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

Fallo: Tanus, Silvia c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ Amparo - N° de Expediente
715/PJCABA/TSJ/00. Buenos Aires, 26/12/2000. Link:
<http://www.adaciudad.org.ar/sitio/pdfs/fallos/TSJ/2.pdf>

Vistos: los autos indicados en el epigrafe.
Resulta:

1. La Sra. S. T. inici0, ante la justicia en lo contencioso-administrativo y tributario de la Ciudad,
accion de amparo “contra el Hospital Materno Infantil "Ramoén Sarda” por violacion al derecho a la salud y a
la integridad fisica en grave perjuicio al derecho a la vida, materializado en la negativa del Hospital a
realizarme una induccion al parto” (fs. 15/20). Con mayor precision, en el petitorio de su escrito, punto 3,

solicita que se “proceda a inducirme el parto o, eventualmente, practicarme la intervencion quirtrjica de
cesarea, fijandose un plazo perentorio para el cumplimiento” (fs. 20 vuelta). La amparista sefiala que el dia
17 de octubre de este afio, como consecuencia de la realizacién de una ecografia, un médico del Hospital le
comunico “el terrible diagnoéstico, cual es el de que el feto no presenta desarrollo de masa encefalica ni calota
craneana (anancefalia)”. Relata que, al enterarse del dictamen, le pidid “a profesionales del Hospital
Municipal Infantil "/Ramén Sarda” (donde me atendieron desde el tercer mes de embarazo) que me realizaran
un parto inducido”. Ante la respuesta negativa pues se le contestd “que era imprescindible una orden
judicial”, efectuo la peticion por escrito al director del Hospital, quien tampoco accedié a lo reclamado.
Adjunta la siguiente prueba documental: a) partida de matrimonio (fs. 2); b) partida de nacimiento de su hija
S. A. (fs. 1); ¢) informe 879, expedido por el Hospital y de fecha 23/10/2000, del que surge la edad de
gestacion (21, +/- 1, semanas) y en cuyo item “Observaciones” se lee “No se observa calota craneana - DXx:
Anancefalia” (fs. 11); d) evaluacién psicoldgica de la amparista y de su grupo familiar, que concluye en los
siguientes términos: “Estan expuestos a seguir soportando una situacion altamente traumatica para cada uno
de ellos, produciendo las consecuencias ya descriptas como dafio psiquico” (fs. 12/14, suscripto por la Lic.
Costa), y €) copia de la nota presentada ante el Hospital, de fecha 2/11/2000 (fs. 3/6). Ademas de sostener
gue la negativa de las autoridades hospitalarias lesiona su derechos a la vida, salud e integridad consagrados
en tratados internacionales, las constituciones nacional y local y en la legislacién local, refiere el caracter
terriblemente tragico de la situacion, asi como el sufrimiento y el “mas profundo dolor que jamas
hubiésemos sentido” (fs. 15 vuelta).

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

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

Su argumento se centra en la necesidad de considerar, ademas de los derechos de la madre, los de la persona
por nacer. Estos derechos, a su juicio, son igual de importantes que los de la madre, pero no han sido tenidos
en cuenta en la accioén de amparo por ella efectuada.
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4. La jueza interviniente se declar6 incompetente (fs. 33/35), decision que es recurrida por la fiscalia
(fs. 36/38) y la asesoria tutelar (fs. 40/45).

5. La Sala | de la Camara, concordantemente con lo dictaminado por la fiscal que actla ante la
Cémara (fs. 50/51), revocoé la declaracion de incompetencia y dispuso la realizacion de una audiencia (fs.
53/54).

6. Segun consta en el Acta de fs. 59/61, el 27/11/2000 se efectud la audiencia convocada por la
Camara, a la que asistieron la amparista personalmente, su conyuge y sus letrados patrocinentes, el Dr.
Ricardo Horacio lllia, Subdirector del Hospital quien aclaré que comparecia en su calidad de médico obstetra,
con especialidad en embarazos de alto riesgo y el Asesor Tutelar. EI Dr. Illia adjunt6 un dictamen del Comité
de Bioética del Hospital, donde se expone lo siguiente: “El feto, que se encuentra comprometido con
anacefalia, tiene viabilidad nula en la vida extrauterina. Por lo tanto si la portadora de un embarazo de estas
caracteristicas, que sea legalmente habil, solicita la interrupcion del mismo y si ha sido fehacientemente
informada de las implicancias de su decisidn, este Comité de Bioética, basado en el principio Bioético de
Autonomia respecto de las decisiones personales auto referentes y de Beneficencia respecto de aquello que
contempla el mejor interés de la paciente con relacion a su salud, entendiendo la misma como un estado de
completo bienestar bio-psico-social, no tiene objeciones a su pedido” (fs. 58, dictamen suscripto por la Dra.
Butta, piscoléga; la Dra. Rittler, genética médica; la Dra. Ruiz, Jefa de Departamento de Diagndstico y
Tratamiento; el Dr. Trevan, Servicio Tocoginecologia, y el Dr. Defiore, abogado). En la Audiencia,
conforme surge del Acta y ante las preguntas efectuadas por los miembros del Tribunal y por el Asesor
Tutelar, el Dr. Illia expreso, en lo esencial, “que la viabilidad nula que menciona el informe de la Comision
supone el fallecimiento indefectible del feto luego de la separacion del seno materno, al cabo de minutos u
horas, menos de 12 horas. No existe diferencia en cuanto a la posibilidad de sobrevida entre inducir el parto
ahora o esperar a los 9 meses. El feto se mantiene en un ritmo de crecimiento, excepto a lo referido al
encéfalo, remedando una situacién usual. Ocurre que al carecer de cerebro y de todas las estructuras que de
él dependen no podra subsistir con autonomia. En ningun caso un recién nacido de estas caracteristicas
recibe tratamiento neonatoldgico, por la imposibilidad de sobrevida extrauterina, ni siquiera vida vegetativa.
Nadie lo reanimaria”. Agregd que “Este embarazo, tiene que quedar absolutamente claro, que nazca hoy, o
dentro de un tiempo, no existen posibilidades de sobrevida. Sefiala que la interrupcion del embarazo anterior
a las 20 semanas es aborto, pero actualmente la actora lleva un embarazo de 26 semanas. Actualmente se
trataria de un parto inmaduro, y a partir de la semana 28 seria prematuro, lo que en este caso no cambia el
resultado”. Con respecto a la salud de la madre y “En orden al dafio psicologico, concuerda con la actora en
que esto tiene visos de tortura”. El Asesor Tutelar ratifica lo ya dicho en su dictamen, enfatiza que el Cddigo
Civil no exige la viabilidad de la persona para considerarla tal, solicita que el expediente sea devuelto a
primera instancia y que se corra traslado al Gobierno de la Ciudad. La Sra. T., por su parte, expone la
situacion que esta viviendo y el sufrimiento que padecen tanto ella como su familia.

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

8. El Gobierno de la Ciudad, como toda contestacion, adjunté un informe producido por el Director
del Hospital Materno Infantil Ramoén Sarda (nota 2689), a cuyos términos se remite (fs. 87). El Director del
Hospital, Dr. Argento, entiende que se solicita “la realizacion de actos médicos tendientes a lograr la
interrupcion del embarazo que cursa la Sra. S. T.”, ante lo cual considera “que dentro del marco legal vigente
resulta imposible acceder a lo solicitado”. No obstante, aclara “que de asi decidirlo el érgano jurisdiccional
competente, este Hospital no tendria inconveniente en realizar el acto médico de interrupcion del embarazo”
(fs.81).

9. ElI Asesor Tutelar, ante la decision de la Camara de tramitar el amparo en dicha instancia,
interpuso recurso de inconstitucionalidad (fs. 67/73) y, ante su denegacion, recurso de queja ante el TSJ. El
TSJ, recalificando el recurso en los términos del inc. 4, art. 113, CCBA y del inc. 7, art. 26, ley 7, remiti las
actuaciones al juzgado de primera instancia a fin de que resuelva el amparo v, a la vez, fij6 plazos acordes a
la urgencia del caso para la tramitacion de los recursos, si los hubiera (fs. 99/102).



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

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

12. Frente a la anterior decision, la Sra. S. T. interpuso recurso de inconstitucionalidad (fs. 141/142),
el que fue contestado tanto por el Gobierno de la Ciudad (fs. 158/160) como por el Asesor Tutelar (fs. 148),
y concedido por la Camara (fs. 161). La recurrente funda su recurso en el derecho a la salud (art. 20, CCBA),
en la proteccion integral de la familia (art. 37, CCBA) y alega la arbitrariedad de la sentencia de la Camara.
También refiere el error en que incurrié uno de los votos de la mayoria, al afirmarse que el recurso de
apelacion se intentd fundar en el art. 86, segunda parte, del Codigo Penal, pues la terrible situacion que
padece debe ser “mirada a la luz de mi derecho a la salud, como asi también, de la proteccion de mi familia
en su conjunto”. El Gobierno de la Ciudad se remite al dictamen oportunamente adjuntado y sostiene que la
recurrente, por insuficiencia de fundamentacion, no ha satisfecho adecuadamente los requisitos exigidos por
la ley 402 para considerar admisible el recurso de inconstitucionalidad. EI Asesor Tutelar, por su parte,
solicita que se admita el recurso de inconstitucionalidad Unicamente en cuanto a la controversia en la
interpretacién del derecho de salud de la madre en relacién con el derecho a la vida de la persona por nacer
(punto 6 de su petitorio; fs. 155) y, en lo relativo al fondo, reitera en lo sustancial los argumentos ya vertidos
en sus anteriores presentaciones. La Sala | de la Camara, al conceder el recurso, entiende que se encuentran
en discusion derechos de rango constitucional y, en cuanto a la alegada arbitrariedad de su sentencia, si bien
no comparte la calificacion efectuada, considera que la denegacion del recurso comprometeria los derechos
de defensa en juicio y de acceso a la jurisdiccion en tiempo atil del amparista.

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

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



