, dltino
parrafo y 193); 5°) que “nuchos noralistas catélicos de

renonbre tienen posicién tonmada a favor de esta operacion
quirurgica en el caso especifico de |la anencefalia, pues no
son seres humanos” (fs. 193, segundo parrafo); 6°) que la
di scusi 6n no se centra en el com enzo de |a vida humana sino
“‘con otros elenentos que nos permtirian, eventual nente,
definir aquello que es vida humana frente a procesos
enbri ol 6gi cos fallidos” (fs. 194); 7°) que el art. 86, inc. 1°
del Cddigo Penal “no exige que el dafio sea grave, sino tan
s6l o, diagnosticable” (fs. 196, tercer parrafo); 8°) que le
asiste razén a la anparista en virtud del principio de auto-
det erm naci 6n procreativa de | os padres respecto del cual el a
quo expreso que “la Corte Suprema de |os EE. UU. (casos “Roe v.
Wade”. ..y “Doe v. Bolton”...), acudi6 a ese derecho, que se
denom na derecho a |la privacidad, para decidir acerca de
ciertas etapas del enbarazo en |as cual es dom nan | a deci si én
de los padres..." (fs. 198); 9°) que “a la fecha no existe un
verdadero conflicto entre el derecho a |la vida del nasciturus
y la proteccién de |la vida de |la nadre gestante. Todo ello en
razén de que la induccién del parto o eventual ceséarea...no
afectaria la vida del nasciturus” (fs. 205); 10) que el derecho
positivo no sostiene la tesis acerca de la prevalencia
automati ca del derecho a la vida de |la persona por nacer
frente a | os derechos de su madre dado que | a soluci6on no es
tan sinple” (fs. 206); 11) que “Ser nmujer es la condicidn sin
la cual 1o que |le sucede no | e sucederia: ser |la portadora de
una gestaci 6n condenada al fracaso. Se trata, entonces, de
transferir la discusioén del feto anencefalico a |la nujer em
barazada, al riesgo de su vida, de su salud, a cono esta hoy y

a cono estard, y reflexionar acerca de si podra o no podra, en
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el futuro, cunplir con |los deberes y asumr |as responsa-
bilidades que tiene para si msm, para con su famlia y nuy
especi al nente para con su hija” (fs. 206, ultino parafo y 207);
12) “¢Por qué negar o inpedir un parto anticipado en aras de |la
salud materna, si ello no entrafia ningun perjuicio para el
ni Ao, que ya esta condenado a norir y si conlleva un beneficio
para la madre y la famlia?” (fs. 214); 13) Que |la negativa de
las autoridades hospitalarias es arbitraria porque la
anpari sta aconpafidé un i nfornme psicol 6gi co que expresa que ya
sufre un dafio en su salud psiquica y, ademas, porque el
director del nosocom o al contestar el pedido de infornes de
rigor no soélo no rebate |as concl usi ones del dictanen sino que
reconoce |a existencia de esa lesion a la salud psiquica a
igual que l|as declaraciones efectuadas ante |la camara (fs.
224) .

7°) Que en el renedio federal el Asesor General de
| ncapaces del Mnisterio Pablico de |a G udad Aut 6nona expresa
gue, a pesar del entrecruzam ento de |ineas argunental es de
distinta naturaleza, esto es, cientificas, filosé6ficas vy

juridicas en las que se funda el fallo inmpugnado “Nada se dice

del derecho de vivir por el tienpo que |la gestacién de |a

persona por nacer denmande” (fs. 254 punto 4.3., las negritas y

el subrayado pertenecen al original).

Senejante planteo -escueto pero suficientenente
claro en punto a | as cuestiones constitucional es que invol u-
cra- inplica que, a juicio del apelante, |a demandada no ha
obrado arbitraria ni ilegitimanente y que, por lo tanto el
anparo debe ser desestinmado. En tales circunstancias, y en
atenci 6n a | os fundanment os dados por el a quo resefados en el

consi derando anterior, se inpone |imnarnmente dilucidar |os

siguientes interrogantes: 1°) ¢es el organisnpo viviente que
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anida en el vientre de |la actora, a pesar de |a patol ogia que
padece, una persona por nacer?; 2° en caso afirmativo ¢tiene
derecho a la vida?;, y si en efecto |lo tiene, ;debe preval ecer
sobre el que ha invocado | a nmadre para fundar el anparo?.

8°) Que para dar respuesta a la prinmera de |as pre-

guntas fornul adas es preciso tener en cuenta que, a pesar de

| a méxi ma de Javol eno que reza “Omis definitioiniure civile

pericul osa est” (Digesto, 50, 17, 202) y a la advertencia de

Freitas en sentido analogo (ver nota al art. 495 del Cddigo
Cvil), la ley define a las personas cono “todos |os entes
susceptibles de adquirir derechos o contraer obligaciones”
(art. 30 del cdod. cit.) al tienpo que prescribe que “Todos |os
entes que presentasen signos caracteristicos de humani dad, sin
di stinci6n de cualidades o accidentes, son personas de
exi stencia visible” (art. 51 cbéd. cit.) y, adenmas, que “Desde
| a concepci 6n en el seno materno com enza |a existencia de |as
personas; y antes de su nacimento pueden adquirir algunos
derechos, conb si ya hubi esen nacido. Esos derechos quedan
irrevocabl emente adquiridos si |los concebidos en el seno
mat er no naci eren con vi da, aunque fuere por instantes después
de estar separados de su nadre” (art. 70, cod. cit.).

La disposicion transcripta en ultino térmno es
i nequivoca en punto a que |la proteccion |legal de |a persona
humana com enza desde su concepci 6n; y no son nmenos explicitas
otras normas, pero de rango constitucional, que seran
consi deradas mas adelante (vgr., art. 75, inc. 23 de |l a Cons-

tituci 6n Nacional; art. 4 del Pacto de San José de Costa R ca,
art. 6.1. de la Convenci 6n sobre Derechos del Nfio y art. 2° de
la ley 23.849).

Queda claro, pues, que se “es” persona desde la

concepci 6n en el seno nmaterno, y sienpre y cuando se tengan
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“si gnos caracteristicos de humani dad” (art. 51 cit.), expresion

esta que ha suscitado criticas por parte de al gunos autores

(ver Llanbias J.J. Tratado de Derecho Civil, Parte General
Editorial Perrot, Buenos Aires, bSta. edicion, T. |, pag. 249,
nunmero 320), pero cuyo cabal significado corresponde

est abl ecer en el sub exam ne.

A tal fin conviene tener presente, en priner |ugar,
gue al abordar este aspecto el a quo adhiri 6, bien que de un
nodo eliptico pero no por ello nenos claro, a la interpreta-
cion historica de la norma aludida; asi le didé el sentido que
hace siglos | os ronmanos |le atribuian segin el cual, persona es
todo ser que no sea “ni nonstrum ni prodigiun® (ver fallo
recurrido, fs. 193, punto 2 y fs. 194; asimsno art. 70 del
Cédigo Civil y su nota). Enpero, es evidente que dicho crite-
rio permte juzgar al individuo s6lo a partir del nonento de
parto y desde el punto de vista de su forma fisica exterior
con el mhs grosero de |os subjetivisnos, concluyendo que “un
m enbro de mas o un menbro de nenos, no obsta a |a capaci dad
de derecho” y que “Parece que |a cabeza debe presentar |as
formas de | a humani dad” (nota al art. 70 cit. y fall o apel ado,
en particular, fs. 194), lo cual, sumado a la férmula ni
‘“onstrunt ni “prodigiunt pone de nmanifiesto |a precariedad
cientifica de que adolece al tienpo que revela el tipo de
nmentalidad magica a la que es afin, esto es, una apta para
creer en trasgos y criaturas espectrales mas quiza incapaz
para reconocer a un ser humano de una raza distinta cono per-
sona. Senejante interpretaciéon justifica las criticas efec-
tuadas al art. 51 por la “forma pueril” con que el codificador
alude alli al honbre (conf. Llanbias, obra y lugar citados);
por |o demés, es deficiente desde el punto de vista |dgico
por que opera por exclusion sobre | as excepciones en |ugar de

hacerl o por definicion sobre |los principios; dicho de otro
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nodo, hace depender |a distincion de casos excepcional es nas
no de | os supuestos generales que se presentan a diario. En
suma, no se sabe qué es un “ronstrun® ni 1o que es un
“prodi giunt, pero | o peor de todo es que no se sabe | o que es
una persona pues, |lo Unico cierto es que “Los textos no nos
di cen por qué signos se reconoce una criatura hunana” (nota a
art. 70 antes referido, ultinma parte, las negritas no
pertenecen al original).

Probada | a ineficacia de |a hernenéuti ca exam nada,
y dado que el derecho es una idea practica que se nutre de la
realidad es preciso acudir a las ciencias que estudian la
real i dad biol 6gica humana, esto es, l|la genética, para esta-
bl ecer cuales son “los rasgos caracteristicos de humani dad”
al udi dos en | a disposicion que se procura inteligir.

Dicha disciplina -en sus conceptos elenentales,
conprensi bl es para cual qui er persona nedi ananente il ustrada-
nos ensefia que |a secuencia del acido desoxirribonucleico,
identificado bajo | a conocida abreviatura “ADN’ “es el materia
encargado de al macenar y transmtir |a informaci 6n genética” en
el que existen “secuenci as denom nadas ‘Unicas’ que codifican
para las proteinas” (Chieri, Primadora, “CGenética Cinica”,
Lopez Libreros Editores, Buenos Aires, 1988,pags. 34 y 42); se
trata de 1o que se ha dado en |l amar “el corazéon m sno de todos
| os procesos vitales”, se transmte de generaci 6n en generaci 6n
segun el proceso fisico-quimco descubierto por Crick vy
Wat son; es un hecho cientifico que |a “construcci 6n genética”
de la persona esta alli preparada y lista para ser dirigida
bi ol 6gi canente pues “El ADN del ‘huevo’ contiene |a descripcioén
antici pada de toda | a ontogénesi s en sus mas pequefios detall es”
(conf. Salet, CGeorges, biodlogo y matematico, en su obra “Azar y
certeza” publicada por Editorial A hanbra S. A, 1975, ver pags.

71, 73 y 481; la cual fue escrita en respuesta al l|ibro “El
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azar y l|la necesidad” del prem o nobel de nedicina Jacques
Monod) .

En una linea afin de pensam ento, nodernanente se
sostiene que “Hoy se sabe que las células vivientes consti -
tui das por una cinta doble de ADN, estan estructuradas por un
det erm nado nunmero normal nente par de cronosonas. Tanbi én se
sabe con certeza que ese numero cronopsomi co varia segun | as
di stintas especies ani mal es. Los cronosonas de | os antropoi des
se parecen a prinera vista a los de |os seres hunmanos, pero
hay particul aridades tipicas de cada especie. Una réapida
mrada a través del mcroscopio electrénico permte distinguir
efi cazmente | os cronosomas de un chinpancé, de un gorila, de
un orangutan, y, por supuesto, de un honbre. A tal punto que,
actual nente, en el canpo de la inprevisible genética |la
especie se define por el numero cronmpsémco celular. La
especie humana, y solanente ella, tiene en sus células 46
cronosomas (23 procedentes de la via paterna y 23 de |la nma-
terna); esa larga nol écula de ADN de dos nmetros de largo (si
se | a desplegara totalnente) es el dnico vinculo que une a |os
hijos con sus padres, y a éstos con sus progenitores, y asi
hasta | os origenes. Ni nguna prueba de |aboratorio (estudi ando
|l os célebres fosiles) existe para denbstrar que, en eso0s
origenes, hayan existido verdaderos honbres con un ndnero
cronosom co diverso al de |os actual es” (conf. Basso Dom ngo
“Justicia original y frustraci on noral” Abel edo Perrot, 2000,
pags. 20 y 21, ver nota 52 en pag. 21 concorde con Curtis
Hel ena, “Biologia” 4ta. ed., Medicina pananericana, MXico
1985, pags. 267 y sgtes.; Martinez Picabea de Gorgiutti, E
“Apr oxi maci 6n a | a probl emati ca actual en biogenética”, Cel am
Bogot & 1985; Diccionario Meédico Salvat, 3ra, ed., Barcel ona,
1990; Thonpson, J.S. - Thonpson MW “Cenética Mdica”, 3ra.
ed. Salvat, 1985).
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De ell o se deduce que el ADN hunmano o genona hunmano
identifica a una persona conp perteneciente al género humano
y, por ende, constituye un signo “caracteristico” e irreduc-
tible de humanidad en los térmnos de la ley (art. 51 del
Cédigo Civil). Es en funcién de esta realidad cientifica que
tanto genetistas conp juristas y aun fil 6sof os coinci den, con
ligera diferencia de matices, en adoptar nedidas tendientes a
proteger |a dignidad del genoma humano; y que |a Organi zaci 6n
de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cencia y la
Cul tura (UNESCO) haya creado el Comité Internacional de Bioé-
tica, instancia internacional destinada a |la reflexion sobre
| as i nvestigaciones en biologiay genéticay a |las aplicacio-
nes experinmental es de éstas, en cuyo seno se han propiciado
estudios e iniciativas tendientes a fijar pautas para evitar
| a mani pul aci 6n genética (ver |a conocida Decl araci 6n Uni ver -
sal sobre el Genoma Humano en el contexto de las iniciativas
propi ciadas por el Comité Internacional de Bioética de la
UNESCO, en Gaceta Medica de Caracas, volunen 106, N° 1, Ene-
ro-Marzo de 1998, Caracas, Venezuel a).

A esta altura del desarrollo argunental no pueden
exi stir dudas sobre el caracter de persona humana del orga-
nisnb viviente que |la anparista alberga en su vientre ya que,
obvio es decirlo, tanto ésta conb su cényuge son humanos Vv,
por ende, son aptos para transmtir esa condici 6n a sus hijos.

Aln més, |as constancias de | a causa demnuestran que,
tal conb se anticipd reiteradanente al reseflar |os ante-
cedentes del sub lite, |a actora ha engendrado “un feto que se
mantiene en un ritno de crecimento, excepto en lo referido a
encéfal o” (fs. 59 vta.); tales son | as expresiones del doctor
Ricardo Horacio Illia quien, ademds de ser subdirector del
Hospital Materno Infantil Randn Sarda, “es nédi co obstetra con

especi alidad en enbarazo de alto riesgo” (fs. 59) y estéa

-29-



interiorizado de la situacion fisica de |la anparista por lo
gue sus dichos deben ser val orados en funci6n de sus cono-
cimentos cientificos y experiencia en |la materia (doctrina de
Fal | os: 310:2278). Por otro lado, |a ecografia practicada a |la
madre revela | a existencia de un proceso vital en desarrollo
ya que sus resultados ilustran sobre la normalidad de la
cinética cardiaca, |la actividad de | os novimentos fetal es, al
ti enpo que informan que el |iquido ami 6tico es adecuado para
| a edad gestacional (fs. 7/11).

De ell o se desprende que el individuo tiene vida y
cunpl e con un proceso de gestaci on afectado por |a patol ogia
gue padece, pues “al carecer de cerebro y de todas |as es-
tructuras que de él dependen no podra subsistir con autonomni a”
(expresiones del doctor Illia, fs. 59 vta. cit.). En esta
materia es preciso tener en cuenta |a opinion de especialistas
respecto de | a anencefalia quienes sostienen que ella “es una
alteracié6n congénita de la que resulta |a ausencia de
hem sferios cerebrales y estructura Osea del craneo...se
produce en la instancia de cierre de |a porcién superior del
tubo neural notivando |a ausencia o destrucci on del cerebro
que es sustituido por wuna nmasa rudinentaria de tejido

mesenqui matico y ectodérm co...El proceso patol 6gico se inicia

tenprananente entre los dias 17 y 23 del desarrollo fetal”

(“Cbstetricia y G necol ogia Latinoanericanas” N° 4, afio 1988
vol . 56, afio 56, pag. 232, prinera columa, el subrayado no
pertenece al original); en sentido anal ogo, |os expertos en
genética clinica ubican a | a anencefalia entre | os desoérdenes
di agnosticabl es prenatales que se presentan en el segundo
trinestre de la gestaciéon (conf. Chieri Prinmadora, op. cit.
pags. 364 y 365).

Es decir, que |la patologia es ulterior a | a concep-

cion, esto es, posterior al nonento en que ha conenzado a
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existir |la persona, de |o que se deduce que el organisno vi-
viente en cuestidn es una persona por nacer que padece un
“acci dente” (art. 51 del Codigo Cvil) -la anencefalia- que no
altera su condicion (art. 63 del cdd. cit.). Ha de entenderse,
entonces, que la inexistencia o malformacion del cerebro
humano no transforma a | as personas en productos “subhumanos”
conb sugiere el a quo (ver fs. 192, dltino parrafoy 193); en
efecto, tal conb |o expres6 en su oportunidad uno de |os
juristas nmas sobresalientes del pais que integro0 este
Tri bunal : una concl usi 6n senejante parte de una preni sa nate-
rialista no declarada: |la que “afirma que nada hay en el nundo
gue no sea materia o que no dependa de |la materia” por | o que
“El espiritu msno no seria sino |la parte del alnma que piensa,
la cual se halla asentada en el cerebro: ‘el cerebro segrega
pensam entos conb el higado segrega bilis’, proclamba
Condillac, un emnente filosofo materialista del siglo XVIII

El honbre, en suma, es solanente un aninmal que, por Ila
evol uci 6n, ha perdido o debilitado algunos de sus instin-
tos...Los actos humanos, cono | os hechos de | os aninmales, no
son libres: el libre arbitrio, o sea, la supuesta libertad
humana, es una ilusion. El bien y el mal que realizanos no son
frutos visibles de virtudes y vicios, sino consecuencias de

estado fisico de salud o enfernedad...La concepci 6n nate-
rialista situa al honbre, sin reserva alguna, en |la escala
zool 6gi ca, sinplenente conmo un ani mal mas evol uci onado que sus
hermanos inferiores” lo que es ‘repugnante a cual quier
doctrina, religiosa o filoséfica, del honbre cono ser espiri-
tual” (conf. Orgaz, Alfredo, disertaci én pronunciada el 17 de
abril de 1977 publicada en el libro “Las Personas Hunanas
Esencia y Existencia” en el que se recopilan escritos y con-
ferencias del jurista citado bajo la direccidn de WMatilde

Zaval a de Gonzal ez, Hanmurabi, José Luis Depal ma Editor, 2000,
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pags. 62 y 63). Llama la atencién que estas pal abras -que
contribuyen a refutar los argunentos del a quo que se
exam nan- pertenezcan a uno de |os autores que nmas firnenente
creia en que | a persona humana com enza con el nacimento y no
con |la concepcion (ver su critica al art. 70 del Codigo G vi
en su obra “Derecho Civil Argentino, Personas |ndividuales”,
Editorial Depal ma, 1946 pags. 31 y sgtes., en particul ar, pag.
34, punto 3).

Va de suyo que la alusién a “noralistas catolicos de
renonbre” que “tienen posicion tonada a favor de esta operaci 6n
qgui rurgi ca” por considerar que en el cerebro se “localiza” |la
‘humani dad” (fs. 193, segundo parrafo), en nodo alguno,
connueve | as concl usi ones precedentes toda vez que el problema
debe resol verse dentro del marco juridico y no religioso; mas
si de noralistas catolicos de renonbre se trata, cabe
consi gnar que Santo Tonas ensefia claranente tres cosas que
contrarian al sacerdote paulista citado cono referencia (fs.
193, segundo parrafo), a saber: que el alnma no es cuerpo; que
el entendimento no es un sentido y que el alma intelectiva
“excede la condicién de |la materia corporal” (Tomas de Aqui no,
Suma contra los gentiles, Libro Il, Club de Lectores, Buenos
Aires, 1951, version directa del texto |latino, capitul os LXV,
LXVI 'y LMII1l, pags. 189 a 197).

Por | o hasta aqui expuesto corresponde concluir que
el ser anencefalico es una persona por nacer en |os térm nos
de la ley civil (art. 63 del Codigo Gvil).

9°) Que sentado |l o anterior, ¢ tiene |la persona por
nacer anencefalica derecho a |a vida?.

Las particul ari dades del caso y el tratam ento que
|l os jueces de las instancias inferiores |le han dado a esta
cuestién, reformular el interrogante en los siguientes térm -

nos: ya que de acuerdo a | os diagnésticos médi cos el nascitu-
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rus norira indefectiblenmente después de nacer, ¢tiene derecho
a vivir en el vientre de |a nmadre durante todo el periodo que
dure el enbarazo hasta el parto espontaneo?

Una prinera aproximcion al tena consiste en exam -
nar | as nornmas juridicas que protegen el prinero y mas funda-
mental de | os derechos del nifio sin el cual todos |os restan-
tes resultarian nmeranmente retoricos.

Asi, en priner lugar, cabe tener en cuenta que el
art. 75, inc. 23, segundo parrafo, de |la Constitucion Naci ona

di spone que “Corresponde al Congreso...Di ctar un réginmen de

seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en

situacion de desanparo, desde el enbarazo hasta |a

finalizacion del periodo de ensefianza elenental, y de la nmadre

durante el enbarazo y el tienpo de |lactancia” (el subrayado no

pertenece al original).

Concorde con ello, el art. 4.1. de |la Convencion
Anmeri cana de Derechos Humanos, denom nado Pacto de San José de
Costa Rica, de rango constitucional (art. 75, inc. 22 de la

Constituci 6n Nacional), prescribe: “Toda persona tiene derecho

a que se respete su vida. Este derecho estaré protegido por |la

ley y, en general, a partir del nonmento de l|a concepci én.

Nadi e puede ser privado de la vida arbitrarianente” (el
subrayado no pertenece al original).

A su vez, |a Convenci on sobre | os Derechos del N fio,
de igual jerarquia que la anterior (conf. norma citada)

expresa que “Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene

el derecho intrinseco a la vida”, que “garantizaran en la

maxi ma nedi da posible la supervivencia y el desarrollo del

ni io” (art. 6.1 y 2 el subrayado no pertenece al original);
ademas i nmpone que “adoptaran todas |as nedidas |egislativas,
adm ni strativas, sociales y educativas apropi adas para prote-

ger al nifo contra toda fornma de perjuicio o abuso fisico o
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mental , descuido o trato negligente, nalos tratos o expl ot a-
cion” (art. 19) y que se “adoptaran todas | as nedi das eficaces
y apropi adas posi bles para abolir las practicas tradicional es
que sean perjudiciales para la salud de los nifos” (art.
24.3.). La ley 23.849, aprobatoria de esta Convenci 6n, dispone
en su art. 2° “Al ratificar |a convenci 6n, deberan formul arse
| as siguientes reservas y declaraciones:...Con relacion al
art. 1° de la convencion sobre |os derechos del nifo, la

Republica Argentina declara que el msno debe interpretarse en

el sentido que se entiende por nifo todo ser humano desde el

noment o de su concepci 6n y hasta |os 18 afios de edad” (art.

cit., tercer parrafo, el subrayado no pertenece al original).
Esta reserva fue efectuada en consonancia con el principio de
| ibre determ naci 6n de | os pueblos en virtud del cual “Todos
| os puebl os...establecen |ibrenente su condicion politica y

proveen asimsnp a su desarroll o econom co, social y cultural”

(art. 1° del Pacto Internacional de Derechos Cviles vy

Politicos y art. 1° del Pacto Internacional de derechos
econdni cos, sociales y culturales; concordenente ver art. 29,
inc. d -normas de interpretaci 6n- del Pacto de San José de
Costa Rica).

En arnonia con |as disposiciones transcriptas, el
Pacto Internacional de Derechos Gviles y Politicos (art. 75,
inc. 22 de la Constitucion Nacional) prescribe que “No se
impondréa la nmuerte...a las nujeres en estado de gravi dez”.

De | as disposiciones constitucionales transcriptas
-exi sten otras concordantes que | as conpl enmentan- surge que el
constituyente le confirio al nifio el status juridico de
per sona desde | a concepci 6n en el seno naterno protegi endo su
vida sin efectuar distingo alguno, por |o que existe soOlo una

respuesta al interrogante planteado y ella es la afirmativa.
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La concl usi 6n que antecede es el resultado del exa-
men del texto por |o demas inequivoco en punto a | os derechos
que confiere y a las circunstancias en que |o hace (Fallos:
120: 372; 200: 165; 299:167, entre muchisinbs otros); |lo con-
trario inportaria prescindir, nada mas y nada nenos, que de |la
voluntad del constituyente (doctrina de Fallos: 297:142;
299: 93; 301:460).

Sin enbargo es necesari o efectuar al gunas precisio-
nes.

En primer lugar, que el nasciturus anencefdlico

tenga derecho a la vida no sélo es un inperativo que deriva de
la letra de las disposiciones trascriptas sino de |a arno-
ni zaci 6n de éstas con el resto del ordenam ento constituciona
vigente en materia de derechos humanos (doctrina de Fall os:
306: 721; 307:518 y 993); ello es asi, debido a que no existe
una sola norma en ese anbito que, en |lo concerniente al
derecho en cuesti on, efectue al gun distingo |imtandol o, por
ejenplo, a cierto tipo de infantes con determ nadas ca-
racteristicas fenotipicas, fisondém cas o, en suma, distingui-
bl es desde el canpo de la ciencia nédica; tanpoco se advierte
que la proteccion de la vida de los nifios esté restringida a
una cl ase determ nada de situaciones o bien que, lisay Ila-
nanente esté excl uida en casos conb el que aqui se juzga.

Con tal conprensi 6n no corresponde que |os jueces
creen -so pretexto de Ilenar vacios |egales inexistentes-
si tuaci ones de excepci 6n que reduzcan el anbito subjetivo de
derecho aludido; y ello, no sélo porque si asi obraran esta-
rian desbordando el cauce dentro del cual |a Constitucion |es
i mpone que ejerzan su funci én, sino porque ademés, incurririan
en una exégesis parcializada de |os tratados internacional es
de derechos humanos | o que es contrario a normas hernenéuti cas

expresas; asi, por ejenplo esta prohibido “permtir a al guno de
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| os Estados Partes, grupo O persona, suprimr el goce vy
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en |a
Convencion o limtarlos en nmayor nedida que |lo previsto en
ella” al tienpo que esta vedado “Ilimtar el goce y ejercicio de
cual qui er derecho o |ibertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las | eyes de cual quiera de | os Estados partes o de
acuerdo con otra convenci 6n en que sea parte uno de dichos
Est ados” (conf. art. 29, apartados a y b del Pacto de San José
de Costa Rica).

Por | o demas, cual quier magi strado que restringiera
irrazonabl enente el derecho a |a vida negandosel o, por ejem
pl o, a personas que padecen patologias fisicas -tal |o que
sucede en autos- incurriria en una discrimnacion arbitrari a.
En este sentido el art. 2 de | a Convenci on sobre | os Derechos
del Ni Ao dispone que “l. Los Estados Partes respetaran | os
derechos enunci ados en | a presente convenci 6n y aeguraran su
aplicaci 6n a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distin-
ci 6n al guna, independientenente de |a raza, el color, el sexo,
el idioma, lareligion, la opinion politica o de otra indol e,
el origen nacional, étnico o social, |a posicidn econom ca,
| os inpedinentos fisicos, el nacimento o cualquier otra
condi ci 6n del nifo, de sus padres o de sus representantes
| egal es” (art. cit., las negritas no pertenecen al original),
| o cual concuerda con el principio de igualdad consagrado por

nuestra Ley Fundanental y reafirmado por tratados de rango
constitucional (conf. arts. 16 de la Constituci 6n nacional, 7°
de | a Decl araci 6n Uni versal de Derechos Humanos; 24 del Pacto
de San José de Costa Rica; 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, entre otros).

Llama |l a atenci 6n que, en este orden de considera-

ciones, ninguno de |os votos que conformaron |a nmayoria del
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fallo recurrido haya dedi cado una sola |linea a | a hernmenéutica
de las normas constitucional es aludidas, sea para darles un
sentido distinto del que tienen, sea para confrontarlas con
otras de igual rango y concluir en su inaplicabilidad.

Sin enbargo, corresponde tratar aqui uno de |os
ar gument os expuestos por el vocal preopinante al que adhirie-
ron | os restantes menbros del tribunal a quo. Se trata del
que se refiere a la calificacion juridica de |la autorizaci én
pedida por la actora; el nmagistrado concluye en que no es
aborto porque ya que dicho delito es una figura de resultado,
para que €l se configure es preciso el “resultado de nuerte”
“ordi nari anente del feto, intrauterinanente (expulsioén de
restos), en ocasiones de una persona viva que nuere en razon
de | a expul sidon prematura. He aqui el elenmento faltante...La
nuerte debe ser el producto de |a expulsién prematura” nmas
“Tanto la Sra. T., cono |os nmédicos que practiquen eventual -
nmente | a operaci 6n, anticiparan |a vida exterior del nascitu-
rus, no la innmolaran” (fs. 189, punto 4, y fs. 190). Cabe aqui
formular una reflexidén: es un hecho conprobado por el
di agnéstico de | os nedicos intervinientes agregado al expe-
diente que una vez que el recién nacido sea separado del
cuerpo de su madre tendra una sobrevida corta (vgr. ver in-
forme del Comité de Bioética del Hospital Mterno Infanti
“Randn Sarda” obrante a fs. 58); asi corresponde citar a
testigo experto doctor Ricardo Horacio Illia quien “Sefial a en
forma categorica | a ausenci a de viabilidad. N ngun anencéfal o
sobrevive nas del térnino de tienpo (sic) antes sefal ado, con
un maxi no de 12 horas”. En tales circunstancias el vocal re-
ferido omti 6 pronunciarse sobre el nudo de |a cuestion, esto
es, si el anticipo del parto -que inplicaba exponer a una
muerte segura a una persona recién nacida- constituia una

violacion a las claras nornmas constituci onal es i nvol ucradas;
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aun nmas, omtid ponderar si, frente a ese interrogante |la
conducta de | as autoridades del nosocom o era arbitrari a.

Es que, conviene resaltarlo, quien adelanta un
evento anticipa sus consecuencias; si a |los nueve neses la
per sona anencefalica que nace por parto espontaneo tiene una
sobrevi da aproxi mada de doce horas, resulta evidente que |la
i nducci 6n del parto a |os, diganos, seis neses, determnara |a
muerte del sujeto a los seis neses y doce horas. Lo que |a
sentencia recurrida no trata es |la afectaci 6n del derecho de

nasciturus a seguir viviendo durante el I|apso diferencia

apuntado; y |os argunentos dados por el sentenciante referidos
a que “de todas nmneras norira” encubren una eliptica pero
segura condena a nuerte por anticipado, ello, con apoyo en |a
“exi gua cantidad de tienpo” que |a persona anencefalica tiene
de vida, conpb si tal circunstancia afectara sustancialnmente |a
calidad de persona o la proteccidon juridica de ésta. Para
exponerlo crudanmente y asi contrastarlo con las normas
constituci onal es exam nadas: en el fallo subyace |a siguiente
formula “si | a persona anencefdlica ha de norir de todas nma-
neras, entonces, que nuera cuanto antes”.

En un segundo nivel de reflexion es nenester ocu-
parse aqui del argunmento del tribunal superior local relativo
a que el pedido de |a anparista es “externo al Derecho penal,
no abarcado por él, en fin permtido desde este punto de vista
(CN 18 y 19)” (fs. 191, ultino parrafo).

Sobre el particular cabe poner de relieve dos as-
pect os que conci ernen, por un |ado, al contenido de |la pre-
tensi6én y, por el otro, al principio de reserva previsto en
el art. 19 de nuestra Ley Fundanental .

En lo relativo al prinmer asunto, debe tenerse en
cuenta que el anparo fue pronovido “para dar fin a este enba-

razo” ya que “Tanto m esposo cono yo sonbs conscientes que |a
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i ntervenci 6n nmédi ca que solicitanos puede ser resuelta de otro
nodo, es decir en lugares ‘privados’ que no requieren
autori zaci 6n judicial alguna; pero no eleginos el camino ile-
gal...” (escrito de demanda de fs. 15 vta., parrafos cuarto,
parte final y sexto) lo que claranente inplica la intencion, a
todo evento, de abortar.

En o que respecta al principio de reserva, cabe
recordar que conforme al art. 19 de |la Constituci 6n Naci onal
| as “acci ones privadas” estan exentas de |la autoridad de |os
magi strados cuando “de ningun nodo” ofendan al orden y a la
noral publica ni perjudiquen a terceros. “La expresion subra-
yada tiene al cance inequivoco y no es licito soslayarla. Para
que queden fuera del anmbito de aquel precepto no es necesario
que | as acciones privadas sean ofensivas o perjudiciales -en
el sentido indicado- en toda hipétesis o en | a generalidad de
| os casos. Basta que ‘de algun nodo’, cierto y ponderable,
tengan ese caracter. Lo que ‘de algun nodo’ trae consigo |os
efectos aludidos en el art. 19 esta sujeto a |la autoridad de
| os magi strados y, por tanto, se subordina a las formas de
control social que el Estado, conp agente insustituible de
bi en comin, pueda enplear licita y discrecional nente” (Fall os:
313: 1333, considerando 11). La cabal interpretacion de
articulo citado desvirtua |a decision apelada, pues no se
advi erte por qué razon deberia quedar excluida de | a autoridad
de los magistrados |la conducta encam nada a exponer a un
recién nacido a una nuerte prematura, aunque el desenlace
fuera fatal de todas maneras en el supuesto del parto espon-
t Aneo. Debe decirse, enfaticanmente porque el caso | o requiere,
que el reconoci m ento constitucional del derecho a la vida no
esta sujeto a condiciones; el constituyente no ha establ eci do
gue |la vida de una persona -nacida o por nacer- que ha de

norir indefectibl enente puede quedar expuesta a | o que deci dan
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sus allegados en lo relativo a su termnaci 6n antici pada. Las
situaci ones dramaticas a que da lugar |a aceptaci 6n de este
principio y |las al egaci ones de sesgo ideol 6gi co o senti nental
no deben desviar la mra del juez cuando disposiciones de
rango constitucional le inponen |la preservaci 6n del “primer
derecho de | a persona humana” (Fallos: 310:112, considerando
4°) .

El desarrollo de | os conceptos hasta aqui expuestos
permte conprender |a negativa de | os nedicos a practicarle a
la actora la intervencion quirargica en cuestion pues ello,
| ejos de significar una contradicci 6n -conb erroOneanmente sos-
tuvo el a quo- inportd el reconocimento de |a existencia de
un ser humano severanente afectado por |a patogia descripta,
pero humano al fin y con derecho a vivir durante todo el
tienpo que la natural eza permta.

10) Que resta discernir si el derecho a |a vida de

nasci turus debe ceder ante el que invoca |la nmadre para inte-

rrunpir el enbarazo.

Para ell o, es preciso destacar que |a actora fundo
Su peticion, en sintesis, en el derecho a | a sal ud pues “cuando
a una nujer se le niega |la posibilidad de acceder a un aborto
terapéutico se violan derechos hunmanos fundanentales; su
real i zaci 6n por parte del servicio publico de salud, en casos
de peligro en la salud de la nmujer integra el derecho a la
salud fisica y psiquica” (escrito inicial, ver fs. 16, quinto
parrafo, concorde con |as expresiones de su nota de fs. 3/6,
en particular, fs. 3/4); asimsno, agregd que el Comté de
Der echos Hurmanos de | as Naci ones Uni das sostiene que “En cuanto
a |los derechos relacionados con |a salud reproductiva,
preocupa al Comté que la crimnalizacion del aborto disuada a
| os nmédi cos de aplicar este procedimento sin mandato judicial

incluso cuando la ley se |o permte, por ejenplo cuando existe
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un claro riesgo para |la salud de |a madre”"(fs. 18 vta., 6to.
parrafo); por ultinpo, estind estar anparada por “Los tres
princi pi os establ eci dos por el Infornme Bel nont”, estos son, a)
“Aut onom a”, el cual consistiria en la “libertad personal de
el egir conb se quiera”, b) “Beneficencia” entendida cono “1) no
hacer dafo; extremar |os posibles beneficios y mnimzar |os
posi bl es riesgos” y ¢) “Justicia”, es decir “la inparcialidad en
| a distribucién de los riesgos y de |os beneficios” (fs. 17/17
vta.).

Las expresiones transcriptas, que concuerdan en
| i neas generales con el resto de | as argunentaci ones enunci a-
das a lo largo de este pleito por la actora, trasuntan mas una
consul ta que una pretensi én procesal.

En efecto, ellas no son otra cosa que |la forna en-
cubierta de pedirle a un juez |lo que le ha negado, y soélo
puede darle, un médico. E Cbdigo Penal, al penalizar el
aborto (art. 86), contiene, entre otras cosas, prescripciones
dirigidas, fundamental mente, a | os nedi cos; son éstos y no |los
j ueces qui enes estan capacitados para determ nar cuando existe
“un peligro para la vida o |la salud de |a nadre que no puede
ser evitado por otros nedios” a fin de |levar a cabo el aborto
denom nado terapéutico (art. citado, inc. 1°; y si |los nedicos
se niegan a practicarlo es porque desde el punto de vista
cientifico no se dan las circunstancias que |lo aneritan. Ta
es | o que sucede en autos, |os profesionales de |a nedicina
interiorizados del cuadro obstétrico que |a actora presentaba
constataron | a inexistencia de peligro para la vida o |la sal ud
de ella, o que notivoe que se negaran a inducirle el parto. Es
preci so recordar que el doctor Illia, experto al que se ha
hecho referencia, interrogado por el sefior Asesor Tutelar
sobre la peticion de |a demandante expresé que “desde el

ejercicio de la nmedicina no puede adoptar esa decisioén en
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virtud del marco legal...ningun galeno de |a Republica tomaria
tal decision” (fs. 60 vta. ultima parte y fs. 61).

Es cierto que la situaci 6n se conplica cuando | o que
se invoca es | a preservaci 6n de |la salud “psiquica”, “mental” o
“psi col 6gica” ya que todas estas expresiones presentan
contornos semanticos difusos. Lo que hay que distinguir, por
un lado, es el dafio a la salud psiquica y, por otro, el
sufrimento; el prinero podria -siguiendo los criterios vy
reconmendaci ones del Comté de Bioética de UNESCO y de la
Organi zaci 6n Mundial de la Salud- en deterni nadas circuns-
tanci as conprobadas ser equiparado al riesgo para |a salud
fisica a los fines de decidir sobre la procedencia de un
aborto terapéutico; el sufrimento, enpero no, pues ninguna
persona esta exento de él mentras viva, esta enlaraiz de la
condicion humana y a veces |os jueces pueden atenperarlo y
hasta elimnarl o, pero al hacerl o deben sopesar otros derechos
y otros intereses.

En | o concerniente al anparo deducido y después de
| as refl exi ones que anteceden cabe preguntarse ¢;Puede un juez
decidir una pretensi 6n conp | a deduci da en esta causa?

La negativa fundada en la ley (art. 2 de la ley 27)
y la jurisprudencia (vgr. “Heypburn’ s case”, 2 Dallas, 409;
“Muskrat v. United States” 219, U S., 346, y Fallos: 2:253
103: 58, entre otros) autorizan a una respuesta negativa, nas
el l a pecaria de ser excesivanmente rigurosa. Sin enbargo aunque
se aceptara que el oOrgano jurisdiccional es conpetente para
evacuar consultas de esa indole, habria que -por |o nenos-
proveerl e | os el ementos objetivos necesarios para convencerlo
de que la interrupcion del enbarazo no viola la ley; y es
preci sanente en este aspecto en el cual se aprecia | a endebl ez
de la posicién de la actora y la legalidad del obrar de la

demandada. En efecto, salvo un infornme de tres fojas sin firma
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-en el que sb6lo una de ellas se refiere al sufrimento que
padece | a actora bajo el rétulo “Que es el dafio psiquico” (fs.
13)-, no existe en |la causa constancia al guna que autorice a
juzgar que la vida o la salud fisica o psiquica de |a nadre se
encuentran en peligro.

Las consi deraciones de | os magi strados al respecto
no son otra cosa que un conjunto de generalidades que ya fue-
ron resefladas y que confunden sufrimento humano con peligro
para |a salud psiquica. Es evidente que una situaci 6n drama-
tica cono la que vive la actora tiene que producirle sufri-
mento y frustracion, inclusive a su grupo famliar. Sin em
bargo | os jueces no pueden autorizar la interrupci6n de una
vida por el sufrimento que una enfernedad nortal cause; y si
no pueden hacerlo para aliviar el dolor del que padece la
enf ernmedad, nucho nenos cono renedi o a favor de aquell os que
no la sufren. Con nenor razén aun debe ceder el derecho a la
vi da por notivos eugenési cos; |a experiencia estadouni dense en
tal direccion es aleccionadora al tienmpo que patética (ver
Tri be, Lawence “Abortion The O ash of Absolutes”, WW Norton
& Conpany, New York London, 1992, en particular “the tha-
| i dom de and rubella cases” en “Two tragi c epi sodes” pag. 37,
ver tanbi én el caso “Doe vs. Bolton” en pags. 5, 42 y 140).

En 1o que respecta al sub judice el derecho de |la

madre a obtener |la paz a |a que aspira debe integrarse corre-
| ati vamente con el de |la persona por nacer pues esa es la
regla hernenéutica a |la que corresponde atenerse toda vez que
“Bl cunplimento del deber de cada uno es exigencia del derecho
de todos. Derechos y deberes se integran correl ativanente en
toda actividad social y politica del honmbre...Los deberes de
orden juridico presuponen otros, de orden noral, que I|os
apoyan conceptual nente y | os fundanentan” (conf. Preanbul o de

| a Decl araci 6n Anericana de |os Derechos y Deberes del Hom
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bre). Es que, conp con acierto expresa |hering “Nadi e existe
s6l o para si, conp tanpoco por si sOlo; cada uno existe por y
para | os otros, sea intencionadanente o no...La vida es una
respiraci 6n incesante: aspiracion, espiracion; esto es tan
exacto conmpb la vida fisica, en la intelectual. Existir para
otro, con reciprocidad casi sienpre, constituye todo el co-
mercio de la vida humana. La nujer existe para el honbre, y
éste a su vez para la nujer; |os padres existen para |os hi-
jos; y éstos para aquéllos” (von lhering, Rudolf “El fin en el
derecho”, Bibliografica Omreba, Buenos Aires, 1960, pag. 40 ver
el punto “La vida en sociedad: cada uno por los otros y para
| os otros). Los conceptos expuestos no tienen otro propésito
gue el de dar acabada respuesta a | as posiciones de |as partes
determ nando que no existe un derecho absoluto e incausado a
| a propia determnacion o a |la autorizaci 6n de una nedi da tan
extrema conmob la que aqui se solicita, nmaxine cuando ni
siquiera se han acreditado |os supuestos de hecho que la
tornarian procedente desde el propio punto de vista de |a
anpari st a.

En summ, respecto del interrogante planteado no
surge del expediente constancia alguna que respalde |la pre-
tensi 6n deducida. Ello inplica que | a conducta de | a denandada
no ha sido arbitraria y que el anparo debe ser rechazado.

Por ello, oido el sefior Procurador Ceneral de |a Nacion,
se declara procedente el recurso extraordinario interpuesto,
se revoca | a sentencia apelada y, por no ser necesaria nmayor
sust anci aci 6n, se rechaza | a denmanda de anparo. Notifiquese en
el dia y, oportunamente, renmitase. JULIO S. NAZARENO.

ES COPI A
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-//-DENCIA DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI

Consi der ando:

1°) Que S. T. pronovid acci 6n de anmparo contra el
Hospital Materno Infantil “Randn Sard&” de | a ciudad de Buenos
Aires por "violacion al derecho a la salud y a |a integridad
fisica en grave perjuicio al derecho a la vida materializado
en la negativa del Hospital a realizarme una induccion al
parto" (fs. 15). Relatd que es casada y que de esa uni 6n naci 6
una hija en 1988, quiso tener otro hijo y qued6 enbarazada. El
17 de octubre de 2000 se le practico una ecografia y alli les
fue comuni cado un diagnéstico terrible: el feto no presenta
desarrollo de masa encef alica ni cal ota craneana
(anencefalia). Sefial6 que ella y su marido pidieron a |as
aut ori dades del Hospital que se |le realizara un parto inducido
o lo que el nédico estimara conop el nedio nas adecuado para
dar fin al enbarazo “que nos condena a ver una panza que crece
haci endo crecer, a la vez, el anuncio m snp de |a nuerte".

Las autoridades del Hospital no hicieron lugar a la
petici 6n, aduci endo que era inprescindible una orden judicia
que la autorizara. La actora sostiene que se |esiona, por esa
deci si 6n adm nistrativa, su derecho a |a salud, que debe ser
preservado tanto en su aspecto fisico cono psiquico y subraya
gue, al ser la anencefalia (falta o desarrollo inconpleto de
cerebro) fatal en un porcentaje del 100% "el obligarne a pro-
seguir -en estas circunstancias- con el enbarazo, constituye
un peligro cierto para m salud e integridad fisica y psiqui-
ca, que no puede evitarse sino con |la interrupcion del m snp"
(fs. 17).

Por esa y otras consi deraci ones anal ogas, finaliza

pi di endo que se condene al nenci onado Hospital para que pro-
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ceda a inducirle el parto o, eventual nente, a practicarle la
operaci 6n quiruargi ca de ceséarea, fijandose un plazo perentorio
para el cumplimento (fs. 20).

2°) Que a fs. 25/30 se presenta el Asesor Tutel ar de
fuero Contencioso Admnistrativo y Tributario del Poder
Judicial de la G udad Aut 6noma de Buenos Aires, pidiendo que
se tenga por asunmida |l a representaci 6n aut 6noma de | a persona
por nacer y se rechace in limne |la pretension de |a actora.

3°) Que, después de diversas tranitaci ones que no
hacen al fondo del asunto y que -fundanental nente- se rel a-

ci onaron con probl emas de conpetencia, finalnmente fue dictada

sentencia por |la seflora jueza a cargo del Juzgado de Prinera
Instancia en | o Contencioso Adm nistrativo Tributario N° 7, de

|a C udad de Buenos Aires. En dicho fallo, se rechazé la
acci 6n de anparo, sin costas.

4°) Que esa decision fue confirmada por |a al zada
(fs. 127/ 137), sentencia contra la cual |a actora interpuso
recurso de inconstitucionalidad ante el Tribunal Superior de
la Cudad (fs. 141/142), el que fue concedido el 22 de di-
ci enbre de 2000.

5°) Que el Tribunal Superior de |la C udad de Buenos
Aires se pronunci 6 el 26 de dicienbre de 2000 y, por mayoria
(4 votos a 1), decidi6 | o siguiente:

A) Hacer lugar al recurso, revocar |a resoluci 6n apel ada
y, consiguientenente, admtir la accion de anparo pronovi da
por | a actora;

B) Autorizar a la direccion del Hospital Materno Infantil
"Ranbn Sarda" para que proceda a inducir el parto o even-
tual nente a practicar intervencion quirudrgica de cesarea a |la
sefiora S. T. La intervenci 6n debera ser conuni cada al juzgado

de prinera instancia interviniente, cono asi tanbién si exis-
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tiera alguna causa que inpidiera la interrupcién del parto.

C) La autorizaci6on se extiende a |os profesional es que
deban realizar la intervencion, la cual se realizara conforne
ala lex artis, debi éndose actuar con el nayor respeto hacia
| a vida enbrionaria.

D) Si existiera al guna objeci 6n de conciencia, |a denman-
dada procedera a efectuar |os reenplazos o sustituciones que
correspondan.

E) La actora debera conocer y consentir |a intervencion
sol i ci t ada.

6°) Que a fs. 239/264 el Asesor Ceneral de I|ncapaces
del Mnisterio Publico de |la G udad Autonona de Buenos Aires
I nterpuso recurso extraordinario federal contra |la sentencia
del a quo.

En su escrito manifiesta, en | o sustancial, que:

A) "La sentencia del Tribunal Superior ha sustentado su
decisiéon flexibilizando en extrenp l|la estructura nornmativa
vigente para asi prestar autorizacion a |lo que |la sentencia
I lama ‘l a i nducci 6n de un parto prematuro’ cuando en realidad
se autoriza |la practica de un aborto encubierto".

B) El asesor sostiene que "conmueve | a actuaci 6n de este
Mnisterio Pablico Tutelar |la defensa del derecho de vivir
para | a persona por nacer dentro del vientre materno en tanto
| a natural eza no provoque el proceso de al unbram ento ya que,
cono se dijo, de adelantarse el parto se aceleraria |a nuerte
de m representado”.

C En la sentencia apelada "se |esiona gravenente el
derecho a la vida de un nifio por nacer" y "su derecho a no ser
di scri mi nado por no nacido o por enferno frente a otros nifios
por nacer que no padecen enfernedad alguna o frente a sus
padres sanos".

D) "El dafo psiquico de una persona, por més atendible
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gue resulte, no puede servir de instrumento de adm sibilidad
para que una autoridad judicial decida sobre la vida de otra
persona distinta".

E) En su opinidén, nos hallarianmpbs "frente a un supuesto
de eutanasia involuntaria inpuesta al paciente siendo real-
mente discrimnatorio que una autoridad -aun judicial- |egi-
time la nuerte de una persona en razon de |la salud psiquica de
otra, determinando a través de su decision un estéandar de

calidad de vida conp condici 6n de naci m ento de un ni Ao".

7°) Que el recurso fue concedido a fs. 269/270. H a

guo seflal 6 que "si bien el recurrente no efectla una critica
concreta y pornenorizada de cada uno de |os argunentos
expuestos en |la sentencia, si expone agravios suficientes de
caracter constitucional referidos a |los derechos a la viday a

| a salud, nucleares para | a resol uci 6n del caso".
8°) Que para un correcto exanen del sub lite han de
preci sarse qué puntos y circunstancias han sido adm tidos por
todas | as partes y han quedado fuera de discusién. Ellos son:
|) EIl feto anencefélico tiene viabilidad nula ("cero"),
| o cual supone "el fallecimento indefectible del feto |uego
de | a separaci 6n del seno materno al cabo de minutos y horas,
menos de 12 horas" (conf. audiencia del 27 de novienbre de
2000).

1) No existe diferencia en cuanto a |la posibilidad de
supervivencia entre inducir el parto ahora o esperar a los 9
meses (conf. audi encia citada).

I11) No ha sido cuestionado por el apelante el grave dafo
psi col 6gi co que sufre la actora. Al respecto, el recurrente se
limta a proponer -conb alternativa- que se le brinde
asistencia psicolégica a la madre a fin de superar |as etapas
de duel o por |a pérdida. Debe subrayarse que en | os votos que

conformaron la mayoria del fallo del a quo se enfatizdé la
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gravedad del dafio psiquico que sufre y sufrira la actora
concl usi ones éstas no i npugnadas por el recurrente.

I'V) Las normas de derecho comin en las que el Tribunal
Superior fund6é su decision (en especial, los arts. 85, inc. 2°

primera alternativa, y 86, segundo parrafo, inc. 1° del Cbdi go
Penal ) no han sido tachadas de inconstitucionalidad.

9°) Que tanmbién ha de tenerse presente que, de
acuerdo a conocida jurisprudencia, esta Corte debe atender a
| as circunstancias existentes al nonmento del dictado de su
pronunci am ento aunque ellas fueren sobrevinientes a la in-
t erposi ci 6n del recurso extraordinario (Fallos: 311:1680 y sus
citas).

Desde esta perspectiva, cabe destacar que -de con-
form dad con | as constanci as de autos- |la actora se encuentra
en el dltino trano de su enbarazo, mAs preci sanente cursa e
octavo nes de gestaci on.

10) Que convi ene conenzar afirmando que -tal cono |l o
subraya el juez WMier, en el voto al que en este punto
adhi eren | os restantes jueces que forman |a mayoria del fallo
apel ado- no estanbps en presencia de un pedido de aborto. En
ef ecto, el nencionado delito supone que la nuerte del feto se
produzca intrauterinanente o bien conp consecuencia de la

expul si 6n prematura. En el sub exami ne, por el contrario, e

adel antam ento del parto no estaria dirigido sino a anticipar
el nonento del nacimento, y dicho adelantam ento, segun
consta, en nada nodificaria la viabilidad del nasciturus. La
nmuerte se producira, en todo caso, por notivos ajenos al
al unbram ento msno, atribuibles uUnicanmente a |a anencefalia
qgue, desgraci adanente, la ciencia médica no se encuentra hoy
en condi ci ones de nodificar. Resulta obvio que en circunstan-

cias normales un nacimento provocado en el octavo nes de
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gestacion no plantea riesgos relativos a su viabilidad. E
argunento del recurrente, segun el cual el feto norira cono
consecuencia del adelantamento del parto, es una falacia
causal: el feto norira por su anencefalia, nazca cuando nazca,
y no por el alunbram ento que sOlo sera una mera ocasi 6n de
fallecimento y no su verdadera causa. El reclano incon-
di ci onal del derecho a pernmanecer en el utero naterno fornmnu-
| ado por el apelante -sostenido tambi én en |a disidencia del
juez Casas-, en tanto estimado cono el Unico nedio para pro-
longar la vida del nifio, Ilevaria a |la conclusion absurda de
adverar que tanto | os nedicos conb |a nadre estarian obligados
a postergar artificialnente el nmonmento de |la expul sidn en
cuanto fuera posible, pues ésta "causaria" |a nuerte.

11) Que el recurrente se limta a declamar en forma

abstracta la prioridad del derecho a |la vida del nasciturus

frente al derecho a |la salud de la madre. Esta contraposici 6n

a la que no dudo en considerar efectista, persigue el
i ndudabl e propésito de otorgar prioridad absoluta al prinmero,
desconoci endo | a entidad del segundo. De este nodo, omte al go
fundanental: que el resultado de |a ponderaci 6n entre anbos
bi enes ya fue consagrada por el legislador en el art. 86

segundo parrafo, inc. 1° del Cddigo Penal, que, conviene
reiterar una vez mas, no fue cuestionado en su constituci ona-
lidad. Dicha norma -que es regla en el derecho conparado-
establ ece | a inmpunidad del aborto causado por un médi co, con
el consentimento de la nujer, con el fin de evitar un peligro
para la vida o /a salud de |la nadre, y si este peligro no
puede ser evitado por otros nedi os’. La permnisioén del |lamado

"aborto terapéutico", tradicional en el derecho occidental

! Con relacion alas fuentes y concordancias del art. 86 del C.P.,,
conf., por todos, Moreno, Rodolfo (h), “El Cédigo Pena y sus
antecedentes’, t. |11, Buenos Aires, 1923, pag. 416.
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derecho que por cierto no podria ser calificado cono indife-
rente a la proteccién del derecho a la vida, establece una
causa de justificacion y no de nera discul pa, que da una so-
lucion al conflicto de intereses en pugna en casos nmucho nmas
extrenos que el que aqui se exam na. En efecto, | o autorizado
por la norma es el aborto msno, tipo penal que, conb ya se
dijo, es conpletanente ajeno al sub lite. En autos soélo se
reclama el adelantam ento del parto en un nonento de |a ges-
taci on en que di cho adel antam ento, por si msno, no es iddéneo
para producir la nmuerte en | a generalidad de | os casos, en que
no se trata de un feto anencefali co.

12) Que resulta especioso hablar, cono |o hace el
apel ante, de que se trata de un caso de "eutanasia invol unta-

ria". En prinmer lugar, ello inplica una contradictio in ad-

jectio, pues, de tratarse en el caso de una eutanasia, ella
seria, por definicion, voluntaria. Pero, adenas, |a eutanasi a,
persigue poner fin a la vida de una persona, finalidad que
estd ausente en | a acci 6n pretendi da, donde sél o se persigue
el adel antami ento del parto. El uso de | a expresion "eutanasia
involuntaria”, en realidad, traiciona a quien |la profiere, en
tanto no puede dejar de reconocer que el propoésito buscado por
la nmadre no es matar a su hijo, sino poner fin a un enbarazo
que tiene "visos de tortura”, cono | o reconoci 0 el subdirector
del Hospital Sarda (fs. 61)2

13) Que de |l o expuesto resulta que |as considera-
ci ones del apel ante concernientes a nornmas de jerarquia cons-
titucional omten tomar en cuenta que el fallo apelado se

sust enta aut 6nomanente en | egi sl aci 6n comin naci onal que no ha

2 En laexpresion utilizada por lajueza Ruiz, del Tribunal
Superior de la Ciudad, se trata de madres que son verdaderos “féretros
ambulantes”, con citade Suplicy, Marta, Projeto de lei numero 1956/96.
Autoriza a interrupcao da gravidez nos casos previstos na presente lei.
Diario da Camara dos Deputados, 1996, junho 6:17850, Brasil.
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si do atacada de inconstitucional, razon por |la cual carece el
recurso del requisito de relacién directa e i nmedi ata que debe
existir entre las cuestiones federales propuestas y Ilo
deci di do por el pronunciamento (conf. Fallos: 321:1415, con-
si derando 7°). En consecuencia, procede declarar su inadm si-
bi |'i dad.

Por ello, oido el sefior Procurador GCeneral, se declara
i nadm si bl e el recurso extraordi nario, con costas. Notifiquese
y, oportunanente, devuél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI
ES COPI A

DI SI-//-
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ANTONI O BOGAE ANO

Consi der ando:

1°) Que |l os hechos relevantes de | a causa, |os fun-
danmentos de | a sentencia apelada y | os agravios de |as partes
se encuentran adecuadanente expuestos en el dictanen del sefor
Procurador General de |la Nacion, al que corresponde remtir
por razones de brevedad.

2°) Que el recurso extraordinario es fornal nente
adm si bl e porque, en el caso, se ha desconocido a | a persona
por nacer su derecho a la vida, previsto en nuestra Constitu-
ci 6n Nacional, en diversos tratados internacionales y en |la

ley civil (art. 75, inc. 23, de la Constituci on Nacional; art.

4.1. del Pacto de San José de Costa Rica; art. 6° de la

Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio; art. 2° de la ley
23.849 y titulos Ill y IV de la seccion prinera, del libro
primero, del Cbédigo Civil).

3°) Que, ademas, ese desconoci m ento carece de fun-
danment os suficientes, |o que hace procedente |a apel acion e
I npone revocar |la sentencia y rechazar |a denmanda de anparo.
En prinmer lugar, no se ha indicado notivo al guno en beneficio
del ser en gestaci 6n que justifique adel antar su al unbram en-
to; en segundo térmno, interrunpir el enbarazo no supone
darl e vida -conp se alude en |a sentencia-, sino anticipar el
nonento de su nuerte, debido a que |a enfernmedad que padece
-anencefalia- provocaria el deceso innediato o, a |o suno,
dentro de | as doce horas siguientes.

4°) Que, en tales condiciones, la anticipacion del
parto privaria a la criatura de su perspectiva de seguir vi-
viendo en el seno nmaterno hasta el dia de su alunbram ento
natural. La autorizaci 6n de ese adel antam ento, conferida en

| a sentencia, supone convalidar una conducta cuyo inexorable

-53-



desenl ace es la nuerte del ser en gestacién. Permte, en de-
finitiva, poner fin a una vida y coloca a |os nedicos en el
trance de atentar contra el ideal de esa profesion, que exige
luchar contra el dolor y la nmuerte hasta el dltino nonmento
posi bl e. Es por ello que no puede calificarse de ilegitima |a
denegaci 6n u om si 6n de | os médi cos de acceder al pedido de |a

actora.

5°) Que el hecho de que la criatura so6lo cuente con
| a posibilidad de sobrevivir extrauterinanente por un | apso no
superior a doce horas, no canbia |las cosas, porque |la vida de
| a persona por nacer no se protege unicanente bajo la con-
di ci 6n de que pueda al canzar al gun grado de autonomia vital.
No hay en las normas que rigen el caso prevision al guna en ese
sentido: todo ser humano desde el nonento de su concepci 6n se
considera nifio para | a Republica Argentina (art. 2° de la |l ey
23.849 y art. 75, inc. 23, de la Constituci 6n Nacional), tiene
derecho a que se respete su vida, de la cual no puede ser
privado arbitrarianmente (art. 4.1 del Pacto de San José de
Costa Rica), y los estados parte "garantizaran en |a maxim
medi da posi bl e" su "supervivencia" y "desarrollo" (art. 6.2.
de la Convencion sobre |os Derechos del N fo). El Codigo
Cvil, inclusive, en una interpretaci on arnoni osa con aquel | as
normas superiores, prevé que |as personas por nacer adquieren
derechos irrevocabl enente si nacieren con vida "aunque fuera
por instantes"” (art. 70), y sin que a ello obste que "tengan
i nposi bilidad de prolongarla, o que nueran después de nacer,
por un vicio organico interno" (art. 72).

6°) Que tanpoco se ha denbstrado en autos que sean
necesari os esfuerzos terapéuticos extraordi nari os para mante-
ner el curso normal del enbarazo, esto es, esfuerzos de ta
entidad que, en determ nadas circunstancias, podrian justifi-

car dejarlos de |lado ante | a evidencia de que sdOl o prol ongan
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una existencia penosa o0 precaria postergando sin razon el

derecho a norir en paz.

7°) Que el sufrimento de |la nmadre -principal nente de
ésta- es, sin duda, profundo; tanpoco se duda de que pueda
requerir ayuda psicoldgica o psiquiatrica para superar el
trance. Ayuda que, por |o demas, no podria consistir en de-
jarla librada a su autononia irrestricta para el egir cual quier
cosa, pues cuando todas las alternativas son igualnente
posi bl es, ya nada es vinculante, y asi ninguna eleccidén es
superior a cualquier otra. La autononia se tornaria entonces
en el absurdo de tener que elegir y, enpero, no tener ninguna
el ecci 6n valida que hacer (Philip Rieff, "The triunph of the-
rapeutic: uses of faith after Freud”, New York, 1966, pag. 93).
Y no es atendible, para mtigar esta situaci 6n animca, que se
prive a la criatura de |as pocas senmanas de vida que le
guedan. Hacerlo, configuraria un arbitrario desconocimento
del derecho fundanental a la vida, que, en el caso, es
superior al alegado por la madre y por tal notivo debe preva-

| ecer sobre éste.

8°) Que, por ultino, el argunento que se funda en | as
limtadas o nulas posibilidades de sobrevida después del
nacimento para justificar el parto anticipado, desconoce e
val or inconnmensurable de |la vida de |a persona por nacer,
por que supone gque su existencia tiene un valor inferior a la
de otra que tuvi ese nayores expectativas, e inferior aun a | as
del sufrimento de la nmadre o de su nucleo famliar.

Por ell o, oido el sefior Procurador General de |a Nacion
se declara procedente el recurso extraordinario, se revoca |la
sentenci a apel ada y, por no ser necesaria mayor sustanciaci én,
se rechaza |a denmanda de anparo. Con costas por su orden.
Notifiquese en el dia y, oportunanente, remtase. ANTON O
BOGGE ANO
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