ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 27 de junio de 2005,
habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en
el Acuerdo 2078, que deberd observarse el siguiente orden
de votacidén: doctores Genoud, Roncoroni, Pettigiani, de
Lazzari, Soria, Kogan, Negri, Sal Llargués, Piombo, se rel-
nen los sefiores jueces de la Suprema Corte de Justicia en
acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en
la causa Ac. 95.4064, "C. P. d. P. , A. K. . Autorizacién".

ANTECEDENTES

La actora, por si y en representacidén de su hijos
menores, requiridé -en lo que aqui interesa- autorizaciédn
judicial para interrumpir su embarazo con motivo de padecer
miocardiopatia dilatada con deterioro severo de la funciédn
ventricular, con episodios de insuficiencia cardiaca des-
compensada y limitacién de la capacidad funcional, asi como
endocarditis bacteriana y arritmia crénica con alto riesgo
de morbilidad materno fetal. Adjuntd las certificaciones
médicas correspondientes de los servicios de obstetricia vy
cardiologia del hospital publico donde se asiste que asi 1lo
aconseja.

El Tribunal de Familia n® 2 de Lomas de Zamora
mantuvo la decisidén de la Juez de Trémite, quien -como me-
dida autosatisfactiva- declardé que se encuentran facultados

los profesionales correspondientes para realizar la practi-



ca médica mas adecuada destinada a interrumpir el embarazo
de la peticionante.

Contra dicha decisién el Asesor de Incapaces n°® 2
interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
en tanto que el titular de la Unidad de Defensa n® 1 dedujo
recursos extraordinarios de nulidad e inaplicabilidad de
ley, ambos funcionarios -del Departamento Judicial citado-
en representacidén de la persona por nacer.

Oido la sefiora Procuradora General, dictada la
providencia de autos y encontrdndose la causa en estado de
dictar sentencia, la Suprema Corte resolvidé plantear y vo-
tar las siguientes

CUESTIONES

1%) :Es fundado el recurso extraordinario de nu-

lidad de fs. 216 vta./217 vta.?
Caso negativo:

2%) ¢Lo es el de inaplicabilidad de ley de fs.
210/216 vta?

32) Lo es el de fs. 204/208?

VOTACTION

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dijo:

I. El apelante, tutor ad litem de la persona por
nacer, sostiene que el tribunal de grado omitidé el trata-

miento de cuestiones gque -a su entender- revisten la condi-



cidén de esenciales para la solucidén de la litis.

En tal sentido, alega que el sentenciante no se
pronuncidé respecto de sus agravios, vinculados con la vio-
lacién al derecho de proteccién del estado de la persona
por nacer, al derecho de expresidén, al derecho de acceso a
la Jjusticia y al debido proceso, todos ellos de raigambre
constitucional.

Asimismo, cuestiona la tramitacidén del presente
como una medida autosatisfactiva, en la inteligencia que no
se relnen en la especie los recaudos para su procedencia,
con lo cual se ha violado el derecho de defensa de su re-
presentado.

IT. E1 recurso no puede prosperar.

Ello asi, pues las alegaciones del interesado se
encuentran referidas a supuestos errores de Jjuzgamiento,
los que -como reiteradamente ha sostenido esta Corte- re-
sultan ajenos al presente carril de impugnacidén extraordi-
nario (conf. causas Ac. 77.233, I. del 23-I1I-2000; Ac.
85.922, I. del 3-II1-2004; Ac. 91.959, I. del 3-II-2005;
Ac. 91.519, I. del 9-I1I-2005; entre otras).

Sin perjuicio de ello, debo sefilalar que el plan-
teo relacionado con la proteccidén de la persona por nacer
fue expresamente abordado por el tribunal a quo (ver a fs.
196 vta./197), aunque en sentido adverso al pretendido por

el apelante (conf. causas Ac. 83.720, sent. del 3-III-2005;



Ac. 87.0664, sent. del 6-IV-2005; entre otras).

En consecuencia, voto por la negativa.

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Roncoroni dijo:

Las criticas que se exponen para fundar este re-
curso se refieren a la falta de consideracidén de argumentos
de derecho que en su momento expuso el mencionado funciona-
rio, a lo que él califica como la inequidad de la senten-
cia, y a la aplicacién de un procedimiento que, afirma, no
estd autorizado por norma alguna.

En tal sentido, sostiene el recurrente que la
sentencia desconocidé los derechos del por nacer (fs. 216
vta.) y que desvirtudé los planteos de nulidad interpuestos
por la parte (fs. 217). Asimismo, apunta que no se daban en
el caso los presupuestos que, segun los autores que cita,
habilitan el tipo de trédmite impuesto en la causa (fs.
217-218) .

Como se comprueba con esta enumeracidén, las obje-
ciones se refieren a supuestos defectos gue son ajenos a
los previstos en los arts. 168 y 171 de la Constitucidén de
la Provincia.

Voto por la negativa.

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani dijo:

Adhiero al voto de mi distinguido colega doctor



Genoud y doy el mio por la negativa.

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor de Lazzari dijo:

Adhiero a los votos precedentes, agregando por mi
parte las consideraciones que siguen.

I. E1 Tribunal de Familia N° 2 de Lomas de Zamo-
ra, mediante pronunciamiento dictado el 7 de Jjunio de este
afio, dispuso mantener la decisién de la sefiora Juez de
tramite que declarara que se encuentran facultados los pro-
fesionales correspondientes para realizar la préactica médi-
ca mas adecuada destinada a interrumpir el embarazo de la
demandante, cuya gestacion lleva més de doce semanas, con-
forme las reglas de la lex artis.

IT. El1 sefior Defensor Oficial designado como tu-
tor ad litem del nasciturus, doctor Jorge Axel Nacher, de-
duce recurso extraordinario de nulidad invocando omisidén de
tratamiento de cuestién esencial en los términos del art.
168 de la Constitucidén provincial.

Sefiala el impugnante, en primer lugar, que los
agravios referenciados en los puntos d, e y f (fs. 211
vta./212), que oportunamente se llevaran a conocimiento del
tribunal a través del recurso de reconsideracidén, no fueron
tratados en el resolutorio en crisis.

Expresa que el a quo ha omitido considerar la

violacién al derecho de proteccidén del estado de la persona



por nacer (arts. 12 y 36 de la Const. provincial), de ex-
presién (art. 12, CIDN), al acceso a la justicia (art. 15,
Const. provincial) y al debido proceso (arts. 13, 20, 24,
37 y conc. del CIDN). A ello debe sumarse que se ha omitido
considerar el derecho a la vida que porta el nasciturus,
quien -desde su o6ptica- ha sido tratado como un objeto a
quien ni siquiera se le ha dado la posibilidad de defensa.

El recurrente aduce, en segundo lugar, gque tam-
bién se ha omitido abordar el planteo de nulidad de la re-
solucién de la jueza de tramite por defectos formales, que
fuera interpuesto en los términos del art. 253 de la ley
ritual. Afirma que la sentencia del tribunal no tratd "...
en la parte resolutoria planteos -como las excepciones pre-
vias y la nulidad denunciada oportunamente en el conteste
de la demanda-, las que sdélo fueron referidas en los consi-
derandos y por haber invertido el proceso 1légico al haber
analizado el tribunal un recurso de reconsideracidén sobre
el tipo de trémite en forma posterior a la sentencia de la
misma..." (vid. fs. 217).

Por Ultimo, el quejoso sostiene que en cuanto al
tramite de medida autosatisfactiva que se le dio a la pre-
tensidén incoada, y frente a la inexistencia de fuente nor-
mativa en la que apoyarse, oportunamente sefiald que debian
respetarse adecuadamente los dos recaudos facticos exigidos

por la doctrina: por un lado, que el derecho o interés del



postulante deba aparecer prima facie como cierto, manifies-
to y suficientemente probado, y por el otro lado que el pe-
ligro de frustracién actual o inminente deba provenir de
conductas que importen ostensibles vias de hecho y cuya ce-
sacién inmediata es el Unico interés del peticionante (ver
fs. 217 in fine/217 vta.). Este segundo aspecto de los re-
caudos necesarios no fue evaluado en la decisidén impugnada
lo que aparejaria -en su parecer- una nueva violacidén al
derecho de defensa de la persona por nacer.

ITII. Coincido con 1la sefiora Procuradora General
en punto a gque el recurso impetrado no puede progresar.

1. El primero de los embates se cimenta en la
omisidén de tratamiento de ciertos agravios vertidos en el
recurso de reconsideracién, vinculados con la desnaturali-
zacidén del derecho de defensa del nasciturus, a la luz de
cébmo se desarrolld el trémite de estas actuaciones. Segun
el recurrente ello provocd una lesidén a los derechos de
proteccidén del estado de la persona por nacer (arts. 12 y
36 de la Const. provincial), de expresién (art. 12, CIDN),
al acceso a la justicia (art. 15, Const. provincial) y al
debido proceso (arts. 13, 20, 24, 37 y conc. del CIDN).

Sin embargo observo en el voto del Juez Imperiale
-que en este aspecto ha sido homologados por los doctores
Almeida y Vicente- que se ha dado tratamiento a lo que se

dice preterido. Asi se afirmdé que "... Reparese en qgque en



nada se ha violado el derecho de defensa por la circunstan-
cia de que el Tribunal -dada la premura del caso-, produje-
ra material probatorio con intervencién del Sr. Asesor de
Incapaces del nifio en gestacién y del de sus hermanos meno-
res y -posteriormente- diera intervencidén al tutor del pri-
mero para que se expida respecto de las pruebas produci-
das..." (vid., fs. 195 in fine). El mérito, alcance o pro-
fundidad de lo decidido sélo es recurrible por medio del
recurso de inaplicabilidad de ley, también articulado por
el impugnante (vid., e/o, Ac. 56.599, sent. del 23-II-1999;
Ac. 76.130, sent. del 13-XII1I-2000; Ac. 71.119, sent. del
16-v-2001; Ac. 78.452, sent. del 19-I1-2002; Ac. 81.621,
sent. del 24-I1X-2003; Ac. 84.270, sent. del 8-VI-2005;
etc.).

2. El planteo esgrimido en segundo lugar se rela-
ciona con la omisién del Tribunal de abordar el planteo de
nulidad de la resolucidén de la jueza de tramite por defec-
tos formales, que fuera interpuesto en los términos del
art. 253 de la ley ritual.

Empero si recurrimos nuevamente a las comproba-
ciones del acto sentencial vislumbramos que a fs. 194 vta.,
primer parrafo, se ha considerado la temdtica que se dice
soslayada. En ese tramo del fallo se sefiala: "... Por otra
parte creo que la sentencia explica con claridad la causa

de la aplicacién analdgica de las normas procesales para



acortar el tiempo de tramitacidén, no existiendo perjuicio
que permita declarar la nulidad de 1lo actuado (art. 172
Cébd. Proc.)...". En sintonia idéntica a la expuesta en el
numeral anterior cabe sostener que la via iddénea para cues-
tionar la fundabilidad de la pretensién, es decir, el
acierto o desacierto de lo decidido es la que también in-
terpusiera el impugnante.

3. Finalmente cabe expedirse respecto del tema
llevado en reconsideracidén consistente en la forma en que
debia procederse para adecuar el tramite encarrilado como
medida autosatisfactiva y los recaudos necesarios para la
validez de este tipo de procedimiento. Desde su parecer, a
falta de marco normativo explicito, era menester consultar
los requisitos Dbésicos que la doctrina habia considerado
imprescindibles. Justamente uno de ellos -el de la existen-
cia de una via de hecho contraria al derecho- no se tuvo en
cuenta en el pronunciamiento, deduciendo que ello signifi-
caria la omisidén de una cuestidn esencial.

En mi convicciédn no resulta necesario establecer
si el a quo ha dado o no tratamiento a esta cuestidn, ya
que el recurrente no ha demostrado la esencialidad de 1la
cuestidén que se dice preterida. Veamos.

Reconoce la Defensa Oficial que las medidas auto-
satisfactivas no cuentan con un marco legal que reglamente

la observancia de los recaudos que deben tenerse presentes



para su trémite, mas se queja de la carencia de una de las
bases facticas que la doctrina habria perfilado para garan-
tizar la adeucuada implementacién de la medida postulada.
Amén que no se ha explicitado en el recurso a que doctrina
0 tratadista se refiere cuando caracteriza los elementos
imprescindibles para la adecuacién del tramite, el impug-
nante no toma en cuenta que no todo agravio o queja encaja
en el concepto de cuestidén esencial. Es doctrina inveterada
del Tribunal gque son cuestiones esenciales aquellas que
conforman la estructura de la traba de la litis y el esque-
ma juridico que la sentencia debe atender para la solucidn
del litigio y no cualquiera que las partes consideren tales
(cfe., e/o, Ac. 66.486, sent. del 26-X-1999, Ac. 67.891,
sent. del 22-III-2000; etc.) ya que los argumentos de hecho
o de derecho en que las partes sustenten sus pretensiones
no revisten el cardcter de cuestidn esencial, ello es asi
ya que la obligacidén de tratar la totalidad de las cuestio-
nes esenciales no conlleva la de seguir a las partes en to-
das sus argumentaciones (cfe. mi voto en Ac. 84.270, sent.
del 8-VI-2005) .

IV. De acuerdo a lo brevemente expuesto, conside-
ro que el recurso extraordinario de nulidad debe ser recha-
zado al no patentizarse en autos la omisidén de tratamiento
de las cuestiones que se dicen esenciales (art. 168, Const.

provincial) .



Voto por la negativa.

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Soria dijo:

Adhiero a los votos que anteceden y anticipo el
mio por la negativa.

1. E1 Tribunal de Familia n°® 2 de Lomas de Zamora
resolvidé hacer lugar parcialmente al recurso de reconside-
racién interpuesto por el sefior Defensor Oficial a cargo de
la Unidad de Defensa Civil n°® 1 departamental, en su caréac-
ter de tutor ad 1litem de la persona «por nacer» -al cual
adhiriera el sefior Asesor de Incapaces del «nasciturus»-
contra la sentencia de fs. 152/162, en cuanto dispuso que
consideraba de ejecucidén inmediata el pronunciamiento dic-
tado. Asimismo, declard abstracto el tratamiento de la me-
dida de «no innovar» pedida por el representante del «por
nacer».

En lo restante, mantuvo la decisidén de la Jjueza
de tramite, por la que, acogiendo el pedido de la actora,
declarbé que los profesionales correspondientes se encuen-
tran facultados para realizar la préactica médica mas ade-
cuada destinada a interrumpir el embarazo de la nombrada,
conforme a las reglas de la lex artis y autorizdé la ligadu-
ra tubaria también solicitada a fs. 128/133 vta., a reali-
zarse en oportunidad y segun el criterio que determine el

equipo terapéutico tratante de acuerdo al estado de salud



de la paciente en cuestidén. Dispuso, asimismo, gque de me-
diar objecidén de conciencia fundada de algun profesional
médico o no médico del Hospital, ésta deberd ser respetada
(fs. 192/200 vta.; integrada con fs. 152/162).

2. E1l tutor ad litem del nasciturus impugna la
sentencia del Tribunal de Familia por medio de los recursos
extraordinarios de nulidad y de inaplicabilidad de ley (fs.
210/218), concedidos a fs. 219 y vta.

Por lo que se refiere al primero de ellos, ahora
abordado, denuncia la infraccién de los arts. 168 y 171 de
la Constitucidén provincial (fs. 217 vta.). En particular,
expresa que "... los agravios referenciados en los puntos
d, e y f del presente escrito, que oportunamente se inter-
pusieran ante el tribunal a través del recurso de reconsi-
deracidén contemplado por el art. 852 del CPCC, no se han
tratado a través del resolutorio" (fs. cit.). Tras lo que
sostiene que el a quo no ha dado debido tratamiento al
planteo vinculado con la violacién del derecho a la vida de
la persona por nacer (art. 6 de la Convencidén Internacional
de los Derechos del Nifio, entre otros), a la proteccidén del
estado (arts. 12 y 36 de la Const. prov.), al acceso a la
justicia (art. 15, Const. prov.), el derecho a la expresidn
(art. 12, CIDN), el derecho de defensa (art. 18, C.N.) y al
debido proceso (arts. 13, 20, 24, 37 y conc. de la CIDN

cit.), que surgirian del pronunciamiento oportunamente



cuestionado.

Ademds, refiere que la sentencia "omite conside-
rar el planteo de nulidad de la resolucidén de la jueza de
tramite por defectos formales", al no haber tratado las ex-
cepciones y planteos previos formulados en la contestaciédn
de demanda (fs. 217, punto 3).

Por Ultimo, se agravia porque el Tribunal de Fa-
milia halldé reunidos los requisitos necesarios para trami-
tar la peticidén como «medida autosatisfactiva», en tanto
descarta que se estuviera ante un derecho o interés del
postulante que pudiera ser tenido prima facie como cierto,
manifiesto y suficientemente probado y que el peligro de
frustracién actual o inminente proviniera de conductas que
importen ostensiblemente vias de hecho y cuya cesacidén in-
mediata fuera el Unico interés del peticionante (fs. 217 vy
vta., punto 4).

3. La impugnacidén no puede prosperar.

a. Los defectos que a criterio del recurrente re-
fleja el tréamite del proceso suscitan un asunto que, en
principio, no franquea la esfera de la revisidén intentada,
por lo gque no corresponde su consideracidédn (conf. Ac.
86.142, sent. de 17-XII-2003). No es viable el tratamiento
por medio del recurso extraordinario de nulidad de los pre-
suntos errores de procedimiento anteriores a la sentencia,

pues la funcionalidad del remedio indicado estriba en 1la



reparacién de vicios formales del fallo ajenos a los erro-
res de juzgamiento, no ya para corregir falencias verifica-
bles en el iter preparatorio (doct. Ac. 49.612, sent. de
17-VIII-1993; Ac. 88.593, sent. de 9-X-2003; Ac. 81.105,
sent. de 1-IV-2004; L. 86.589, sent. de 27-IV-2004; entre
muchos otros).

b. En lo atinente a la omisidén de cuestiones
esenciales argiiida por el tutor «ad litem», un doble orden
de motivos impide su consideracién favorable.

En primer lugar, el reproche, correctamente pon-
derado, versa sobre el modo en que tales cuestiones fueron
resueltas por el sentenciante. Asi, por ejemplo, el a quo
ha abordado de manera expresa, el punto relativo a la pro-
teccidébn del «por nacer», aungque, como es evidente, lo hizo
en un sentido adverso a la pretensidén del recurrente. Dis-
currir acerca de la profundidad o el acierto con que 1lo
hizo el érgano jurisdiccional de grado resulta extrafio a la
via intentada (conf. Ac. 60.399, sent. de 21-IV-1998; Ac.
69.057, sent. de 20-X-1998; Ac. 84.075, sent. de 1-IX-2004;
Ac. 78.041, sent. de 15-XII-2004; Ac. 87.803, sent. de
23-1I-2005; Ac. 87.664, sent. de 6-IV-2005, entre otras).

En segundo término, las consideraciones atingen-
tes al derecho a ser oido y a la defensa en juicio tampoco
son abordables en el marco propuesto por el impugnante, da-

do que se refieren a supuestos errores in iudicando, cuyo



espacio de revisidén es el de la via del recurso de inapli-
cabilidad de 1ley (conf. Ac. 82.956, I. 17-1Iv-2002; Ac.
86.661, I. 19-II1-2003; Ac. 87.356, I. 25-I1-2004; Ac.
88.488, I. 22-IX-2004; L. 84.904. sent. de 1-II1II-2004, en-
tre otros).

c. Finalmente, la infraccién del art. 171 de la
Constitucidén provincial aducida deviene inatendible. Tal
como ha sido formulada luce desprovista de argumentos que
la sustenten. Y ademas, es facil constatar que la sentencia
se encuentra fundada en ley.

Por ello, se rechaza el recurso intentado (art.
298, C.P.C.C.).

Voto por la negativa.

A la primera cuestién planteada, la sefiora Jueza
doctora Kogan dijo:

Adhiero al voto del doctor Genoud por sus mismos
fundamentos.

Voto por la negativa.

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Negri dijo:

Tal como lo sefiala el doctor Genoud en su voto y
lo reafirman los sefilores jueces que me preceden, este re-
curso no puede prosperar.

Las alegaciones que en él se hacen se encuentran

referidas a supuestos errores de juzgamiento, los gque son



tratados en la siguiente cuestidn.

Voto por la negativa.

Los sefiores jueces doctores Sal Llargués y Piom-
bo, por los mismos fundamentos del sefior Juez doctor Ge-
noud, votaron la primera cuestidédn también por la negativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dijo:

I. 1. La doctora Silvina M. Bardelli, Defensor
Oficial adjunto de la Unidad Funcional de Defensa Civil n°
2 del Departamento Judicial de Lomas de Zamora, presenta
demanda con el objeto de obtener una autorizacidédn judicial
para interrumpir el embarazo y realizar una ligadura tuba-
ria a la senora A. K. C. P. d. P. (ver a fs. 128/133).

2. La Juez de Trémite del Tribunal de Familia n°
2 de dicho Departamento Judicial, dispuso la intervenciédn
del equipo técnico del mismo a fin de evaluar la capacidad
en la toma de decisidén de la peticionante y, a su vez, citd
a los médicos que suscribieron los certificados acompafiados
con el escrito de demanda que aconsejan la peticidén (ver a
fs. 134/135). De ello anoticidé a los Sefiores Asesores de
Menores, uno por sus hijos y el otro por el nasciturus.

3. Se celebrd la pertinente audiencia con los ci-
tados facultativos vy se agregd el informe psiquidtri-
co-psicoldégico requerido (ver a fs. 139/143).

4. De la prueba rendida en autos se dio vista a



las partes por el término de cinco dias (ver a fs. 144) vy,
advirtiéndose posteriormente la existencia de intereses
contrapuestos entre la persona por nacer y su progenitora,
se nombré al primero el correspondiente tutor ad litem -a
fin de asumir la representacidén de sus intereses- a quien
se le otorgd un plazo de 72 horas para expedirse (ver a fs.
145) .

5. El1 nombrado interpone recurso, excepcidén pre-
via, plantea nulidad y ofrece prueba (ver a fs. 146/151).

6. La Juez de Tramite dictd sentencia acogiendo
la demanda y, en el mismo acto, decide que "puesta en si-
tuacidén de encarrilar procesalmente la pretensidén deducida
en autos, ... nos encontramos frente a una medida autosatis-
factiva" (ver a fs. 152/162).

7. El1 representante ad 1litem dedujo recurso de
reconsideracién y solicitd una medida de no innovar. De es-
to se le corrid traslado a las partes (ver a fs. 166/188).

8. E1 tribunal -en pleno- hizo lugar parcialmente
al recurso interpuesto en cuanto a que aquel pronunciamien-
to dispuso que es de ejecucidédn inmediata, y mantuvo en 1lo
restante la resolucidn atacada (ver a fs. 192/200).

IT. Contra esa decisidén el sefior Defensor Oficial
mediante el recurso extraordinario de inaplicabilidad de
ley denuncia violacién de los arts. 11, 12, 15, 36 incs. 2°

y 8°, 161 inc. 3° ap. a, 168 y 171 de la Constitucidén pro-



vincial; 16, 18 y 33 de la Constitucidén nacional; 3, 6, 24
y 37 de la Convencidén Internacional de los Derechos del Ni-
fio, 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos; 1 de la Declaracidén Americana de los Deberes y Dere-
chos del Hombre; 4 del Pacto de San José de Costa Rica; 3
de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos; 86 inc. 1°
del Cédigo Penal; 34 inc. c¢), 358, 362 y 384 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial y de doctrina legal que cita.

IIT. En 1lo esencial de su queja, alega due
"habiéndose declarado la contradiccidén, se resuelve impri-
mir al proceso el tramite de las medidas autosatisfactivas
cuya caracteristica mas saliente es la de priorizar la efi-
cacia y la celeridad por sobre las normas del debido proce-
so, a costa de la defensa en juicio...restringiendo dramé-
ticamente la posibilidad de intervencién de mi parte, re-
sultando repudiable su aplicacidén cuando colisionan dos de-
rechos constitucionales de igual estatura [..} (derecho a
la vida, art. 12 C. Pcial., art. 6 CIDN)" (ver a fs. 213).

Asimismo, expresa su critica porque "bajo el am-
paro del tipo de proceso dispuesto, si bien se la ha confe-
rido al incapaz un representante especifico...sdélo [se} le
ha permitido manifestarse, corriéndole traslado de la de-
manda interpuesta, pero sin permitirsele probar su posicién
en el proceso". (ver a fs. 214).

En tal sentido, sostiene que al no haberse produ-



cido las pruebas que ofreciera oportunamente (ver a fs. 149
vta.), se le impididé demostrar: a) que existe la posibili-
dad de sobrevida materno filial de continuarse el embarazo;
b) el riesgo de practicar la intervencidén autorizada y c)
la conveniencia de someter a la actora al tratamiento més
apto para minimizar los deméds factores de riesgo: obesidad,
tabaquismo e hipertensidn.

Por tltimo, alega "que de ninguna de las proban-
zas realizadas en autos surge con claridad meridiana que si
no se interrumpe el embarazo la sefiora C. P. va a fallecer,
sino que sbélo existe el riesgo de ello", por lo que "tampo-
co deviene que es necesario e indubitable que deberd optar-
se entre su vida y la del feto; y que el peligro no puede
ser evitado por otros medios (art. 86 inc. 1°, Cbébd. Penal)"
(ver a fs. 215).

IV. El recurso debe prosperar.

1. En forma liminar, corresponde sefilalar que al
encontrarnos ante un proceso sui generis, por la circuns-
tancia de no existir una normativa expresa para la tramita-
cién de la autorizacidédn judicial requerida, y a fin de evi-
tar la frustracién de una garantia constitucional, con la
posibilidad cierta de afectacién del derecho esencial a la
vida que podria ocasionar el fallo recurrido; se impone
flexibilizar los requisitos formales de admisibilidad. Ello

asi, por cuanto podria ser aplicable la doctrina de esta



Corte que abridé su competencia estando afectados los dere-
chos del nifio y por gravedad institucional (conf. causas
Ac. 87.654, "G. ", resol. del 3-XII-2003; Ac. 88.915, re-
sol. del 29-IX-2004; Ac. 89.603, resol. del 13-X-2004). En
efecto, si se obviaron 4&pices formales para la tutela de
otros derechos, con mayor motivo debe hacérselo en el caso,
ya que la vida es el supuesto ontoldgico sin el cual los
restantes derechos no tendrian existencia posible.

También debe presumirse por el hecho de la inter-
posicién de la demanda vy recoleccidédn de 1la documental
anexa, que el riesgo cierto que se discute, aunque proba-
ble, no era inminente, toda vez que esta circunstancia
hubiese obligado a los médicos a resolver la situacidén con-
forme a las normas especificas que regulan su actividad vy
el resto del ordenamiento juridico, sin necesidad de venia
judicial alguna.

2. Los pactos internacionales contienen clédusulas
especificas que resguardan la vida de la persona humana
desde el momento de la concepcidén. En efecto, el art. 4.1
del Pacto de San José de Costa Rica establece: "Toda perso-
na tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho es-
tard protegido por la ley y, en general, a partir del mo-
mento de la concepcidén. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente". Ademds, todo ser humano a partir de la

concepcidén es considerado nifio y tiene el derecho intrinse-



co a la wvida (arts. 6.1 de la Convencidédn de los Derechos
del Nifio, 2 de la ley 23.849 y 75, inc. 22 de la Constitu-
ciébn nacional). El1 Cédigo Civil, inclusive, en una inter-
pretacidén armoniosa con aquellas normas superiores prevé en
su art. 70, en concordancia con su art. 63, gque "desde la
concepcidén en el seno materno comienza la existencia de las
personas; y antes de su nacimiento pueden adguirir algunos
derechos como si ya hubiesen nacido" (ver C.J.S.N., in re
P. 709 XXVI, sent. del 5-III-2002; entre otras).

3. E1l Tribunal Constitucional Espafiol en la sen-
tencia n°® 53/85 del 11-IV-1985, sostuvo gque "Jjunto al valor
de la vida humana y sustancialmente relacionado con la di-
mensién moral de ésta, nuestra Constitucidén ha elevado tam-
bién a valor juridico fundamental la dignidad de la persona
que, sin perjuicio de los derechos que le son inherentes,
se halla intimamente vinculada con el libre desarrollo de
la personalidad (art. 10) y los Derechos a la integridad
fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y creen-
cias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen (art. 18.1). Del sentido de estos
preceptos puede deducirse que la dignidad es un valor espi-
ritual y moral inherente a la persona, gque se manifiesta
singularmente en la autodeterminacidén consciente y respon-
sable de la propia vida y que lleva consigo la pretensiédn

al respeto por parte de los demés.



La dignidad estd reconocida a todas las personas
con caracter general, pero cuando el intérprete constitu-
cional trata de concretar este principio no puede ignorar
el hecho obvio de la especificidad de la condicién femenina
y la concrecién de los mencionados derechos en el ambito de
la maternidad".

En casos como el presente, "la vida del nascitu-
rus, como bien constitucionalmente protegido, entra en co-
lisidén con derechos relativos a valores constitucionales de
muy relevante significacién como la vida y la dignidad de
la mujer".

"Se trata de graves conflictos de caracteristicas
singulares que no pueden contemplarse desde la perspectiva
de los derechos de la mujer o desde la proteccidn de la vi-
da del nasciturus. Ni ésta puede prevalecer incondicional-
mente frente a ellos, ni los derechos de la mujer pueden
tener primacia absoluta sobre la vida del nasciturus".

4. Se le impone a esta Corte el deber de resolver
la cuestidén planteada en autos, tarea que como lo expusiera
el Juez Blackmun en su voto de la causa "R. vs. W. " (410
Us 113, 93 s. Ct 705, 35 L. Ed. 2d. 147-1973) encaramos ad-
mitiendo "la naturaleza emocional y sensible de la contro-
versia sobre el aborto (que finalmente podria producirse a
resultas del recurso), la fuerte oposicidédn entre puntos de

vista diferentes, las profundas vy absolutas convicciones



que el tema inspira", y la influencia que -acerca de lo que
se piensa sobre el aborto- ejercen "la filosofia de cada
uno, asi como sus experiencias, su ubicacién respecto de
los flancos mé&s Dbéasicos de la existencia humana, sus
practicas religiosas, sus actitudes respecto a la vida, la
familia y sus valores y las pautas morales que establece y
procura cumplir", todo lo cual no obsta a que nuestro obje-
tivo sea "por supuesto, resolver el tema conforme a las
pautas constitucionales, libres de emociones y preferen-
cias, (...) honestamente".

Ademds, el anédlisis de la cuestién planteada en
la presente causa pone plenamente en Jjuego para este Tribu-
nal lo que la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén des-
tacd en el precedente "S. y D. " ("Fallos": 302-1284), en
cuanto a la necesidad de optar por una interpretacidén que
"no se desinterese del aspecto axioldgico de sus resultados
practicos concretos", sino que "contemple las particulari-
dades del caso, el orden juridico en su arménica totalidad,
los fines que la ley persigue, los principios fundamentales
del derecho, las garantias y derechos constitucionales, vy
el logro de resultados concretos juridicamente valiosos" en
un caso que compromete de manera directa a este Cuerpo en
su especifica misidén de "velar por la vigencia real y efec-
tiva de los principios constitucionales", y lo obliga por

ello a ponderar cuidadosamente aquellas circunstancias, a



fin de evitar soluciones normativas que conduzcan a vulne-
rar derechos fundamentales de la persona.

Los Jjueces, al interpretar las leyes deben hacer-
lo en armonia con la totalidad del ordenamiento Jjuridico,
"de la manera mas concorde con los preceptos de la Consti-
tucidén nacional" ("Fallos", 224-423; 229-456; 234-229;
304-1636), esto es, con los "principios que ella establece"
("Fallos"™, 251-158; 252-120; 255-360; 258-75; 277-313;
312-111; 316-2695), "evitando siempre darles un sentido que
ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por
las otras y adoptando como verdadero el que las concilie y
deje a todas con valor y efecto" ("Fallos", 1-300; 303-578,
1041 y 1776; 304-794 y 1603; 310-195; 312-1614; entre mu-
chos otros) y (C.C., Santa Fe, agosto, 12-1998 "I, M Aborto
provocado sobre recurso de inconstitucionalidad", en "E1
Derecho", 179:191).

5. En la sentencia impugnada y no obstante tales
reglas, el a quo se limitdé a plantear la solucidédn del caso,
encauzando "sorpresivamente" la demanda como medida caute-
lar autosatisfactiva in audita et altera pars (ver a fs.
154) con la consiguiente denegatoria de prueba.

Asi, al recurrente se le negd la oportunidad de
poder demostrar, por intermedio de un perito de la Asesoria
Pericial de Tribunales, que existe la posibilidad de sobre-

vida materno filial de continuarse el embarazo, mediante un



tratamiento alternativo apto para minimizar los factores de
riesgo: obesidad, tabagquismo e hipertensidén (por ej., in-
ternacidén previa a la préactica del aborto que garanticen la
supervivencia de la madre y del feto) (ver a fs. 146/149
vta.), violando en forma evidente la garantia a la defensa
en juicio (art. 18 de la C.N.).

6. El principio pro homine del derecho interna-
cional de los derechos humanos configura una directiva que
indica al intérprete que, frente a uno o varios textos nor-
mativos que puedan afectar derechos humanos, se debe tomar
siempre una decisidén a favor del hombre.

También, en las situaciones como la gque se expone
donde concurren distintos principios en tensidén, la solu-
cidén no se alcanza postulando la invalidez de algunos prin-
cipios sino que se logra apeléndose al balancing o pondera-
cién de los valores o bienes en juego, en las condiciones
concretas en las que colisionan, prefiriendo aquellos de
mayor Jjerarquia, aunque sin restringir los restantes mas
alld de lo indispensable (C.C., Santa Fe, fallo cit. ut su-
pra, considerando 6°).

En esta inteligencia, no cabe duda que, sin per-
juicio del proceso adjetivo que se escoja, la afectaciédn
del derecho a la vida debe ser la ultima ratio, luego de
haberse brindado la més amplia posibilidad de defensa de-

ntro de las circunstancias del caso. En la especie, nada



impedia a que en forma sumarisima se efectuara una pericia
con el debido control de las partes.

Si la prueba es un medio de verificacién de las
proposiciones que los litigantes formulan para crear la
conviccién de los magistrados, la falta del pleno ejercicio
de las mismas torna irrito lo actuado.

A mayor abundamiento, cabe destacar que al dene-
garse la intervencidén de un perito, se dejd a la parte so-
lamente con las conjeturas contenidas en los certificados
médicos de fs. 6 y 7 sobre el estado de la salud de la in-
teresada -ya desactualizados-, que pueden ser verdaderas,
pero que carecen del rigor cientifico necesario para res-
paldar una decisidén de tamafia trascendencia.

Pues, para que una conclusién ademas de verdadera
sea valida, es necesario que el cientifico aplique 1los
métodos estandarizados de su disciplina como apoyo de su
afirmacioén.

Las experticias, para ser tales, deben minimamen-
te contener una descripcidén detallada de la situacidn y ma-
terial a analizar, una hipdétesis sobre la cuestidén sometida
a opinidén, una serie de enunciados particulares sobre 1lo
observado y un conjunto de reglas universales que permitan
corroborar esa hipdétesis (conf. art. 474, C.P.C.C. vy su
doctrina) .

Las genéricas explicaciones dadas al tribunal por



los médicos que suscribieron aquellos certificados (ver a
fs. 140 y vta.), antes de correrse traslado de la demanda,
no satisfacen de manera alguna las inquietudes planteadas
por el representante ad litem de la persona por nacer,
quien ni siquiera estaba presentado en autos por entonces
(ver a fs. 145).

IV. Por las razones expuestas, corresponde anular
la sentencia recurrida en cuanto declardé que se encuentran
facultados los profesionales correspondientes para realizar
la préactica médica mas adecuada destinada a interrumpir el
embarazo de la peticionante, debiendo remitirse los autos
al tribunal de grado para que dicte un nuevo pronunciamien-
to atendiendo a lo aqui decidido (art. 289, C.P.C.C.).

Conforme a lo resuelto, el tratamiento de los de-
mas planteos del impugnante quedan desplazados.

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Roncoroni dijo:

1. Adelanto mi respuesta negativa, pues el recur-
so adolece de una general insuficiencia, al formular obje-
ciones de orden procesal sin vincularlas con el contenido
de la sentencia que se recurre. El mismo déficit padecen
los planteos relativos a cuestiones de hecho, en los que no
hay siquiera el intento de apuntar a errores manifiestos,

lo que era indispensable para habilitar la revisidn ante



esta Corte (art. 279, C.P.C.C.).

Reiterando lo gque expuso en su recurso extraordi-
nario de nulidad, sostiene el tutor ad litem que el tréamite
impuesto a la causa no es el que le correspondia, enten-
diendo que de este modo se ha violado la igualdad procesal
entre las partes. Asume asi el recurrente que debid haberse
iniciado y sustanciado, no un pedido de autorizacidén o me-
dida cautelar material (autosatisfactiva), sino un Jjuicio
de la madre contra su hijo por nacer, proceso en el gue am-
bas partes (la demandada representada por el recurrente)
debatirian acerca del tema que, segln lo entiende el recu-
rrente, es el objeto de este proceso: "el derecho a la vida
tanto de la reclamante como del reclamado" (recurso: fs.
211 vta. letra "a").

1.1. A partir de esa premisa, el tutor ad litem
enumera todas las situaciones que, a su juicio, importaron
en autos un apartamiento de la igualdad que debia garanti-
zarse a las dos partes en litigio. En particular, se agra-
via por cuanto no se produjeron las pruebas que habia soli-
citado en el escrito en el que contestaba demanda. En tal
oportunidad, entendidé insuficientes los informes y deméas
pruebas acompafiados con el pedido de autorizacidén, e impre-
cisa la calificacién de los médicos en el sentido de que
habia (o mejor dicho, que hay) "alto riesgo de morbimorta-

lidad materno-fetal que esta condicidén le impone a su si-



tuacidén de enferma cardiovascular severa" (fs. 7 de autos).
Por tal motivo, requiridé que se oficiara al hospital en el
que se atiende a la madre, para que informara sobre la po-
sibilidad de supervivencia materno-fetal, asi como una com-
paracién entre los riesgos de abortar, y los riesgos de no
hacerlo (fs. 150). Asimismo, solicitd el tutor ad litem
que, sobre iguales puntos, se expidieran también tres médi-
cos de la Oficina Pericial.

Esta prueba no se produjo, y por ello se agravia
el recurrente. No dice, sin embargo, por qué esto conduce a
una errdnea aplicacidn del derecho en la sentencia: cdémo es
que la enumeracidén y descripcidén del estado de salud de 1la
madre que ya obra en el expediente no permitia encuadrar el
caso en el art. 86 inc. 1 del Cdébdigo Penal, ni cdmo es que,
frente a la conclusién de que hay un "alto" riesgo de muer-
te, no era procedente aplicar esa disposicidn.

El recurrente no advierte que la revisidén que in-
tenta de la mano de su recurso extraordinario de inaplica-
bilidad de ley tiene por objeto, conforme las normas que 1o
disciplinan, la sentencia dictada y no el proceso que la
precedidé. En otras palabras, era su carga denunciar y de-
mostrar errores en la sentencia y no supuestos defectos u
omisiones en el procedimiento (art. 279 cit., P. 70.631,
Ac. 51.621, Ac. 77.976, entre muchas otras).

No niego que mediando supuestos extremos de inde-



fensién puedan abrirse las puertas de la Casacidén para re-
visar el procedimiento. Mas no es este el caso y habré lue-
go de dar razones de ello, aun a sabiendas de que en tal
intento me interno en los campos de la fundabilidad del re-
curso, pese a que, tal como surge de lo antes expuesto, el
mismo no traspasdé los umbrales de la suficiencia.

1.2. En cuanto a los hechos, el recurrente se 1li-
mita a enunciar su parecer en el sentido de que no hay cer-
teza de que, al no interrumpirse el embarazo, la sefiora C.
P. v. a fallecer, "sino que sb6lo existe el riesgo de ello"
(recurso: fs. 215), agregando que tampoco se ha probado in-
dubitadamente que el peligro no puede ser evitado por otros
medios (foja citada). Como se ve, estas son apreciaciones
acerca de la conviccidén que resulta de la prueba producida,
absolutamente insuficientes para abrir la revisidén extraor-
dinaria.

2. Ninguno de los recurrentes ha siquiera alegado
que el art. 86 inc. 1 haya sido derogado por leyes o trata-
dos posteriores; tampoco le han formulado objeciones cons-
titucionales. De manera que, como lo ha sefialado la Corte
Suprema de la Nacidén, no es posible dejar de aplicar esa
disposicidén, si no se la reputa inconstitucional ("Fallos",
257:295, 262:45, y otros). A pesar de esa fundamental omi-
sién en la critica de los recurrentes, estimo conveniente

sefialar que, incluso si ese analisis se realiza de oficio,



tampoco se habrd de encontrar una incompatibilidad invali-
dante entre la norma del Cdédigo Penal, y las convenciones
internacionales que citan los recurrentes.

En primer lugar, es necesario recordar que en la
inmensa mayoria de las legislaciones del mundo, no es puni-
ble el aborto realizado para evitar un grave peligro a la
vida o salud de la mujer (ver Naciones Unidas:
http://www.un.org/esa/population/publications/abt/fabttoc.h
tm) . De manera dque, si acaso declaramos que el aborto en
tales condiciones es incompatible con la Constitucién, 1la
Convencidédn Internacional sobre los Derechos del Nifio (rat.
ley 24.849), o con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (art. ley 23.054), entonces habremos encontrado una
contradiccién normativa de la que nadie se habia percatado.
No niego que esto sea una posibilidad, pero si advierto que
debemos ir con cuidado en un tema tan grave.

Conforme lo sefiala Sebastidn Soler (Derecho Penal
Argentino; TEA, 1987; T. III, parag. 85, punto X), el inc.
1 gue nos ocupa tiene en el fondo su justificacidén en el
estado de necesidad. Se relaciona entonces esta disposicidn
con la més general del art. 34 inc. 3 del Cédigo Penal.
Cierto es que la norma sobre el aborto impune tiene carac-
teristicas particulares; sin embargo, y visto que la Jjusti-
ficacidén o fundamento de la solucidn legal es un caso espe-

cial de estado de necesidad, estimo que es desde esa premi-



sa que debe analizarse la validez constitucional de la nor-
ma. El estado de necesidad, como la legitima defensa,
prevén situaciones que el Derecho no puede dejar de admi-
tir: fuera del caso de quiénes estidn obligados por normas
especiales (bomberos, policias, etc.) las normas penales no
exigen que se arriesgue la vida o0 que se ponga en serio pe-
ligro la salud. A pesar de las notas que las distinguen
(art. 34 incs. 3 y 6, C.P.), tanto la legitima defensa como
el estado de necesidad hacen que, si se dan sus requisitos,
quede impune la violacién de los derechos y bienes mas sa-
grados. La ley permite que la propiedad se destruya y que
las personas sean heridas o incluso muertas. Sin embargo,
nadie jamds ha siquiera sugerido que disposiciones semejan-
tes sean violatorias del derecho de propiedad, cuando la
propiedad es la afectada, o la salud o la wvida, cuando
ellas son las que sufren.

Recuerdo gque no estamos hablando del 1llamado
aborto "voluntario", y por eso no corresponde que compli-
quemos la decisién de este acuciante proceso con referen-
cias a problemas muy distintos que la doctrina o la prensa
suelen afiadir al considerar de modo general el aborto. No
estamos aqui haciendo planteos sobre los conflictos entre
lo que es privado y lo que es publico, o sobre las eleccio-
nes individuales y los intereses sociales. Por respeto a

las cuestiones verdaderamente en juego en autos, que ya son



suficientemente graves, debo evitar que el caso se convier-
ta en una mera ocasidén para ventilar posiciones doctrina-
rias. De lo que estamos tratando aqui es de la necesidad de
una persona de recurrir a médicos diplomados para que evi-
ten un peligro para su vida o su salud. Esto no niega el
valor de la vida, ni siquiera ingresa en el debate sobre el
momento en el que ella comienza. Podemos sostener que la
vida empieza con la concepcidén, y sin embargo dejar sin
castigo al que la toma como medio necesario para evitar un
grave riesgo a su vida o su salud. Y esto, no porque la ley
quite valor al heroismo, sino porque no puede exigirlo.

Una madre acaso decida no tomar un medicamento
que es vital para su salud, pero que es dafioso para la de
su hijo. Otra madre puede pensar que es mejor afrontar el
riesgo de morir que el de no tener descendencia. Sin embar-
go, la ley no habrd de penarlas si su decisidén es distinta;
y no me refiero a una ley recién sancionada, de esas que
cambian todos los afios, sino a una regla que siempre ha es-
tado presente en nuestro derecho, y que recogen casi todas
las legislaciones del mundo.

Las leyes que exigen el heroismo propio de 1los
santos, requieren que los encargados de aplicarla tengan la
crueldad propia de los demonios. Nuestro derecho no le dice
a la peticionante: "vaya sefiora, y afronte el riesgo de la

muerte". Al comprender que Ordenes de esa clase no pueden



ni deben darse, nuestra ley no declara que una vida sea méas
importante que otra, sino que se compadece con la debilidad
humana en estas extremas circunstancias, y se abstiene de
imponer castigos.

Dije antes, siguiendo al maestro Sebastian Soler,
que el aborto impune del art. 86 inc. 1 tiene notas espe-
ciales respecto al genérico estado de necesidad. Ocurre en
este supuesto que la persona que sufre ese estado no actua
ella misma, sino que acude a un médico diplomado. Este re-
querimiento se explica por la propia naturaleza de las co-
sas. La mujer tampoco juzga ella misma si el aborto es ne-
cesario, pues la ley confiere esa decisién a quien puede
evaluar seriamente su salud. De este modo, el aborto impune
del art. 86 inc. 1 estd claramente alejado del aborto "vo-
luntario" previsto en otras legislaciones. Conforme a la
norma citada, la voluntad de la mujer es sbélo negativa:
ella puede negarse al aborto y decidir tomar todos 1los
riesgos. En cambio, no puede ella afirmar que el aborto es
necesario. Aqui, una vez mas, estimo que seria insensato, y
hasta una falta de respeto al dolor ajeno, que entremezcle-
mos disputas ideoldgicas. Que la decisidédn esté reservada al
médico es simplemente una consecuencia necesaria del funda-
mento de la impunidad que describe nuestra ley en este ca-
so, que es la necesidad.

Finalmente, no se me escapa que hay en el mundo



ejemplos de legislaciones que restringen incluso més el
aborto impune, limitadndolo a los casos en los que sea nece-
sario para salvar la vida de la mujer, o penando el aborto
en todo supuesto. Los argumentos en este sentido, o en el
opuesto, no son sin embargo la materia en litigio. En pri-
mer lugar, y en cuanto a la muerte, pues los informes médi-
cos sefialan que existe tal peligro en el caso. En segundo
lugar, pues el mayor o menor alcance de la punicidén es una
decisidén, o mejor: una responsabilidad, de los cuerpos re-
presentativos a los qgque nuestra Constitucién confiere 1la
funcidén legislativa.

3. Incluso, superada la insuficiencia ya sefialada
y en vista de la gravedad de la cuestidén planteada, paso a
juzgar la fundabilidad propiamente dicha del recurso.

Del abigarrado friso de argumentos que pueblan el
escrito fundante del recurso en tratamiento y a los que ya
me refiriera, se destacan dos, de los cuales bien puede de-
cirse que el segundo es clara derivacién del primero. Asi,
mientras no se deja de ir y volver sobre la disconformidad
con la estructura procesal escogida por el Jjuzgador para
alojar y sustanciar en ella la pretensién actora, el dis-
curso alcanza los méds altos tonos agraviados cuando cues-
tiona la imposibilidad de producir pruebas en que su parte
fuera colocada. El1 recurrente, ora por la mecédnica misma

del procedimiento escogido, ora por la arbitraria califica-



cidén de superfluas que merecieran las pruebas ofrecidas por
él, expresa siempre una notoria ruptura al principio de
igualdad y al de defensa en juicio.

3.1. Basta tomar el pulso de la cuestidén llevada
a los estrados del Tribunal de Familia n°® 2 de Lomas de Za-
mora (solicitud de interrupcidén de embarazo de una madre
portadora de una miocardiopatia dilatada con deterioro se-
vero de la funcidén ventricular, que presenta, ademas, como
factores de riesgo, obesidad, tabaquismo, hipertensidén ar-
terial y antecedentes de cuatro embarazos, dos de ellos
concluyeron con el alumbramiento de los dos hijos del ma-
trimonio y otros dos complicados con eclampsia y aborto),
para advertir que ella estd tan henchida de urgencia, como
prefiada de riesgos.

Ya al 29 de abril la Jefatura del Servicio de
Obstetricia y la de la Unidad Coronaria del Hospital en que
se encontraba internada, daban cuenta del alto riesgo de
morbimortalidad materno-fetal que las condiciones descrip-
tas imponian a gquien entonces cursaba el primer trimestre
(semana once) de embarazo y aconsejaban interrumpir el mis-
mo e iniciar tratamiento psicoldgico para atenuar las con-
secuencias del trauma psicoemocional emergente de tal deci-
sién (fs. 6 y 7). A su vez, el Comité de Bioética de 1la
misma institucidén hospitalaria, consideraba que no existia

objecién ética a una conducta activa que deberan decidir



los profesionales tratantes, para salvaguardar la vida de
la paciente, seriamente afectada por sus antecedentes de
enfermedad y su actual embarazo. Enfatizando, ademéas, 1la
necesidad urgente de la resolucién del problema presentado
(fs. 9).

3.2. Como féacilmente se advierte, en el centro
del escenario -sea éste medical o judicial- acentuando el
dramatismo de este cuadro de por si desgarrador y surcado
por las tribulaciones éticas, psicoldgicas, religiosas vy
culturales de sus protagonistas, estda el factor tiempo, de-
nunciando su escasez y la imperiosa necesidad de dar pronta
solucidén a un problema que (despejado -al menos a mi jui-
cio- de las objeciones juridico-constitucionales que lo en-
marafian) no admite esperas y, menos aun, las alongaderas de
un debate judicial que se atasque en la eleccidén de las
formas que debe transitar el mismo o en un respeto exagera-
do -més allda del necesario- al principio de bilateralidad.
El tiempo, va a partir del informe que brindaran los médi-
cos y el Comité de Etica, bien puede decirse que si al
principio se contaba por dias, hoy rondando las 20 semanas
de gestacidn, seria prudente que nos asomemos a pensarlo
—aunque mas no sea- en horas.

Es frente a situaciones de este tipo en las que
-matafédricamente hablando- las aguas del dafio que se quiere

evitar ya estadn mojando las plantas de los pies de quien



busca el auxilio médico o la tutela de la justicia o, peor
aun, ya han comenzado a cubrir su cuerpo y a lesionar el
mismo, se me ha escuchado decir "por mas gque aceleremos la
marcha del proceso y apuremos la llegada de la sentencia

definitiva el derecho, cuyo amparo se pide, puede morir

subitamente por intolerable falta de atencién inmediata".

A la espera de la sentencia definitiva, no sélo
se consumiria el tiempo propio del debate, sino, también,
el mismo derecho o bien de la vida que se procuraba prote-
ger con la pretensidén alumbradora del proceso. En estos ca-
sos, es el mismo tiempo del proceso de conocimiento el que
conspira y amenaza la lozania, reconocimiento y satisfac-
cién de los derechos. Frente a ello, sentimos lo que de al-
guna manera Julian Marias percibe como "vivencia del tiempo
destructor"”.

Si este tiempo hizo sus estragos, si el amparo no
llegd en el momento justo y los dafios ya son irreparables,
la sentencia definitiva que se dicte serd tardia e inutil,
configurando, si se quiere, el supuesto més aberrante de la
sentencia inutiliter datur, el de un pronunciamiento inser-
vible porque el dafio o lesidén que debia evitar ya se produ-
jo, pese a que la tutela ante los estrados Jjudiciales se
reclamé con antelacidédn a su produccidn, gritando su inmi-
nencia y dando pruebas de una fuerte probabilidad de su

ocurrencia".



3.3. Huelga sefialar que la solucidén a nuestro ca-
so, mal podia pasar por las fauces de cualesquiera de las
estructuras procesales gque nuestra legislacidén tiene dise-
fladas para los procesos de conocimiento (atn la més breve,
como la del "Jjuicio sumarisimo") y que bien hizo la Jueza
de tramite en clara comprensidén de que se estaba frente a
una cuestién que clamaba tutela urgente, en actuar las fa-
cultades que le brinda el art. 838 3er. parrafo del Cdédigo
Procesal Civil y Comercial para flexibilizar y amoldar las
formas y tiempos del proceso a tanta premura. Mas atn, al
asi hacerlo, no dej6é de respetar el derecho de defensa de
todos los involucrados en la autorizacidén pedida, designan-
do en el mismo acto un tutor ad litem al nasciturus, sus-
tanciando con él1 dicha peticidén y escuchéndolo, tal como lo
hiciera anteriormente con el Asesor de Incapaces del mismo
sujeto.

Ni la cita del art. 10 de la ley 7166, apareada
al art. 838 3er. parrafo ya citado; ni la reputacién de su-
perfluas que el Tribunal en pleno dispensara a las pruebas
ofrecidas por el ahora recurrente; ni la posterior determi-
nacién de la naturaleza juridica de la peticidédn actora que
la magistrada hiciera a posteriori; ni el sefialamiento que
la autorizacidén judicial pedida era innecesaria ante la fa-
cultad de actuar que en tales situaciones se reconoce a los

galenos, lastiman el derecho de defensa o sumen en la inde-



fensién al quejoso.

3.3.1. Mal puede extraerse un supuesto estado de
indefensién de aquella cita de una norma de la ley de ampa-
ro que apunta, al igual que el recordado péarrafo del art.
838 del Cédigo Procesal Civil y Comercial, a disefiar un
proceso ultraurgente, ante la naturaleza del tema a resol-
ver. Si el art. 838 concede al Tribunal facultades que le
permitan elastizar las formas para que no ahoguen el dere-
cho en juego, aquella cita claramente trataba de fundar el
ejercicio concreto de tal facultad para fijar el plazo a
conceder al traslado de la peticidén actora. Es en ese tras-
lado, o mejor aun en ese tiempo que se establece para el
responde de tal peticidén (més alld de su mayor O menor ex-
tensidén) donde se garantiza la bilateralidad que, a su vez,
permite la defensa en juicio. El mayor o menor plazo o el
disefio impuesto al proceso, no lastiman tal derecho.

3.3.2. Siempre dentro del marco de urgencia en
que se deben desarrollar todos los actos de este proceso y
a la luz de las pruebas colectadas (distintos informes de
los Servicios de Obstetricia y Cardiologia del H.I.G.A.
Evita, del Comité de Bioética, Historias Clinicas de 1los
distintos embarazos de la actora; explicaciones brindadas
por los médicos cardidélogos Dr. Raul H. Capeci y José C.
Borgo en la entrevista informativa celebrada ante el Tribu-

nal de Familia, con presencia del Sr. Asesor de Incapaces



representante del nasciturus y la perito psicdloga del mis-
mo Tribunal; informe de esta UGltima y del Médico Psiquia-
tra) la desestimacidén de la prueba que ofreciera el recu-
rrente a fs. 149 vta./50, tampoco puede considerarse absur-
da o lesiva de la igualdad de trato de las partes. La prue-
ba producida, méds alld de los pareceres del impugnante, era
pertinente para acreditar el hecho central de este proceso
(la situacidén de riesgo para la vida o la salud de la acto-
ra y la inevitabilidad del mismo -el riesgo o peligro- por
otros medios) y forjar la conviccidén de los jueces sobre el
encuadramiento de la situacidén de autos en el art. 86 inc.
1 del Cédigo Penal, tal como ya lo puse de resalto con an-
telacién.

3.3.3. La determinacién de la naturaleza que en
la sentencia se hiciera de la peticidn actora, o su "nomis
juris", tampoco limitan el derecho de defensa del recurren-
te. Tan sdbélo dan razdén y explican la redondez o plenitud
estructural del procedimiento disefiado para, ante la certe-
za y aun frente a la robusta probabilidad de verdad sobre
el derecho ejercido y dada la extrema urgencia y los ries-
gos 1rreparables de la demora, darle adecuada y pronta res-
puesta a tal derecho, reconocerlo y satisfacerlo, aunque
ello importe hacerlo con antelacidén a lo que de comln y re-
gular es el tiempo propio de los juicios estructurados en

el cédigo procesal.



Es que de eso se trata en estos excepcionalisimos
casos de urgencia impostergable y temor de dafio irrepara-
ble. De saltar o crear atajos a las estructuras procesales
ortodoxas y adelantarse al tiempo o momento regular del
proceso para evitar que éste, siguiendo con la elocuente
categorizaciédn de MARIAS, no se transforme en un tiempo
destructor del derecho.

No niego que este aceleramiento del proceso des-
pierta temores, como los que expresa el recurrente, en tor-
no a las garantias que reclama la bilateralidad. Méas auln,
cuando en muchos de esos casos excepcionales hay que tomar
la decisidén sin oir al otro y sin permitirle debatir si-
quiera, lo gque no acontecidé en la especie.

Pero siempre, ante temores semejantes que conclu-
yen por negar validez a las distintas medidas que componen
el elenco de la "tutela urgente", no puedo dejar de vincu-
lar este pensar, con aquella representacién del proceso co-
mo un Jjuego que Piero Calamandrei hiciera en sus escritos
de homenaje a Carnelutti. Y es que bien podria decirse de
quienes niegan esta tutela anticipada, que no toleran que
el juego (el debate) termine antes de tiempo. Sin advertir
que en tales situaciones, es el tiempo el que da muerte al
juego al dejarlo sin objeto. Acaecido ello, para qué seguir
con él: ;para una sentencia 1inattil? Esto y no comprender

que las reglas procesales y el proceso en si mismo es un



mero instrumento puesto al servicio de los derechos de fon-
do y de la garantia de la defensa en Jjuicio, que el juez
debe utilizar con la flexibilidad necesaria que exija el
mejor y mas justo servicio, es casi lo mismo.

3.3.4. No desconozco que existe una cierta con-
tradiccién entre el sefialamiento de que la sefiora C. P. y
los médicos no precisaban autorizacidédn judicial para llevar
a cabo el aborto terapéutico solicitado y el trédmite impre-
so a estas actuaciones. Mas la opcidén por el procedimiento
judicial, lejos de cercenar los derechos de defensa y de
igualdad por los que brega en su recurso, les permitid
ejercerlos. Es indudable, desde tal punto de vista, que de
haber actuado directamente los médicos y la actora y de no
haberse abierto las puertas a la sustanciacién del pedido
de autorizacidédn con el tutor ad litem y el asesor de meno-
res que, concurrentemente, representan al nasciturus, tales
derechos no se podrian haber ejercido. Tan es asi, que el
quejoso no explica de qué modo ello afectd sus derechos.

3.4. De todos modos y para despejar toda duda,
afirmo que, en estricto rigor, la presente peticidédn deberia
haber sido rechazada in limine. Y esto, gque curiosamente
comienzo a desarrollar al cerrar mi voto, es el punto clave
y definitorio de toda la cuestidén que, sin embargo y pese a
lo afirmado, llegara a estos estrados.

El inciso 1 del art. 86 del Cédigo Penal no de-



manda tal autorizacidédn de los jueces y no seria prudente
que lo hiciera. Si por caso, el cuadro temido se desatara
en estos momentos mientras los Ministros de esta Corte de-
batimos en torno a la autorizacidédn pedida, seria insensato
que los médicos no actuaran a la espera de que terminemos
nuestras cavilaciones e, incluso, de gue se recorran 1los
tramos y los tiempos de un eventual recurso federal. Si eso
ocurriera la posibilidad de dar satisfaccién al derecho de
la solicitante -o lo que es igual, la operatividad y efica-
cia del derecho en si mismo- se habria desvanecido, del
mismo modo, quizads, que la vida de la madre y el feto que
anida en su vientre, por una insoportable falta de atencidn
oportuna.

A la espera de una autorizacidén judicial y sin la
decisidén de los médicos de actuar lo que su ciencia y arte
les indica con la diligencia exigida por las circunstancias
del caso, el amparo llegaria tarde y el derecho se habria
extinguido. Ni los prestadores del servicio de justicia, ni
los prestadores del servicio de salud, habrian dado res-
puesta en tiempo propio a las necesidades de quien acudid a
ellos en procura de proteger el derecho a su salud y su vi-
da. La Provincia de Buenos Aires a través de los funciona-
rios de uno y otro servicio no habria brindado tutela judi-
cial ni tutela médica.

3.4.1. E1 art. 86 del Cdébdigo Penal claramente



prescribe "El1 aborto practicado por un médico diplomado con
el consentimiento de la mujer encinta, no es punible: 1°.
Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida
o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evi-
tado por otros medios".

A la luz de la norma transcripta, los Unicos pro-
tagonistas de este acto médico, tanto en los periodos pre-
vios o iniciales de informacidén y gestacidén de la decisidn,
como en los subsiguientes de toma responsable de la misma y
los finales dirigidos a concretarla o actuarla, no son
otros que la mujer encinta y el médico diplomado, que es el
tinico dotado con el bagaje de conocimientos cientificos vy
técnicos que permita apreciar, con la debida justeza, si el
grado de peligro para la salud o la vida de la madre justi-
fican la adopcidén de la préactica que ella consiente y si no
hay otro medio de evitarlo. Si alguna duda tiene habra de
acudir a la consulta médica o la junta con otros profesio-
nales del arte de curar y al Comité de bioética -como se
hizo en el caso- pero nunca al Juez. (A guisa de qué ha de
intervenir el Juez?. (Acaso estard llamado a jugar el rol
de censor, supervisor médico o perito médico de los médi-
cos?. No parece que esto entre en el campo de conocimiento
de los jueces. La '"prudentia" que integra la voz con que se
suele denominar a la ciencia del derecho (jurisprudencia) vy

esa regla de oro que es la razonabilidad rechazan de plano



tal pensamiento.

3.4.2. Ni es admisible que los médicos verbalmen-
te (segun refiere la actora a fs. 130) supediten su inter-
vencién a la autorizacidén judicial en procura de proteger o
resguardar su responsabilidad, ni que sobrevuelen por todas
estas actuaciones y por encima de los gravisimos riesgos a
que se encuentra sometida su paciente, los temores desper-
tados ya por la incriminacién del delito descripto en 1la
primera parte del art. 86 del Cdbébdigo Penal, vya por esa
suerte de fiebre epidémica de responsabilidad médica, cono-
cida como "mala praxis".

Repdrese en que una de las mds graves exteriori-
zaciones de irresponsabilidad es no conocer O negarse a re-
conocer los alcances y los limites de la propia responsabi-
lidad. Si responsable es un sujeto obligado a cumplir, no
se entiende que desconozca lo que debe cumplir y menos que
ampare en tal desconocimiento su incumplir. De justificarse
un razonamiento y actitudes como las expuestas, la respon-
sabilidad desapareceria, ya que una forma de que no exista
responsabilidad es no saber nunca en qué consiste ella.

En el caso, la ley no deja dudas. Tal como 1lo
hemos dicho, los protagonistas de tal acto son el médico y
la madre encinta. Pertenece al campo de la discrecionalidad
técnica y cientifica del profesional el determinar si se da

la situacidén descripta por el art. 86 inc. 1° del CP. El no



necesita ni debe requerir complemento judicial alguno para
el cumplimiento del acto médico por él aconsejado -previas
consultas, Jjuntas médicas o dictédmenes de comisiones de
bioética, si lo reputare necesario-.

Entra en el marco de su propia responsabilidad
decidir si debe ejecutar o no dicho acto médico y seran
siempre las circunstancias de cada caso las que permitirén
decir si él1 respondid® a su deber hipocratico. Si concurren
las circunstancias que le sefiala la ley y el mismo ordena-
miento ético de su profesidén, nada se le habréd de reprochar
si lleva a cabo la intervencidén. Lo mismo si no lo hace,
mientras su negativa sea una expresidén licita de su liber-
tad de conciencia y de su libertad de autodecisién (liber-
tad de conclusidén o libertad de contratar). Pero cuando de-
ba actuar inexcusablemente porque asi lo imponen la necesi-
dad o 1la urgencia gque no admiten esperas ni dilaciones
(arts. 13 inc. "c¢", Cé6d. de Etica y 19 incs. 1° y 2°, ley
17.132), su conducta serd reprochable e, incluso, en deter-
minados y casi excepcionales casos, puede llegar a tipifi-
car el delito de abandono de persona.

3.4.3. Desde estos planos a que nos asomara el
argumento agraviado del recurrente y para cerrar su trata-
miento, no puedo menos que coincidir con lo decidido por el
a-quo, en torno a la innecesariedad de la autorizacidén so-

licitada. Vuelvo a repetirlo, ella deberia haber sido re-



chazada in limine. Es que el art. 86 del Cdébdigo Penal, tan-
to en su inciso primero como en el segundo -y esto es 1lo
que se debe tener en claro- no estd previsto para juzgar si
acaso un acto que todavia no se ha realizado debe ser exi-
mido de pena. El articulo supone un acto en el pasado, que
es juzgado de acuerdo a la forma en la que efectivamente se
llevdé a cabo. En el caso se pide a la justicia que diga si
acaso un acto futuro, todavia no realizado, se ajusta a tal
o cual norma del Cdédigo Penal.

Que los actos se juzgan una vez cumplidos, es un
principio que responde a una de las caracteristicas defini-
torias de la tarea judicial, que a diferencia de la legis-
lativa, no evalta lo que todavia no ha sucedido. pero
ademés, en el caso de un delito, o de la eventual desincri-
minacién de un acto, la autorizacidén Jjudicial se revela
particularmente inadecuada. La disposicién del art. 86 inc.
1° -tal como lo hemos sefialado hasta el hartazgo- supone
una necesidad imperiosa y que no se presta a los tramites
de traslados, notificaciones, recursos, contestaciones,
nuevos recursos, etc. En la via de la autorizacidn, el juez
se encontrard prisionero entre los peligros que traen con-
sigo los tramites urgentisimos y la prueba sumaria, y los
riesgos ciertos de la méds minima demora.

Dicho todo esto, que era necesario para recobrar

la percepcidén de que nos encontramos ante un trémite fran-



camente andémalo, estimo que ya no es posible decirle a la
peticionante que debe volver a fojas cero. La instancia or-
dinaria se ha pronunciado sobre el punto. Como cada vez mas
a menudo ocurre, los medios de difusidén han propalado opi-
niones en un sentido y en el otro. Hasta se han levantado
objeciones a la inconstitucionalidad de la disposicidén que
aplicé la instancia ordinaria, gque por otra parte es la
misma que habria de aplicar un tribunal que Jjuzgara hechos
cumplidos. No me cabe duda de que tanto la actora como los
médicos que la atienden deben estar méds confundidos ahora
que cuando se iniciara el tréamite. Por eso, en la penosa
disyuntiva de sentar un aparente precedente, claramente in-
correcto, segun el cual los actos se pueden juzgar antes de
que hayan ocurrido vy, de, por otro lado, dejar en peor si-
tuacidén a la parte que acudidé a buscar el auxilio de 1la
justicia, prefiero correr el primero de los peligros. Ello,
pues si bien es cierto que el proceso judicial es importan-
te en cuanto sienta criterios para caso futuros, su funcidén
principal, aquella que no puede renegar, es resolver los
casos que le fueran propuestos (arts. 15 y 16 del C.C.). Y
cuando hablo de resolver, lo hago en el sentido mas vivo,
fructifero, préactico y efectivo que debe darse a la tarea
del Juez. A esta altura, con todo el tiempo corrido y con-
sumido por los recelos de los médicos, primero y por el

procedimiento desplegado en 1la instancia ordinaria, des-



pués, sbélo cabe saltar sobre los planos meramente abstrac-
tos de la ciencia juridica y dictar un pronunciamiento que
sea la expresidén cabal tanto de la ciencia como de la
practica del Derecho.

Por ello, convencido como estoy de que el proceso
ha de estar al servicio de los derechos sustanciales, ase-
gurando "la tutela judicial continua y efectiva" de 1los
mismos -tal como reza el art. 15 de la Constitucidén de la
Provincia-, no cabe otra cosa que rechazar el recurso y
confirmar el fallo del Tribunal recurrido, en tanto sus in-
tegrantes -mas alld del error inicial remarcado- han adop-
tado un papel activo en la busqueda rapida y flexible de
una solucién al problema llevado a sus estrados por la ac-
tora. En tal busqueda, el a quo, hizo saber a los galenos
que "se encontraban facultados para realizar 1la prdactica
mas adecuada destinada a interrumpir el embarazo de la ac-
tora, cuya gestacion lleva(ba) mas de doce semanas conforme
a las reglas de lex artis" (sic). A su vez, autorizd la 1li-
gadura tubaria solicitada por aquélla.

Va de suyo que la respuesta negativa que propicio
al recurso interpuesto y que conlleva la confirmacidén del
fallo de primera instancia, la brindo con total conciencia
que con el fluir del tiempo las circunstancias del proceso
de gestacién de A. K. C. P. pueden haber mudado. Y de ser

ello asi, queda siempre bajo la responsabilidad de aquellos



profesionales el adoptar la decisidén vy, en su caso, la
practica mas adecuada, ante la concreta situacidén que pre-
senten las circunstancias sobrevinientes. Para que la ope-
ratividad y el resultado préactico de esta sentencia no sean
frustrados por el "tiempo destructor" del proceso al que
hiciera referencia en los considerandos 3.2 y 3.3, tal de-
cisién médica -cualquiera sea- y la probable préactica que
dichos profesionales tengan que realizar, no deben quedar
supeditados a los tiempos que puedan insumir los eventuales
actos procesales posteriores a este pronunciamiento. Habida
cuenta la excepcional urgencia que demanda la solucidén del
presente caso, a partir de la notificacién de esta senten-
cia se habilitan dias y horas inhédbiles para todos 1los
tramites subsiguientes que el proceso demande (art. 153,
C.P.C.C.).

Voto por la negativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani dijo:

I. Entiendo que debe hacerse lugar al recurso ex-
traordinario de inaplicabilidad de ley impetrado por el se-
fior Titular de la Unidad de Defensa N° 1 en su cardcter de
tutor ad litem y, en consecuencia, revocarse lo resuelto
por el tribunal a quo.

IT. Liminarmente cabe sefilalar que, en mi voto en

la causa Ac. 85.566 (sent. del 25-VII-2002, publicada en



"Jurisprudencia Argentina", 2003-I, 768) recordé que el or-
denamiento Jjuridico argentino no prevé ninguna accidén de
consulta que habilite a los jueces a su evacuacidén estando
en principio sélo llamados a resolver casos de intereses
controvertidos o contrapuestos que ostenten relevancia
juridica presentados por los justiciables ante sus estrados
con base en una normativa especifica.

El presente caso renueva esta cuestidén con parti-
cular dramatismo.

Estamos frente a la solicitud de una mujer encin-
ta donde se reclama autorizacidén judicial para que un médi-
co lleve adelante préacticas abortivas en perjuicio de la
vida de su hijo por nacer alegando un grave estado de sa-
lud.

Y el tribunal interviniente la concede a partir
-entre otros argumentos- de encuadrar el caso en la figura
del aborto terapéutico del art. 86 inc. 1° del Cédigo Pe-
nal.

En mi concepto, la cuestién debidé ser decidida
exclusivamente en base al criterio médico.

S6lo el profesional interviniente -o el equipo
que éste conforme- puede determinar a partir de los conoci-
mientos sustentados en la lex artis qué solucién médica ca-
be discernir frente a una situacién dilematica donde se en-

cuentren en juego dos vidas humanas a las que -como quedara



expuesto en este voto- cabe otorgar idéntico valor, y que
s6lo puede ser resuelta a través de la observancia perma-
nente del cuadro evidenciado, donde cada momento es suscep-
tible de variantes sustanciales, que sélo pueden ser eva-
luadas por el profesional médico cumpliendo la misién auto-
impuesta a partir del juramento hipocratico prestado al de-
cidir el ejercicio de tan augusta y comprometida profesién.

De ningtn modo puede el juez, desde la lejania de
su despacho y frente a la imposibilidad de seguir momento a
momento las evoluciones de la salud de los implicados, de-
cidir una materia cuyo conocimiento sbélo es accesible a
través de una consulta permanente que por lo dilatado de su
trdmite, siempre le va a dejar en situacidén de inevitable
demora frente a cualquier solucidén perentoria gque deba
adoptarse.

El profesional de la salud es quien se encuentra
frente al cuadro especifico y ante esa realidad debe tomar
una decisidén sustentada en su especial saber y en las pro-
pias pautas éticas.

La tarea es indelegable.

Frente a la necesidad en que se encuentra de sal-
vaguardar ambas vidas se le plantea uno los aspectos més
delicados del noble ejercicio de la medicina: decidir si
ante el concreto peligro para la subsistencia de dos seres

humanos que dependen del avance de un embarazo debe dejar



que la naturaleza siga su curso o intervenir en algln tramo
ante la inevitabilidad de un desenlace que puede afectar
irreversiblemente a uno o ambos sujetos involucrados.

Por ende, los tiempos en que deben adoptarse es-
tos criterios -no ante la eventual posibilidad de un ries-
go, sino frente a la certeza actual de su produccidén- son
absolutamente perentorios correspondiendo a los facultati-
vos la decisidén tanto por su preparacidédn y formacidn en el
campo médico especifico como por su proximidad espacial vy
temporal al drama que reclama respuestas urgentes.

De alli que -retomando la idea original- conside-
ro gque no puede hacerse depender este tipo de intervencio-
nes de permisos o venias judiciales como las que -en defi-
nitiva- se reclaman en las presentes actuaciones.

Los ejemplos de actuaciones semejantes son multi-
ples: el policia frente a la disyuntiva de si acciona o no
su arma letal en la necesidad de intervenir; el bombero
frente a la exigencia de actuar en casos angustiosos; el
presidente de una nacién al decretar el curso de acciédn
frente a una agresién armada de otra nacidn; gquien se ve
obligado a intervenir para no incurrir en abandono de per-
sona, V. gr., para resolver si debe o no movilizarla; quien
debe atender un parto que se precipita en la via publica.

En ninguna de ellas se concibe que se supedite el

accionar a la decisidén de un tercero que si bien se mira,



aunque sea el juez, carece de competencia técnica para re-
solverla per se.

Supuestos como el que aqui nos ocupa
-autorizacidén para préactica abortiva- evidencian la sin-
razén del planteo.

En efecto, si lo que se requiere es la autoriza-
cidén para cumplir con una conducta despenalizada, no es ne-
cesaria la venia judicial, siendo por ello inutil.

En cambio, si lo gue se reclama es la autoriza-
ciébn para incurrir en una conducta que prima facie encua-
draria en un tipo penal, dicha anuencia no puede otorgarse
por ninguin magistrado en razédn de que éste no puede conce-
der licencia para delinquir, por lo gque la misma deviene de
realizacién imposible (conf. Bidart Campos, German "Autori-
zacidén solicitada para abortar", Nota a fallo, en "El Dere-
cho™, 114-184).

Se ha dicho frente al conflicto que enfrenta a la
madre embarazada y al hijo por nacer y que involucra al
médico, "que el legislador ha sido sabio al menos en no in-
cluir en escena al cuarto personaje. El juez deberd pronun-
ciarse no sé6lo a favor del derecho a la vida del nasciturus
-médxime cuando carece por completo de capacidad para defen-
derse por si mismo- sino también reconocer el derecho a la
vida de la madre. En suma, no podrad proteger exclusivamente

al hijo, porque condena a la madre, ni optar por la solu-



ciébn contraria. (...) La decisién no pasard entonces por
autorizar o no la intervencidén quirtrgica, sino por afirmar
que esa decisidén compete al médico y a la madre" (Juzgado
Nac. Civ., sent. del 27-VIII-1985, "Jurisprudencia Argenti-
na", 1989-II1-355). Por nuestra parte, habida cuenta de las
pautas contenidas en la Constitucidén nacional que consagran
el derecho a la vida de todo ser humano y particularmente
dada la concepcidédn del nifio sujeto y no objeto de derecho vy
la primacia de su interés superior no compartimos que la
madre pueda tener una suerte de poder de vida o muerte so-
bre su hijo.

La doctrina también ha cuestionado la solicitud
de "venias judiciales" para estos casos.

"Cabe considerar -se ha dicho- gque las autoriza-
ciones Jjudiciales constituyen un avance del Poder Judicial
en cuestiones que no parecen ser de su directa injerencia"
(cfr. Jarque, Gabriel D., "Autorizaciones 7Jjudiciales para
practicas abortivas y eutanédsicas", "Jurisprudencia Argen-
tina", 2001-III-853).

Es que desde este punto de mira se desvanece el
conflicto planteado ya que sbélo persiste la necesidad de
una Unica decisién: la decisidn médica.

Y agrega este autor "No procede la intervencidn
de la Justicia cuando de lo que se trata es de un acto

licito. Si, por el contrario, la conducta constituyera un



hecho ilicito, tampoco cuentan los magistrados con la fa-
cultad legalmente conferida de 'autorizar' su realizaciédn.
No estédn habilitados los jueces para abrir juicio de wvalor
acerca de conductas -ni de las distintas circunstancias
eventualmente comprometidas en cada caso- que aun no exis-
ten en el admbito de la realidad".

Se sefiala en este trabajo que -en este contexto-
resulta maés compleja la situacidén en los casos relacionados
con practicas abortivas, en razdédn de encontrarse comprome-
tida la wvida de un tercero: el nasciturus. De ser conse-
cuentes con la observancia de los pactos internacionales
suscriptos, e incorporados al Derecho interno con rango
constitucional (art. 75 inc. 22, C.N.), no se advierten ex-
cepciones al respeto de ese derecho fundamental (la vida)
del ser en gestacidén desde su concepcidn.

III. Hay una consideracién que es esencialisima,
que encuentra sus bases en las raices mismas de la natura-
leza del hombre y en el profundo respeto que la ley debe
tener por el ser humano: ninguna vida es superior a otra.

Obviamente, esta consideracidédn debe apreciarse
con absoluta objetividad para ser justa.

Desde lo subjetivo, resulta muy dificil que un
ser humano, en su ansiedad por subsistir y llevar adelante
el cumplimiento de los fines que se ha propuesto, y obede-

ciendo a un elemental instinto de conservacidédn ceda a su



deseo de pervivir, aun a costa del sacrificio de otras vi-
das que colisionan con ella. Por ello, todas las leyes pe-
nales -mas alld de que puedan diferir en cuanto a la natu-
raleza juridica del estado de necesidad (como causa de ex-
clusién de la antijuridicidad, como causa justificante, co-
mo causa de exclusidén de pena o como causa de exclusidn de
la culpabilidad)- admiten como su consecuencia la impuni-
dad.

"Cuando los bienes en conflicto son de igual va-
lor, especialmente cuando son vidas humanas, el problema se
complica de modo extraordinario. Los ejemplos de estos ca-
sos de estado de necesidad que puedan citarse son numero-
sos: el clésico es el del naufrago que a punto de ahogarse,
fuerza al compafiero de naufragio a abandonar el madero flo-
tante; andlogos son los casos de antropofagia con motivo de
naufragios en los gque los supervivientes carecen de vive-
res; el de los que atropellan, lesionan y hasta causan la
muerte a otras personas para salvar su vida en incendios,
naufragios, etc".

"El acto del que para salvar su vida causa la
muerte de otro no es un acto justificado ni este caso de
estado de necesidad puede considerarse como una causa de
justificacién, pues el derecho del sacrificado es tan legi-
timo como el del sacrificador, el sacrificado es por com-

pleto inocente, nada hizo por su parte para que surgiera la



situacidén de peligro que amenazaba al que salvd su persona.
El acto realizado no es justo y sin embargo no es punible;
todos los autores se hallan de acuerdo acerca de la impuni-
dad de estos hechos. ;Cudl es la razén de tal impunidad?
Pocas materias de derecho penal han sido objeto de estudios
tan numerosos como esta cuestidén, el numero de teorias for-
muladas para justificarla es muy numeroso, mas la verdadera
razén de su impunidad estriba en que estos hechos no son ni
justos ni injustos, ni ilicitos ni permitidos, se hallan
fuera del derecho penal, ‘hay que aceptarlos como un hecho
que la fatalidad acarrea, como una desgracia inevitable’"
(cfr. Cuello Caldn, Eugenio, Catedrdtico de Derecho Penal
de la Universidad de Barcelona. Derecho Penal, Parte Gene-
ral, 3% ed., Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1935).

Sin embargo, esta materia admite matices: a veces
la ley objetiva la admisidén del estado de necesidad: el co-
mandante del buque o aeronave no podra excusarse de su de-
ber de hacer todo lo posible por salvaguardar la vida de
los pasajeros, lo mismo sucede con qgquien conduce la tropa
en la guerra, el bombero y el policia deben intentar salvar
la vida de otros, aun mediando grave riesgo de la propia, y
en general, con todo aquél que estd obligado a soportar el
riesgo, vya sea en razdén de su propio acto, ya sea por
haberlo de algin modo generado.

IV. Desde este &angulo cabria preguntarnos si la



maternidad no obliga a soportar riesgos.

Entiendo que si. La naturaleza de persona del ser
concebido asi lo impone. El respeto de la madre por la vida
del nasciturus debe ser tan absoluto como el que tiene por
su propia vida, y sélo debe acceder al sacrificio de aqué-
lla cuando la extincién inminente de la suya, de no actuar
asi, apareje transitivamente la muerte de aquélla.

De todos modos, el estado de necesidad sélo puede
invocarse y juzgarse a posteriori de cometido el acto que
lo implicé. Nunca antes, vya que lo contrario importaria
-tratandose de la vida-, consagrar soluciones crueles, con-
trarias a la estimativa y a la ética juridica, y dispensar
eventualmente -a quienes pudieran encontrarse en situacio-
nes tales- un verdadero "bill" de indemnidad, més peligroso
y disfuncional autn si se repara en que podria concebirse
que alguien para consumar impunemente su accionar homicida
podria colocarse dolosamente en una situacién que previa-
mente estuviera descripta como justificante.

Ello mas alld de lo imprescindible de analizar si
la situacidén de riesgo para el bien juridico alternativo al
que se qguiere preservar, no ha sido creada intencionalmen-
te, por el supuesto necesitado, o le es imputable a titulo
de culpa, imprudencia o negligencia (asi, Moriaud y Rossi
comprenden esta Ultimas situaciones, citados por Cuello

Caldén, opus cit., p. 375, nota 13).



Cabria razonar en este caso si la conducta de la
embarazada ha sido todo lo cuidadosa que su condicidén de
madre requeria (la obesidad y el tabaquismo abririan un in-
terrogante en este sentido).

Con un enfoque ciertamente novedoso aungue no
exento de agudeza Jjuridica, dado el muy estrecho sendero
por el que en todo caso transitaria (de reconocérsele sub-
sistencia) la excepcidén del dispositivo legal invocado se
pronuncidé otro magistrado -esta vez desde el prisma de la
jurisdiccidén penal- quien puntualizd, ante un pedido de au-
torizacidén para practicar un aborto sentimental, gue no co-
rrespondia dicho pedido en tanto el art. 86 inc. 2 conside-
ra impune a la mujer y al médico que lo practique, pero na-
da dice sobre el juez gque autorice tal préactica (Juzgado
Instruccidédn Rosario N° 7, 4-XI-1987, "Jurisprudencia Argen-
tina", 1989-III-361).

La autorizacidén que en estos actuados se solicita
ha sido requerida por la madre, a quien nadie le niega la
posibilidad de prestar su consentimiento al acto médico,
pero ello robustece aln mas la necesidad de que sea final-
mente el facultativo quien decida si ademas de contar con
ese consentimiento se encuentra en una situacidén en la que
no tenga otra alternativa clinica més que la de intervenir
en el cuerpo de la madre con riesgo de ambas vidas para lo-

grar salvar a una o ambas.



V. No dejo de advertir en el caso, sin embargo,
que el pedido que se trata procura como Unica solucidn ter-
minar con la vida del menor y es ante ese riesgo cierto,
inminente y anunciado que, sin perjuicio de lo anteriormen-
te seflalado, me veo como juez compelido a intervenir en de-
fensa de su vida que es la que se encuentra inmediatamente
amenazada, sin dejar de tener en cuenta la proteccidn que
simultédneamente debo brindar a la madre de la que se afirma
que también corre un peligro cierto aungque no ha gquedado
suficientemente aclarado en este expediente hasta qué punto
ese peligro no puede ser mitigado, y si no constituye el
riesgo que -en mayor o menor medida- afrontamos los seres
humanos en razdn de enfermedades crénicas o circunstancia-
les de variable intensidad en cuanto a su gravedad en oca-
sionales trances de nuestra existencia,que pueden ser sor-
teados recurriendo a tratamientos y cuidados especiales.

VI. Frente, entonces, a los hechos expuestos vy
siguiendo las pautas hermenéuticas que considero aplica-
bles, soy de la opinién que debié denegarse la autorizacién
peticionada.

El reclamo de la actora se sustenta en gran parte
en argumentaciones que corresponden a una muy distinta pla-
taforma factica, cual es la situacidén del feto que padece
de anencefalia (fs. 129/130 wvta.), supuesto sumamente es-

pecifico y que ha dado lugar a una jurisprudencia también



singular que admite que se adelante el alumbramiento. Si
bien no he compartido las posiciones mayoritarias expresa-
das en tales precedentes, es evidente que no pueden utili-
zarse los argumentos construidos en base a un gravisima
afeccidédn como es la anencefalia en este supuesto donde no
existe constancia alguna de que el nasciturus se encuentre
enfermo ni de que su vida extrauterina corra riesgo alguno.

VII. Descartado ese tramo de la demanda (como se
hizo en fs. 152 y vta.), queda sbélo aquél donde la actora
se limita a contraponer su estado de salud a la vida de 1la
persona por nacer, requiriéndose que se practique una inte-
rrupcién de embarazo -aborto- para proteger lo primero.

La sefiora C. P. presenta un estado de salud que
los médicos intervinientes califican -en suma- de grave,
aunque sin embargo no sefialan que el conjunto de patologias
(ajenos al embarazo en si) generen en la actualidad el "pe-
ligro extremo"™ o lleven a la "muerte cierta" de la madre.

Y al mismo tiempo, obra en fs. 6 constancia médi-
ca -referenciada también en la resolucidén de fs. 157- donde
se concluye "... haciéndose hincapié que la préactica de in-
terrupcién de una gestacidn no estd exenta de complicacio-
nes y riesgos, incluyendo las eventuales complicaciones
anestésicas". Esta afirmacién fue advertida por los Jjueces
en fs. 195 vta. restédndosele trascendencia frente al riesgo

de mortalidad que "acarrearia la prosecucidén del embarazo".



Sin embargo, tengo para mi que, para salvaguardar
la vida de la madre se solicitan medidas abortivas que -al
igual que el mantenimiento del embarazo- son potencialmente
riesgosas para la salud.

Frente al precario estado de salud de la sefiora
C. P. , en este expediente se han presentado, entonces, dos
cursos de accidn: continuar con el proceso gestacional o
interrumpirlo.

Si en ambos casos existen riesgos a tenor de la
informacién médica reunida en la causa, preferir aquella
opcidén que conlleva de manera segura la muerte de una per-
sona por nacer por sobre la que la conserva me parece mani-
fiestamente insostenible.

VIII. Pero aun cuando correspondiere la justifi-
cacién eventual de la conducta por haber elegido priorizar
la madre su propia vida en perjuicio de su vastago, ¢(qué
sucede con el médico, que reviste la condicidén de persona
distinta de la que se encuentra en peligro?

Nos encontrariamos frente a la ayuda necesaria
(Nothilfe de la doctrina alemana) (Briguglio, Marcello, E1
Estado de Necesidad en el Derecho Civil, Ed. Revista de De-
recho Privado, Madrid, 1971, p. 89).

Al respecto, el nombrado Profesor de la Universi-
dad de Bolonia, ejemplifica "el que presta ayuda ve a dos

desconocidos en trance de ahogarse y disponiendo solamente



de un salvavidas incapaz para dos personas, Sin poder hacer
otra cosa, aleja violentamente a uno de los que estan en
peligro prefiriendo la salvacidén de uno a la muerte seguro
de los dos" (op. cit., p. 90). Pero a continuaciédn sefiala
que "cuando el bien salvado es mayor que el bien sacrifica-
do con una gran diferencia la solucidén ... se presenta in-
censurable; ... cuando estédn en juego dos vidas humanas di-
cha postura deja un poco perplejo: en efecto, en tal caso
se hace depender la eleccidén de la persona que debe ser sa-
crificada de la voluntad del primero que llegue el cual se
convierte en arbitro supremo del conflicto", lo cual ha de-
terminado que en algunas legislaciones se limite la ayuda
necesaria sélo a los parientes (op. y loc. cit.). Pero el
médico no es pariente (tampoco importaria que lo fuera en
nuestro sistema). Ademds, en el presente caso, se encuentra
en posibilidad de intentar salvar a ambos: a la madre y al
nifio. Tiene reglas objetivas para hacerlo: las de su lex
artis.

Por otra parte, nos preguntamos ante la equiva-
lencia de ambas vidas, ante la falta de superioridad de un
bien respecto de otro, ¢por qué los médicos toman partido
en el conflicto y proponen sacrificar sin méds la vida del
nifio? ¢No podrian acaso priorizar la vida de este UGltimo y
postergar aun con riesgos elevadisimos la vida de la madre?

¢No seria ésta, acaso, una solucidén posible, tan parcial y



arbitraria como la de optar ab initio por preservar a ul-
tranza la vida de la madre aun frente a la posibilidad
cierta de que resulte innecesario el sacrificio del nifio?

Sefiala Briguglio (op. cit., p. 94 N° 19 B in fi-
ne) que "el sujeto pasivo puede por su parte, encontrarse
en un estado de necesidad y verse constrefiido a realizar un
comportamiento necesario dafioso para otros. Tal comporta-
miento por lo deméds puede ser dirigido contra el autor del
hecho dafioso sufrido por el sujeto pasivo: en este caso
puede hablarse de estado de necesidad reciproco" y citando
a Maggiore dice que el naufrago que intenta arrebatar a
otro el salvavidas no realiza un acto de legitima defensa,
porque "la accién del otro no es injusta; en este caso el
comportamiento necesario de uno se contrapone al del otro,
puesto que ambos naufragos tienden a sobreponerse para so-
brevivir" (op. y loc. cit. nota 157).

La vida del hijo no es menos que la vida de 1la
madre y particularmente para el médico ambas deben ser con-
sideradas igualmente valiosas. No esta frente a una opcién
entre una persona y una cosa ni entre una persona en acto y
otra meramente en potencia. No. Debe preservar la vida de
dos personas que presentan sélo un distinto estado de desa-
rrollo. Una aparentemente sana y con toda una vida por de-
lante, y otra con serios problemas de salud, con algunos

afios de tréansito por la vida. ¢Por qué optar? ;Por gqué no



intentar salvar a ambas? Quién mejor que el médico para in-
tentar hacerlo, retomando su juramento hipocréatico, que le
impele a orientar sus tratamientos "como uUnico objetivo"
hacia "el bien de (sus) pacientes y nunca (hacer) dafio a
nadie"™ "aconsejar nada que pueda causar la muerte" "ni pro-
porcionar un pesario a una mujer para que aborte" "En cual-
quier casa que entre lo (hard) por el bien de (sus) enfer-
mos (evitando) causarles dafios intencionadamente...".

No existe ninguna diferencia entitativa en el ni-
fio a través de sus distintas etapas de cigoto, mbérula,
blastocisto, feto, recién alumbrado, y hasta los dieciocho
afios, con el adolescente, el adulto y el anciano. Cualqgquie-
ra de estas etapas méds alld de la apariencia que el ser
humano presente en su transcurso, nos estd mostrando un so-
lo y Unico ser, irrepetible, una misma persona mas alla de
todas sus evoluciones, y el hecho de que alguien transite
la etapa de feto y otro lo haga en la de adulto no los hace
uno respecto de otro mejor ni peor, mas valioso o menos va-
lioso; todo ser humano merece igual respeto por el solo
hecho de serlo.

En esto de pretender establecer vidas que valen
mas que otras vidas, o etapas de ellas que revisten que re-
visten mayor importancia que otras, podemos decir parafra-
seando a Vélez Sarsfield cuando se refiere a las presuncio-

nes de derecho creadas sobre la prioridad del momento de la



muerte en la conmoriencia en su nota al art. 109 del Cdédigo
Civil, que todas estas pretensiones se convierten en "arbi-
trarias, y sin ningun fundamento positivo", habida cuenta
en nuestro caso de las normas protectivas que tutelan 1la
vida humana en nuestro derecho, las medidas de accidén posi-
tivas que se exigen en amparo de nifios, de mujeres, ancia-
nos y discapacitados en nuestra Constitucidén nacional, y la
igualdad real que en ellas se intenta consagrar (art. 75
inc. 23 primer péarrafo).

En sintesis, es al médico a guien corresponde
agotar todos los medios tendientes a preservar la vida de
la madre durante el curso del embarazo y la viabilidad del
feto debiendo tan sbélo ante el fracaso de todas las tera-
pias empleadas y la inminencia de un resultado letal resig-
narse a la actuacidédn del principio del doble efecto (salvar
uno de los bienes en juego aunque sea a costa de producir
un mal en el otro). Serd ésta la Gltima ratio cuando ya el
arsenal de medios técnicos vy propios de su lex artis
cientifica esté consumido.

IX. No es un dato menor el considerar que el
avance cientifico registrado por la medicina moderna como
precisa José Manuel Reverte Coma, profesor de antropologia
médica y forense de Universidad Complutense de Madrid,
"hace cada vez mas raros los pretendidos casos de conflicto

entre la vida materna y la vida fetal. Las indicaciones del



asi llamado ‘aborto terapéutico’ son hoy dia excepcionales"
y simultédneamente que "la interrupcidén de la gestacidn, de
un modo artificial, aun realizada bajo control médico y en
clinica bien equipada, tiene una incidencia de complicacio-
nes elevada. Asimismo la mortalidad materna en estos casos
no es despreciable. Este peligro para la madre es mucho ma-
yor en el segundo trimestre del embarazo" (Las Fronteras de
la Medicina, ed. Diaz de Santos S.A., Madrid, 1983, p. 60).

Igualmente, cabe seflalar que hoy existen procedi-
mientos quirurgicos especificos para el tratamiento de pa-
cientes extremadamente obesos; y que se han recopilado da-
tos valiosisimos a fines de orientar las técnicas anestési-
cas hacia el manejo éptimo de tales pacientes, siendo que
los riesgos que presentan hoy son perfectamente identifica-
bles. Ello mas alld que "los sujetos con infiltracidén grasa
severa tienen un riesgo mayor, aun sin los efectos super-
puestos de la cirugia y la anestesia" (conf. Anestesia y el
Paciente Obeso, Burnell R. Brown Jr. Cap. I. Definiciones vy
Riesgos de la obesidad, por Robert W. Vaughan, M.D. Profe-
sor y Jefe Asociado. Dep. de Anestesiologia, Ctro. de Cs.
de la Salud de la Univ. de Arizona, Tucson, Arizona. Ed. E1
Manual Moderno, S.A., de C.V. México D.F. 1983, titulo ori-
ginal: Anesthesia and the Obese Patient, Philadelphia,
Pennsylvania, 1978, pp. 1/8).

También que "la preeclampsia es cada vez menos



severa en todo el mundo y, por tanto, no es valida la com-
paracién de la terapéutica actual con los regimenes terap-
éuticos antiguos" (conf. Enfermedad Cardiovascular Hiper-
tensiva, VolUimen 1 N° 3, Albert. N. Brest, M.D. Editor,
Cap. "Hipertensién y toxemia del embarazo", por Albert Alt-
chek, M.D., Profesor de Obstetricia y Ginecologia en la Es-
cuela de Medicina Monte Sinai, Hospital Monte Sinai, Nueva
York, Editorial Jims, Elicien, Barcelona, 1973, p. 353,
Titulo original: Hypertensive Cardiovascular Disease, de la
Serie Cardiovascular Clinics, Ed. F.A. Davis Company, Fila-
delfia, USA).

Quiero significar con esta breve referencia a dos
trabajos especializados que por cierto han de haber guedado
en la historia de la medicina, dados los enormes progresos
experimentados en este terreno, que ya en ese tiempo las
terapias especificas permitian alentar buenas expectativas
para los problemas de salud que afectan a la madre, y que,
como sefiala Lucien Israél, profesor de la Facultad de Medi-
cina de Paris, cancerdélogo eminente de reputacidén interna-
cional, "No he podido convencerme hasta ahora de que exis-
tan en terapéutica situaciones de certeza. Es decir aque-
llas en que el que prescribe estd seguro de conocer todas
las consecuencias de su intervencidén, teniendo en cuenta
todos los plazos y también aquellas en que queden excluidos

todos los riesgos. De ser asi, los méds complejos problemas



médicos se solucionarian por medio de la programacidédn line-
al, técnica segura para perfeccionar las decisiones cier-
tas. Es mds que probable que Jjamas se llegue a eso. La in-
certidumbre es, como lo veremos después, consustancial a
nuestra persona, salvo en un caso de gran importancia
practica: aquel en que se tiene la certeza de un fracaso si
no se hace nada, pero en el que no se perderda nada inten-
tando hacer algo" (La Decisidén Médica. Sobre el Arte de la
Medicina, EMECE EDITORES, Bs. As.. Jjunio de 1983, pp. 31).
Por contraposicidén, que las practicas abortivas
(por aspiracidén, por legrado, por induccidén de contraccio-
nes, cesdrea o inyecciones intraamnidéticas), mas alla del
resultado mortal y de la crueldad gque suponen para la vida
del feto, no aseguran de modo alguno, como claramente se
sefiala a fs. 6, estar "exentas de complicaciones y riesgos,
incluyendo las eventuales complicaciones anestésicas", sin
perjuicio de las alteraciones psiquicas sobrevinientes que
conllevan, de las cuales se previene y se procura trata-
miento en el dictamen de fs. 7, lo que implica que las con-
secuencias disvaliosas y aun la misma muerte pueden también
originarse si se practica el aborto, sin dejar de ponderar
que la madre presenta un cuadro clinico de base ya compli-
cado, al gque no se puede precisar en qué medida el embarazo
le ha afiladido riesgos y que el eventual agravamiento no

puede de modo alguno justificar per se la eliminacidén del



nifio por nacer.

X. Para otorgar al tema cuyo conocimiento se trae
a esta Corte toda la dimensidén trascendente que cabe confe-
rirle, debo sefialar sin ambages ni eufemismos que en él se
encuentra comprometido el derecho a la vida de los seres
humanos, y el consecuente respeto que la dignidad de aqué-
lla merece (conf. Ac. 82.058, sent. del 22-VI-2001, publi-
cada en "El1l Derecho", 194-249 y "Jurisprudencia Argentina",
2001-1v, 389).

Conforme lo sostuve en Ac. 82.058 antes citado,
no escapa a mi comprensién que igualmente pueden colisionar
con ese derecho otros que sin duda son acreedores de ade-
cuada y eficaz tutela Jjuridica, pero debo recordar que
siempre que existen diversos wvalores en Jjuego debe procu-
rarse en primer lugar su armonizaciébén y, eventualmente, no
resultando posible arribar a este resultado, por la inevi-
tabilidad de la confrontacién, debe otorgarse prioridad a
la salvaguarda del de mayor jerarquia, aunque ello conlleve
como secuela necesaria el sacrificio del alternativo.

Siendo entonces como quedd dicho, que se encuen-
tra controvertido el derecho a la vida, debemos recurrir a
los instrumentos juridicos que lo consagran, entre los cua-
les sin duda cobra absoluta prevalecencia la Constituciédn
nacional.

La vida se encuentra asi plenamente garantizada



para todo ser humano, por el mero hecho de serlo.

El derecho a 1la wvida aparece reconocido hoy,
ademéds, en numerosas declaraciones y convenciones interna-
cionales, en la Constitucidén de la Provincia de Buenos Ai-
res, de otros muchos paises europeos y americanos, y en el
texto del Cébdigo Civil Argentino.

En todos estos instrumentos se procura la protec-
cidén de cualquier ser humano, del género humano.

Esta proteccidén se debe extender desde el momento
de la concepcidén hasta el de la muerte natural (art. 12 in-
c. 1, Const. Pcia. Bs. As.), a través de todas las etapas
que el ser humano transita a lo largo de su existencia, los
que en rigor configuran un continuo, de dificil delimita-
cidén en sus puntos fronterizos.

El progreso humano ha permitido afirmar estos
principios superando situaciones insostenibles como las que
derivaron de la esclavitud o de las discriminaciones into-
lerables ejercidas respecto de la mujer, la nifiez, la ju-
ventud, la ancianidad y la discapacidad.

Incluso hasta la misma naturaleza en sus diversas
manifestaciones animales, vegetales y minerales goza hoy de
preceptos tuitivos.

Ante actitudes que importan un lamentable retro-
ceso en la proteccidén de los derechos humanos, sostenemos

el derecho a la vida y consecuentemente a la personalidad



del nasciturus desde el momento de la concepcidn, invocando
como ultima ratio, frente a toda situacidén de duda la apli-
cacién del principio in dubio pro wvida. También, teniendo
en cuenta que todo acto que atente contra la vida del mismo
importa un caso extremo de violencia familiar respecto del
ser méas indefenso, y haciendo aplicacién de otro principio
liminar del derecho de familia: el del superior interés del
menor.

El nasciturus representa el grado extremo de in-
defensién, y por ello el derecho debe acudir en su auxilio
aunque no es el derecho sino la naturaleza quien le otorgd
su ser propio. El derecho a la vida- sefilala Bidart Campos-
aparece formulado operativamente como derecho a que se res-
pete la vida de toda persona. (Bidart Campos, German José,
"Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino", t°
III, "Los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos vy
la Constitucién", Ediar, pag. 176 y ss.).

Asi se lo menciona en el art. 6 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDC y P) adopta-
do por resolucidén 2200 (XXI) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, abierto a la firma en la ciudad de Nueva
York el 19 de diciembre de 1966 (aprobado por 1la ley

23.313): "El1l derecho a la wvida es inherente a la persona

humana. Este derecho estard protegido por 1la ley. Nadie

podréd ser privado de la vida arbitrariamente (inc. 1).



En el art. I de la Declaracidén Americana de 1los
Derechos y Deberes del Hombre (DAD y DH), aprobado en la IX
Conferencia Internacional Americana, Bogotd 1948 (2 de ma-

yo): "Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la liber-

tad y a la integridad de su persona".
En el art. 3 de la Declaracidén Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH) adoptada por la Asamblea General de la

ONU el 10 de diciembre de 1948: "Todo individuo tiene dere-

cho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su perso-

na", y en el 6 se afiade que "Todo ser humano tiene derecho,

en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juri-

dica".

En el art. 4 de la Convencidédn Americana sobre De-
rechos Humanos (CADH) llamada Pacto de San José de Costa
Rica, firmada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22
de noviembre de 1969 (aprobada por ley 23.054): "Toda per-

sona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho

estarad protegido por la ley y, en general, a partir del mo-

mento de la concepcidédn. Nadie puede ser privado de la vida

arbitrariamente”™. A lo que se le suma lo estipulado en el

art. 3 de ese mismo cuerpo: "Toda persona tiene derecho al

reconocimiento de su personalidad juridica".

En el art. 6° de la Convencidén sobre los Derechos
del Nifio (CDN) adoptada por la Asamblea General de las Na-

ciones Unidas en Nueva York el 20 de noviembre de 1989



(aprobada por ley 23.849): "1. Los Estados Partes reconocen

que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los

Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifio". Poco antes, en su

articulo 1 habia establecido que "Para los efectos de 1la
presente Convenciédén, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad", a lo que la RepUblica Argentina formuld la si-
guiente reserva al ratificar la Convencidén: "Con relacidn
al art. 1° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, la
ReplUblica Argentina declara que el mismo debe interpretarse

en el sentido que se entiende por nifio todo ser humano des-

de el momento de su concepcidén y hasta los 18 afios de

XI. Del juego armbénico de las normas citadas, que
se integran y complementan entre si revistiendo como vere-
mos al menos rango constitucional (esto es supremo), dentro
de nuestro ordenamiento juridico, por lo que determinan la
inconstitucionalidad de toda norma que dierecta o indirec-
tamente, expresa o tacitamente se oponga, se colige que:

Todo ser humano tiene derecho a la vida (DADDH) .

Todo ser humano tiene derecho en todas partes al
reconocimiento de su personalidad juridica (DUDH) .

Todo individuo tiene derecho a la vida (DUDH).



Toda persona tiene derecho a la vida (CADH).

La persona lo es desde el momento de su concep-
ciébn (CADH). Se reconoce que la persona comienza su exis-
tencia en el momento de la concepcién. Cosa distinta para
la Convencidén parece ser la proteccidn que dispensa la ley.
Los demds ordenamientos son en este sentido, méds generosos,
por cuanto reconocen el derecho a la vida de todo ser huma-
no lo cual supone una amplia proteccidén en todos los esta-
dios de la vida, y no lo dejan con la relativa indetermina-
cién que lo hace esta Convencién que en definitiva admite
que el derecho a la vida en algunos casos particulares
podria no ser protegida en ninguin momento de su transcurso.

Toda persona tiene derecho al reconocimiento de
su personalidad juridica (CADH).

Todo nifio tiene derecho a la vida (CDN).

Consecuentemente, todo ser humano -que es persona
desde el momento de su concepcidén (CADH)-, tiene derecho a
la vida (CADH; DADH), que es inherente a la persona humana
(CP y DDCyP), y al reconocimiento de su personalidad juri-
dica (CADH; DUDH). El nifio como ser humano (CDN) es persona
desde el momento de su concepcidén (CADH), tiene derecho a
la vida (DADDH, CADH y CDN) que le es inherente (PIDCyP) vy
al reconocimiento de su personalidad juridica (CADH; DUDH) .

A su vez, la DUDH utiliza el término individuo

como sindénimo de ser humano y de persona (arg. arts. 1, 2 vy



3, en particular y ss.).

La reserva hecha por nuestro pais a la CDN en ri-
gor ya se encontraba vigente en funcién de las Convenciones
anteriormente suscriptas a las que se hizo referencia.

XII. En el Convenio Europeo por la Proteccidédn de
los Derechos Humanos y de 1las Libertades Fundamentales,
suscripto en Roma, el 4 de noviembre de 1950 (Espafia 1lo
hizo el 24 de noviembre de 1977) se establecidé en su art.
2°: "1. El1 derecho de toda persona a la vida estd protegido
por la ley. Nadie podréd ser privado de su vida intencional-
mente, salvo en ejecucidén de una condena gue imponga pena
capital dictada por un tribunal al reo de un delito para el
que la ley establece esa pena". Agqui advertimos un impor-
tante recorte.

XIII. La Constitucidén nacional, incorpord, con
excepcién de la Utltima, todas las convenciones y declara-
ciones mencionadas en calidad de normas que "en las condi-
ciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la primera parte de esta Consti-
tucidén y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos", en el art. 75 inc. 22 de
la Constitucidén reformada en Santa Fé el 22 de agosto de
1994. Asimismo dispuso en el inciso subsiguiente (23) del
mismo articulo (75) "legislar y promover medidas de accidén

positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades vy



de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reco-
nocidos por esta Constitucidédn y por los tratados interna-
cionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las per-
sonas con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad so-
cial especial e integral en proteccién del nifio en situa-
cién de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacidn
el periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia".

Surge del texto transcripto la necesidad inexcu-
sable de proteger al nifio en situacién de desamparo, duran-
te todos los tramos del embarazo de la madre. A la vez cabe
resaltar que éste importantisimo dispositivo constitucional
consagra claramente con caracteres de originalidad la inde-
pendencia de personalidad del nifio respecto de su madre, de
cuyo cuerpo a la luz de esta norma puede afirmarse sin du-
das que no forma parte. Queda asi notoriamente superado el
retrégrado concepto que del concebido tenian antes del na-
cimiento los romanos, al considerarlo "mulieris portio vel
viscerum". Se trata de dos personas distintas, enfatizando-
se el deber de proteccidén del nifio, por encontrarse éste en
la maxima situacidén de desamparo que puede concebirse en
casos como el gue se presenta en autos, donde su propia ma-
dre pretende provocar su muerte, siendo que irdnicamente

ella deberia constituir su mejor cobijo y fuente de protec-



cidn.

XIV. La Provincia de Buenos Aires, también re-
formdé su Constitucién sancionando un texto ordenado con fe-
cha 13 de septiembre de 1994, el que en su art. 12 expresa:
"Todas las personas en la Provincia gozan, entre otros, de
los siguientes derechos: 1) A la vida, desde la concepciédn
hasta la muerte natural ...", y en el 36 dice: "La Provin-
cia promoverd la eliminacién de los obstaculos econdémicos,
sociales o de cualgquier otra naturaleza, que afecten o im-
pidan el ejercicio de los derechos y garantias constitucio-
nales. A tal fin reconoce los siguientes derechos sociales:

2) De la nifiez. Todo nifio tiene derecho a la proteccidn
y formacién integral, al cuidado preventivo y supletorio
del Estado en situaciones de desamparo y a la asistencia
tutelar y juridica en todos los casos".

XV. Otras Provincias han hecho lo propio respecto
de la proteccién de las personas desde su concepcidn, in-
cluyendo las clausulas respectivas en sus textos constitu-
cionales. Pueden citarse los casos de Catamarca (art. 65),
Cérdoba (art. 19), Chubut (art. 18), Chaco (art. 15, sexto
parrafo), Salta (art. 10), San Luis (art. 13), Santiago del
Estero (art. 78), Tierra del Fuego (art. 14) vy Tucuman
(art. 35).

XVI. Son muchos otros los paises europeos y ame-

ricanos que, con parecidas férmulas consagran el derecho a



la vida. Asi, la Constitucidén Peruana de 1993, art. 2: "To-
da persona tiene derecho: 1. A la vida... El concebido es
sujeto de derecho en todo cuanto le favorece". La hondurefia
de 1982, art. 65: "El derecho a la vida es inviolable™.
Art. 67: "Al que estd por nacer se lo considerard nacido
para todo lo que lo favorezca dentro de los limites esta-
blecidos por la ley". La de Chile, de 1980, en su art. 19:

"La Constitucidén asegura a todas las personas: 1. El dere-

cho a la wvida... La ley protege la vida del gque estd por
nacer". La de Colombia, de 1991, en su art. 11: "El derecho
a la vida es inviolable". La de Venezuela, de 1961, con

igual texto en su art. 5. La de El Salvador, de 1983, en su
art. 2 dice que: "Toda persona tiene derecho a la vida y a
ser protegida en la conservacién y defensa de la misma". La
de Costa Rica, de 1949, en su art. 21: "La vida humana es
inviolable". Mandas similares encontramos en las Constitu-

ciones de Ecuador (art. 25, tercer parrafo) y Guatemala

(art. 31).

Entre los paises europeos, mencionaremos la Cons-
titucidn espafiola, que en su art. 15 expresa: "Todos tienen
derecho a la wvida...". Texto que repite inalterado la Cons-

titucidén alemana, en su art. 2. La Constitucién de Portugal
de 1992 en su art. 24: "La vida humana es inviolable". La
de Irlanda, de 1937, en su art. 40 inc. 2° consagra el "de-

recho a la vida", al igual que la de Rumania, de 1991, en



su art. 22 inc. 1.

XVII. Finalmente, en materia de textos normati-
vos, sefialamos el art. 63, del Cdébdigo Civil que preceptia:
"Son personas por nacer las que no habiendo nacido estén
concebidas en el seno materno". En la nota respectiva Vélez
adoctrina: "Las personas por nacer no son personas futuras,
pues ya existen en el vientre de la madre. Si fuesen perso-
nas futuras no habria sujeto que representar. El art. 22
del Cé6d. de Austria, dice: 'Los hijos que aun no han naci-
do, tienen derecho a la proteccidén de las leyes, desde el
momento de su concepcidén. Son considerados como nacidos,
toda vez que se trate de sus derechos y no de un tercero'.
Lo mismo el Céd. de Luisiana, art. 29 y el de Prusia, 1°.
parte, tit. 1, art. 10...".

XVIII. Si bien en algunos casos se hace referen-
cia a la persona, a la persona humana, al individuo, al ni-
fio, o a todos, lo que queda en claro es que el sujeto pasi-
vo de la proteccién es TODO SER HUMANO, o si se quiere TODO
EL GENERO HUMANO, sin distinciones de ninguna clase.

XIX. Por cierto que la extensidén explicitada en
muchas situaciones al concebido, al conceptus o nasciturus
actlla como parédmetro interpretativo de cudles son los ex-
tremos que delimitan la vida humana como objeto de la tute-
la juridica, como bien juridico tutelado. Uno de ellos, el

momento de la concepcidén, es decir cuando uniéndose 1los



elementos reproductores femenino y masculino originan un
nuevo ser, un ser gue comienza a desarrollarse, pero que ya
existe en acto. El otro, el momento de la muerte, es decir
cuando por la accidén de la naturaleza cesa la vida, y queda
el cuerpo muerto de una persona, su cadaver, como residuo
organico en descomposicidén, sin posibilidad alguna de re-
vertir esa situacién.

Siendo el ser humano el objeto de la proteccidn,
necesario es que reconozcamos las etapas que el mismo atra-
viesa durante su existencia, porque en todas ellas le cabré
una proteccidén idéntica, ya que idéntico es el substractum
que genera, mas alld de las modalidades que puede alcanzar
en cada caso, con adecuacidén a las circunstancias que 1lo
rodean.

La continuidad del proceso bioldgico a partir de
la formacién de esa realidad tUnica que es el cigoto deter-
mina que no podamos arbitrariamente establecer diferencias
entitativas en el ser ya engendrado.

Y en todo caso, si mediara alguna duda sobre la
existencia de vida del por nacer -que pareciera no haberla
en la totalidad de las opiniones vertidas en el expedien-
te-, a la luz de las tendencias universales reflejadas en
las convenciones y textos normativos constitucionales o in-
fraconstitucionales, no cabe resolverla, sino a favor del

derecho del nasciturus a la vida.



No deben caber vacilaciones en consagrar, como
principio esencial del derecho y en particular del derecho
a la vida, la vigencia irrestricta del principio in dubio
pro vida (como tuviéramos oportunidad de propiciar en sen-
das ponencias presentadas ante el IX Congreso Mundial de
Derecho de Familia, celebrado en la ciudad de Panamd en
1996 y las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil des-
arrolladas en la ciudad de Buenos Aires, entre el 25 y 27
de setiembre de 1997).

XX. En el caso concreto que aqui se somete a de-
cisién judicial, la Sra. A. K. C. P. d. P. , por derecho
propio, con la anuencia de su esposo y ambos en representa-
cién de sus dos hijos menores, solicita que se le conceda
autorizacién judicial para interrumpir el embarazo que cur-
sa a tenor del delicado estado de salud gque presenta y que
se veria seriamente comprometido -con riesgo de muerte- de
continuar avanzando la gestacién y especificamente en el
momento del parto. Requiere asimismo que se le permita
practicar ligadura tubaria a fin de evitar futuros embara-
zos (fs. 128/133).

Esta accidén enfrenta el derecho a la salud de la
madre que -segUln alega- se encuentra afectado gravemente
por el embarazo cuya interrupcidén busca concretar con la
venia judicial y el derecho a la vida de la persona por na-

cer.



Observo que se colocan asi en pugna dos intereses
que aparecen como contrapuestos, cuando en rigor -como lo
anticipdramos al comienzo de este voto- debe procurarse an-
te todo su armonizacidn.

Se pretende de este modo alterar un proceso natu-
ral sélo en beneficio de la madre, sin ponderar debidamente
el interés superior del nifio por nacer (conf. arts. 75 inc.
22, Const. nac.; 3 paradgr. 1 y reserva formulada por nues-
tro pais al art. 1 de la Convencidédn de los Derechos del Ni-
fio) .

Tal como hemos sostenido en oportunidad de ensa-
yar un cotejo entre los distintos intereses que pueden con-
fluir con motivo del acontecer humano (cfr. "El interés su-
perior del menor ;es superior a todo otro interés?", ponen-
cia presentada en el X Congreso Internacional de Derecho de
Familia, celebrado en Mendoza del 20 al 24 de setiembre de
1998, 1libro de ponencias de la Comisién II, E1 nifio como
sujeto de derecho, pags. 1/24) si bien otorgamos en princi-
pio prelacidén al interés familiar por sobre el del menor y
a éste respecto del particular, "de ninguna manera sacrifi-
camos al individuo en el altar de la humanidad", siendo por
otra parte que "en rigor todas las instituciones juridicas
deben estar al servicio del sujeto y su dignidad -por 1lo
que también la familia debe inscribirse en esta sustancial

direccién-, posibilitando la realizacidén del ser humano co-



mo sujeto plenamente autdénomo y capaz de elegir con absolu-
ta libertad su destino personal".

Hemos establecido como pauta esencial que "cabe
tener en cuenta de todos modos que si el avance sobre el
interés inferior es desmesurado, la estructura total se re-
siente. Por ende debe procurarse alcanzar un equilibrio que
requiere el andlisis completo de cada caso, siendo desacon-
sejable la aplicacidén de criterios extremadamente rigidos.
Los conceptos de interés general, interés familiar e in-
terés del menor ostentan una estabilidad en ocasiones rela-
tiva, en tanto deben ser consagrados, analizados y revisa-
dos a la luz de las circunstancias culturales propias de un
momento histérico y espacial determinado, y en particular
dentro de un marco factico especifico, como asimismo, de
los progresos alcanzados por el conocimiento y las institu-
ciones sociales y juridicas. Aun considerados en una confi-
guracién estédtica se trata de conceptos susceptibles de va-
riaciones conforme las especificidades que rodean el su-
puesto de que se trate".

No vamos a rehuir el profundo dilema que plantea
el pensamiento de que "defender la primacia de la wvida no
supone ignorar ni hacerse insensible al dramatismo y sufri-
miento de algunas situaciones. Es muy facil valorar desde
fuera, cuando no se experimenta en si mismo la angustia de

la conflictividad" (Lépez Azpitarte, Eduardo, "Etica y vi-



da. Desafios actuales", Ed. Paulinas, Madrid, 1990, p. 137
y ss.; cit. por Pedro F. Hooft, "La Bioética y el Dere-
cho...", "Jurisprudencia Argentina", 6242 del 18-IV-2001).

Cuando uno experimenta en si la angustia de 1la
conflictividad, méxime cuando ésta afecta los derechos de
otra persona, no se estd por cierto en las mejores condi-
ciones para valorar objetivamente la materia de que se tra-
ta.

Es precisamente en esas circunstancias que cabe a
un tercero competente para ello sin prescindir de la ponde-
racién de esas humanas emociones resolver con prudencia vy
equidad la solucidén del tema.

XXI. El1l fallo dictado encuentra apoyatura -y por
ende sustenta la validez de la norma- en el art. 86 inc. 1°
del Cédigo Penal. Se hace necesario analizar esta circuns-
tancia.

Podemos leer en el voto de la Dra. Almeida (fs.
198 vta./199) que "el legislador definié la colisidén entre
ambos bienes Jjuridicos, optando por la vida de la madre
(...). En esta misma linea convergieron los constituyentes
del afio 1994, pues no recepcionaron constitucionalmente la
penalizacién del aborto voluntario ni cuestionaron el ac-
tual sistema penal".

Mas alld de la deficiente técnica Jjuridica que

hubiera supuesto involucrar en el texto constitucional nor-



mas como las que se pretende debieron dictarse, resulta
claramente que ello no era necesario a partir de la incor-
poracidén en esa misma Convencidédn Constituyente de textos
internacionales referidos a derechos humanos, de directa
operatividad en casos como los que nos ocupan y que prote-
gen categdéricamente la vida humana cualquiera sea su estado
o condicidén tal como se resefiara supra.

Ante este nutrido plexo normativo, resulta invia-
ble la pauta penal que ha sido aplicada en estos actuados
dada la téacita derogacidén por la adopcidn de los concluyen-
tes principios ya detallados.

"Cuando nuestro estado se hace parte en un trata-
do que discrepa con una ley anterior -dice Bidart Campos-
nos hallamos ante un caso tipico de ley que, sin ser origi-
nalmente inconstitucional al tiempo de su sancidn, se vuel-
ve inconstitucional posteriormente al entrar en contradic-
cién con una norma ulterior (tratado), gque para nosotros
reviste jerarquia superior a la ley. Hay quienes dicen, en
ese caso, que mas que de inconstitucionalidad sobrevinien-
te, hay que hablar en la hipdétesis de ‘derogacidén’ de la
ley anterior por el tratado posterior que la hace incompa-
tible con sus disposiciones"™ (cfr. Manual de la Constitu-
cién Reformada, t. II, Ediar, Buenos Aires, 1997, p. 413).

Los dispositivos individualizados de los Tratados

de Derechos Humanos con jerarquia constitucional arriba ci-



tados, revisten operatividad plena por lo gque no pueden ser
soslayados en su aplicacién, sin incurrir por ello en res-
ponsabilidad internacional.

En efecto, el derecho de marras estd declarado en
normas operativas, cardcter qgque debe presumirse, a menos
que la indole programdtica de la norma se desprenda de la
misma, lo gque entendemos no acontece en la especie (conf.
Bidart Campos, Germéan, Tratado Elemental de Derecho Consti-
tucional Argentino, T. III, Los Pactos Internacionales so-
bre Derechos Humanos y la Constitucién, EDIAR, Bs. As.,
1989, p. 128).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha sos-
tenido al respecto que ello es asi "porque en todo caso, la
inexistencia de reglamentacidén legislativa tampoco obstaria
a su proteccidédn pues en materia de derechos humanos ello no
es requisito indispensable (Fallos 239:459 y 241:291, entre
otros)" (Fallos 317:247, consid. 14 de la mayoria).

En un mismo orden de ideas, "debe tenerse presen-
te que cuando la Nacién ratifica un tratado que firmdé con
otro Estado se obliga internacionalmente a que sus 6rganos
administrativos y Jjurisdiccionales 1lo apliquen a los su-
puestos a que ese tratado contemple, siempre gque -como en
el presente- contenga descripciones lo suficientemente con-
cretas de tales supuestos de hecho que hagan posible su

aplicacién inmediata. Una norma es operativa cuando estéa



dirigida a una situacién de la realidad en la gque puede
operar inmediatamente, sin necesidad de instituciones que
deba establecer el Congreso" (Fallos 315: 1492, consid. 20
del voto de la mayoria).

Por otra parte, y aun cuando asi no se lo consi-
derase, cuando los Pactos aluden a que los Estados partes
deben adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitu-
cionales, las medidas legislativas o de otro caracter que
fuesen necesarias para hacer efectivos los derechos y 1li-
bertades en ellos consagrados (vgr. art. 2 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y su par del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos), en cuanto refe-
rencia medidas de otro caracter diferentes de la leyes, se
advierte claramente la inclusidén de sentencias.

Entonces de ello se sigue que "los estados parte
se obligan a que sus sentencias... provean a la aplicacién
de los pactos, reconociendo, garantizando y facilitando el
ejercicio y el goce de los derechos que ellos declaran. En
suma, los tribunales judiciales son 6érganos del estado, vy
sus decisiones son actos de poder estatal vinculados por el
tratado. Subyace en esta idea la de que si, acaso, un esta-
do no adopta las medidas legislativas necesarias a que que-
da obligado, otras medidas de otro caracter, como las sen-
tencias, tendrédn que remediar la omisidén, suplir la ausen-

cia de la ley, o conferir funcionamiento por si mismas a



las normas de los tratados" (Bidart Campos, Germédn, opus
cit. p. 129/130).

En definitiva, wvalga la pena reiterarlo, las
prescripciones internacionales antes sefialadas son de apli-
cacién directa e ineludible en autos.

Queda asi desplazada por su manifiesto antagonis-
mo con las normas constitucionales la aplicacién de la fi-
gura del art. 86 inc. 1° del Cédigo Penal.

XXII. Para concluir, observo que la eleccién de
la via procesal para canalizar esta pretensién -la de las
medidas autosatisfactivas, fs. 154 y 194- resulta manifies-
tamente improcedente.

Considero que frente a una cuestidén donde se pone
en juego nada menos que el derecho precipuo a la vida de
las personas, no se puede resolver un planteo que reviste
tamafia entidad y trascendencia dentro del particular y es-
trecho marco que presta este instituto, no receptado legal-
mente en nuestro medio y que exhibe ribetes harto cuestio-
nables a la luz del derecho de defensa protegido por la
Constitucidédn tanto nacional como de la Provincia.

Mucho més cuanto lo asi decidido, de resultar de-
finitivo y adquirir consecuente firmeza, deviene de ejecu-
cién inmediata generadndose -en la hipdtesis de resolverse
la solicitud favorablemente a la peticionante- una situa-

cidén de gravedad inusitada (muerte de una persona por nacer



derivada del aborto) con caracteres de irreversibilidad e
irreparabilidad, sin que haya mediado adecuado y amplio
ejercicio del derecho de defensa.

XXIII. Por todo lo expuesto, oida la sefiora Pro-
curadora General, y dejando a salvo mi criterio de que 1la
competencia para decidir en el presente caso es del profe-
sional médico, cuya responsabilidad en la toma de tal deci-
sién serd la misma que en cualquier otro caso sujeto a su
decisidén, entiendo que debe hacerse lugar al recurso extra-
ordinario de inaplicabilidad de ley intentado y revocarse
la decisidén en crisis, declarédndose ademas que el Estado se
encuentra obligado a prestar a la actora y a su hijo por
nacer TODAS las medidas terapéuticas que resulten acorde a
las patologias que presenta la primera y sean de uso de
acuerdo con la lex artis.

Con este alcance voto por la afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor de Lazzari dijo:

I. Son innegables las connotaciones que, desde
todos los é&ngulos, presenta el supuesto en Jjuzgamiento.
Conceptos filosbéficos, bases morales, creencias religiosas
y valoraciones éticas confluyen con lo juridico y se entre-
cruzan en sentidos diversos, pudiendo tefiir de subjetividad
la solucidén a que se arribe. Es propdsito del suscripto re-

solver el tema conforme a derecho, con arreglo a las normas



procesales, sustanciales, constitucionales y supranaciona-
les que nos rigen, dejando de lado vivencias, estados de
animo y preferencias personales. Ponderando ciertamente los
valores en juego, en particular el derecho a la existencia,
salud y dignidad de toda persona, mas sin que esa labor se
opaque por la influencia del conjunto de creencias, actitu-
des e ideales que configuran el modo de ser propio de este
juzgador. Como ser humano tengo derecho a formular eleccio-
nes profundamente individuales en materias tan sensibles
como las de autos. Como juez, sin embargo, me encuentro in-
exorablemente obligado a fallar segin honestamente estime
que asi lo impone la plenitud del sistema juridico vigente.

Un Jjuez debe resolver solo aquellas causas que le
sean propuestas dentro del ambito de su competencia; ademés
su pronunciamiento debe estar justificado racionalmente, vy
-por Ultimo- alguna de esas razones o Jjustificantes debe
ser una norma juridica. Ello, traido a esta causa, genera
de manera inmediata tres problemas cruciales: el primero se
asienta en la competencia y aptitud de esta Corte (o de
cualgquier tribunal de justicia) para ocuparse del tema; el
segundo, si existen normas o principios en nuestro orden
juridico que sean aplicables a la situacion de hecho que
nos ha sido traida y, en tercer término, si en autos se ha
dictado una resolucidén legitimamente fundada (o si, como se

sostiene en el recurso extraordinario deducido), se ha vio-



lado o aplicado errdneamente la ley o la doctrina legal.

IT. Es prioritario ocuparnos del primer problema:
el de si compete a este Tribunal (y en origen, al de Fami-
lia) abocarse a esta cuestidén. La sefilora Juez de tramite,
en el considerando IV (fs. 160), sostiene que en los casos
de aborto terapéutico no se requiere autorizacidén alguna
para llevarlo a cabo, bastando que se acredite un estado
critico de salud de la embarazada que la coloque en peligro
cierto de muerte si continta la gestacidén, las opiniones
coincidentes de médicos diplomados y el consentimiento de
la madre. Agrega més: "el caso ... se halla en el terreno
de lo licito; y como la norma citada (se refiere al Art.
86, inc. 1°, del Céd. Penal) no impone ninguna autorizacidn
previa por parte del Estado para practicar el aborto terap-
éutico, la venia judicial peticionada seria juridicamente
inocua." En otras palabras, la conclusién seria que, en
realidad, la traida no constituye una cuestidén justiciable
ni resulta objetivamente proponible.

Tales asertos (cualquiera fuera nuestro acuerdo
con ellos) son relativizados cuando, a rengldn seqguido,
(fs. 160 wvta.), la misma Jjueza arriba a una conclusidn
opuesta inclindndose por otorgar la autorizacién. AUGn cuan-
do sus referencias probablemente sean verdaderas, (la con-
dicién econdmica de la actora), carecen en rigor de atin-

gencia con el problema de la aptitud jurisdiccional o de la



necesidad de que la Jjurisdiccidén tenga que expedirse emi-
tiendo una autorizacidén como la solicitada.

Apartandome de tales argumentos, coincido sin em-
bargo con su resultado: esta Corte (como antes el Tribunal
de Familia) se ve en la necesidad de entender en el expe-
diente que llega a sus estrados. Como se apreciard infra,
la hipdtesis en Jjuzgamiento se encuentra en el terreno de
lo permitido porque asi se desprende -y se intentard demos-
trar- del conjunto de normas y principios aplicables. De 1lo
que se sigue que los profesionales de la medicina estuvie-
ron en condiciones per se de asumir la problemdtica y re-
solverla en forma directa. Sin embargo se han negado a
hacerlo requiriendo un plus, la autorizacidén judicial, ge-
nerando asi un complejo supuesto en el que, a la postre,
los protagonistas principales -madre y ser en gestacidén-
quedarian sin respuesta si judicialmente no mediare pronun-
ciamiento.

Los sistemas procesales vy, en su aplicacién, los
6rganos jurisdiccionales, deben adecuarse a la especifici-
dad de los conflictos que les toca resolver, formulando una
imprescindible supeditacién de los medios a los fines.
Existe un verdadero principio de utilidad del proceso por-
que es en extremo deseable que lo actuado rinda algun fruto
concreto a quien -bien o mal- llegbd a los tribunales en la

desesperada blUsqueda de una solucidén para el gravisimo pro-



blema vital que lo agqueja, a la vista de la superlativa im-
portancia de los intereses en Jjuego, el acuciante transcur-
so del tiempo y la urgente necesidad de tomar una resolu-
cidén, aunque la misma desborde los cadnones procesales 0O se
aparte de la ortodoxia recursiva.

Persistir a esta altura en la perspectiva de la
pureza de los conceptos discurriendo sobre la inutilidad de
pronunciarse en un terreno gque no registra prohibiciédn,
arribando por tanto a la conclusidén de que no ha sido nece-
sario excitar a la Jjurisdiccidén para obtener una autoriza-
cidén que los propios médicos podian suplir mediante la reu-
nién de determinadas circunstancias, y quedadndose solamente
en ello, importaria ahora tanto como mirar a un costado.
Porque esos médicos, por las razones loables o mezgquinas
que fueren, han entendido conveniente incorporar un ingre-
diente que el conjunto de reglas que disciplinan el ejerci-
cio de su profesidén no exige -la autorizacidédn judicial-, 1lo
que ha repercutido penosamente en el ambito de la aqui de-
mandante planteadndole un verdadero estado de necesidad.

III. La sentencia recurrida, (fs. 192/200), ha
dispuesto mantener y confirmar la resolucidén dictada por la
sefiora Juez de tréamite, salvo en lo que respecta a su eje-
cucién inmediata. En lo pertinente, la parte dispositiva de
aquel decisorio luce a fs. 161 vta., y dispone: "1°) Decla-

rar respecto del pedido efectuado por la Sra. A. K. C. P. ,



con la conformidad de su cényuge Sr. P. , que se encuentran
facultados los profesionales correspondientes para realizar
la préactica médica mas adecuada destinada a interrumpir el
embarazo de la nombrada, cuya gestacidén lleva mas de doce
semanas, conforme las reglas de la lex artis".

El sefior Defensor interpone recurso extraordina-
rio de inaplicabilidad de ley en el cual denuncia la in-
fraccién de las normas que menciona a fs. 210 vta., articu-
lando diversas motivaciones cuyo tratamiento serd abordado
en orden distinto al propuesto.

IV. En primer lugar, el sefior Defensor se instala
en el marco gque la propia sentencia ha delineado, esto es,
en la figura del aborto terapéutico aprehendido en el art.
86 inc. 1° del Cébdigo Penal. Y en ese andarivel, denuncian-
do el quebrantamiento de dicha norma como también la viola-
cién del art. 384 del CPC, enuncia su protesta de gque no se
ha acreditado que exista peligro para la vida o la salud de
la madre, y que este peligro no pueda ser evitado por otros
medios distintos a la interrupcidén del embarazo.

Se hace necesario verificar, en primer lugar, la
atingencia del marco Jjuridico asi individualizado. En el
capitulo I de este voto hemos indicado precisamente la
existencia de varios problemas. El primero, ya tratado, es
el de la aptitud de la jurisdiccidén para expedirse en el

caso, concluyendo en que si bien los médicos pudieron y de-



bieron actuar por las suyas sin necesidad de requerir auto-
rizacién alguna, esta Ultima se hizo necesaria precisamente
ante la falta de accidén de aquellos. Los restantes remiten
a esclarecer si la sentencia se encuentra legitimamente
fundada, lo que requiere inexorablemente 1la dilucidacién
del interrogante acerca de si existen normas o principios
en nuestro orden juridico que sean aplicables a la situa-
cién de hecho que nos ha sido traida, y en su caso en qué
consisten.

V. Parece <claro que, en nuestro ordenamiento
juridico, no hay norma especifica, -sea texto de la ley de
fondo o camino de tipo instrumental en el régimen proce-
sal-, que regule concretamente la situacidén. No estd pre-
visto cédmo ha de actuarse en el caso de que una mujer acuda
a solicitar una venia del juez a los fines de que, sobre
ella, profesionales médicos 1lleven a cabo una practica
abortiva, partiendo de la negativa de los facultativos para
materializarla en forma directa.

Podria sostenerse, sin demasiado esfuerzo, que
tal normativa seria superabundante, o que se encuentra in-
directamente concretada en el marco pertinente del Cédigo
Penal, o abarcada en manera genérica con las reglas de las
medidas cautelares o, en fin, las del amparo. Pero lo cier-
to es que, stricto sensu, no hay una norma explicita que

regule esta situacidén féctica.



A pesar de esa falta de normativa de fondo y de
regulacién de la via procesal correspondiente, tanto en la
resolucién primera de la sefiora Juez de tramite, como luego
en la sentencia del Tribunal que se ocupa de la reposicidn
intentada, y al igual que en los recursos presentados ante
esta Corte, se cita insistentemente el art. 86, inc. 1°,
del Cédigo Penal, y se busca amparo en reconocidos trata-
distas de esa rama del derecho (Soler, Nufiez, Donna, etc.).

Pero, :es estrictamente aplicable el art. 86, in-
c. 1°, de la ley penal al caso de autos?. La respuesta que
surge en forma inmediata es que no. Se trata de situaciones
totalmente diferentes: en el cdéddigo se preceptia que, en
caso de llevarse a cabo un aborto, por un profesional de 1la
medicina, con el consentimiento de la mujer, con la finali-
dad de evitar un dafio cierto para su salud o integridad vy
siempre que no hubiere otro medio iddéneo para lograr el
mismo fin, las conductas interesadas no serdn objeto de pu-
nicién.

En el caso que se nos plantea, el hecho atn no se
ha consumado y ello es suficiente para descartar la posibi-
lidad de aplicar la norma citada, al menos en un sentido
estricto, pues de otro modo lo que se estd haciendo es un
reduccionismo o simplificacién del problema mediante la al-
teracidén de sus presupuestos.

Si seguimos desprendiendo conclusiones, corolario



inmediato de entender como no aplicable el art. 86 del
Cébdigo Penal seria declarar que el recurso extraordinario
deducido, desde que ataca la manera en gque se actud una
norma que no resultaba aplicable, debe repulsarse por insu-
ficiente. Y esto nos llevaria al comienzo: devolver las ac-
tuaciones declarando que la demanda debidé ser rechazada en
forma inmediata a su presentacidén, porque los Jjueces no
pueden Jjuzgar sino conductas ya ocurridas, y en la medida
en que éstas pudieran constituir un ilicito, con la aclara-
cién de que los profesionales médicos tenian el deber de
actuar segun lo recomienda su ciencia. Y que, para el caso
de haberse negado a hacerlo, desde que forman parte de un
hospital puUblico, su actuacidén pudo exigirse mediante el
amparo respectivo.

Tal conclusidén, sin embargo, aunque pudiera re-
sultar util para resolver la impugnacidén traida o como re-
gla para casos futuros, en este supuesto concreto resulta
escueta e ignora una realidad apremiante: una mujer, Jjunto
a su familia, llegan al Tribunal a buscar una respuesta a
un conflicto terrible. La falta de una reglamentacidén es-
pecifica y una serie de enredos (provocados por temores de
unos y otros), Jjunto al inexorable transcurso del tiempo,
exigen que seamos nosotros guienes debamos resolver (y,
ademas, que lo hagamos en tiempo razonable, segin dispone

el art. 15 de la Constitucidédn provincial).



Y para hacerlo, debemos fundar tal resolucidn
(denegatoria o no) en una norma que no solo no existe, sino
que -ademds- no tendria por qué existir, en tanto el art.
86 del Cdédigo Penal conserve su vigencia en los términos
que hemos expuesto més arriba. Por supuesto que surge de
forma inmediata, con la fuerza de una tentacidédn, el decla-
rar que se trata de una laguna del derecho, para luego po-
der completar ese espacio vacio de juridicidad con las re-
glas que nuestra razdédn dicte. Sin embargo, en puridad de
términos, tampoco existe tal laguna: la conducta, en el ca-
so de haberse llevado a cabo, no es punible (ergo, se halla
autorizada) .

Entonces, no es posible renunciar a resolver la
cuestidén, antes que por un imperativo juridico por exigen-
cias provenientes de la urgencia, del avance minuto a minu-
to de la gestaciédén, del riesgo pendiente y acrecentandose,
de la necesidad de que el proceso judicial sirva, en suma.
Y puesto que tal resolucidédn deberd tener un fundamento nor-
mativo, no nos queda sino realizar una interpretacidédn inte-
grativa de la totalidad del sistema de manera de obtener un
principio o regla que autorice una solucidén racional para
el caso. En todo caso, esta es la via que nos indican tanto
el art. 171 de la Constitucidén provincial como el art. 16
del Cbébdigo Civil.

En esta tarea de integracién y armonizacidédn de



normas deberdn tenerse en cuenta algunos recaudos y elemen-
tos sustantivos y otros formales. Entre estos ultimos, re-
sulta relevante que se haya dado participacién a todos 1los
interesados, incluyendo al nasciturus -légicamente mediante
representante- y a los profesionales médicos. Resalto aqui
la necesidad de la intervencidén del padre bioldgico (juzga-
da sin exigencia legal en la sentencia), porque su interés
en la suerte de su hijo no nato es evidente.

De todas maneras, como ya lo dije, considero que
estos extremos (que representan garantias constituciona-
les), en el caso se han cumplido: el por nacer ha sido re-
presentado no solo por un Defensor Oficial que ha actuado
como su tutor ad litem, sino también por el Asesor de Inca-
paces; y si no se produjo la prueba que alguno de ellos
ofreciera, lo ha sido porque el Jjuez (en los términos del
art. 362 y 377 del C.P.C.C.), en uso de facultades que le
son propias, las ha considerado superfluas y tal resolucidn
resulta irrecurrible. A su vez obra el consentimiento de
ambos progenitores (huelga aclarar que la oposicidén del pa-
dre, de todas maneras, no hubiera sido definitiva), y 1los
profesionales de la salud han informado suficientemente so-
bre los peligros corridos en la salud de la mujer de conti-
nuar su estado de gravidez.

En cuanto a los recaudos sustantivos, el primero

-sin duda- es el respaldo y ratificacién del derecho a la



vida, protegido desde el momento de la concepcidn hasta la
muerte natural (art. 12.1 de la Constitucidn de la Provin-
cia, art. 70 del Cédigo Civil y las muchas normas del dere-
cho supranacional a las que luego haré referencia). Con ser
el primero de los elementos a considerar y -sin duda- el
mas importante, sin embargo, su aplicacidén en este caso re-
sulta controversial, porque no indica la vida de quién es
la que ha de ser protegida.

En todo caso, de existir una aberrante balanza en
donde sopesar vidas, ésta podria tal vez inclinarse a favor
de la madre por su instalacidén en el mundo y porque de ella
dependen otros hijos (también menores, también inocentes) vy
creo gque esa seria una razdédn que habria que computar al mo-
mento de efectuar preferencias. Para menguar el tamafio es-
panto que esta eleccidédn provocaria en cualquiera, me queda
por pensar que, si no se actua, si se permite que el emba-
razo siga su curso, se corre el peligro cierto de perder no
ya una vida, sino las dos involucradas, y esto seguramente
seria un mal mayor.

Otros elementos que propongo considerar para con-
cebir una regla que permita Jjustificar juridicamente esta
decisidén, provienen de preceptos diseminados en el orden
juridico y tienen que ver con reglas del mas alto grado
("... promover el bienestar general..." reclama el Preambu-

lo); con preceptos de la deontologia médica (arts. 19, 20 vy



concdts. del D. L. 17.132); con el propio art. 86 inc. 1°
del Cédigo Penal tantas veces citado; con la mas reciente
nocién de consentimiento informado (superadora del mero
discernimiento exigido en la ley civil para los actos comu-
nes); con los avances cientificos, su posibilidad de formu-
lar evaluaciones con certeza y los limites que no pueden
ser sobrepasados (puesto que configuran una fuente material
del derecho y un eficaz asistente a la hora de una inter-
pretacidén objetiva), y -por supuesto- con los principios
juridicos de la legislacidén vigente y aun con los princi-
pios generales del derecho (art. 171 de la Constitucidén lo-
cal).

A ello debo agregar que evalto también recomenda-
ciones y modelos propuestos por reconocidas autoridades de
la iusfilosofia, la teoria general de la interpretacidén vy
la bioética. Sin embargo, estamos resolviendo en horas. Nos
apuran los tiempos como para considerar si es el presente
uno de los hard case de Dworkin y si debe recurrirse a sus
principios y en qué términos hacerlo; si son Gtiles las re-
comendaciones de Neil Mac Cormick para tomar una decisidn
correctamente fundada y si se estd cumpliendo con ellas; si
logramos, en fin, la concrecidén del dindmico equilibrio del
plexo de valores que nos legara Carlos Cossio, o si se rea-
lizan en el caso los valores reconocidos por la bioética.

La regla que ha de fundar mi decisidén resulta la



que estimo corresponde para este caso concreto, cuyas par-
ticulares circunstancias requieren de inusual premura (la
peticionante atraviesa la vigésima semana de su embarazo),
lo que impide cualquier afédn doctrinario. No obstante ello,
no puede ocultarse la incidencia futura que esta soluciédn,
regla o méxima armada con elementos dispersos del sistema,
depare para casos similares, en Jjueces y profesionales de
la medicina y en los cursos de conducta a seguirse por par-
te de médicos y tribunales.

A partir de tales bases, una buena regla para de-
cidir la cuestidén, obtenida mediante lo que creo es la re-
cta razdén y que es posible inferir de los distintos princi-
pios de la materia que colman el sistema, deberd estable-
cer: el aborto solo puede ser realizado como una medida te-
rapéutica ante la necesidad de evitar un grave y eminente
peligro para la vida, la salud o la integridad de la madre,
siempre que no haya otro medio rédpido y eficaz recomendado,
contando con el consentimiento debidamente informado de am-
bos progenitores, debiendo ser aprobada la decisidén por una
junta médica de por lo menos tres miembros, uno de cuyos
participantes debera ser especialista en la afeccidén que da
origen a la solicitud, y llevarse a cabo por un especialis-
ta competente.

Esta regla, como féacilmente se advierte, reconoce

como fuente a lo prescripto por el art. 86, inc. 1° del



Cébdigo Penal. Pero también han sido sus nutrientes el Capi-
tulo 28 del Coédigo de Etica para el Equipo de Salud 2001 de
la Asociacidén Médica Argentina (en colaboraciédn con la So-
ciedad Argentina de Etica Médica); los arts. 63 y 64 del
Cédigo de Etica de la Sociedad de Obstetricia y Ginecologia
de Buenos Aires, la Declaracién de Oslo (Manifiesto sobre
el aborto terapéutico, Noruega, 1970), por citar las mas
importantes.

VI. Hasta aqui solamente hemos avanzado en la
identificacién del problema, en la coincidencia con el fa-
1llo recurrido en cuanto a que ha sido menester propio del
6rgano jurisdiccional resolverlo ante la inoperancia de los
profesionales médicos a quienes cabia afrontar directamente
la situacidén, y en el esbozo del marco Jjuridico aplicable,
proveniente de distintos wvectores del ordenamiento, confor-
mando una regla o norma aplicable al caso, en los términos
expuestos en el apartado anterior.

Esa norma o regla, como se ha visto, se nutre
-entre otros preceptos- del art. 86 inc. 1° del Cbédigo Pe-
nal, delineando un marco referencial o pauta iddénea como
para colocarnos ahora en condiciones de verificar lo que
denuncia el recurrente, esto es, la no justificacidén en el
caso de los extremos necesarios para materializar 1la
practica abortiva.

1. E1 primero de los requisitos (contemplado tan-



to en la sentencia, en el recurso, como en la regla gue nos
hemos permitido esbozar), estd dado por la existencia de
peligro para la vida o la salud de la madre. Pocas palabras
se requieren para desestimar este tramo del alzamiento a la
vista de las constancias de fs. 6, 7, 8 y 9, todas y cada
una de las cuales ilustran suficientemente sobre el serio
riesgo de mortalidad que existe. Se trata de certificacio-
nes emanadas de profesionales de la medicina del Hospital
Interzonal General de Agudos "Evita", de LanUs, cohonesta-
das con las historias clinicas que obran de fs. 17 a fs.
110. A este respecto, la autenticidad de tales instrumentos
publicos, (art. 979 inc. 2° del Cbébdigo Civil), no puede ser
controvertida por la simple negativa. (art. 393 CPC.). A 1lo
que se agrega la comparecencia personal y directa de 1los
médicos en audiencia celebrada a fs. 140 y vta., en donde
concluyen en analogo diagndstico.

2. La segunda de las exigencias consiste en que
aquel peligro no pueda ser evitado por otros medios (como
no sea el aborto). Aqui reside el principal sustento del
recurso desde que en él se sostiene que los dictéamenes
médicos en todo caso determinarian el riesgo existente mas
no la inexistencia de opciones alternativas a la interrup-
cién de la gestacidn. Expresa que se le ha impedido de pro-
ducir pruebas que acrediten tal circunstancia, incurriendo

el fallo que la tiene por cumplimentada en absurdo y arbi-



trariedad.

3. Hemos de detenernos en los aludidos certifica-
dos y manifestaciones médicas, pues la arbitrariedad y el
absurdo denunciados y la particular naturaleza de esta 1i-
tis imponen su consideracién.

Es cierto que de tales constancias no se despren-
de con caracteristicas de solemnidad una afirmacidédn absolu-
ta, categdbdrica, tajante, rotunda y terminante en el sentido
de que el Unico medio idbébneo para superar el peligro exis-
tente sea la interrupcidédn del embarazo. La propia naturale-
za de las cosas impide semejante estrictez porque no es la
medicina una ciencia exacta. Pero aun sin expresarlo con
aquellos rasgos de formalidad, a fs. 7 se alude a que "es
aconsejable interrumpir el embarazo", citédndose en tal sen-
tido las recomendaciones que la Sociedad Europea de Cardio-
logia establece para el manejo de pacientes con embarazo y
enfermedades cardiovasculares. De su lado, el Comité de
Bioética del Hospital Evita considera gque no existiria ob-
jecién ética a una conducta activa como la indicada. (fs.
9). Y los médicos asistentes a la audiencia de fs. 140 in-
dicaron que "la sugerencia de practicar la interrupcidén del
embarazo, en este caso, es una respuesta institucional in-
terdisciplinaria hospitalaria, sanitaria y judicial", agre-
gando en relacidén a la solicitud de autorizacidén de la ac-

tora para realizar dicha préactica que "debe brindarsele an-



te el grave cuadro que la misma presenta". (fs. 140 vta.).

En esas condiciones, reiterando que 1la ciencia
médica estd imposibilitada de predecir en forma exacta 1lo
que hace a su contenido, si los médicos entienden que 1la
interrupcién del embarazo es "aconsejable", descansa en re-
comendaciones cientificas, constituye una respuesta inter-
disciplinaria vy, en fin, que debe Dbrindarse la autoriza-
cidén, no quedan dudas en mi animo que ese conjunto conduce
a tener por acreditada la inexistencia de otros medios que
pudiesen evitar el peligro. (art. 384 CPC).

Porque si los hubiera asi lo habrian exterioriza-
do pues a ello venian obligados en funcidén de lo dispuesto
en el decreto ley 17.132 que regula el ejercicio de la me-
dicina. En particular, en el art. 17 se contempla la expe-
dicién de certificados y, con caradcter analdégico cabe ex-
tender lo que resulta de la prohibicidén contenida en el in-
c. 18 del art. 20: los profesionales de la salud estan im-
pedidos de practicar intervenciones gque provogquen la este-
rilizacién sin que exista indicacién terapéutica perfecta-
mente determinada y sin haber agotado todos los recursos
conservadores de los érganos reproductores.

4. Hemos de acudir a la sentencia a fin de veri-
ficar cuanto antecede y la manera en que ha sido considera-
do el punto, apreciédndose en primer lugar, en el voto del

doctor Imperiale, una remisidén expresa y puntual a la opi-



nién de los médicos que comparecieran a fs. 140, recordando
que los mismos han expresado que "la sugerencia de practi-
car la interrupcidén del embarazo, en este caso, es una res-
puesta institucional, interdisciplinaria, hospitalaria vy
judicial y que consideran que debe brindédrsele la autoriza-
cién ante el grave cuadro que la misma presenta". (fs. 193
y vta.).

De su lado, 1la segunda votante doctora Almeida,
sin perjuicio de adherir al primer voto, expone "..que se
encuentra fehacientemente acreditado...c) que su situacidn
de salud no puede resolverse de otro modo, pues la propia
gestacidén aumenta el riesgo vital por la cardiopatia severa
que presenta" (fs. 199 vta.).

La doctora Vicente, finalmente, adhiere a 1los
jueces preopinantes, resultando oportuno acudir a su pro-
nunciamiento como juez de trédmite, confirmado por el pleno
del Tribunal, en donde se desarrollan una serie de conside-
raciones, con apoyo en la doctrina médico legal, a cuyo te-
nor el hecho de que el peligro no pueda ser evitado por
otros medios "no significa intentar todos los medios antes
del aborto, sino que el criterio elegido como Unica posibi-
lidad de éxito sea el aborto, es decir, que se ha evaluado
cada una de las posibilidades terapéuticas y se ha elegido
el aborto porque los otros medios no alejarian el peligro".

(fs. 159 vta.). Previamente habia recordado que "la préacti-



ca sugerida se fundamenta en las recomendaciones que la So-
ciedad Europea de Cardiologia establece para el manejo de
pacientes con embarazo y enfermedades cardiovasculares"
(fs. 157 vta.).

5. El1 cotejo precedente permite afirmar que la
sentencia ha encontrado, en el caso, gque no existen medios
alternativos para remontar el peligro, con lo gque en este
voto se ha coincidido al efectuar la evaluacidén de las
constancias médicas.

Frente a ello, el recurrente ha desarrollado una
labor mediante la cual afirma, enuncia, postula y predica
que aquel extremo no estd reunido. Dice que no ha sido
acreditado. Sin embargo, se abstiene de considerar, siquie-
ra minimamente, los puntos concretos que agquli se han exami-
nado y dan soporte al fallo. No realiza la critica de tales
soportes, no expresa las razones por las cuales los aludi-
dos fundamentos serian incorrectos o improcedentes. Es su
sola discrepancia. Y al aludir al absurdo incurre en simi-
lar déficit. Expresa que lo hay pero no seflala en ddénde ra-
dica, en cudl pasaje queda evidenciado y de qué modo han
sido infringidas las reglas de la 1légica o ha tenido lugar
una apreciacidédn disparatada o incoherente de las pruebas.

Esta actitud recursiva conforma insuficiencia por
incumplimiento a las exigencias establecidas en el art. 279

del Cébdigo Procesal Civil y Comercial.



6. Un segundo flanco de ataque contiene el recur-
so y se refiere a la desestimacidén por el Tribunal de las
pruebas que habia ofrecido el sefior tutor ad litem. Me in-
clino por el rechazo de este agravio pues la valoracidn que
hiciera el aquo, calificando como superfluas tales medidas
en el marco de lo dispuesto en el art. 362 del CPC, no se
observa como tefiida de ilogicidad, incoherencia o desarre-
glo, en atencidén a las particularisimas circunstancias de
la causa. Dicho en otras palabras, no hay absurdo ni tampo-
co arbitrariedad al respecto, en la medida en que los datos
que ya obraban en el expediente se consideraron -y fueron-
suficientes como para contar con un panorama certero sobre
la existencia del riesgo y la falta de otros caminos alter-
nativos, en lo gque por mi parte he coincidido (ver acéapite
3, precedente).

La supuesta violacién a la garantia de la igual-
dad tampoco estd presente. Nada tiene que ver dicha prerro-
gativa, ni el deber consagrado en el art. 34 inc. 5, ap. c
del CPC, con el hecho de que en ejercicio de la debida pon-
deracién, los magistrados entiendan innecesaria determinada
actividad probatoria.

7. Plantea el sefior Defensor, finalmente, la ne-
cesidad de invalidar todo lo actuado desde que el debido
proceso y la garantia de la defensa de su parte no habrian

sido plenamente resguardados, en atencidén en primer lugar a



las distintas alternativas que se suscitaron en orden al
tipo procedimental sucesivamente adoptado y al hecho de no
admitirsele la produccion de pruebas.

Recordemos una vez mas que no estamos en un pro-
ceso lineal y esquemdtico, tipicamente instrumentado por la
ley procesal, con detalle explicito y pormenorizado de cada
uno de sus pasos, Ssino ante una materia cuyo continente el
ordenamiento no contempla y ha tenido que ser instrumentado
sobre la marcha. En esas condiciones y con las limitaciones
provenientes de la urgencia existente y las necesidades im-
puestas por la intrinseca sustancia de lo pretendido, la
defensa en Jjuicio y el debido proceso han sido resguarda-
dos. Han imperado bilateralidad y contradiccidén, por lo que
entiendo que se impone también el rechazo de este agravio.

En definitiva, adhiriendo en 1lo concordante al
voto del doctor Roncoroni, me expido por la negativa.

VII. Concluido el examen precedente, que ha con-
ducido al rechazo del recurso de inaplicabilidad de ley en
tratamiento, corresponde finalmente explicitar claramente
el alcance de este pronunciamiento. En este sentido, sus-
cribo integramente los conceptos mediante los cuales el
distinguido colega al que adhiero cierra su sufragio, a sa-
ber: "Va de suyo que la confirmacidén que propicio, cons-
ciente de que con el fluir del tiempo las circunstancias

del proceso de gestacidén y de la paciente pueden haber mu-



dado, deja siempre bajo la responsabilidad de aquellos pro-
fesionales el adoptar la decisidén y, en su caso, la practi-
ca mas adecuada, ante la concreta situacidén que presenten
las circunstancias sobrevinientes™.

De mi lado, entiendo necesario agregar ciertos
complementos.

1. La propuesta de este voto es la desestimaciodn
del recurso y ello trae como consecuencia la perduracidédn o
mantenimiento de la sentencia de origen. Mas la aclaracién
fundamental que se postula es que esta confirmacidén se 1i-
mita exclusiva y excluyentemente a los precisos términos de
ese decisorio, sin avanzar un solo centimetro.

2. La sentencia de fs. 1192/200 ha dispuesto man-
tener el originario pronunciamiento de la sefilora Juez de
tramite de fs. 152/162, cuya parte dispositiva luce a fs.
161 vta.- Alli tiene lugar, en su punto 1°, lo que se cali-
fica como "declaracién": "Declarar respecto del pedido
efectuado por la Sra. A. K. C. P. , con la conformidad de
su cényuge Sr. P. , que se encuentran facultados los profe-
sionales correspondientes para realizar la préactica médica
méas adecuada destinada a interrumpir el embarazo de la nom-
brada".

He aqui un pronunciamiento jurisdiccional que, si
nos esforzaramos por encasillarlo dentro de los distintos

tipos de sentencias segUln su contenido, podria ser incorpo-



rado a la categoria de declarativas, pues muestra como ob-
jeto la pura declaracién de que los médicos se encuentran
facultados para llevar adelante determinada préactica. No
podria entendérsela como de condena, desde que no impone el
cumplimiento de especifica conducta ("se encuentran ‘facul-
tados’ los profesionales correspondientes™"). Tampoco como
constitutiva, pues no crea, modifica o extingue un estado
juridico, al estilo del decisorio final en el Jjuicio de di-
vorcio.

Siendo ello asi, estd claro que esa declarativi-
dad ha emergido en determinadas circunstancias y en especi-
fico contexto, contemplando un marco acotado en el tiempo y
en el espacio, dentro del cual -y sbélo en él- la sefiora
Juez realizd un conjunto de constataciones y verificaciones
que le permitieron arribar a aquella declaracidédn final. Con
otras palabras, el fallo declara 1lo que declara para el
tiempo en que lo declara. Ese escenario temporal no lo ha
silenciado ni dejado implicito, antes al contrario lo ha
explicitado con todas las letras, en tanto aquella declara-
tividad de que los profesionales de la medicina se encuen-
tran facultados para realizar la préactica aparece acotada,
atribuida, direccionada y encuadrada a y en una particular
situacién de la demandante y de su embarazo, que la propia
sentencia identifica asi: "cuya gestacidén lleva mas de doce

semanas".



Quiere decir que el fallo ha podido comprobar que
en el caso se reunen los extremos de peligro para la vida o
la salud de la madre e inexistencia de otro camino como no
sea la interrupcién del embarazo, en un preciso meridiano
constitutivo de inequivoco lapso: el que se verificd a me-
diados de mayo de 2005, caracterizado como gestacién de méas
de doce semanas.

Esto es precisamente lo que se confirma y nada

Porque ante las especialisimas caracteristicas
que reune el caso no estamos hoy en condiciones absolutas
de sostener que subsisten exactamente las mismas bases, el
mismo estado que se tuvo a la vista en aquel momento. En el
tiempo -por més corto que haya sido- que ha insumido este
proceso pueden haberse generado circunstancias que de algu-
na manera difieran de las existentes en el momento cronold-
gico en que el fallo naciera y que aconsejen temperamento
diverso.

Lo corriente en toda sentencia es que sus conse-
cuencias, sin perjuicio de aprehender el pasado, también
operen para el futuro, hacia adelante, vinculando a 1los
acontecimientos Jjuridico-procesales que afecta y gque surgen
de ahi en més, y por regla general su eficacia sobre momen-
tos posteriores no tiene limites fijos ni estd temporalmen-

te definida. Asi lo describe Hitters, con cita de Guasp,



quien advierte que, no obstante tal principio general a ve-
ces la limitacidén se produce y se origina en fendmenos de
modificacidén en el tiempo que terminan por incidir en el
fallo. Todas las sentencias estdn basadas en ciertos acon-
tecimientos, que al ser valorados por el oérgano Jjurisdic-
cional conducen la direccién del fallo a una conclusidén de-
terminada. Pero como el tiempo influye en todas las cosas,
muchas veces sucesos posteriores conforman una realidad
distinta, la llamada "inexactitud subsiguiente" susceptible
de generar una verdadera injusticia en caso de ser manteni-
da. ("Revisidén de 1la cosa Jjuzgada", 2% ed., p. 143 vy
sgts.). En autos, sabemos como eran las cosas al tiempo en
que emergidé el decisorio. Cémo son ahora lo ignoramos, en
un proceso tan dindmico y fluctuante como es la gestacidn
del ser humano, méxime en las condiciones de este embarazo.
Y ello nos lleva al convencimiento de que en particularisi-
mas hipdétesis como la presente, el mantenimiento del deci-
sorio de origen que proviene de la desestimacién del recur-
so significa pura y simplemente que se ratifica lo actuado
al tiempo en que se actubd. Y que en todo caso habra que ve-
rificar si el factum bédsico del pronunciamiento permanece
incdélume o ha sufrido modificaciones.

Dicho de otro modo, lo que aqui ha de quedar fir-
me es un resolutorio que se ha atenido a la situacidén que

existia al momento de expedirse el fallo y nada més que a



ella. De donde queda dirigido a los facultativos intervi-
nientes el mandato de que deberdn examinar nuevamente a la
parturienta y -como lo expresara la sefiora jueza aquo- de
acuerdo a la lex artis de la medicina, verificarédn la reu-
nién de todos y cada uno de los requisitos que se han exte-
riorizado en el capitulo V del presente voto para, en caso
de subsistir las condiciones que constataron cuando habian
pasado ya doce semanas, materializar la interrupcidédn del
embarazo.

3. Ahora bien. Nos colocamos en el supuesto de
que no subsistieran esas condiciones, esto es, que en el
tiempo transcurrido haya sucedido un cambio tal de las mis-
mas que revele como inconveniente la interrupcidén del emba-
razo. Recobrard entonces total operatividad el derecho a la
vida de la persona por nacer.

Huelga agregar gque este derecho estd reconocido
en nuestro sistema legal, con anterioridad a la reforma de
la Constitucidén nacional, como un derecho implicito (art.
33 de la Const. nac.) y después de la referida reforma en
los Tratados sobre Derechos Humanos, los que tienen jerar-
quia constitucional conforme lo dispuesto en el inc. 22 del
art. 75. Asi, la Declaracidén Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre: "Todo ser humano tiene derecho a la vi-
da".. (art. I); 1la Declaracidén Universal de Derechos Huma-

nos: "Todo individuo tiene derecho a la vida .." (art. 3);



la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: "Toda per-
sona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estarad protegido por la ley y, en general, a partir del mo-
mento de la concepcidédn. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente" (art. 4); el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos: "El derecho a la vida es inheren-
te a la persona humana..", ni se aplicard la pena de muerte
a las mujeres "en estado de gravidez" (art. 6, inc. 1 vy 5);
la Convencidén para la Prevencidn y Sancidédn del Delito de
Genocidio, al condenar este delito que entiende tipificado,
entre otros actos, por " la matanza de miembros de un gru-
po" y por la adopcidén de "medidas destinadas a impedir los
nacimientos.." (art.II, incs. a y d); la Convencidén Interna-
cional sobre la Eliminacidén de todas las Formas de Discri-
minacién Racial, al tomar medidas contra la discriminacién
"como modo de promover y estimular el respeto universal y
efectivo de los derechos humanos", ente ellos el derecho a
la vida (cfr. sus considerandos).

Una consideracién especial merece la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, también con rango constitucio-
nal, por la atingencia al tema. En el Predmbulo se expresa
que "el nifio por su falta de madurez fisica y mental, nece-
sita proteccidén y cuidados especiales, incluso la debida
proteccidén legal, tanto antes como después del nacimiento;

en la Convencidén se afirma que "los estados partes recono-



cen que todo nifioc tiene el derecho intrinseco a la vida"
(art. 6.1). La ley 23.839/90 que aprobdé y ratificd la refe-
rida Convencidén protectoria de los derechos de la nifiez de-
clard que el articulo 1 de la Convencidén debia "interpre-
tarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser huma-
no desde el momento de su concepcidén hasta los 18 afios de
edad" (cfr. art. 2 de la citada ley). Esta reserva expresa-
da por la Republica Argentina concuerda con los articulos
63, 64 y 70 del Cbébdigo Civil que indican como inicio de 1la
personalidad humana el momento de la concepcidén. Ana Maria
Gelli, sefiala con referencia a esta Convencidén y la Conven-
ciébn Americana sobre Derechos Humanos que por la declara-
cidén unilateral interpretativa la tutela de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio "es mas amplia para el derecho
interno argentino. Sin embargo, ello no generaria conflicto
alguno pues el propio Pacto de San José dispone, por medio
de una cliusula interpretativa, gque sus normas no se enten-
deran de modo de restringir derechos acordados por el orde-
namiento interno de los Estados partes, o por otros trata-
dos ( art. 29, inc. b). (cfr. "El derecho a la vida en el
constitucionalismo argentino: problemas y cuestiones", L.L.
1996-A 1455).

La Constitucidédn de esta provincia, de su lado,
establece que todas las personas gozan del derecho a la vi-

da, desde la concepcidén hasta la muerte natural ( art. 12



inc. 1).

En concordancia con 1lo expuesto, cabe concluir
que todas estas disposiciones reafirman que la proteccidén a
la vida de la persona por nacer comienza desde su concep-
cidén; por lo tanto de no constatarse las circunstancias vy
extremos médicos indicados en la sentencia de grado, debe
prevalecer el derecho a la vida del por nacer.

4. No puede concluirse este voto sin dejar senta-
do que la tarea de verificacidén del estado de cosas que co-
rresponde efectivizar a los sefiores médicos intervinientes
y la conducta que en su consecuencia deba llevarse adelan-
te, en modo alguno podrd generar nuevas presentaciones ju-
diciales, en este o en cualquier otro proceso, ni requeri-
mientos de autorizacidén o solicitud administrativa alguna.
Cabe volver al comienzo, porque el sistema juridico, anali-
zado integralmente, permite determinar como conducta que se
encuentra fuera del campo de la prohibicién la realizacidn
del 1llamado aborto terapéutico, en tanto y en cuanto se
retnan las condiciones que han sido puntualizadas preceden-
temente, a cuyo efecto los facultativos pueden vy deben
obrar por si mismos con arreglo a las leyes de la deonto-
logia médica.

Asi lo voto.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez

doctor Soria dijo:



Adhiero a la solucidén y fundamentos expuestos en
los votos de los colegas preopinantes, doctores Roncoroni y
de Lazzari, con el alcance gque resulta del presente.

1. En el recurso de inaplicabilidad de ley bajo
estudio (fs. 210/218), el sefior Defensor Oficial, en su
cardcter de tutor «ad litem» del «nasciturus», expone que
la sentencia cuestionada infringe los arts. 11, 12, 15 y 36
incs. 2 y 8, 161 inc. 3 ap. a), 168 y 171 de la Constitu-
ciébn provincial; 16, 18 y 33 de la Constitucidén nacional;
3, 6, 24 y 37 de la Convenciédn Internacional de los Dere-
chos del Nifio; 6 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos; 1° de la Declaracidén Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre; 4 del Pacto de San José de
Costa Rica; 3 de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos; 86 inc. 1° del Cédigo Penal; 34 inc. c), 358, 362 vy
384 del Cbébdigo Procesal Civil y Comercial; y finalmente de
doctrina legal relativa al derecho de defensa en juicio que
identifica como Ac. 78.208, I. de 23-VIII-2000 (fs. 210
vta.) .

a. Se agravia por "el tipo de proceso utilizado
en autos para tramitar el reclamo de la actora (medida au-
tosatisfactiva)" (fs. 211 vta.), por cuanto tal califica-
cidén recién fue establecida en la sentencia de la jueza de
tramite, lo cual, para la impugnante, ha importado vulnerar

su derecho de defensa. Es que aduce, de un lado, fue admi-



tida la existencia de intereses contrapuestos entre la pe-
ticionante y su hijo por nacer, razdédn por la cual se desig-
na al recurrente como tutor «ad litem» (fs. 145) vy, del
otro, soslayando el principio de contradiccidén, se dio al
proceso el tramite de las medidas autosatisfactivas, lo que
habria restringido severamente la posibilidad de la inter-
vencién de aquél en el proceso (fs. 213).

b. Considera que el fallo vulnera la garantia de
acceso a la justicia (art. 15 de la Const. Pcial.), en tan-
to se le ha impedido "probar su posicidédn en el proceso",
pues las medidas probatorias que solicitd para demostrar la
existencia de posibilidad de supervivencia materno-filial
de continuarse con el embarazo, no fueron llevadas a cabo,
lo que a la vez le imposibilitdé acreditar que el caso no
encuadraba en los términos del art. 86 inc. 1 del Cédigo
Penal (fs. 214). Concluye asi tachando de "arbitraria y ab-
surda la decisidén del sentenciante", denegatoria por super-
fluas de las pruebas ofrecidas (fs. 214vta.).

Reitera que de 1las pruebas del expediente no
"surge con claridad meridiana que si no se interrumpe el
embarazo la [accionante] va a fallecer, sino que sbdélo exis-
te el riesgo de ello; tampoco deviene gque es necesaria e
indubitablemente que deberd optarse entre su vida y la del
feto; y que el peligro no puede ser evitado por otros me-

dios (art. 86 inc. 1 CP)" (fs. 215).



c. De otra parte, dado el modo como ha actuado el
a quo, el impugnante considera gque ha sido "segregada pro-
cesalmente" la persona por nacer, al no otorgdrsele la mis-
ma posibilidad de intervencidén que a la actora, quien pudo
aportar su prueba. Entiende, por ello, que se ha violado el
principio de igualdad ante la ley previsto en los arts. 16
de la Constitucidén nacional y 11 de la Constitucidén de 1la
Provincia, al producirse un "desbalanceo" de las partes en
el proceso.

d. Por ultimo, controvierte 1la invocacidén del
art. 86 inc. 1° del Cédigo Penal, en la medida en que esti-
ma no acreditado que el peligro corrido por la madre "no
pueda ser evitado por otros medios" (fs. 216vta.).

2. La sefilora Procuradora General emitidé dictamen
el 21-VI-2005 (fs. 225/230 vta.) propiciando el acogimiento
del remedio articulado. A su entender, la colisién de in-
tereses que el caso presenta debe resolverse "sin menoscabo
del derecho de defensa en juicio", entendiendo que se dejoé
al menor («por nacer») en patente desamparo, al no admitir-
se las medidas de prueba solicitadas por quien lo represen-
taba (fs. 227vta./228).

Tal actitud, expresa, impididé "determinar cienti-
ficamente en el expediente judicial el peligro cierto de la
vida de la madre por la continuidad del embarazo", conclu-

yendo que "se afecta el derecho a la vida del nifio por na-



cer sin tener probado el peligro de la vida de su madre"
(fs. 228).

Por ello, propuso a la Corte la produccidén urgen-
te de medidas de prueba -en el admbito de lo previsto por el
art. 36 incs. 2° y 4° del Cdbébdigo Procesal Civil y Comer-
cial- tendentes a acreditar "la necesidad de interrumpir la
gestacién" (fs. 228vta.), con remisidén de las actuaciones a
la Direccidn General de Asesorias Periciales.

Por ultimo, como medida cautelar (art. 232,
C.P.C.C.) "a los fines de garantizar el derecho a la vida
de la actora y de su hijo por nacer", peticiondé que se or-
denara al Hospital Interzonal de Agudos "Evita" de LanUs
arbitrar las medidas de atencidén y control necesarias vy
continuas que apunten a la excelencia en el tratamiento de
la actora" (fs. 230vta.).

3. La Corte resolvidé -por mayoria- desestimar am-
bas peticiones (fs. 232/233 vta.) y disponer el llamamiento
de autos para resolver (fs. 234), en el entendimiento de
que tales medidas resultaban innecesarias para la justa de-
cisidén del caso.

4. E1 recurso es improcedente.

a. Los agravios dirigidos a cuestionar la trami-
tacién escogida por la jueza del tribunal, y respaldada por
éste en pleno, a los plazos asignados para los traslados, a

la desestimacién del ofrecimiento de medidas probatorias,



asi como las consideraciones vinculadas con incidencias an-
teriores al fallo en crisis, como es sabido, exceden el
marco cognoscitivo de esta Corte en via de casacién.

i. Al tratarse la cuestidén precedente se ha di-
cho, y la propia impugnante lo reconoce en el escrito re-
cursivo (cfr. fs. 212vta.), que las alteraciones o eventua-
les quebrantos procesales acontecidos en el tramite del ex-
pediente no resultan, en principio, susceptibles de reparo
en la instancia extraordinaria (conf. Ac. 86.142, sent. de
17-XII-2003), sobre todo, cuando, como acaece en el sub 1li-
te, no se evidencia la concreta afectacidén al derecho de
defensa que se aduce vulnerado, sino (v. infra 4.a.iii),
bajo el ropaje de indefensidn se estructura un reproche en-
derezado a impugnar la faena valorativa del a quo.

Vale consignar que, cuando abordé similar embate
articulado en el recurso de reconsideracién deducido en au-
tos, el Tribunal de Familia concluydé en que "... en nada se
ha violado el derecho de defensa" por cuanto la jueza del
tramite produjo el material probatorio con intervencidén del
Sr. Asesor de Incapaces del «nasciturus» y el representante
de sus hermanos menores, dandosele luego intervencidén al
tutor «ad litem» de aquél para su descargo, quien contd con
la oportunidad de ser oido y expedirse respecto de las
pruebas producidas. El cumplimiento de tales recaudos, su-

mado a la justificacidén del acortamiento de los plazos en



la tramitacién de la causa, permitieron al a quo concluir
que "mas alld de cualgquier desprolijidad [...], la finali-
dad de salvaguardar el derecho de defensa se halbia] cum-
plido...".

Este concreto sostén del pronunciamiento no fue
objeto de réplica suficiente, lo cual mella la procedencia
del recurso (art. 279, C.P.C.C).

ii. Para més, en vista de las peculiares carac-
teristicas del presente caso, no observo que el derrotero
seguido por el a quo, al margen de su acierto o error, haya
determinado una privacién de elementos de conviccidn nece-
sarios para arribar a una decisién fundada, pues nada hace
presumir que la prueba propuesta por el aqui reclamante po-
seyera tales cualidades. Veamos:

A fs. 136 el Asesor de Menores e Incapaces, de la
Asesoria n°® 4, Dr. Garcia Cortina, toma intervencidédn en re-
presentacién de los hijos menores de la actora, adhiriendo
al pedido de autorizacidén Jjudicial objeto de esta causa,
articulado a fs. 128/133.

A fs. 138 interviene en representaciédn del «nas-
citurus» el Asesor de Incapaces, de la Asesoria n° 9, Dr.
Villadeamigo, quien, en funcién de las particularidades del
caso presta conformidad con la accidén incoada; criterio que
confirma una vez concretada, con fecha 10-V-05, la entre-

vista de dicho funcionario con la actora, su cdényuge y los



Dres. Borgo y Capece, médicos del Hospital "Evita", aunque
luego, a fs. 176 y vta., si cuestiona la autorizacidédn peti-
cionada, al acompafiar la posicién de quien ha formulado el
recurso que ahora se considera.

A fs. 140 y vta. los médicos nombrados, explican
al Tribunal interviniente las caracteristicas de la "micro-
cardiopatia dilatada con deterioro severo de 1la funciédn
ventricular" que padece la actora.

En esa audiencia, informan ademéds sobre los ante-
cedentes clinicos de la paciente, a saber: endocardititis
bacteriana, accidente cerebrovascular isquémico, hiperten-
sibén, obesidad, arritmia crénica por fibrilacidén auricular
y dos embarazos perdidos. La conclusién arribada fue preci-
sa: de un lado, en el cuadro de salud de la actora el emba-

razo "es un factor que le impone un mayor riesgo de morbi-

mortalidad al riesgo ya elevado y preexistente por su con-
dicién de enferma cardiovascular severa" (fs. 140) vy, del
otro, los peligros de descompensacidén "crecen a medida que
progresa el embarazo... [por lo gque] cuanto antes se efect-
e la interrupcién del mismo menor es el riesgo" (fs. 140
vta.; énfasis agregado).

A fs. 144 la jueza de tramite confiridé vista a
las partes de la prueba rendida en autos.

A fs. 145 se designa tutor «ad litem» de la per-

sona por nacer, al Defensor Oficial titular de la unidad de



Defensa Civil n°® 1, confiriéndosele un traslado por el
término de 72 horas, con invocacién de los articulos 838,
tercer parrafo, del Cdébdigo Procesal Civil y Comercial y 10
de la ley 7166.

A fs. 146/150 se presenta el funcionario convoca-
do a fs. 145. Tras cuestionar su emplazamiento en 1los
términos de la ley 7166, al considerar que el informe debid
ser ventilado por las autoridades del hospital publico,
contesta "la demanda" a titulo subsidiario.

En la réplica, niega todas las afirmaciones ex-
puestas en el escrito inicial vinculadas con la descripcién
del estado de salud de la embarazada, se pronuncia en sen-
tido general invocando la jerarquia constitucional del de-
recho de su representado, pone en entredicho lo aseverado
por los galenos en cuanto -estima- sbélo se pronunciaron so-
bre el riesgo para la vida de la madre eludiendo un juicio
de certeza, discute el énfasis puesto por ellos en la pon-
deracidén de uno de los factores determinantes de las proba-
bles complicaciones de la salud o la vida de la peticiona-
ria (el estado de gravidez) y el descuido de los restantes
(tabagquismo, obesidad e hipertensién arterial), y solicita
la produccién de prueba informativa (destinada a que -se
supone los profesionales actuantes en- el Hospital "Evita"
se pronuncien sobre una serie de puntos, béasicamente cen-

trados en la indagacién de la viabilidad del embarazo y la



supervivencia materno-fetal) asi como de peritajes médicos.

Las objeciones procesales fueron desestimadas por
la jueza de tradmite en su sentencia de fs. 152/162.

La decisién sefialada fue recurrida, por reconsi-
deracidén ante el pleno del Tribunal, en el escrito presen-
tado a fs. 166/171, desestimada por el citado dérgano juris-
diccional en el fallo objeto de la impugnacidén que concita
la intervencién de esta Suprema Corte.

iii. Ahora bien, debatir y expedirse sobre la
aplicabilidad o no de las denominadas "medidas autosatis-
factivas" carece de wvalor sustantivo en el caso, por méas
que el rétulo haya sustentado el pronunciamiento de la jue-
za de tramite e insumido buena parte de la argumentaciédn
expuesta en el recurso en tratamiento.

Mas alld de férmulas, el objeto de la peticiédn
incoada siempre fue inequivoco: lograr un pronunciamiento
favorable a la interrupcidén del embarazo; como también 1lo
ha sido su fundamento: el critico estado de la mujer encin-
ta y el riesgo de que la continuidad de su embarazo le
cueste la vida o un grave trastorno en su salud. La prueba
acompafiada y producida para confirmar el pedido se basdé en
los informes médicos y en la abultada historia clinica, asi
como en la explicacidén -antes narrada- que los profesiona-
les brindaron en audiencia ante el Tribunal.

Cierto es que en la seflalada audiencia, de inne-



gable utilidad para abundar en los aspectos ya considerados
en los exédmenes médicos, no tomdé intervencidén el tutor im-
pugnante, a quien, en cambio, se dio traslado de todo el
material probatorio junto con la presentacién inicial de la
actora. Pero no lo es menos que, de un lado, habia, y exis-
te auln, una situacidén apremiante que, como mal podria dis-
cutirse, debe resolverse con la mayor celeridad, vy del
otro, de aquella diligencia, participd el Sr. Asesor de In-
capaces, Dr. Villadeamigo (fs. 140).

Observo entonces que, en el fondo, por sobre el
aparente quiebre de la bilateralidad, emergente del tréamite
asignado al reclamo de la actora o de su calificaciédn,
quizas inapropiada, como medida autosatisfactiva
-cuestiones que en puridad no privaron al ahora impugnante
de suficiente audiencia (Arts. 18 CN, 15 Const. Pcial.)-,
merece ahondarse el gravamen que ha provocado la aducida
imposibilidad de realizacidén de una prueba como la solici-
tada.

La falencia, tal cual es articulada por el recu-
rrente, no reviste entidad como para presumir que, de
haberse impulsado la realizacidén de nuevos estudios -o los
mismos por otros facultativos-, habria wvariado el dia-
gnéstico y la consecuente préactica quirtGrgica que los médi-
cos del Hospital "Evita" consideraron indispensable.

Una documentaciédn concluyente (fs. 6 a 110 de es-



tas actuaciones), concerniente a los antecedentes clinicos
de la paciente y la renovada advertencia médica en orden a
que toda demora en intervenir acrece progresivamente los
riesgos de la paciente (fs. 140 vta.), justificaron, en el
contexto de la urgencia del caso, prescindir de la actua-
cidén probatoria complementaria solicitada por el tutor «ad
litem». Proposicién que, vaya dicho también, en modo alguno
se funddé en la inconsistencia técnica, ambigliedad, falta de
actualizacidén o algun otro defecto de los elementos de con-
viccidén acompafiados al proceso, verificable al menos prima
face.

Nada de ello fue aducido con seriedad por el re-
currente en este proceso, dguien, sistemdticamente, y evi-
denciando un comportamiento disonante con la buena fe pro-
cesal, se dedicd a negar practicamente todo, desde la pro-
pia enfermedad de la actora hasta que los profesionales del
hospital publico hubiesen aconsejado la interrupcidén del
embarazo (v. fs. 147 vta.).

Esa visidén del caso, huelga puntualizarlo, ha
llevado a esta Suprema Corte a denegar el requerimiento de
pruebas formulado por la Sra. Procuradora General en su es-
crito de fs. 225/230.

En definitiva, el meollo del gravamen gue acusa
el tutor «ad litem» no enfrenta al Tribunal ante un supues-

to de indefensidén, lesivo de la garantia de la tutela judi-



cial efectiva (arts. 18 CN, 8 y 25 CADH; 15, Cons. Pcial.).
Antes bien, su cuestionamiento remite a verificar si concu-
rre o no absurdidad en la valoracién de la prueba ponderada
para arribar a la decisidén convalidante adoptada en la cau-
sa.

b. Sentado lo que antecede, observo que la desca-
lificacidén por «arbitraria» de la sefialada ponderacidén del
a quo sobre la suficiencia de las pruebas aunadas al expe-
diente para comprobar la ocurrencia de un supuesto de ex-
cepcionalidad como el aprehendido en el articulo 86, apar-
tado segundo, inciso 1° del Cébdigo Penal, no es fundada.

Una doctrina legal consolidada ensefila que las de-
cisiones de los jueces de mérito sobre la fijacidén de los
hechos y de las pruebas, es un arbitrio en principio exento
del control casatorio de esta Corte, salvo absurdo (que -al
margen de una vaga invocacidén- el impugnante no logra fun-
damentar); desvio valorativo que se configura cuando media
un error grosero, esto es, grave y manifiesto, determinante
de conclusiones arbitrarias, inconciliables con las cons-
tancias de la causa (conf. causas Ac. 39.496, sent. de
7-VI-1988; Ac. 47.380, sent. de 13-IV-1993; Ac. 90.753,
sent. de 20-IV-2005; entre otras).

El examen de las actuaciones no evidencia absurdo
alguno. Las pruebas rendidas, ni su apreciacidén por el sen-

tenciante, involucran tamafio desvio.



i. A fs. 6 se encuentra agregado un certificado
médico de fecha 29-IV-2005 suscripto por el Dr. Héctor A.
Gabbi, Jefe de Maternidad del Hospital Interzonal de Agudos
"Evita" de Lanus y por la Dra. Ragquel Dora Wallach, del
cual surge que "la Jefatura del Servicio de Obstetricia”
del referido nosocomio publico considera "que por sus ante-
cedentes y tratidndose de una cardiopatia severa y embarazo,
la prosecucién del mismo implica riesgo de mortalidad ma-
terna...".

ii. En el certificado de fs. 7 refrendado por el
Jefe de Internacién de la Unidad Coronaria -Dr. Raul H. Ca-
pece- y por el especialista en cardiologia -Dr. José Carlos
Borgo- se concluye que "por el alto riesgo de morbimortali-
dad materno-fetal" que la condicidén de gestacidédn "le impone
a su situacién de enferma cardiovascular severa, es aconse-
jable interrumpir el embarazo e iniciar tratamiento psi-
colébgico para atenuar las consecuencias del trauma psicoe-
mocional emergente de tal decisién", fundando la conducta
sugerida "en las recomendaciones que la sociedad Europea de
Cardiologia establece para el manejo de pacientes con emba-
razo y enfermedades cardiovasculares (European Heart Jour-
nal; 2003 Vol 24 Pag. 761/781)".

iii. A fs. 8, luce agregada copia del informe de
la Dra. Adriana M. Gimigliano, Médica Cardidloga, el que

también determina la cardiopatia de la paciente y previene



sobre el riesgo de vida gque puede experimentar.

iv. A fs. 9 obra dictamen firmado por los Dres.
Juan Vrancic y Raquel Suliban, del Comité de Bioética del
Hospital Interzonal de Agudos "Evita", indicando "que no
existiria objecidén a una conducta activa, que deberédn deci-
dir los profesionales tratantes, para guardar la vida de 1la
paciente, seriamente afectada por sus antecedentes de en-
fermedad [de los gque da cuenta la Historia Clinica también
agregada al expediente] y su actual embarazo", enfatizando
la necesidad de urgente solucidén del referido problema.

v. Asimismo, los Dres. Capeci y Borgo al compare-
cer ante los jueces de la instancia de grado a la audiencia
fijada al efecto (cfr. fs. 140 y vta.) ratificaron lo des-
cripto en los informes antes indicados, explayandose sobre
las caracteristicas, consecuencias y riesgos de la enferme-
dad de la actora ante su situacidédn actual de embarazo.

vi. A fs. 20 y vta. obra una copia del resumen de
la historia clinica de la paciente, firmada por la Dra. Ra-
quel D. Valach, en el que se puntualiza la pérdida del em-
barazo y consecuente muerte fetal intrauterina que la acto-
ra padecidé en el afio 2003, a las 25 semanas de gestacién,
circunstancia completada con la documentacidén aportada por
el hospital publico referido (v. Historia Clinica, en par-
ticular fs. 38).

vii. Desde 1luego, el examen de la copia de 1la



historia clinica también da cuenta de una indicacién de fe-
cha 9-Iv-02, a fs. 107 wvta., relativa a un aborto experi-
mentado por la paciente en 1989.

viii. A fs. 141/142 lucen los informes de la pe-
rito psicéloga del Tribunal de Familia -Licenciada Verdnica
Torrado- y del perito psiquiatra -Dr. Daniel Lepore-, con-
cluyendo en la plena capacidad de discernimiento, conoci-
miento y comprensién de la paciente acerca de los alcances
y consecuencias de la intervencidén médica que peticiona, al
igual que la expresa conformidad del esposo, con guien tam-
bién se entrevistaron.

c. Estos informes fueron expedidos en congruencia
con lo normado en el Cédigo de Etica Médica de la Provincia
de Buenos Aires (aprobado por el Colegio Profesional de
Médicos, segln autorizacidén conferida por el decreto ley
5413/58), cuyos articulos 45 vy 46, inc. f) establecen que
cuando se haga necesaria cambiar opinidén respecto del dia-
gnéstico, prondéstico y tratamiento de un enfermo, en espe-
cial en casos -entre otros- de «abortos terapéuticos», se
obtendrd la consulta de otros profesionales de la medicina
o incluso de una Junta Médica.

El Cédigo de Etica para el equipo de salud de la
Asociacidén Médica Argentina (A.M.A.) de 2001, también acon-
seja este proceder, requiriendo para la ejecucidén de estas

practicas excepcionales, junto con el consentimiento infor-



mado de la paciente, la certificacién de la necesidad de
interrupcién del embarazo por parte de una Junta Médica
(conf. Art. 478, del capitulo 28).

Como a estas alturas se habrd advertido, tales
extremos han sido observados con la evacuacidén interdisci-
plinaria antes resefiada.

d. La objecidén del tutor «ad litem» al criterio
sentado en el pronunciamiento recurrido discute que exista
completa certidumbre ("claridad meridiana"™) del falleci-
miento de la mujer en caso de prolongarse su estado de gra-
videz, o que el riesgo diagnosticado no fuere evitable por
medios terapéuticos alternativos (fs. cit.), mas encierra
la aceptacidén de la existencia de un riesgo concreto para
la vida o la salud de la peticionaria de imponérsele la
continuidad de su embarazo (fs. 215).

Con ser evidente que la existencia de un pronds-
tico médico como el que opone el agraviado al razonamiento
del juzgador no es requerida por la norma a la gque éste
acudidé -lo que mella la sustentabilidad del recurso; Art.
279, C.P.C.C.- debe apreciarse, ademéds, que el punto fue
zanjado descartadndose que deba concurrir la certeza preten-
dida. Al respecto, la sentencia parte de la base que la me-
dicina no participa del grado de exactitud ambicionado por
el recurrente (fs. 195), temperamento que, en el contexto

del caso, no luce irrazonable.



Tampoco repercute en desmedro de la razonabilidad
del fallo, la alegacidén del impugnante sobre la falta de
certeza respecto de que el peligro para la vida o la salud
de la madre no podia ser evitado de otro modo. A tal obje-
cidén la jueza de tramite y el Tribunal de Familia en pleno,
al confirmar esa decisidén, estimaron que los informes médi-
cos descartaban que se habian evaluado cada una de las po-
sibilidades terapéuticas, y dada 1la situacidédn de riesgo
cierto por la que atraviesa la accionante, el aborto apare-
ce como la salida méds recomendable, "porque los otros me-
dios no alejarian el peligro" (fs. 159vta.).

Por otra parte, los precisos fundamentos expues-
tos por el doctor de Lazzari en el capitulo VI, puntos 2 a
5 de su voto, terminan de justificar lo resuelto en el pro-
nunciamiento recurrido.

e. Para més, el Tribunal de Familia entiende, con
acierto, que ante la existencia de un conflicto entre 1la
«vida de la madre» o la «salud de la madre» y la «vida del
feto», que sdélo puede ser resuelto por el aborto terapéuti-
co, y bajo las condiciones establecidas por la norma, su
practica viene autorizada por el ordenamiento, en cuanto el
legislador penal la exime de punicidén (art. 86, segundo
parrafo, inc. 1°, C.P.; fs. 198 vta.).

Se trata de una interpretacidén no refutada por el

impugnante, gquien omite explicar por qué importa un error



de Jjuzgamiento el reconocer al citado texto del Cdédigo Pe-
nal como guia normativa para la solucidén del asunto (doctr.
Arts. 171, Const. prov.; 16, Céd. Civil).

f. Por lo demés, la aceptabilidad de la decisiédn
ahora recurrida se fortalece al no mediar en autos -en que,
insisto, se ventila una situacidén que encaja en el concepto
del aborto terapéutico-, un conflicto sobre la primacia
constitucional de los intereses juridicos en presencia, ni
acerca de la validez actual del precepto contenido en el
articulo 86, apartado segundo, inc. 1° del Cédigo Penal, en
cuanto otorga prioridad a la vida de la mujer encinta.

i. Confirman esa conclusién tanto la falta de
agravio del recurrente a propdsito del enfoque normativo
asignado en el fallo, como, sobre todo, los términos de la
propia argumentacién desplegada en el recurso. Lejos de
discutir la constitucionalidad de la norma del Cdédigo Penal
que -ante la colisidén de los bienes Jjuridicos tutelados:
vida o salud de la madre versus vida del «nasciturus»- in-
clina la balanza en favor de la proteccidén de la gestante,
quien aquil recurre centra sus reparos en que los informes
médicos valorados no acreditan la gravedad o inminencia del
peligro para la vida o la salud de la primera ni revelarian
la imposibilidad de conjurar ese riesgo de otro modo.

La falta de articulacidén de un caso constitucio-

nal con el alcance indicado, unida a la inexistencia de un



precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
contrario a la expresa ponderacidn normativamente consagra-
da, antes referida, retrae el ejercicio de un control su-
pralegal inaudita parte (conf. C.S5.J.N, in re:
B.1160.XXXVI, "Recurso de hecho. Banco Comercial de Finan-
zas", sent. de 19-VIII-2004), lo cual coincide con el pare-
cer expuesto en el voto del doctor Roncoroni (punto 2.,
primer péarrafo).

ii. Con independencia del corolario anterior, no
parece constitucionalmente objetable que, en un trance
critico como el enjuiciado, la ley disponga que la vida o
la salud de la madre prevalece sobre la de la persona en
gestacidén, para evitar el aleatorio resultado al que condu-
ciria el supeditar el conflicto al naturalismo extremo.

Esta, desde luego, fuera de disputa que nuestro
ordenamiento juridico, muy tempranamente, confiridé tutela a
los derechos de las personas «por nacer». El texto histéri-
co, de 1853-60, no los incluia en manera expresa, COmo no
lo hacia con el «derecho a la wvida». Con todo, en tanto
éste es condicidén de existencia de la generalidad de 1los
derechos, libertades y garantias consagrados en el plexo
constitucional, era incuestionable que subyacia, entre
otros preceptos, en el enunciado del articulo 33.

Las leyes dictadas en su consecuencia, en espe-

cial aquellas que fluyen de la expresa esfera delegada al



Congreso de la Nacién por el articulo 75 inciso 12° del
texto constitucional (Art. 67, inc. 11° de la Constitucidn
histérica), como el Cdébdigo Civil (v. gr. Art. 70) y el
Cébdigo Penal (Arts. 85 a 87), en sus diferentes campos
aplicativos, determinaron el punto de partida de la vida
humana en la concepcidén en el seno materno.

Es de todos modos indudable que la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Cos-
ta Rica), incorporada por la ley 23.054 (B.O. 27-I1I-1984)
marca un punto saliente en la evolucidén del sistema juridi-
co en esta materia. Su articulo 4.1° prescribe: "Toda per-
sona tiene derecho a que se respete su vida", agregando que
tal derecho "... estard protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcidn”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, ratificado por medio de la 1ley 23.313 (B.O.
13-V-1986) prohibe aplicar la pena de muerte a las mujeres
en estado de gravidez (Art. 6.5), tutelando, asi, la vida
del «por nacer». En tanto que la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio, incorporada a través de la ley
23.849 (B.O. 22-X-1990), aunque carece de una especifica
referencia a la situacidén del «por nacer» (cfr. Art. 1°)
merecié de parte de la Republica Argentina una reserva
segun la cual "... se entiende por nifio todo ser humano

desde el momento de su concepcidén y hasta los dieciocho



afios de edad" (conf. art. 2°, ley 23.849 cit.).

En la reforma constitucional de 1994, ademéas de
estatuirse el articulo 75 inc. 22, con el conocido impacto
que ha significado en la estructuracién de las fuentes de
la Jjuridicidad, se encomienda al Congreso instituir un
régimen de seguridad social "... en proteccién del nifioc en
situacién de desamparo, desde el embarazo hasta la finali-
zacién del periodo de ensefianza elemental, y de la madre
durante el embarazo y el tiempo de lactancia" (Art. 75 inc.
23, segundo péarrafo, CN).

Por fin, la Constitucidén de la Provincia ha acom-
pafiado esta orientacidén normativa al consagrar proteccidn a
la persona «por nacer» en el articulo 12.1.

iii. Cabe detenerse entonces, en el enunciado
contenido en el Pacto de San José de Costa Rica. La norma
pertinente prevé una proteccidén a la vida desde la concep-
cién con arreglo a la correspondiente determinacién legis-
lativa. El texto aludido (Art. 4.1 cit.) define, pues, el
alcance de la tutela juridica por remisién a la "ley". Tam-
bién, estatuye que esa norma derivada ha de disponer dque

"en general" la tutela del derecho serd "a partir del mo-

mento de la concepcidédn”". Por fin, determina gque nadie puede
ser "privado de la vida arbitrariamente"™ (Art. 4.1., in fi-
ne).

Desde esta perspectiva, no advierto que el régi-



men legal gque concierne al caso -vale decir, el articulo
86, segundo péarrafo, inc. 1°, del Cdbébdigo Penal- presente
tal incoherencia en su adecuacidén sistemdtica con las nor-
mas consagradas en ese tratado internacional, que conduzca
a su modificacidén por una inconstitucionalidad sobrevinien-
te.

Adviértase que el reconocimiento del derecho a la
vida desde la concepcidédn en el seno materno recibe un marco
de proteccidén en general. Carente de contenido absoluto,
admite entonces cierta modulacidén normativa razonable (arg.
Art. 29, CIDH).

Por otra parte, tomando un solo elemento compara-
tivo, vale cotejar la férmula del Art. 4.1. segunda ora-
cién, con la, por cierto mads tajante, precisa e inesquiva-
ble, incluida en otro tramo del Pacto atinente a la protec-
cidén de la vida, como el prescripto en los articulos 4.2. a
4.5., para consentir la constitucionalidad de algunos regi-
menes, como el citado articulo 86 del Cdébdigo Penal, que en
singulares y Jjustificados casos de excepcidén no parifican
el valor de la proteccién de la vida del por nacer con el
asignado al de la madre embarazada.

iv. Desde luego, lo dispuesto en el Art. 12.1 de
la Constitucidén de la Provincia no podria mellar la validez
de la predeterminacidén de intereses Jjuridicos regulada en

el tantas veces aludido articulo 86 segundo péarrafo, inc.



1°, del Cédigo Penal, por cuanto éste se funda, como es
claro, en la delegacidén que las provincias hicieron a la
Nacién de atribuciones privativas para el dictado de 1las
normas de fondo (art. 75 inc. 12, C.N.), en modo tal que el
contenido de esas reglas del derecho comin sélo ha de suje-
tarse al marco constitucional y supranacional (arg. Arts.
31, 75 inc. 22 y concs. C.N.), sin sujetarse a otros condi-
cionamientos materiales instituidos por los Estados provin-
ciales (arg. arts. 1, 5, 121, 126, C.N.).

v. Los derechos reconocidos, desde los méds perso-
nalisimos hasta los patrimoniales, tales como la vida, la
libertad, 1la integridad fisica, psiquica, espiritual, el
honor, la propiedad, entre otros, si bien reciben protec-
cién Juridica, no necesariamente reclaman una proteccidn
igual. Es féacilmente comprensible gque no todos se encuen-
tran tutelados, por ejemplo en la esfera punitiva, con la
misma intensidad. Incluso, en situaciones extremas de con-
flicto de bienes o intereses, el ordenamiento Jjuridico to-
lera que un bien de menor o igual jerarquia ceda ante otro
de mayor o igual rango (estado de necesidad Jjustificante o
disculpante, respectivamente). A veces también, el derecho
justifica la defensa de los propios intereses o los de un
tercero, no sbélo frente a ataques a bienes personalisimos
sino aun frente a la propiedad, en detrimento de la wvida o

la integridad fisica de otro ser humano (v. gr.: la posibi-



lidad de legitima defensa, art. 34 incs. 6° y 7°, C.P.).

Ademds, la juridicidad no llega a imponer al ciu-
dadano una conducta altruista o heroica que lo lleve, sin
importar las circunstancias, a optar por la vida o los in-
tereses del prdéjimo frente a los suyos. De tal suerte, tam-
poco exige semejante actitud a la madre, cuando su vida o
su salud se enfrenta a la supervivencia de la persona «por
nacer». En eso estriba el fundamento del «aborto terapéuti-
co», figura que de ninguna manera enerva la valoracidén re-
alzada de la vida humana de la persona por nacer; solo que
ante a una puntual contraposicién de bienes juridicos, el
legislador ha prefigurado la resolucidén del conflicto dando
preeminencia a la vida o la salud de la gestante.

g. Lo antes consignado pone de relieve que el
Tribunal a quo no errd cuando tuvo para si y decidid que la
solicitud requerida en los estrados judiciales se hallaba
justificada, desde el momento en que el cuerpo de profesio-
nales habia arribado a un diagnéstico claro acerca de 1la
situacidén de la paciente y del dafio que suponia para su sa-
lud la continuidad del embarazo como el eventual parto pos-
terior.

Asi lo indicaban las circunstancias objetivas que
configuraron el caso, a saber: i] el contenido emergente de
la historia clinica de la paciente, asi como los anteceden-

tes referidos a dos partos anteriores; ii] la gravedad del



cuadro de salud al tiempo de la UGltima evaluacidén médica,
asi como del prondéstico relativo a la eventual continuidad
del embarazo; todo lo cual fue ratificado en audiencia por
dos facultativos del nosocomio; 1ii] el consentimiento in-
formado de la mujer frente al parecer médico; iv] los exéa-
menes practicados en la esfera del hospital publico y la
coincidencia en el pronunciamiento de todos los profesiona-
les de la medicina que intervinieron.

Con menor y diversa gravitacidén, completaban -y
terminan de delinear en la especie- el marco ponderativo
del sub lite, tanto la existencia de dos hijos menores para
quienes la wvida de la actora es nutriente fundamental, v,
por cuanto a la intervencidén médica concierne, el acuerdo
prestado por el coényuge de la paciente (con el wvalor que
ello implica a tenor del art. 243 del Cdédigo Civil).

Hubo empero una negativa a proceder. Sin habérse-
la explicitado en acto formal, fue transmitida -si se quie-
re de modo sesgado-, al condicionarse la préactica médica a
las resultas de una previa autorizacidédn jurisdiccional, tal
como afirma, con acierto, el doctor de Lazzari en el capi-
tulo II, tercer parrafo de su voto.

No bastaba, segun los profesionales del arte de
curar, la conclusidén médica. Debia obtenerse la venia que
les permitiese operar, aunque la intervencidn, necesaria y

consentida por la paciente, en atencidén a las circunstan-



cias, no s6lo no estuviese objetivamente alcanzada por una
interdiccién normativa, sino resultara de la conducta que
-en grado de licitud- estd mentada en el articulo 86, apar-
tado segundo, inc. 1° del Cébdigo Penal.

Se mediatizé una decisidén que pudo haberse adop-
tado véalidamente, concluidos los exdmenes de rigor y con
mayor prontitud, porque dependia del arbitrio técnico de
los profesionales intervinientes, gquienes tampoco explici-
taron, como obstaculo, una objecidén de conciencia. Con ser
compresible desde cierto plano (la consabida prevenciédén
frente a reproches por responsabilidad profesional), la se-
flalada actitud ha contribuido a agravar el cuadro de situa-
cidén, porque afadid® un riesgo mas para la paciente: desde
el vinculado con el trascurso del tiempo (a todas luces no-
torio es que cualquier tramite procesal de esta indole in-
sume, por lo menos, varios dias, si no semanas) hasta el,
todavia méds grave, derivable de una desestimacidén de la au-
torizacidén requerida.

Para los galenos, lo recomendado desde la optica
médica respaldada en suficientes estudios de plurales espe-
cialidades requeria abastecerse de otra validacidén. En pa-
labras de los Dres. Capeci y Borgo, la interrupcidén del em-
barazo debia ser "una respuesta institucional interdisci-
plinaria (hospitalaria, sanitaria y judicial, al solicitar

la autorizacidén pertinente)..." (fs. 140 vta.).



En suma, como quiera que fuere, hubo una negativa
actual a obrar o bien una omisidén, que -esto si con razona-
ble grado de certidumbre- provocd la correlativa afectaciédn
concreta al derecho a la salud de la actora, constitucio-
nalmente amparado (arts. 33, 75 incs. 19, 22, 23 y concs.
CN; 3 y 8 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos;
3, 4, 5, 8 y 25, Convencidén Americana sobre Derechos Huma-
nos; 10 y 12, Pacto Internacional sobre Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales; 6.1 y 14.1, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; 36 inc. 8, Const. pcial.),
que testimonia su presentacidén y puso en mayor peligro a su
vida, ante lo cual, sbélo cabia acceder a la Jjurisdicciédn
(doctr. arts. 18, 43 vy concs., C.N.; 15, 20 inc. 2°, vy
concs., Const. pcial.), no ya para refrendar algo asumido
por todos como permitido, ni obtener un anticipado examen
sobre la legalidad en sede penal de una conducta carente de
realizacién actual como accidén tipica, sino con el sentido
de evitar, por medio de un preciso mandato, que las dudas
sobre el alcance de la sefialada permisidén, condujeran a de-
negar una practica -orientada a evitar aquellos dafios a 1la
salud- que estaba suficientemente Jjustificada. En esto
hallo un matiz diferencial con lo seflalado en algunos
parrafos del punto 3.4 del voto del doctor Roncoroni, cuan-

do sugiere la total improponibilidad del planteo articulado



ante el Tribunal de Familia, que habria derivado en su des-
estimacién in limine.

Al margen del nomen iuris acufiado, el mandato fue
expedido por la jueza de tramite y confirmado por el Tribu-
nal de Familia, a tono con la urgencia comprometida en el
caso y en modo que, habida cuenta del tenor de los recursos
deducidos, no merece descalificacidén en esta instancia.

h. No dudo que la intensidad del angustiante vy
doloroso asunto planteado conmueve por igual los sentimien-
tos de todos los miembros de esta Corte. En lo personal,
son muchas las aristas que convergen y que puedo reservar a
la esfera de mi parecer moral. Por donde se lo mire, el
asunto impacta profundamente; pero ello no empafia ni dis-
torsiona el necesario camino a una solucidén jurisdiccional
ajustada a derecho y eficaz. Al desestimar el recurso, como
corolario de un meditado examen de las constancias de la
causa a tenor de las normas Jjuridicas aplicables, creo
haber contribuido a dar ese tipo de respuesta.

En consecuencia, debe rechazarse el recurso ex-—
traordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto y proce-
derse seguin lo puntualiza el doctor Roncoroni al concluir
el punto 3.4 de su voto.

Con el alcande asignado, doy el mio por la nega-
tiva.

A la segunda cuestién planteada, la sefiora Jueza



doctora Kogan dijo:

Adhiero al voto del doctor Roncoroni, por compar-
tir los fundamentos alli expuestos, y he de destacar las
siguientes consideraciones, pues entiendo que ellas resul-
tan sustanciales para la dilucidacidén de la presente con-
troversia.

Los argumentos vinculados a la violacién del de-
recho de defensa no pueden ser atendidos, pues como se ha
sostenido en varios de los votos precedentes, no se ha de-
mostrado la infraccidén a la garantia constitucional denun-
ciada.

En este sentido el tribunal recurrido considerd
al respecto que "...en nada se ha violado el derecho de de-
fensa por la circunstancia de que el tribunal -dada la pre-
mura del caso-, produjera material probatorio con interven-
cién del Sr. Asesor de incapaces del nifio en gestacidén vy
del de sus hermanos menores y -posteriormente- diera inter-
vencién al tutor del primero para gque se expida respecto de
las pruebas producidas". Sefialdé ademas, que "... la senten-
cia explic(6) con claridad la causa de la aplicacidédn analod-
gica de dos normas procesales para acotar el tiempo de tra-
mitacién, no existiendo perjuicio que permita declarar 1la
nulidad de 1lo actuado...” (el destacado es original).
Agregd que "... los certificados médicos y la historia

clinica no han sido desconocidos por el Sr. Defensor; 1los



médicos cardidlogos que comparecieron ante estos Estrados
lo hicieron ante el Sr. Asesor de menores del nasciturus vy
sus explicaciones se volcaron por escrito (...) al igual
que el informe de los peritos del Tribunal (...) y de todo
ello se dio oportunidad al tutor "ad litem" para que se ex-
pida". Asi, concluyd que "... mds alld de cualquier despro-
lijidad que pudiera imputédrsele al procedimiento, la fina-
lidad de salvaguarda()r el derecho de defensa se ha cumpli-
do, debiendo desestimarse la nulidad planteada” (fs.
194/vta.).

A continuacién, la sentencia atacada ingresdé en
el andlisis sobre el fondo del asunto evaluando la prueba
rendida (fs. 194 vta./196). Determindé que la patologia por
la que se aconsejaba interrumpir el embarazo era la cardia-
ca y que los restantes factores de riesgo: obesidad, taba-
quismo e hipertensidén -cuya eventual disminucién la recu-
rrente pretendia demostrar como alentadores de la adopcidn
de un temperamento diverso al de la primigenia sentencia-
si bien no eran de despreciar, no modificaban la afectaciédn
cardiaca ni en el riesgo de muerte comprobados.

En definitiva, el juzgador destacdé que "declarar
la nulidad pretendida (...) y producir la pruebas ofrecida
(...) -las que estim(6) superfluas pues con el material
arrimado el Tribunal deb(ia) considerarse suficientemente

informado- (...) resulta(ba) imprudente y acercaria méas la



situacidén a un desenlace fatal para la actora y afectaria a

todo el grupo familiar en el que existen (...) otros dos
menores, debiendo (...) expedirse en tiempo Util (art. 15
Const. Pcial.)" (fs. 196/196 vta.).

A fs. 145 se designd al sefior Defensor aqui recu-
rrente tutor ad litem con el fin de gque asuma la represen-
tacién de los intereses de la persona por nacer y se le co-
rrié traslado para que se expida en el plazo de 72 horas.

En aquella oportunidad, en ejercicio de sus fa-
cultades, el quejoso desconocidé en forma genérica las prue-
bas producidas, sin elaborar argumento alguno tendiente a
demostrar su falta de valor probatorio, veracidad o cual-
quier otra circunstancia que pudiera llevar al Jjuzgador a
considerar necesaria o pertinente la produccién de otros
medios probatorios.

En el escrito recursivo, esta parte sostuvo que
la calificacién de superfluo del ofrecimiento probatorio
agravd el estado de indefensidn, al no permitirle demostrar
"la posibilidad de tratar el riesgo de la actora mediante
otros medios" (fs. 215 vta.).

Sin embargo, no logrd demostrar que de haberse
realizado nuevos estudios en los términos impulsados, éstos
hubieran llevado a conclusiones diferentes de las arribadas
por los médicos tratantes. Ello en tanto, sus pretensiones

se refirieron concretamente a reeditar los informes a cargo



de los profesionales gque ya habian elaborado sus dictémenes
y a solicitar la designacién de un perito oficial, sin si-
quiera sustentar minimamente esta necesidad en algun defec-
to probatorio verificable en 1las constancias convictivas
existentes.

Por otra parte, en rigor, la recurrente hizo de-
pender su critica acerca de la infraccién al derecho de de-
fensa de una valoracién diversa -y contraria a su preten-
sién- de la prueba obrante en el legajo, método que se de-
vela ineficaz para desbaratar los fundamentos del tribunal
recurrido.

En este sentido, la conclusién por la cual el
tribunal a quo estimdé superflua la produccidédn de la prueba
ofrecida a la luz de su valoracidén del complejo probatorio
existente en autos, no resulta una cuestidén, en principio,
revisable por esta instancia extraordinaria y, no obstante
la invocacidén de supuestos que pudieran excepcionar el co-
nocimiento de este Tribunal al respecto su existencia no ha
sido demostrada.

Adviértase en este sentido, que si bien el quejo-
so invoca la falta de certeza respecto del fallecimiento de
la actora de continuar con el embarazo, no se hace cargo
del argumento de la sentencia por el que se afirma que "re-
sulta materialmente imposible que un profesional de la me-

dicina hable de certeza (...) pues la medicina no es una



ciencia exacta...", ni mucho menos, logra evidenciar que
esa conclusién pueda calificarse de absurda o arbitraria.

De otra parte, los fundamentos que en el modo
descripto fueron vertidos por el juzgador acerca de la au-
sencia de infraccién a la garantia de la defensa en juicio
tampoco fueron desvirtuados en la impugnacién.

Por lo deméds, no se advierten razones que permi-
tan concluir razonablemente que el tramite impreso -dadas
las particulares circunstancias del caso- con la interven-
cidén del sefior Asesor de Incapaces del nasciturus y el pos-
terior traslado de lo actuado al sefior Defensor en calidad
de tutor ad litem haya sido desarrollado sin salvaguarda
del derecho de defensa.

Desde otra oéptica, he de resaltar también los ar-
gumentos del colega al que adhiero en orden a que verifica-
dos los extremos del caso, los galenos intervinientes se
encontraban facultados -dado el diagndéstico expresado en
las constancias por ellos emitidas- para realizar las
practicas médicas que considerasen mas adecuadas para sal-
vaguardar el derecho a la salud y a la vida de la actora;
maxime cuando, como aqui ocurre, el paso del tiempo resulta
determinante para garantizar y no desnaturalizar los dere-
chos en juego. Es que la determinacién de los riesgos y de
las préacticas a adoptar como consecuencia de su comproba-

cién competen exclusivamente a la discrecionalidad de 1los



profesionales médicos, conforme los conocimientos y técni-
cas propios de sus ciencias, por lo gque resulta a todas lu-
ces innecesaria la autorizacidén judicial. Incluso, un pedi-
do de esa naturaleza actla en desmedro de los derechos que
se intentan proteger.

Comparto asi la opinidén del colega en lo atinente
a que una vez que se encuentran cotejadas las circunstan-
cias de hecho contenidas en el art. 86 inc. 1° del Cédigo
Penal, es decir, cuando se halle acreditado el riesgo para
la wvida o la salud de la madre, habiendo prestado esta
tltima su consentimiento debidamente informado, sdélo puede
concluirse que la actuacién de los profesionales de la sa-
lud autorizados debe dirigirse a adoptar las intervenciones
médicas aconsejadas sin necesidad de requerimiento de auto-
rizacién judicial.

Por Ultimo, y sin perjuicio de confirmar el pro-
nunciamiento recurrido, he de sefialar que deberadn los médi-
cos actuantes arbitrar las préacticas que resulten adecuadas
para el caso, conforme sus conocimientos especiales segln
las reglas del arte de curar.

Voto asi por la negativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Negri dijo:

I. La circunstancia de tener gue pronunciarme en

el sexto lugar me exime de relatar las circunstancias de la



causa, y el modo cémo se ha desarrollado su instancia pro-
cesal, suficiente y adecuadamente referidas por los colegas
que me preceden.

Repaso solamente su nucleo.

Un matrimonio de humilde condicidén social se pre-
senta ante la justicia Jjudicial pidiendo se autorice a 1la
esposa a realizar un aborto.

Afirma (apoyando esta alegacidén en un dictamen
médico) que la mujer, afectada por una patologia coronaria,
obesidad y tabaquismo, se encuentra embarazada.

Que tiene dos hijos mds de escasa edad; que la
noticia de su embarazo fue relativamente tardia.

Que el nacimiento de la criatura le impone afron-
tar un riesgo de muerte.

Y que el aborto pedido seria el Unico medio de
soslayarlo.

Al momento de votar esta causa, la mujer se en-
cuentra en el quinto mes de su embarazo.

II. E1 tema tiene connotaciones humanas (cultura-
les, espirituales, éticas) muy profundas.

En mi tarea de juez, no puedo sentirme sino in-
mensamente conmovido por toda la tensidén existencial que
agui se expresa.

Pienso en la mujer enferma, con una vida adentro

-la de su propio hijo- que pareciera impedir su propia vi-



da.

En la de su marido y la de sus otros hijos.

Y en la del hijo, adentro suyo, a los cinco meses
de gestacidén, ya formado, esperando -por esas extrafias ra-
zones en la que el misterio del ser se funde con la biolog-
ia- su nacimiento.

El destino de esta criatura si el aborto hoy se
realiza es su muerte.

;Que destino le esperard si la justicia judicial
decide que no muera?

:No existird algun dia, futuro, en el gque se que-
je, en que reniegue del fallo gque decididé gque no muriera,
en una situacidén que no le daba opciones validas de exis-
tencia?

Padre y madre me piden el aborto.

Y la vida latiendo dentro suyo, me pide, como to-
da vida, vivir.

Son agobios muy fuertes en mi tarea de juez.

Trataré de resolverlos conforme al derecho al que
he Jjurado cefiir mi actividad (aun sabiendo que existe un
orden mas alto, el del amor, al que la justicia judicial no
puede, ni aun estirédndose, acceder).

Y es en este punto precisamente, en donde no en-
cuentro modo alguno de satisfacer el pedido de los padres.

IITI. No hay norma en el derecho argentino que me



autorice, como Jjuez, a disponer la muerte de esta persona.
Ni aun para salvar, eventualmente, a otra.

Aun admitiendo que los dictédmenes médicos sean
ciertos en sus prondsticos.

Aun admitiendo que la peticionaria morird al dar
a luz.

Aun haciéndome cargo de todo su temor y de toda
su congoja.

;Cémo hago para decidir que esta criatura, perso-
na, (ser uUnico, irrepetible, no canjeable, no fungible) mue-
ra?

:Sobre qué ley, sobre qué norma, fundaria la de-
cisidén de terminar con ellav?

Una persona que, segln las propias leyes consti-
tucionales de mi pais y las de mi propia conciencia, existe
desde el momento mismo de la concepciédn.

IV. Para responder afirmativamente al pedido del
aborto que se hace, el tribunal de grado ha invocado (como
unico fundamento de su decisidn) el art. 86 inc.l del Co6di-
go Penal.

Pero es una invocacidédn inadecuada.

Una cosa es punir o no punir. Otra cosa es decir
que algo estéd bien.

Aqui no se trata de castigar o no castigar.

No se discute si alguien, por un hecho ya sucedi-



do, debe ser o no objeto de una pena.

Eso debe ser materia de un proceso ante el juez
penal.

Lo que se trata de decidir es si un juez puede
conferir o no autorizacidén para matar.

Y no veo que de ese articulo pueda inferirsela.

Si lo que se ha procurado es llegar desde él1 (y
todo indica que ese ha sido el propdsito) a un principio
del cual derivar una respuesta, la construccién ha sido
claramente paraldgica.

Un principio no puede inferirse sélo de una nor-
ma, que lo expresa fragmentariamente (a veces en concurren-
cia con otros principios), sino de todo el conjunto de nor-
mas.

Y en esas condiciones, el razonamiento no podria
preterir aquellas disposiciones constitucionales y legales
que declaran el comienzo de la existencia desde la concep-
cién en el seno materno, ni las que protegen la vida y la
personalidad.

Del examen sistémico y de la inferencia que de
todas ellas puede desarrollarse resulta, mds que el poder
de los jueces de matar a una persona, como se ha concluido,
la radical imposibilidad de hacerlo.

Una exclusidén de la pena como la que establece el

articulo del Cédigo Penal citado, vale como eso, como limi-



tacién al poder de punir, no como proclamacidén del derecho
judicial de decidir la muerte de una persona pPOr nacer.

Leerlo de otro modo me parece un exceso.

V. Maternidad y paternidad tienen un riesgo. EI1
amor es un riesgo. También Jjuzgar (Todos 1los dias caen
obreros desde los andamios de las obras... son muchos hom-
bres, mujeres, los que mueren, en distintos lugares, asu-
miendo el riesgo de sus vidas...).

Aqui es necesario pensar que, mas alld del dolor
que cause, el riesgo existe: quedaréd librado a la libertad
de cada uno (padre, madre, médicos) cémo asumirlo y resol-
verlo, sin transferencias que no pueden servir para liberar
a las conciencias de su responsabilidad originaria.

Acaso, sélo en su fluir libre la vida pueda ganar
su antigua batalla.

La sentencia, en la medida en que decide la muer-
te de una persona, es revocada, por inaplicabilidad de 1la
ley en la que, equivocadamente, dice fundarse.

El recurso queda acogido.

Voto por la afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Sal Llargués dijo:

Adhiero al voto del doctor Roncoroni con la ad-
denda que formula el doctor Soria.

Agrego -y con estas precisiones no me aparto un



dpice del fundamento que los sustenta- que el orden juridi-
co es -por definicidén y antes que nada- un orden.

Si ello es asi, los principios mas elementales de
la 1ldégica, como rectora del pensamiento correcto, impiden
que una conducta que estd ordenada o fomentada por el Esta-
do, pueda al propio tiempo estar prohibida.

De tal suerte el deber juridico estd fuera del
ambito de lo prohibido por razdén del principio de no con-
tradiccién.

Destaco la caracteristica de conducta ordenada o
fomentada puesto que -como es sabido aun desde lo semédntico
y sobre todo en su significacidén juridica- " I1o ordenado "
no es lo mismo que " 1o permitido ".

El Oficial de Justicia que recibe un Mandamiento
para su diligenciamiento no tiene la facultad discrecional
de cumplirlo o no conforme a su voluntad puesto que -de no
hacerlo- incurre en delito. En cambio, guien se encuentre
en situacién de defenderse legitimamente y -por cualquier
razén- decida no hacerlo no provoca ningun estimulo en el
ambito juridico (los permisos se acuerdan excepcionalmente
para ser usados si su titular desea hacerlo).

Tal es ("lo ordenado"”) la situacidén que se veri-
fica en este caso en que la correcta interpretacidén de los
datos contingentes al tiempo de verificarse los resoluto-

rios controvertidos, situan el mismo en el supuesto contem-



plado por el art. 86 inc. 1 del Cdbébdigo Penal, disposiciédn
cuya plena vigencia -como lo destacan los votos a que ad-
hiero- no ha sido aqui validamente cuestionada.

Rodolfo Moreno (h) dijo a propdsito de esta norma
que "... no creo en la necesidad de la disposicidén y en-
tiendo que la falta de la misma no daria lugar en ningun
caso a la aplicacidon de una pena, producido el supuesto
previsto por aquella”.

"Los médicos tienen deberes profesionales que
cumplir, limitados por las reglas de las leyes y por la
conciencia de cada uno. EI deber primordial es el de con-
servar la vida y la salud del paciente y a eso se dirigen
todos los esfuerzos. Cuando se presenta un caso de conflic-
to profesional procede, de acuerdo con los Imperativos de
su fuero 1interno, no pudiendo Incurrir en delito cuando
obra en cumplimiento de un deber. Lo contrario equivaldria
a desnaturalizar el concepto mismo de las leyes represi-
vas".

"E1l que cumple con su deber o el que causa un mal
por evitar otro mayor inminente a que ha sido extrafio, no
pueden ser considerados como delincuentes..." ("E1 Cédigo
Penal y sus antecedentes" Ed. Tomassi, Bs.As. 1923, t.III,
pag. 422).

En la sub 1lite son profesionales de organismos

estatales los que han juzgado necesaria la interrupcidén del



embarazo por considerar qgque median las circunstancias que
menciona la norma comentada y qgquienes -al propio tiempo-
han sembrado razonable duda respecto de la viabilidad del
por nacer.

De tal suerte, como lo propusiera la sefiora Jueza
en la resolucidén que originara estos remedios (considerando
IV fs. 160), lo solicitado por A. K. C. P. d. P. , no re-
clama autorizacidén judicial alguna.

Finalmente, el orden Jjuridico -como sistema de
resolucién de conflictos y regulador de conductas- tal como
lo refiere el doctor Roncoroni, no espera de los ciudadanos
que se comporten como héroes o) Santos sino que
-simplemente- se conforma con que estos no afecten sin de-
recho y de modo relevante bienes juridicos ajenos.

Voto por la negativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Piombo dijo:

1. Adhiero a los votos de los doctores. Roncoro-
ni, Soria y de Lazzari. Sin perjuicio de lo dicho, entiendo
que debo dejar sentado mi particular sentir.

2. El1 tema hunde sus raices en una posible anti-
juridicidad anclada en el marco de la Jjusticia penal
—aclaro: un delito contra la vida-; por lo que las nociones
de equilibrio y paralelismo -insitas al cartabdén de la ra-

zonabilidad- requerian que, de estimarse necesario una au-



torizacidén, ella dimanare de la propia Jjusticia que debia
actuar en el supuesto de exceder el hecho el margen de 1i-
citud que, como causa de justificacidén o como corolario de
un deber Jjuridico -esto segun el punto de partida tedrico
que se adopte-, estatuye el art. 86 del Cbébdigo Penal.

Empero, sin perjuicio de declarar ese particular
con la finalidad de sugerir una linea directiva para casos
futuros, atento la solucidén que estimo debe darse al pre-
sente y a la circunstancia de que el madximo &érgano Jjuris-
diccional de la Provincia resume en si todas las competen-
cias, el tema pasa a ser irrelevante, maxime operando en el
marco de una situacidén en la que gravita riesgo de muerte y
en la que el tiempo importa la conformacidédn de gravamen
irreparable.

2. En efecto, la circunstancia de que se hallase
en peligro la vida humana excluia, a mi juicio, la necesi-
dad de toda autorizacién previa. O sea cuando se perfila un
estado de necesidad, llenados los extremos de la autoriza-
cidén del art. 86 —-que consisten Unicamente en la opinidén de
un médico diplomado y el consentimiento de la mujer encin-
ta- debe procederse sin otro recaudo gque no sea el aviso
cursado al o6rgano competencial fiscal (arts. 56 y 56 Dbis
del ritual). Toda demora no hace otra cosa que aumentar el
riesgo, elemento badsico para la consideracidén de otra 1li-

citud como es la produccidén culposa del resultado de muerte



(art. 84 del texto fondal).

Llenar centenares de fojas con enjundiosas piezas
juridicas procurando "defender la vida" irroga la potencia-
cidén del peligro hasta tornar intGtil toda decisidén por des-
truccidén del objeto o extincidén de la pretensidn. Y el de-
recho, por esencia, estd hecho para posibilitar el desarro-
1llo del hombre, no con el propdsito de llevar a via muerta
sus conflictos y situaciones. El1 estado de necesidad -o
fuerza mayor en el lenguaje del Cédigo Civil (arts. 513,
1516, 2203, 2269, 2644, etc.)- exime en plenitud; incluso
implica, en el &4rea del derecho publico, legitimar el sa-
crificio de la vida del soldado en la guerra defensiva, o
del funcionario policial en el mantenimiento del orden
publico, o del delincuente gque agrede con armas en el ins-
tituto del art. 34, inc. 6, del Cbébdigo Penal. Incluso el
bien que se debe sacrificar, aun con la proteccidén que
nuestro Derecho da a las personas por nacer, no tiene la
misma Jjerarquia, toda vez que una madre de familia ha anu-
dado relaciones de educacidén, cuidado y proteccidén en rela-
cién a los hijos que anteriormente ha traido al mundo, que,
en el caso de perder la vida, mal podrédn ser cubiertas por
el Estado o cualquier institucién de indole civil o reli-
giosa. La Ley Fundamental, a través de dos limitaciones
claves, las de los arts. 14 y 75 inc. 22, sella la suerte

de todo planteo que quiera hacerse sobre la base de cual-



quier interpretacidén antisistémica de los derechos y ga-
rantias constitucionales.

Voto por la negativa.

A la tercera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dijo:

Atento la solucidén que he propiciado en la cues-
tidén anterior, deviene irrelevante el tratamiento de 1la
presente.

Asi lo voto.

A la tercera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Roncoroni dijo:

Los planteos del recurrente reiteran en términos
similares las objeciones constitucionales y las supuestas
contradicciones con el derecho internacional que ya se tra-
taron al considerar el recurso anterior. Por tal motivo le
son aplicables los fundamentos alli dados.

Voto por la negativa.

A la tercera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani dijo:

Atento la solucidén que se propicia en la cuestidn
anterior, considero que no corresponde el tratamiento de 1la
presente.

Asi lo voto.

A la tercera cuestién planteada, el sefior Juez

doctor de Lazzari dijo:



Adhiero al voto del doctor Roncoroni.

El recurso no puede prosperar atento a que exhibe
insalvable insuficiencia.

Quien afirme que la sentencia viola determinados
preceptos del derecho vigente, anticipa una premisa cuya
demostracién debe luego llevar a cabo. La frustracién de
esta exigencia provoca la frustracién del intento revisor.
(conf. Ac. 33.711, sent. del 11-IX-1984, entre infinidad de
precedentes). Tiene dicho esta Corte gque para que el escri-
to con que se interpone y funda el recurso de inaplicabili-
dad de ley cumpla la misién que le asigna el art. 279 del
Cébdigo Procesal Civil y Comercial, sus argumentos deben re-
ferirse directa y concretamente a los conceptos sobre 1los
que se asienta la sentencia. Esa funcidédn no se cumple con
la sola invocacidén o pretendida subsuncién de los hechos o
elementos de la causa en determinadas normas legales si con
esa operacidén se sustrae, en todo o en parte, a la réplica
adecuada de las motivaciones esenciales que el pronuncia-
miento Jjudicial impugnado contiene (Ac. 44.123, sent. del
28-V-1991; Ac. 53.235, sent. del 7-II-1995; Ac. 79.002,
sent. del 17-VII-2002; Ac. 81.613, sent. del 5-III-2003).

Tal es lo que acontece en la especie, toda vez
que el qgquejoso en el escueto fundamento del recurso,
-acipite de poco mas de una carilla-, ver fs 206/207, no se

hace cargo de la linea argumental del decisorio, detenién-



dose en desarrollar sus propias opiniones sobre el tema,
dejando inatacadas conclusiones del mismo que le dan sus-
tento bastante (doct. causas Ac. 58.836, sent. del
8-VIII-1995; Ac. 76.924, sent. del 13-XII-2000). En este
sentido, la sola cita de normativa de la Convencidén de los
Derechos del Nifio y la indicacién de su recepcidn constitu-
cional son datos que no aparecen correlacionados ni wvincu-
lados puntualmente con las partes o soportes del fallo que
se entiendan incompatibles con tal normativa..

En definitiva, no se advierte que se hayan funda-
do las alegadas violaciones. Es verdad que de un modo gené-
rico se han mencionado las normas supuestamente quebranta-
das; que en algunos casos se ha transcripto péarrafos del
decisorio pero ello de ningin modo puede interpretarse
técnicamente como una demostraciédn de la infraccidédn denun-
ciada. El1 estrecho marco de conocimiento que cabe a esta
instancia extraordinaria impide abordar un recurso en el
que se configuran tales falencias. En conclusidén, el inten-
to recursivo adolece de insuficiencia y por ende debe ser
rechazado (art. 279, C.P.C.C.).

Voto por la negativa.

A la tercera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Soria dijo:

Adhiero al voto del doctor de Lazzari cuyas con-

sideraciones hago mias.



Por ello, voto por la negativa.

A la tercera cuestién planteada, la sefiora Jueza
doctora Kogan dijo:

Adhiero al voto del doctor Roncoroni por compar-
tir sus fundamentos.

Voto por la negativa.

A la tercera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Negri dijo:

La forma como he votado la cuestidén anterior
vuelve inoficioso el tratamiento de la presente.

Asi lo voto.

Los sefiores jueces doctores Sal Llargués y Piom-
bo, por los mismos fundamentos del sefior Juez doctor Ronco-
roni, votaron la tercera cuestidédn también por la negativa.

Con lo que terminé el acuerdo, dictandose la si-
guiente

SENTENCTIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de
conformidad con lo dictaminado por la sefiora Procuradora
General, se rechaza el recurso extraordinario de nulidad,
con costas (arts. 86 y 298, C.P.C.C.). Con relacidén a los
de inaplicabilidad de ley, también interpuestos, oida 1la
sefiora Jefa del Ministerio Publico y por mayoria, se 1los
rechaza con el alcance que surge del parrafo final del voto

del doctor Roncoroni a la segunda cuestidén (arts. 86 y 289,



Coéd. cit.).

Notifiquese y devuélvase.



