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l. Introducciéon

El pasado 14 de diciembre, la Procuracién General de
la Nacién (“PGN”) dictamind en dos causas en las que
se cuestiona la constitucionalidad de varios articulos de
la Ley 27.610 de Acceso a la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo (“IVE”). Sin expresar opinién sobre el fondo
del asunto, en el primer caso, el dictamen de la PGN se
inclina por admitir la legitimacién activa de una asocia-
cién cuyo objeto incluye la proteccion individual y colec-
tiva de esa clase de personas, mientras que en el segundo
también reconoce esa legitimacién de todo ciudadano en
la defensa del nifio por nacer en el marco de procesos
colectivos, sobre la base de lo dispuesto en el art. 1° de
la ley 26.061 de Proteccién Integral de Nifios, Nifias y
Adolescentes.

No es la primera vez que se plantea la inconstituciona-
lidad de la Ley 27.610™. Desde la sancién de la ley el 30

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: El derecho a la objecidn de conciencia
en los proyectos de ley de legalizacién del aborto, por Juan G. Nava-
RRO FloRIA, ED, 277-952; Aborto y derecho penal en Argentina, por
SeASTIAN ScHuFF, ED, 277-962; Aborto y presiones sobre la mujer, por
Jost E. DuranD Menpioroz, ED, 277-966; Las ciencias bioldgicas y ge-
néticas avalan que el derecho no puede ser una construccién volunta-
rista. Proteccién constitucional del nifio por nacer y de su madre e ilici-
tud del aborto, por EbuaRDO MARTIN QUINTANA, ED, 278-913; El derecho
del por nacer a la vida y la despenalizacién del aborto, por Ropotro
C. Barra, ED, 278-555; El debate por el aborto. Algunas cuestiones
juridicas, por DANIEL AtelaNDRO HERRERA, ED, 278-918; Media sancién
al proyecto de aborto libre, por Jorce NicoLAs LaFrerriere, ED, 278-924;
Aborto no punible y su consecuencia en alimentos de menores, por Ma-
Ria Eusa Petrew, ED, 278-631; 3Debe ser penada la mujer que aborta?
Algunas reflexiones acerca de la actual normativa del Cédigo Penal
en relacién con el aborto, por Hector Pérez BoursoN, ED, 278-790;
Lla sinrazén de una sentencia, por RicARDO GUTIERREZ y ESTEBAN IGNA-
cio ViNas, EDPE, 07/2019-5; Las condiciones obstétricas y neonatales
esenciales deben cumplirse: Resolucién 670/19 de la Secretaria de
Gobierno de Salud, por Juan Bautista Eiera, ED, 282-1037; La objecidn
de conciencia de los médicos en los hospitales publicos, por IoNAcio
M. De (A Riva, ED, 285-462; La objecién de conciencia frente al aborto
en el derecho comparado, por Lucia CamPO, MARIA SOLEDAD RICCARDI y
Maria INEs Franck, ED, 286-586; La objecién de conciencia y el abor-
to. Reflexiones acerca de la democracia, por Héctor PErRez BoureoN,
Revista de Derecho Constitucional, n° 4, diciembre 2020; Proyecto de
“inferrupcién voluntaria del embarazo” y objecién de conciencia, por
Gonzalo Casteanos, ED, 289; La falta de representacién del menor
de edad por nacer en un nuevo fallo sobre interrupcién voluntaria del
embarazo, por Sofia MaRiA Parra Senrer, ED, 302. Todos los articulos
citados pueden consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Doctor en Derecho (UBA). Profesor titular de Derecho Constitu-
cional y Director de la Escuela de Gobierno de la Universidad Austral.
Miembro titular de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Buenos Aires, y director de su Instituto de Derecho Constitu-
cional. Miembro correspondiente de la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacién de Espafia.

(**) Magister en Derecho, LL.M. (Diploma de Honor) por la Univer-
sidad Austral; Bachiller en Leyes (LL.B.), por la Universidad de Londres;
Abogada (Diploma de Honor), por la Pontificia Universidad Catélica
Argentina; profesora e investigadora de Derecho Constitucional en
la Universidad Austral. Coordinadora académica de la Maestria en
Derecho (LL.M.) y del Departamento de Derecho Constitucional de la
Universidad Austral.

(1) Por citar algunos ejemplos, puede mencionarse el caso “Garcia
Elorrio, Aurelio Francisco ¢/ Poder Ejecutivo Provincial - Amparo (ley
4915)" resuelto en mayo del afio 2023. El actor habia pedido que se
declare inconstitucional el plan de gobierno provincial de entregar el
misoprostol a nifias menores de 18 afios fundando su reclamo en que
la ley 27.610 en sus articulos 1, 2 inc. b, 4, 5, 6, 8, 9, 12, 19, 20
y 21 es inconstitucional por violar los arts. 5, 14, 14 bis, 16, 19, 28,
29, 33 y 75 incisos 22 y 23 de la Constitucién Provincial, los arts. 1,
3, 6,18, 24 y 41 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
art. 4 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y los arts.
4, 19 inc. 1y 59 de la Constitucién de la Provincia de Cérdoba. La
Cdmara Contencioso Administrativa N° 1 de la ciudad de Cérdoba,
por mayoria, rechazé la accién de amparo promovida por el actor.
Entre ofros argumentos, esgrimieron la falta de legitimacién del actor

por ALFONSO SANTIAGO™ y MARTA VERONICA NoLAZCO™

de diciembre del 2020, se han presentado, al menos, 37
causas judiciales®, tanto en sede provincial como fede-
ral, tendientes a obtener la declaracién de inconstitucio-
nalidad. Sin embargo, al momento, ninguno de ellos ha
prosperado; principalmente, por la interpretacion estricta
que han hecho los magistrados respecto del requisito de
legitimacion procesal para la configuracién del “caso o
controversia” (art. 116 de la Constitucién Nacional) que
habilita a controlar la constitucionalidad de una norma.
A su vez, ain estd pendiente por parte del Congreso de la
Nacién la sancién de una ley que defina claramente cudles
son los requisitos que deben acreditarse para invocar la
legitimacidn activa en los procesos colectivos®.

Por la relevancia de las cuestiones ventiladas en los ca-
sos, nada mas y nada menos que el derecho fundamental
a la vida de las nifias y nifios por nacer, pensamos que no
pueden pasar inadvertidos estos dictimenes, que merecen
nuestra atencion, estudio y reflexién. Si bien la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién no estd obligada a seguir-
los, en definitiva, se trata de la opinién juridica del 6rgano
que tiene por misién velar por la efectiva vigencia de la
Constitucién Nacional y los instrumentos internacionales
de derechos humanos en defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad®.

Del mismo modo en que la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos, en el fallo “Dobbs”® del afio 2022, abandond

para reclamar en defensa de los nifios por nacer. Vale la pena desta-
car el voto en minoria del Dr. Leonardo Massimino, quien con audacia
afirmé en su voto que la doctrina del “caso o controversia” debe pro-
yectarse con razonabilidad a la situacién concreta de la ley 27.610
que autoriza la Interrupcién Voluntaria del Embarazo (IVE), toda vez
que, de no hacerlo, nunca seria posible efectuar el control judicial de
las conductas realizadas al amparo de aquella. Ello porque al tiempo
de requerirse la intervencién judicial la mujer no estd embarazada
o ya se materializaron los abortos. Asimismo, puede destacarse el
caso “Seri, Héctor Adolfo ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Amparo ley
16.986" (Expte. 5045/2021). Si bien en primera instancia el titular
del Juzgado Federal N° 4 de Mar del Plata, Alfredo Lépez, declaré
la inaplicabilidad de la ley 27.610 sobre Acceso a la IVE y ordené
al Estado Nacional como medida cautelar suspender la aplicacién
de la norma, sus protocolos y resoluciones hasta tanto se resolviera la
cuestién de fondo, en segunda instancia, la Cémara Federal rechazé
la accién por falta de legitimacién del actor. Por Gltimo, se citan ofras
causas mencionadas en el recurso extraordinario presentado por el
Estado Nacional en la causa “Fiore Vifiuales, Maria Cristina y ofros
c/Ministerio de Salud de la Nacién s/ accién meramente declarativa
de inconstitucionalidad” (Expte. N° FSA 4290/2020): “Asi las cosas,
en las siguientes causas los magistrados rechazaron la pretensién por
falta de legitimacién, a saber: Expte. N° FBBO00064,/2021, Juz. 1 Fe-
deral de Santa Rosa, Expte. N° FPA 219/202, Juz. Federal de Parand
2, Expte. N° FRE 76/2021, Juz. Federal de Resistencia, Expte. N° CAF
128/2021, Juz. Contencioso Administrativo Federal N° 10, Expte.
61/2021, Juz. Federal de Tucumdn N° 1; Expte. N° FTU 71/2021,
Juz. Federal de Tucumén N° 1; Expte. N° 67.442/2019, Juz. Conten-
cioso Administrativo Federal 3, Expte. N° CNE-29/2021, Juz. Con-
tencioso Administrativo Federal N° 5, Expte. N° 1 063/2021, Juz.
Federal de Azul N° 2; Expte. N° CAF 1252/2021, Juz. Contencioso
Administrativo Federal N° 2”. Ademds del caso “Seri” comentado ut
supra, alli se mencionan también otros pronunciamientos de Cédmaras
Federales respecto del mismo tema controvertido: Expte CNE 29/2021
— “Traboulsi, Carlos Lionel y otros ¢/ Poder Ejecutivo Nacional y ofros
s/Amparo ley 16.986", Expte. FBB 64/2021 - “Junta Promotora Parti-
do Nos Provincia de La Pampa ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ accién
meramente declarativa de inconstitucionalidad” y el Expte. 76/2021
— “Junta Promotora Partido Nos Distrito Chaco ¢/ Estado Nacional s/
accién meramente declarativa de inconstitucionalidad”.

(2) Dato obtenido del Informe de gestién anual de la Direccién
Nacional de Salud Sexual y Reproductiva (DNSSR) enero-octubre
2023, disponible en: https://bancos.salud.gob.ar/recurso/informe-
de-gestion-de-la-direccion-nacional-de-salud-sexual-y-reproductiva-enero-
octubre (Gltimo acceso: 12-01-24).

(3) Desde la causa “Halabi” (Fallos: 332:111) del afio 2009 la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha manifestado la necesidad
de contar con una ley que regule los procesos colectivos. Sin embargo,
esta ley atn no fue dictada, por lo que la propia Corte Suprema fij6
las reglas para la tramitacién de este tipo de procesos a través de las
Acordadas 32/2014y 12/2016.

(4) Art. 120 de la Constitucién nacional y art. 2 de la Ley Orgdnica
del Ministerio Pdblico Fiscal (ley 27.148).

(5) Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, 597 U. S.
(2022). Alli la Suprema Corte de los Estados Unidos resolvié que tanto
“Roe” como “Casey” deben ser abandonados, pues su Constitucién no
efectia referencia alguna al aborto, y ningin derecho de ese tenor se
halla implicitamente protegido por disposicién constitucional alguna. Al
respecto, se aconseja escuchar la exposicién de la Dra. Estela Sacris-



su jurisprudencia en “Roe”® (1973) y “Casey”” (1992),
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tiene en sus
manos la posibilidad de retractar su errada doctrina senta-
da a partir del caso “F.A.L.”® en el afio 2012®. Este es el
caso que abri6 las puertas para la legalizacién del aborto
en Argentina a través de la ley 27.6101%. A pesar de las di-
ferencias entre los casos norteamericanos y el caso “FAL”
argentino —ni nuestra Constitucién ni el resto de nuestro
ordenamiento juridico son neutrales en lo que respecta a
la afirmacion de la vida humana del ser humano, en cual-
quier estadio de su desarrolloP—, el precedente “Dobbs”
renueva la esperanza de que en nuestro pafs se revise la
jurisprudencia y se cumpla con el mandato constitucional
de proteccién de la vida humana desde la concepcién “en
la méxima medida posible”?. De lo contrario, se estaria
privando el acceso a la tutela judicial efectiva del grupo
mas vulnerable de la sociedad, los nifios por nacer.

En aras del analisis de los dictamenes de la PGN, este
trabajo se estructurard en tres partes. En primer lugar, se
presentardn los casos y la opinién dada por la PGN sobre
la admisibilidad formal de los recursos extraordinarios.
En segundo lugar, se analizard el concepto de legitima-
cién procesal como presupuesto esencial para la configu-
racién del caso o controversia que habilita la intervencién
jurisdiccional y el desarrollo que este ha tenido en los
ultimos afios. Luego, abordaremos la proteccidén consti-
tucional y convencional del derecho a la vida y, en par-
ticular, el de los nifios por nacer, quienes consideramos
forman parte del grupo mas vulnerable e invisibilizado de
la sociedad. Todo ello nos conducird a afirmar que la ley
27.610 es repugnante a la norma fundamental y, por lo
tanto, es preciso postular su pronta derogacién. En efec-
to, muy recientemente, se ha presentado un proyecto de
ley en el Congreso a fin de derogar por completo la ley
27.610 y modificar los articulos 85, 86 y 88 del Cédigo
Penal®.

tan en las Jornadas Rioplatenses de Derecho Constitucional, “El cuida-
do de la persona humana ante los desbordes del poder: una mirada
desde los derechos humanos y el control de convencionalidad”, Monte-
video, Republica Oriental del Uruguay, 27 y 28 de octubre de 2022.
Disponible en: https://www.youtube.com/watchgv=iO0CfigHFBQ (a
partir de la hora 6:46:00). Un andlisis minucioso del caso “Dobbs”
puede encontrarse en Rodriguez Varela, A., “La persona antes de na-
cer”, El Derecho, Buenos Aires, 2023, pp. 152-194.

(6) Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

(7) Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

(8) CSIN, Fallos: 335:197. En el caso la Corte confirmé, de forma
undnime, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Chubut que, el 8 de marzo de 2010, habia autorizado a una joven
de 15 afios a terminar con un embarazo producto de una violacién
por parte de su padrastro. Al respecto, véase Garcia-Mansilla, Manuel
J., “Las arbitrariedades del caso ‘F. A. L.” Omisiones, Debilidades y
(Ho)(E)rrores del ‘Roe v. Wade' argentino”, disertacién del Dr. Manuel
José Garcia-Mansilla del dia 16 de mayo de 2012 en el Instituto de
Politica Constitucional de la Academia Nacional de Ciencias Mora-
les y Politicas. Disponible en internet: https://www.ancmyp.org.ar/
user/files/03-Garc%C3%ADa-Mansilla12.pdf (Gltimo acceso: 2-1-24).
También puede consultarse el comentario: Santiago, Alfonso, “El des-
conocimiento de la igual e inviolable dignidad de la persona huma-
na en un reciente fallo de la Corte Suprema argentina”, La Ley, AP/
DOC/2243/2012.

(9) Un desafio similar enfrenta la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Al respecto, véase Ranieri, Débora y Calderone, Sofia,
“Introduccién. Una hoja de ruta del caso ‘Beatriz vs. El Salvador’”, en
Ranieri Débora y Calderone, Sofia (dirs.), El aborto ante la CIDH: a
propésito del caso “Beatriz vs. El Salvador”, El Derecho, Buenos Aires,
2024, p. 11. “Por primera vez en su historia, el tribunal regional tiene
entre manos la resolucién de un caso especifico sobre aborto. Se trata
del caso ‘Beatriz vs. El Salvador’, en el que la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) ha requerido a la Corte Interamericana
(Corte IDH) que declare que el Estado salvadorefio es responsable por
no proveer el ‘acceso a una interrupcién legal, temprana y oportuna’
del embarazo a una mujer, con una enfermedad de base, que gestaba
en su vientre a una nifia con anencefalia”.

(10) Al respecto, afirma Rodriguez Varela que “el aborto, des-
pués del deplorable fallo FA.L y de los inconstitucionales Protocolos y
‘Guias Técnicas’, reclamados a las jurisdicciones locales por la mayo-
ria de la Corte Suprema, significé, en los hechos, el comienzo de una
creciente matanza de inocentes nifios no nacidos como nunca antes se
registrd en nuestro pais”. Rodriguez Varela, A., La persona antes de
nacer, El Derecho, Buenos Aires, 2023, p. 308.

(11) Véase Andereggen, Pedro y Barra, Rodolfo C., “’FAL’ también
estd terriblemente equivocado”, El Derecho, Suplemento especial El ca-
so Dobbs. Reflexiones sobre un fallo de fuerte impacto, Buenos Aires,
2022, pp. 8-13. Al marcar las diferencias, sostienen que “en Roe se
inventé un derecho, en ‘FAL en sus fundamentos —no en su decisorio
con valor de precedente para casos similares— se negé el derecho a la
vida expresamente reconocido por la Constitucién”.

(12) Cfr. art. 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

(13) Se trata del proyecto de ley N° 5172-D-2024, presentado el
7 de febrero del corriente, por varios legisladores de La Libertad Avan-
za. Ademés, la defensa del derecho a la vida ha tomado particular
relevancia este afio desde que el presidente Javier Milei, mediante el
decreto 55/2024, declaré al 2024 como el “Afo de la Defensa de

Il. Andlisis de los casos dictaminados
por la Procuracién General de la Nacién

A continuacién, se comentaran los dos casos dictami-
nados recientemente por la PGN. Si bien en el primero la
parte actora es una asociacién y en el segundo, un grupo
de ciudadanos, ambos persiguen la inconstitucionalidad
de la ley 27.610 en el marco de procesos colectivos.

Consideramos acertada la opinién vertida en ellos por
cuanto es necesario que el Estado argentino provea de los
medios necesarios para proteger la vida y dignidad de los
integrantes del grupo mas vulnerable e invisibilizado de
la sociedad y garantice asi su derecho a una tutela judicial
efectiva.

a. Asociacion Civil Portal de Belén™

El primer caso se trata de una accién de amparo co-
lectivo presentada ante la justicia federal con asiento en
la provincia de Cérdoba por la Asociacién Civil Portal
de Belén por la que se solicita se declare la inconstitu-
cionalidad de los arts. 1, 2,4, 5, 16 y 21 de la ley 27.610,
en cuanto establecen el derecho de la persona gestante a
la interrupcién voluntaria del embarazo. El juez de pri-
mera instancia, Ricardo Bustos Fierro, rechazé in limine
la pretension. En la sentencia fechada el 30 de junio del
2021 sostuvo: “En estas actuaciones, aun cuando la Aso-
ciacién actora invoca una proteccién genérica de posibles
damnificados, no plantea un caso real y concreto de apli-
cacion de la ley impugnada. Este requisito concreto, no se
visualiza en la impugnacién genérica de la ley de que se
trata, por cuanto la misma estd dirigida a una generalidad
de sujetos, quienes no se encuentran obligados a caer bajo
sus preceptos”.

A contrario sensu, la Cadmara Federal de Apelaciones,
por mayoria, hizo lugar a la apelacién de la actora y revo-
¢6 la decisién. En sus argumentos, el tribunal considerd
que correspondia examinar la existencia de “causa o con-
troversia” y record6 la jurisprudencia sentada por el Alto
Tribunal en el sentido de admitir la legitimacién activa
de asociaciones en defensa de derechos de incidencia co-
lectiva que tienen por objeto bienes colectivos o intereses
individuales homogéneos. Asimismo, sobre la base de lo
dispuesto por el art. 43 de la Constituciéon Nacional, en-
tendi6 que se le debia reconocer legitimacion activa en re-
presentacion de los nifios no nacidos y no deseados, pues
los integrantes del colectivo supuestamente afectado no
pueden representarse a si mismos.

Disconformes con el pronunciamiento, el fiscal general
interino ante la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdo-
ba y la fiscal federal de la Unidad Fiscal Especializada de
Violencia contra las Mujeres de la Procuracién General de
la Nacién —en representacion del Ministerio Publico Fis-
cal de la Nacion— interpusieron un recurso extraordinario.

En un dictamen favorable para los actores, Laura Mon-
ti, procuradora fiscal ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacioén, consider6 que la defensa del derecho de
incidencia colectiva a la vida de los nifios por nacer estd
admitida por el segundo parrafo del art. 43 de la Constitu-
ci6én Nacional y la jurisprudencia en “Halabi”.

En lo pertinente, la procuradora fiscal sostuvo que en el
caso se presentaba “una homogeneidad factica y norma-
tiva que hace razonable la promocién de la presente de-
manda en defensa de los intereses de todos los afectados y
justifica el dictado de un pronunciamiento tnico con efec-
tos expansivos a todo el colectivo involucrado, en tanto
se persigue la proteccién de derechos individuales de una
pluralidad relevante de sujetos, existe una conducta tnica
y continuada que lesiona a ese colectivo a partir de la san-
cioén y aplicacion de la ley 27.610 y la pretension se en-
cuentra enfocada en los efectos comunes del problema”.

En cuanto a la legitimacidon, admitié la represen-
tacion de la asociacién actora en favor de los nifios

la Vida, la Libertad y la Propiedad”. Toda la documentacién oficial de
la Administracién Piblica Nacional, centralizada y descentralizada,
asi como de los Entes autdrquicos, deberd llevar la leyenda durante el
corriente afio. Al respecto, puede leerse la nota periodistica publicada
recientemente por fres convencionales constituyentes de 1994, apoyan-
do la declaracién y manifestando su interés en que “sea derogada la
también inhumana ley 27.610”. Menem, Eduardo; Barra, Rodolfo y
Guzmdn, Cristina, “2024: afio de la defensa de la vida, la libertad
y la propiedad”, Infobae, 25-1-24. Disponible en internet: https://
www.infobae.com/opinion/2024/01/25/2024-ano-de-la-defensa-de-
la-vida-lo-libertad-y-la-propiedad/ (Gltimo acceso: 25-1-24).

(14) “Asociacién Civil Portal de Belén ¢/ Estado Nacional s/ Am-
paro colectivo (Cérdoba)”, Expediente FCB 291/2021.

(15) CSIN, Fallos: 332:111.



por nacer a partir de la jurisprudencia del maximo tri-
bunal en “Padec”® (2013) y “Unién de Usuarios y
Consumidores”” (2014). En conclusién, sostuvo que la
asociacion actora se encontraba legitimada para cuestio-
nar los preceptos contenidos en la ley 27.610 y, sin emitir
opinién sobre el fondo del asunto, desistié del recurso que
habia sido deducido por los representantes del Ministerio
Publico.

b. Ciudadanos de la Provincia de Salta'®

El segundo caso, dictaminado el mismo dia que el ante-
rior, se trata de una accidn declarativa de inconstituciona-
lidad (art. 322 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién)
presentada por un grupo de ciudadanos de la provincia de
Salta contra la resolucién 1/19 del Ministerio de Salud de
la Nacidén, mediante la cual se aprobé el Protocolo para la
Atencion Integral de las Personas con Derecho a la Inte-
rrupcion Legal del Embazo, objeto que fue ampliado con
la sancién de la ley 27.610 de Interrupcién Voluntaria del
Embarazo (“IVE). Fundaron su legitimacién en el art. 1°
de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
los Nifios, Nifias y Adolescentes que habilita a “todo ciu-
dadano” a interponer las acciones administrativas y judi-
ciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de los derechos
que hayan sido vulnerados por la omisién de los érganos
gubernamentales.

Al igual que en el caso comentado anteriormente, la
pretension fue rechazada en primera instancia, pero admi-
tida en la instancia jerarquicamente superior. Los recursos
extraordinarios presentados por el Estado Nacional (Mi-
nisterio de Salud) y los representantes de la Asociacidn
Civil Pro Amnistfa, la Fundacién Mujeres por Mujeres,
el Equipo Latinoamericano de Justicia y Género, la Fun-
dacién para el Desarrollo de Politicas Sustentables y el
Centro de Estudios Legales y Sociales fueron concedidos
y, de este modo, llegd la causa a conocimiento del Minis-
terio Publico Fiscal.

Nuevamente, el dictamen de la PGN fue favorable a
acoger el reclamo de los actores y reconocid la legitima-
cién activa de todo ciudadano para reclamar en la justicia
la proteccién de los nifios por nacer en virtud de lo pre-
visto por el art. 1° de la ley 26.061 como un supuesto de
ejercicio de derechos de incidencia colectiva referentes a
intereses individuales con homogeneidad factica y nor-
mativa. La procuradora fiscal entendié que la situacién
era distinta de aquellas en las cuales la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién sostuvo que la calidad de ciuda-
dano es insuficiente para impugnar la constitucionalidad
de una norma. En este punto, la Cdmara Federal de Salta
habia considerado que el caso se trataba de una situaciéon
“excepcionalisima”, por cuanto el dafio directo y concreto
que se exige a los fines de tener por acreditada la exis-
tencia de un “caso o controversia”, ademas de no estar
previsto en la ley 26.061, recae en sujetos que no pueden
actuar por si mismos y su principal representante legal —
madre o persona gestante— tiene intereses contrapuestos a
aquellos. El caso o controversia se verificaria a partir de la
tensién que se origina entre los derechos reconocidos por
la ley 27.610 a la persona gestante y el derecho a la vida
del nifio por nacer.

Sin abrir juicio sobre las cuestiones de fondo plantea-
das por los actores, el dictamen se orienta hacia la con-
firmacién de la sentencia apelada teniendo en cuenta las
particulares caracteristicas del colectivo cuya afectacion
se alega y por la amplitud que requiere el derecho de ac-
ceso a la justicia.

Il La legitimacién procesal como presupuesto
esencial para la configuracién del caso
o controversia

En este apartado nos proponemos hacer un repaso de
la evolucién del concepto de legitimacion procesal que
justifica la actuacién de las asociaciones y ciudadanos en
defensa del colectivo de los “nifios por nacer”. A la fe-
cha, cada intento de bloquear la aplicacién de la ley IVE
fue frustrado porque se estimé que faltaba la legitimacion
procesal de los demandantes, requisito esencial para la
configuracion del “caso o controversia” que habilita la
intervencion jurisdiccional.

(16) CSIN, Fallos: 336:1236.
(17) CSIN, Fallos: 337:196.
(18) “Fiore Vifiuales, Maria Cristina y otros ¢/ Ministerio de la Na-

cién s/ accién meramente declarativa de inconstitucionalidad” (Expte.
FSA 4290/2020).
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A partir del 14 de diciembre de 2023, con estos dos
dictdmenes, se abre una nueva luz de esperanza hacia la
declaracion de inconstitucionalidad de la ley que en nues-
tro pais avala la eliminacién de vidas humanas inocentes.
Consideramos acertada la opinién de la procuradora fis-
cal en tanto les reconoce legitimacién a la Asociacién Ci-
vil Portal de Belén en Cérdoba y al grupo de ciudadanos
de Salta para acudir a la justicia en defensa del colectivo
“por nacer”. De lo contrario, ;de qué modo el colectivo
mads vulnerable e invisibilizado de la sociedad puede acce-
der a la tutela de sus derechos?

Conforme reiterada doctrina de la CSJN, recientemen-
te reafirmada en la causa “Cristina Ferndndez de Kirchner
en cardcter de Presidenta del Senado de la Nacidén s/ac-
cién declarativa de certeza”, para que un juez pueda de-
clarar la inconstitucionalidad de una norma es preciso que
el caso sea justiciable, para lo cual deben cumplirse dos
recaudos: por un lado, debe tratarse de una controversia
que persiga la determinacién del derecho debatido entre
partes adversas, fundado en un interés especifico, directo,
o inmediato atribuible al litigante (legitimacién) y, por
otro lado, la causa no debe ser abstracta, es decir, no debe
tratarse de un planteo prematuro o que hubiera devenido
insustancial ™.

Tradicionalmente, se ha considerado que tiene legiti-
macién procesal tnicamente el titular del derecho subje-
tivo, es decir, quien encabeza de modo exclusivo y exclu-
yente el derecho cuya proteccion se pretende, o un interés
legitimo, es decir, un interés en la resolucion del proceso
a pesar de no ser el titular exclusivo y excluyente del de-
recho subjetivo —tal el caso del tercero que se presenta en
el proceso a defender sus intereses—%.

Por ejemplo, la legitimacién se ha reconocido con am-
plitud a terceros que —como en el habeas corpus— inter-
ponen la accién y formulan la cuestién constitucional en
favor de otra persona que, por no estar en condiciones de
hacerlo directamente (por ej., por privacion o restriccion
en su libertad ambulatoria), merece la gestién ajena®.
Notese al respecto que la legitimacién amplia en el habeas
corpus fue admitida aun antes de la reforma de 1994 me-
diante la ley 23.098%2.

Sin embargo, la evolucidén histérica hizo necesaria la
proteccidon de otras situaciones. De modo progresivo se
han suscitado en los tltimos afios, distintos supuestos en
donde la tutela de los derechos no es compatible con el
sistema bilateral de partes. Por ello, a partir de la refor-
ma constitucional de 1994, los constituyentes han pre-
visto que, contra cualquier forma de discriminacién y en
lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, no solo el
afectado, sino también el Defensor del Pueblo y las aso-
ciaciones puedan reclamar judicialmente contra todo acto
u omisién de autoridades publicas o de particulares, que
en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o
amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, dere-
chos y garantias reconocidos por la Constitucién Nacio-
nal, los tratados internacionales o las leyes.

A partir de la constitucionalizacién de la accién de am-
paro en 1994, y puntualmente, a partir de la jurisprudencia
en “Halabi”®, se han flexibilizado las tradicionales reglas
en materia de legitimacién procesal. En este precedente,
se delimitaron tres categorias de derechos: individuales,
de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colec-
tivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses in-
dividuales homogéneos. Dentro de esta dltima categoria,
conforme lo expresado por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidén, se encuentran “los derechos personales o
patrimoniales derivados de afectaciones al ambiente y a
la competencia, los derechos de los usuarios y consumi-

(19) CSIN, Fallos: 343:195, consid. 2°.

(20) Santiago, Alfonso, Lecciones de Derecho Constitucional. Teoria
de la Constitucién y Organizacién del Estado (Tomo 1), Universidad
Austral Ediciones, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, p. 324.

(21) Cfr. Bidart Campos, Germén J., Manual de la Constitucién
Reformada, Tomo II, Buenos Aires: Ediar, 2013, p. 365.

(22) El art. 5° de la ley 23.098 dispone que “la denuncia de
hdbeas corpus podrd ser interpuesta por la persona que afirme encon-
trarse en las condiciones previstas por los articulos 3°y 4° o por cual-
quier ofra en su favor”. Al respecto, puede citarse el proceso colectivo
llevado a cabo por “Verbitsky” en su calidad de director del Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS), a favor de la totalidad de los
defenidos que se encontraban alojados en establecimientos policiales
superpoblados y/o en comisarias de la Provincia de Buenos Aires.
CSIN, Fallos: 328:1146 (2005).

(23) CSIN, Fallos: 332:111.



dores y los derechos de sujetos discriminados... En estos
casos no hay un bien colectivo, ya que se afectan derechos
individuales enteramente divisibles. Sin embargo, hay un
hecho, tnico o continuado, que provoca la lesién a to-
dos ellos y por lo tanto es identificable una causa factica
homogénea. Ese dato tiene relevancia juridica porque en
tales casos la demostracion de los presupuestos de la pre-
tension es comun a todos esos intereses, excepto en lo que
concierne al dafo que individualmente se sufre. Hay una
homogeneidad factica y normativa que lleva a considerar
razonable la realizacién de un solo juicio con efectos ex-
pansivos de la cosa juzgada que en €l se dicte, salvo en
lo que hace a la prueba del dafio... la accién resultard de
todos modos procedente en aquellos supuestos en los que
cobran preeminencia otros aspectos referidos a materias
tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a
grupos que tradicionalmente han sido postergados, o en su
caso, débilmente protegidos™?*.

En cada uno de estos supuestos de derechos de inciden-
cia colectiva referentes a intereses individuales homogé-
neos descriptos por el maximo tribunal, se ha reconocido
por via legal o jurisprudencial una legitimacién amplia en
pos de la tutela judicial efectiva. En materia ambiental, por
ejemplo, rige la Ley General del Ambiente 25.675, la que
en su art. 30, tercer parrafo dispone que “... toda persona
podra solicitar, mediante accion de amparo, la cesacion de
actividades generadoras de dafio ambiental colectivo...”.

Por su parte, la Ley de Defensa del Consumidor 24.240
en su articulo 55 establece que “las asociaciones de con-
sumidores y usuarios constituidas como personas juri-
dicas reconocidas por la autoridad de aplicacién, estdn
legitimadas para accionar cuando resulten objetivamente
afectados o amenazados intereses de los consumidores o
usuarios”.

También se ha flexibilizado el concepto de legitima-
cién activa en materia de acceso a la informacién publica.
El art. 4 de la Ley 27.275 establece que “toda persona
humana o juridica, publica o privada, tiene derecho a so-
licitar y recibir informacién publica, no pudiendo exigirse
al solicitante que motive la solicitud, que acredite derecho
subjetivo o interés legitimo o que cuente con patrocinio
letrado”. Al respecto, en la causa “Cippec”® la Corte
seflalé que “en materia de acceso a la informacién pu-
blica existe un importante consenso normativo y juris-
prudencial en cuanto a que la legitimacion para presentar
solicitudes de acceso debe ser entendida en un sentido
amplio, sin necesidad de exigir un interés calificado del
requirente”, ya que “... se trata de informacién de caracter
publico, que no pertenece al Estado sino que es del pueblo
de la Nacién Argentina y, en consecuencia, la sola condi-
cién de integrante de la comunidad resulta suficiente para
justificar la solicitud. De poco serviria el establecimiento
de politicas de transparencia y garantias en materia de
informacién publica si luego se dificulta el acceso a ella
mediante la implementacién de trabas de indole mera-
mente formal”.

Pero cuando se tratd de ciudadanos que demandaban
en el interés general para que se cumplan la Constitucién
y las leyes@® o en defensa de los intereses de otros, desde
el afio 1998 en adelante, la jurisprudencia fue reticente
para reconocerles legitimacion. El leading case en esta
materia es el caso “Thomas”@” del afio 2010, caso que
debe ser matizado con lo dicho por la Corte Suprema cin-
co afios mas tarde en el caso “Colegio de Abogados de
Tucumén”@. Alli sostuvo: “En estas situaciones excep-
cionalisimas, en las que se denuncia que han sido lesiona-
das expresas disposiciones constitucionales que hacen a la
esencia de la forma republicana de gobierno, poniendo en
jaque los pilares de la arquitectura de la organizacién del
poder diagramada en la Ley Fundamental, la simple con-

(24) CSIN, Fallos: 332:111, extractos de los consids. 12y 13.

(25) CSIN, Fallos: 337:256. También puede consultarse: CSIN,
“Savoia, Claudio Martin ¢/ EN - Secretaria Legal y Técnica (dto.
1172/03) s/ amparo ley 16.986", Fallos: 342:208 (2019).

(26) CSIN, Fallos: 321:1252, 321:1352, 326:2738; 331:2287,
331:1364, 327:2512 y 337:627.

(27) CSIN, Fallos: 333:1023 (2010). Alli la Corte la Corte sostuvo
que “la invocacién de la calidad de ciudadano, sin la demostracién de
un perjuicio concreto, es insuficiente para sostener la legitimacién a los
fines de impugnar la constitucionalidad de una norma. En efecto, cabe
poner de manifiesto que el de ‘ciudadano’ es un concepto de notable
generalidad y su comprobacién, en la mayoria de los casos, no basta
para demostrar la existencia de un interés ‘especial’ o ‘directo’, ‘inme-
diato’, ‘concreto’ o ‘sustancial’ que permita tener por configurado un
‘caso contencioso’”.

(28) CSIN, Fallos: 338:249 (2015).

dicién de ciudadano resultaria suficiente para tener por de-
mostrada la existencia de un interés ‘especial’ o ‘directo’.
Ello es asi ya que, cuando estdn en juego las propias reglas
constitucionales ‘no cabe hablar de dilucién de un dere-
cho con relacién al ciudadano, cuando lo que el ciudadano
pretende es la preservacion de la fuente de todo derecho’.
Asi como todos los ciudadanos estdn a la misma distancia
de la Constitucion para acatarla, estdn también igualmente
habilitados para defenderla cuando entienden que ella es
desnaturalizada, colocdndola bajo la amenaza cierta de ser
alterada por maneras diferentes de las que ella prevé”.

En lo que aqui interesa, no puede dejar de mencionarse
el precedente “Internas de la Unidad N° 31 SPF”?”, en el
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién hizo lugar
a un hdbeas corpus iniciado por la Procuracién Peniten-
ciaria de la Nacion en representaciéon de mujeres privadas
de su libertad que estaban embarazadas o que se encon-
traban con sus hijos menores de 4 afios, con el objeto
de obtener el reconocimiento del derecho a percibir los
beneficios de la Ley 24.714 de Asignaciones Familiares.
Alli, con invocacién del art. 1 de la Ley 26.061 la Corte
Suprema hizo lugar al reclamo formulado.

Hasta aqui y a modo de sintesis, hemos visto cémo en
materia ambiental, de usuarios y consumidores y de acce-
so a la informacién publica se han ampliado los supues-
tos de legitimacion procesal a fin de garantizar la tutela
judicial efectiva de distintos sujetos. Con lo visto, ;c6mo
podria dudarse de la legitimacion de las asociaciones y
ciudadanos en la defensa de los nifios por nacer? Para
estos dltimos, recordemos que la propia Ley 26.061 de
Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes ex-
presamente reconoce en el art. 1° la legitimacién de todo
ciudadano para interponer las acciones administrativas y
judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de los dere-
chos que hayan sido vulnerados por los 6rganos guberna-
mentales del Estado.

Conforme lo sefialaba Bidart Campos, “lo que tiene
que quedar en claro es que estrangular la legitimacién —o
negarla— con el resultado de que uno o mds sujetos no
puedan promover el control constitucional en tutela de
derechos, intereses legitimos o intereses de pertenencia
difusa que son propios de ese sujeto, implica inconstitu-
cionalidad” (la cursiva pertenece al autor)®”. Agrega en
las paginas siguientes: “Hay situaciones en que, sin ley o
con ley, la legitimacién tiene que ser reconocida, porque
se juega en su reconocimiento una cuestiéon constitucio-
nal que sélo el derecho constitucional debe tomar a su
cargo. Pero agregamos mads: hay casos en que, aunque la
ley niegue legitimacién a alguien, el juez también tendrd
que reconocerla ‘contra la ley’, porque si se la niega en
mérito a que esa es la solucién que arbitra la ley, cumplird
la ley, pero violara la Constitucién. Tal ocurre cuando es
evidente que en un proceso determinado y con un objeto
también determinado alguien que ostenta derecho e in-
terés en la cuestiéon no puede intervenir en el proceso,
no puede plantear la cuestion, estd privado del derecho a
formular su pretensién y a obtener solucién judicial sobre
ella y tampoco puede promover control constitucional. La
inconstitucionalidad que se tipifica en esos supuestos ra-
dica, en su dltima base, en la violacién del derecho a la ju-
risdiccion como derecho de acceder a un tribunal judicial
o0 a un derecho a la tutela judicial efectiva”GV,

La propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
manifestado que los jueces no pueden renunciar a la ver-
dad juridica objetiva por consideraciones meramente for-
males, por lo que los tribunales siempre deben determinar
la verdad sustancial por encima de los excesos rituales,
ya que el logro de la justicia requiere que sea entendida
como lo que es, es decir, una virtud al servicio de la ver-
dad®.Y también que, a pesar de que debe ser reconocida
la trascendencia de las técnicas y principios tendientes a la
organizacién y el desarrollo del proceso, no puede admi-

(29) CSIN, Fallos: 343:15 (2020).

(30) Cfr. Bidart Campos, Germén J., Manual de la Constitucién
Reformada, ob. cit., p. 365.

(31) Cfr. Bidart Campos, Germén J., Manual de la Constitucién Re-
formada, ob. cit., p. 514. En igual sentido, se ha expresado la Corte
Suprema en el caso “Halabi” al afirmar que “donde hay un derecho
hay un remedio legal para hacerlo valer toda vez que sea descono-
cido; principio del que ha nacido la accién de amparo, pues las ga-
rantias constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo
hecho de estar en la Constitucién e independientemente de sus leyes
reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstéculo para
la vigencia efectiva de dichas garantias (Fallos: 239:459; 241:291 y
315:1492).

(32) CSIN, Fallos: 339:1615.



tirse que dichas formas procesales sean utilizadas mecani-
camente, con prescindencia de la finalidad que las inspira
y con olvido de la verdad juridica objetiva, porque ello re-
sulta incompatible con el adecuado servicio de justicia®.

A su vez, ha dicho que “cuando se trata de resguardar
el interés superior del nifio, atafie a los jueces buscar solu-
ciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de
las pretensiones, encauzar los trdmites por vias expediti-
vas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la
frustraciéon de derechos que cuentan con particular tutela
constitucional”®¥.

También sostuvo que “en los procesos referentes a gru-
pos que por mandato constitucional deben ser objeto de
preferente tutela por su condicién de vulnerabilidad (co-
mo lo es el de los nifios), o bien que tradicionalmente han
sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos, la
naturaleza de los derechos en juego excede el interés de
cada parte, y al mismo tiempo, pone en evidencia la pre-
sencia de un fuerte interés estatal para su proteccion, en-
tendido como el de la sociedad en su conjunto”®?,

Por ultimo, ha dicho que “la proteccion del interés su-
perior del nifio no puede ser aprehendido ni entenderse
satisfecho sino en la medida de las circunstancias particu-
lares del caso; asi la configuracién de ese interés superior
exige examinar las particularidades del asunto y privile-
giar, frente a las alternativas posibles de solucién, aque-
Ila que contemple —en su maxima extension— la situacion
real de los infantes”G9,

IV. Las personas por nacer como grupo
vulnerable. Su especial proteccién

Afirma Sacristin que, si bien en forma literal la catego-
ria conformada por las “personas vulnerables” no figura
ni en la Constitucién Nacional ni en los tratados con je-
rarquia constitucional, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema argentina y diversas leyes —entre otras normas— la
han consagrado en pluralidad de ocasiones en una valiosa
realizacion del derecho constitucional®?.

Los tribunales nacionales e internacionales han presta-
do una particular atencién en su labor jurisprudencial a la
proteccién de los derechos de los denominados “grupos
vulnerables”, entre los que se encuentran las personas en
situaciones de pobreza extrema, los enfermos y discapaci-
tados, los nifios, las mujeres, los indigenas, etcétera.

La reforma constitucional de 1994 identificé esos gru-
pos sociales mds vulnerables y encomendé a los poderes
constituidos una proteccién particular de sus derechos. En
este sentido, el art. 75, inc. 23 de la Constitucién Nacional
establece entre las atribuciones del Congreso: “Legislar
y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce
y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Consti-
tucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios,
las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral
en proteccion del nifio en situaciéon de desamparo, des-
de el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ense-
fanza elemental, y de la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia”.

En este sentido, Lafferriere pone de resalto que, entre
estos grupos vulnerables, aparecen mencionadas en dos
oportunidades las personas por nacer. La primera, for-
mando parte del grupo de los nifios, y la segunda, ya con
una referencia expresa y especifica, en el segundo parrafo
del art. 75, inc. 23. La definicién del término nifio en el
art. 75, inc. 23, indica claramente que el nifio por nacer es
persona, pues la Constitucién se preocupa por su protec-
cién desde que existe en el seno materno®®.

Es muy légica, fundada y adecuada la identificacién de
las personas por nacer como un grupo vulnerable, ya que
su estado de debilidad e indefensién requiere de las perso-
nas, grupos sociales y autoridades publicas una particular
atencién y consideracién. Tienen necesidades perentorias

(33) CSIN, Fallos: 341:1965.

(34) CSIN, Fallos: 324:122; 327:5210.

(35) CSIN, Fallos: 345:905.

(36) CSIN, Fallos: 345:905.

(37) Al respecto, véase Sacristén, Estela, “Personas vulnerables y
tutela judicial efectiva (a propésito del por nacer en la ley 26.061)”, La
Ley, AR/DOC/2557/2021.

(38) Cfr. Lafferriere, Nicolds J., “La proteccién de la persona por
nacer en el derecho argentino”, en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso,
Tratado de Vulnerabilidad, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Ley,
2017, p. 161 y ss.
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y no se encuentran en condiciones de proteger por si mis-
mos sus derechos. Su situacién factica de desproteccion
y desigualdad respecto del resto de las personas humanas
fundamenta esa especial atencién y consideracion®”.

Las personas por nacer son una minoria que requiere
de una especial proteccién legislativa y judicial frente a
los posibles abusos y violencia de las mayorias adultas.
Esta ley no solo no los protege, sino que consagra un pro-
cedimiento que permite su eliminacién sin que sea posible
acudir a los tribunales. El principio del interés superior
del nifio proporciona un pardmetro objetivo que permite
resolver los problemas de los nifios en el sentido de que
la decisién se define por lo que resulta de mayor beneficio
para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés
del adulto, se prioriza el del nifio“?.

Todo el sistema politico y juridico de una democracia
constitucional se funda en el principio de la igualdad e
inviolable dignidad de la persona humana“). Cada una
de ellas, incluidas las personas por nacer, es un fin en si
misma; un sujeto, no un mero objeto; alguien, no me-
ramente algo. Una democracia no admite ciudadanos de
segunda categoria, cuya dignidad se considere de un gra-
do inferior a las del resto y cuyos derechos esenciales no
merezcan igual proteccién que el resto de las personas.
Nada hay mds democratico y universal que este principio
fundamental de la igual e inviolable dignidad de la per-
sona humana, que nos compromete a todos en su defensa
tedrica y practica.

La dignidad humana y los derechos humanos funda-
mentales que de ella emanan son inviolables. La persona
humana —también el nifio por nacer— no puede ser uti-
lizada como mero medio; no es juridicamente legitimo
disponer de €l como si fuera un mero objeto para cumplir
la voluntad o los deseos de otra persona. A la luz de este
principio resulta inadmisible que la eliminacién de una
persona pueda ser admitida como modo de solucionar un
problema que tenga otra persona, por mds acuciante, an-
gustiante y dramdtica que sea su situacion.

De la jurisprudencia de la Corte Suprema puede afir-
marse que el derecho a la vida es el primer derecho natu-
ral de la persona humana, preexistente a toda legislacion
positiva, y que resulta garantizado por la Constitucién
Nacional, derecho presente desde el momento de la con-
cepcion, reafirmado con la incorporacién de tratados in-
ternacionales con jerarquia constitucional®”. También la
jurisprudencia ha reconocido que el comienzo de la vida
humana tiene lugar con la unién de los dos gametos, es
decir, con la fecundacidn, y es en ese momento que existe
un ser humano en estado embrionario™.

A su vez, existe una consolidada jurisprudencia de la
Corte Suprema que afirma que la vida es el primer dere-
cho de la persona humana reconocido y protegido por la
Ley Fundamental y que, en tanto eje y centro de todo el
sistema juridico, es inviolable y constituye un valor fun-
damental con respecto al cual los demads tienen siempre
cardcter instrumental®®. En esencia, el derecho funda-
mental a la vida comprende no solo el derecho de todo ser
humano a no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna. Los
Estados tienen la obligacién de garantizar la creacién de
las condiciones que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho bdsico™.

(39) Santiago, Alfonso, “El misterio de la vida y la injusticia del
aborto. La dignidad igual e inviolable dignidad de la persona hu-
mana, el derecho a la vida de las personas por nacer y la palmaria
inconstitucionalidad de la ley 27.610 sobre aborto a la luz del sistema
juridico argentino”, en la obra colectiva Finnis, John, El misterio de la
vida y la injusticia del aborto. John Finnis y la inviolabilidad de la vida,
Abaco, Buenos Aires (en prensa).

(40) CSIN, Fallos: 328:2870.

(41) Cfr. Santiago, Alfonso, La dignidad de la persona humana.
Fundamento del orden nacional e internacional, Abaco, Buenos Aires,
2022; En las fronteras entre el Derecho Constitucional y la Filosofia del
Derecho, Marcial Pons, Buenos Aires, 2010, cap. IV.

(42) CSIN, “Saguir y Dib”, Fallos: 302:1284 (1980) y Fallos:
330:2304 (2007).

(43) CSIN, “Portal de Belén”, Fallos: 325:292 (2002). Al respecto,
véase Rodriguez Varela, Alberto, La persona antes de nacer, El Dere-
cho, Buenos Aires, 2023, pp. 259-264.

(44) CSIN, “Asociacién Francesa Filantrépica y de Beneficencia
s/ quiebra s/ incidente de verificacién de crédito por LAR. y otros”,
Fallos: 341:1511 (2018).

(45) CSIN, “R.A.D. ¢/ Estado Nacional y otro s/ Sumarisimo”,
Fallos: 330:3853 (2007) y CSIN, “Mosqueda Sergio c/ Instituto Na-
cional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados y otro s/
Amparo”, Fallos: 329:4918 (2006).



En palabras del maximo tribunal, “el interés superior
del nifio representa el reconocimiento del menor como
persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de
los derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo v,
a fin de evitar subjetividades, en procura de superar la re-
lativa indeterminacién de la expresion, resulta til asociar
dicho ‘interés del nifio’ con sus derechos fundamentales.
Asi, resultard en interés del menor toda accion o medida
que tienda a respetar sus derechos y perjudicial la que
pueda vulnerarlos”“®,

La ley 27.610 desconoce abiertamente esta igual e in-
violable dignidad de las personas humanas por nacer, al
legitimar su eliminacién y exterminio. Desde su sancidn,
el Estado argentino ha coadyuvado en el exterminio de al
menos 245.732 personas por nacer. Segin los datos apor-
tados por los informes anuales de la Direccién Nacional
de Salud Sexual y Reproductiva del Ministerio de Salud
de la Nacidn, en todo el afio 2021 se registraron 73.487
interrupciones voluntarias de embarazos en el sistema pu-
blico de salud“”; durante el 2022 un total de 96.664, y
entre enero y octubre de 2023 se registraron un total de
75.581 en todo el pais“®. A estas vidas humanas inocentes
no solo se les ha negado el derecho a la vida sino también
el derecho a una tutela judicial efectiva.

La ley 27.610 viola preceptos constitucionales y con-
vencionales de jerarquia superior y contradice el reconoci-
miento y proteccion de la vida humana desde la concepcién
dispuesta por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
Después de la reforma constitucional de 1994 el derecho a
la vida se encuentra explicitamente garantizado en la Cons-
titucién Nacional a través de su reconocimiento y protec-
cién en tratados de derechos humanos enumerados en el
art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional. Estos tratados
sobre derechos humanos deben entenderse en funcién de
la proteccién de los derechos esenciales del ser humano y
el principio pro homine que informa todo el derecho de los
derechos humanos®. A continuacidn, se destacan:

— Art. I de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre: “Todo ser humano tiene derecho a
la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

— Predmbulo de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos: en cuanto reconoce que “los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamen-
to los atributos de la persona humana, razén por la cual
justifican una proteccién internacional, de naturaleza con-
vencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos” y que “s6lo
puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del
temor y de la miseria, si se crean condiciones que permi-
tan a cada persona gozar de sus derechos econdémicos,
sociales y culturales, tanto como de sus derechos civiles
y politicos”.

— Art. 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: “Toda persona tiene derecho a que se respe-
te su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente” (la cursiva
nos pertenece).

— Art. 29, inc. a) de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos: “Ninguna disposiciéon de la presen-
te Convencién puede ser interpretada en el sentido de:
Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor me-
dida que la prevista en ella”.

(46) CSIN, Fallos: 328:2870 (voto de los jueces Highton de Nolas-
co y Lorenzetti).

(47) Dato obtenido del Informe Anual 2021 publicado por el Minis-
terio de Salud de la Nacién. Disponible en: https://drive.google.com/
file/d/18E3KbdUs-ZZCPQGUf7DviZ3Q5AiatzPu/view (dltimo acceso:
12:01-24).

(48) Dato obtenido del Informe de gestién anual de la Direccién
Nacional de Salud Sexual y Reproductiva (DNSSR) enero-octubre
2023, p. 49. Disponible en: https://bancos.salud.gob.ar/recurso/in-
forme-de-gestion-de-la-direccion-nacional-de-salud-sexual-y-reproductiva-
enero-octubre (Ultimo acceso: 12-01-24).

(49) Cfr. CSIN, “Portal de Belén”, Fallos: 325:292 (2002), consid.
11. También, CSJN, “Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc.
de verificacién (R.A.F. y LR.H. de F)", Fallos: 342:459 (2019). Alli la
Corte dijo que “de los tratados internacionales que cuentan con jerar-
quia constitucional se desprende la existencia tanto de los derechos de
toda persona a gozar de un nivel adecuado de vida y al disfrute del
més alto nivel posible de salud, como de la correspondiente obligacién
de los Estados Partes de adoptar las medidas que resulten pertinentes
de modo de hacer efectivos tales derechos, mds ain cuando se trata
de nifios o personas con discapacidad”.
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— Art. 3 de la Declaraciéon Universal de Derechos Hu-
manos: ‘“Todo individuo tiene derecho a la vida, a la liber-
tad y a la seguridad de su persona”.

— Art. 6, inc. 1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos: “El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estard protegido por la ley.
Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”.

— Art. 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:
“Para los efectos de la presente Convencion, 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”. Al respecto,
cabe destacar que, en la reserva efectuada por la Republi-
ca Argentina al momento de ratificar la Convencién de los
Derechos del Nifio, con relacién al articulo 1°, ha declara-
do que “el mismo debe interpretarse en el sentido que se
entiende por nifio todo ser humano desde el momento de
su concepcidn y hasta los 18 afios de edad”®?.

— Art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:
“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
6rganos legislativos, una consideracién primordial a que
se atenderd serd el interés superior del nifio. 2. Los Esta-
dos Partes se comprometen a asegurar al nifio la protec-
cién y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de €l ante la ley vy,
con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y admi-
nistrativas adecuadas. 3. Los Estados Partes se aseguraran
de que las instituciones, servicios y establecimientos en-
cargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero
y competencia de su personal, asi como en relacién con la
existencia de una supervisién adecuada”.

— Art. 6 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio:
“1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el
derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garan-
tizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio”.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, por su par-
te, reconoce en el art. 19 que “la existencia de la persona
humana comienza con la concepcién” y en el art. 51 afir-
ma que “la persona humana es inviolable y en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto
de su dignidad”.

Todos estos reconocimientos constitucionales, conven-
cionales y legales hacen que la ley 26.710 que autoriza la
eliminacidn intencional y directa de la persona humana sea
manifiestamente contradictoria. De acuerdo a lo sefialado
por Sagii€s, “a partir del momento de la concepcioén la per-
sona por nacer (nifio, de acuerdo al derecho argentino) tie-
ne un derecho humano, especifico, fundamental, concreto
y exigible a la vida, que debe ser respetado y protegido por
todos, comenzando por sus progenitores bioldgicos y por
el Estado. No es tal nifio una entelequia, una cosa insig-
nificante, mucho menos un tumor maligno, ni una apoéfi-
sis, ni una membrana, apéndice, cartilago o amigdala del
cuerpo de la madre, a merced de la decisién discrecional
de ella de extirparlo. Es un ser ultravulnerable, digno de
respeto, de valoracion, de estima y, por qué no, de afecto,
portador de un derecho a su subsistencia esgrimible ante
todos. Jamds podria, arbitrariamente, sin causa legitima,
ser intencionalmente privado de su vida”®b ©2,

Por todo lo expuesto precedentemente, consideramos
que la ley 27.610 de Interrupcién Voluntaria del Embara-
zo es manifiestamente inconstitucional y debe ser deroga-
da cuanto antes®?.

(50) Conforme lo ordenado por el Congreso de la Nacién al san-
cionar la ley 23.849 que aprueba la Convencién.

(51) Sagiiés, Néstor, “Problemdtica constitucional y convencional
del proyecto de derecho al aborto discrecional, libre o sin causa legi-
tima”, Dossier despenalizacién del aborto, Buenos Aires: Universidad
de Buenos Aires, Facultad de Derecho, Departamento de Publicacio-
nes, pp. 29-41. Disponible en: http://repositoriouba.sisbi.uba.ar/
gsdl/collect/pensar/index/assoc/HWA_2912.dir/2912.PDF (Gltimo
acceso: 12-1-2024).

(52) Rodriguez Varela, Alberto, “La persona por nacer en la pers-
pectiva de la Corte Suprema”, Comunicacién del académico en sesién
privada de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, el
27 de junio de 2001. Disponible en: https://www.ancmyp.org.ar/
user/files/La_persona_por_nacer-_Alberto_Rodriguez_Varela-2001.pdf
(Gltimo acceso: 16-1-2024).

(53) Lafferriere ofrece un listado con las doce principales obijecio-
nes que merece la Ley 27.610: 1) Viola el derecho a la vida de las



V. Conclusiones

Los dos recientes dictimenes de la Procuracién Ge-
neral favorables al reconocimiento de la legitimacién de

personas por nacer al permitir que sean eliminadas; 2) Discrimina entre
personas por nacer segun sean deseadas o indeseadas, de modo que,
de sancionarse la norma, habria tres momentos en que comenzaria la
proteccién juridica de la persona: la concepcién, el final de la semana
14 del embarazo o el nacimiento, segin sea la decisién de la madre;
3) Legaliza el aborto précticamente hasta el fin del embarazo por la
amplitud de las causales de aborto no punibles luego de la semana 14
y por la reforma del art. 88 del Cédigo Penal para excusar a la mujer
que se practique su propio aborto; 4) Obliga a los profesionales de la
salud a ejercer la profesién bajo amenaza de considerar su conducta
como “violencia contra la mujer” (art. 5) y de sanciones penales si se
negaren, obstaculizaren o dilataren injustificadamente un aborto (art.
15 que incorpora el art. 85 bis al Cédigo Penal); 5) Condiciona la
libertad de accién de los profesionales de la salud al amenazarlos con
sanciones y obligarlos a suministrar la informacién sobre el pretendido
derecho al aborto “incluso si no hay una solicitud explicita” (art. 5.e),
a no dar “informacién inadecuada” (art. 5.e) y a no dar considera-
ciones personales o axiolégicas (art. 5.d); é) Promueve el aborto a
través de un recorte de la informacién que se ofrecerd a la madre y sin
ofrecer alternativas reales; 7) Desconoce los derechos y deberes de los
padres en relacién con sus hijos al regular el consentimiento informado
y permite que la nifia vaya a requerir el aborto sin conocimiento de los
padres. La regulacién imprecisa del consentimiento informado remite a
unas normas difusas sobre si debe la persona menor de edad ir acom-
pafada y en su caso por quién. Ello conducird a una incertidumbre
para el ejercicio de los profesionales de la salud, que no sabrén cémo
proceder ante el requerimiento de aborfo por parte de una persona
menor de edad y la disparidad de criterios sobre cudndo y quién debe
concurrir acompafdndola; 8) Genera las condiciones juridicas para
que se expanda el aborto sistemdtico de personas con discapacidad,
tal como ha ocurrido en ofros paises que han legalizado el aborfo sin
expresion de causales durante las primeras 14 semanas, por la dispo-
nibilidad y difusién de los estudios prenatales, cada vez mas precisos,
no invasivos, rapidos y tempranos; 9) Restringe seriamente la objecién
de conciencia individual al establecer que solo puede ser ejercida
por el profesional de la salud que interviene “de manera directa” en
el aborto, y obligédndolo a derivar a la paciente; 10) Regula confu-
samente los derechos de las instituciones que en razén de su ideario,
estatutos o normas fundamentales no pueden realizar abortos (la llo-
mada “objecién de conciencia institucional”); 11) Excluye al padre
del nifio por nacer y dispone que “solo se compartird informacién o se
incluird a su familia o a su acompafante con su expresa autorizacién,
conforme las previsiones del articulo 8° de la presente ley” (art. 5.b) y
12) Impone la ideologia de género en la capacitacién docente y del
personal de salud, violentando las libertades educativas fundamen-
tales. Lafferriere, Jorge Nicolds, Ley de aborto comentada. Andlisis
critico de la ley 27.610, Centro de Bioética Persona y Familia, Buenos
Aires, febrero de 2021. Disponible para su descarga en: https://
centrodebioetica.org/libro-electronico-ley-de-aborto-comentada-analisis-
critico-de-la-ley-27610/ (0ltimo acceso: 12-01-24).

También puede encontrarse un exhaustivo comentario critico a la
ley 27.610 en Rodriguez Varela, Alberto, ob. cit., p. 341-377. En esta
linea de trabajos académicos que denuncian la ilegalidad de la Ley
27.610, se sugiere leer Garcia-Mansilla, Manuel, “La inconstitucio-
nalidad de la legalizacién del aborto en la Repidblica Argentina”, en
la obra colectiva Finnis, John, El misterio de la vida y la injusticia del
aborto. John Finnis y la inviolabilidad de la vida, Abaco, Buenos Aires
(en prensa).

ciudadanos y asociaciones para la defensa de los derechos
de los nifios por nacer en el marco de procesos colectivos
renuevan las expectativas de que pronto en la Argentina
se derogue la ley 27.610 de Interrupcién Voluntaria del
Embarazo.

No es posible que un Estado que reconoce explicita-
mente la existencia de la persona humana desde la con-
cepcién pueda permitir en su sistema juridico una ley que
avale la muerte de vidas humanas inocentes o impida en
la practica el acceso a la tutela judicial efectiva por parte
de sus tribunales de justicia. La existencia de normas ma-
nifiestamente contradictorias entre si es una de las ocho
desideratas que el iusfilésofo estadounidense Lon Fuller
destacaba como defecto que hace inviable un determinado
sistema juridico®®.

Consideramos que la ley 27.610 sobre aborto es ma-
nifiestamente inconstitucional y es la mas inicua de las
leyes sancionadas por el Congreso Nacional a lo largo
de toda nuestra historia argentina. La desconsideracién
hacia la dignidad de toda persona humana, la falta de
proteccién del derecho a la vida de las personas por na-
cer, la negacién de su derecho de acceso a la justicia y la
desatencién del grupo tal vez mas vulnerable de la socie-
dad son gravisimos vicios constitucionales presentes en
la ley que la convierten en una norma gravemente inicua
e invdlida.

La sancién de esta ley ha permitido y posibilitado des-
de su vigencia la consciente y deliberada eliminacién y
exterminio de cientos de miles de nifios por nacer. Se trata
de una grave y notable ceguera ética muy dificil de en-
tender e imposible de justificar. Solo cabe que con cohe-
rencia y valentia los distintos actores juridicos (jueces,
fiscales, abogados, funcionarios ptblicos, ciudadanos) lu-
chemos licidamente por la derogacién e invalidez de esta
norma groseramente inconstitucional e inhumana.

VOCES: HOSPITALES Y SANATORIOS - MEDICO - SALUD
PUBLICA - ABORTO - PENA - RESPONSABILIDAD
CIVIL - MEDIDAS CAUTELARES - JURISPRUDEN-
CIA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - RELI-
GION - GARANTIAS CONSTITUCIONALES - DE-
RECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES -
MINISTERIOS - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- PERSONA - DERECHO PENAL - CONSTITUCION
NACIONAL - INTERRUPCION DEL EMBARAZO -
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD - MINISTERIO
PUBLICO - ACCION MERAMENTE DECLARATIVA
- PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD - LEGI-
TIMACION PROCESAL - DERECHOS DE INCIDEN-
CIA COLECTIVA - ACCION DE AMPARO

(54) Al respecto, véase Fuller, Lon, The morality of Law, New Ha-
ven, Connecticut: Yale University Press. 1964.

Amparo:

Lley 27.610: interrupcién voluntaria del em-
barazo; planteo de inconstitucionalidad; de-
rechos de incidencia colectiva; legitimacién;
asociacién civil.

1 — Los derechos de incidencia colectiva, como lo es el derecho
a la vida de los nifios por nacer, se encuentran admitidos en
el segundo pdrrafo del art. 43 de la Constitucion Nacional,
y asociaciones como la actora —en el caso Asociacion Civil
Portal de Belén— tienen legitimacion para iniciar procesos
Jjudiciales colectivos en su defensa.

2 — En el caso, en el que la Asociacion Civil Portal de Belén
inicio accion de amparo a fin de que se declare la inconsti-
tucionalidad de los arts. 1, 2, 4, 5, 16 y 21 de la ley 27.610,
en cuanto establecen el derecho de la persona gestante a la
interrupcion voluntaria del embarazo, se presenta una ho-
mogeneidad fdctica y normativa que hace razonable la pro-
mocion de la presente demanda en defensa de los intereses
de todos los afectados y justifica el dictado de un pronun-
ciamiento tinico con efectos expansivos a todo el colectivo
involucrado, en tanto se persigue la proteccion de derechos
individuales de una pluralidad relevante de sujetos, existe
una conducta tinica y continuada que lesiona a ese colecti-
vo a partir de la sancion y aplicacion de la ley 27.610, y la

pretension se encuentra enfocada en los efectos comunes del
problema. M.MML.E.L.

61.839 — PGN, diciembre 14-2023. - Asociacién Civil Portal de
Belén c. ENA s/amparo colectivo(*).

DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL ANTE LA COR-
TE: . A fs. 567/578 la Camara Federal de Apelaciones de
Cérdoba, por mayoria, revocd la providencia dictada en
la instancia anterior y, en consecuencia, dispuso que se
le diera tramite a la accién de amparo promovida por la
Asociacién Civil Portal de Belén a fin de que se declare
la inconstitucionalidad de los arts. 1,2, 4,5, 16 y 21 de la
ley 27.610, en cuanto establecen el derecho de la persona
gestante a la interrupcion voluntaria del embarazo.

Para decidir de este modo, el tribunal consider6 que co-
rrespondia examinar la existencia de “causa o controver-
sia” que habilitara su actuacidn, aspecto intimamente liga-
do a la legitimacién procesal de la parte actora y recordd
la jurisprudencia sentada por el Alto Tribunal en el sentido
de admitir la legitimacién activa de asociaciones en defen-
sa de derechos de incidencia colectiva que tienen por obje-
to bienes colectivos o intereses individuales homogéneos.

Tras examinar el estatuto social de la entidad y sobre
la base de lo dispuesto por el art. 43 de la Constitucién

(*) Dictamen de la Procuracién General de la Nacién. La Corte
Suprema ain no ha dictado sentencia.



Nacional, entendi6 que se le debfa reconocer legitimacién
activa en representacién de los nifios no nacidos y no de-
seados, pues los integrantes del colectivo supuestamente
afectado no pueden representarse a si mismos. Asimismo,
consider6 que la representacion invocada con respecto a
las nifias gestantes menores de dieciocho afios que pudie-
ran consumir el firmaco Misop200 y a las mujeres ges-
tantes mayores de edad a las que se les entregue el mismo
medicamento para su uso fuera de los centros con com-
plejidad obstétrica, también guarda relacidn estrecha con
los fines en general y en particular de la asociacién actora.
El magistrado que voté en segundo término y conformé
la mayoria record6 las consideraciones efectuadas por la
Corte en el caso “Halabi” y concluyd, sobre esa base, que
en autos se cumple el requisito de “causa judicial” otor-
gandole suficiente legitimacién a la actora.

II. Disconformes con este pronunciamiento, el Fiscal
General Interino ante la Camara Federal de Apelaciones
de Cérdoba y la Fiscal Federal ante la Unidad Fiscal Es-
pecializada de Violencia contra las Mujeres de la Procura-
cién General de la Nacién —en representacion del Minis-
terio Publico Fiscal de la Nacién— interpusieron el recurso
extraordinario de fs. 676/693, que fue concedido por la
cuestion federal planteada y denegado por las causales de
arbitrariedad y gravedad institucional.

En lo sustancial, invocan la facultad de articular esta
via recursiva de forma auténoma a las restantes partes del
litigio en defensa de la legalidad y los intereses generales
de la sociedad.

Sostienen que la decisién apelada otorga legitimacién
activa a la actora para entablar una accién de amparo co-
lectivo en clara violacién a los arts. 1°, 43 y 116 de la
Constitucion Nacional, a las leyes 16.986 y 27, art. 2°,
desconociendo los lineamientos sentados por la jurispru-
dencia del Alto Tribunal. Al respecto, sefialan que el con-
trol encomendado al sistema judicial sobre las funciones
ejecutiva y legislativa requiere la existencia de un “caso”,
requisito que debe ser observado rigurosamente para pre-
servar el principio de divisién de poderes.

Expresan que en el sub lite se cuestiona la ley 27.610,
ordenamiento que viene a garantizar la vigencia de de-
rechos constitucionales y de aquellos previstos en ins-
trumentos internacionales de derechos humanos, siendo
ademds una norma de orden piblico que implementa una
politica publica trascendente en materia de salud repro-
ductiva, autonomia personal e igualdad. Afiade que la ley
citada refleja el juicio de ponderacién efectuado por el
legislador entre el interés en la proteccién de la vida in-
trauterina y el derecho de la persona gestante a la auto-
nomia personal, sexual y reproductiva, a la igualdad, a la
vida libre de violencias y a la integridad personal, juicio
que no puede ser cuestionado en el marco de una causa
colectiva, pues su razonabilidad depende de circunstan-
cias concretas, especificas y diversas de cada situacién
individual.

Por otra parte, recuerdan que en la causa “Halabi” la
Corte destacé la necesidad de interpretar en forma armé-
nica los presupuestos de la accién colectiva con el dere-
cho a la defensa en juicio, de modo de evitar que alguien
sea perjudicado por una sentencia dictada en un proceso
en el que no ha participado y sefialan que, en el caso,
no es posible determinar la constitucionalidad de la ley
27.610 —con los amplios efectos de un proceso colectivo—
sin oir previamente, como minimo, a las personas gestan-
tes protegidas por la ley en cuestion.

III. Con arreglo a la jurisprudencia de V.E., se impone
examinar los agravios enderezados a cuestionar la legi-
timacién invocada por la actora, toda vez que dilucidar
dicha cuestion constituye un presupuesto para que exista
un ‘“caso” o “controversia” que deba ser resuelto por el
Tribunal (conf. doctrina de Fallos: 339:1223).

En este punto es preciso recordar que, como lo viene
subrayando la Corte, el control encomendado a la justicia
sobre las actividades ejecutiva y legislativa requiere que
el requisito de la existencia de un “caso” sea observado
rigurosamente, no para eludir cuestiones de repercusion
publica sino para la trascendente preservacion del princi-
pio de divisioén de poderes, al excluir al Poder Judicial de
una atribucién que, como la de expedirse en forma gene-
ral sobre la constitucionalidad de las normas emitidas por
los otros departamentos de gobierno, no le ha sido reco-
nocida por el art. 116 de la Constitucién Nacional (Fallos:
306:1125; 307:2384; 310:2342 y 339:1223).

Sobre la base de lo expuesto y en atencién a que en el
sub lite se cuestiona la decision de los jueces de la causa
que, por mayoria, admitieron la legitimacién de la aso-
ciacién actora para iniciar esta accién, se impone exami-
nar en primer término tal circunstancia pues, de faltar ese
requisito, estarifamos ante la inexistencia de un ‘“caso”,
“causa” o “controversia”’, que tornaria imposible la inter-
vencidn de la justicia (conf. dictdimenes del Ministerio Pd-
blico en los precedentes de Fallos: 324:333 y 326:1007).

En atencién a que la actora esgrime la defensa del de-
recho de incidencia colectiva a la vida de los nifios por
nacer, cabe recordar que la Corte ha sefialado que aquella
categoria de derechos se encuentra admitida en el segun-
do parrafo del art. 43 de la Constitucién Nacional (Fallos:
332:111, causa “Halabi”, considerando 12) y ha reconoci-
do a asociaciones como la actora legitimacién para iniciar
procesos judiciales colectivos en su defensa (confr. P.361.
XLIII, “PADEC ¢/ Swiss Medical S.A. s/ nulidad de clau-
sulas contractuales” y U.56.XLIV, “Uni6n de Usuarios y
Consumidores ¢/ Telefonica de Argentina S.A. s/ sumari-
simo”, falladas el 21 de agosto de 2013 y el 6 de marzo de
2014, respectivamente).

Asimismo, destacé el Tribunal que la ausencia de una
norma que regule en forma precisa y acabada el efecti-
vo ejercicio de las acciones colectivas no puede dejar sin
proteccién a derechos fundamentales consagrados en el
texto constitucional. Por ello, y a los efectos de armo-
nizar garantias sustanciales y procesales con el ejercicio
individual de los derechos que la Constitucién Nacional
también protege, sefialé que la admisién de las acciones
colectivas requiere, por parte de los magistrados, la ve-
rificacién de una causa factica comun; una pretension
procesal enfocada en el aspecto colectivo de los efectos
del hecho y la constataciéon de que el interés individual
considerado aisladamente no justifique la promocién de
una demanda, con lo que el ejercicio individual no apa-
receria plenamente justificado, sin perjuicio de lo cual se
destac6 que la accién también procederd cuando, pese a
tratarse de derechos individuales, exista un fuerte interés
estatal en su proteccidn, sea por su trascendencia social o
en virtud de las particulares caracteristicas de los sectores
afectados (Fallos: 338:29).

Habida cuenta de ello, entiendo que en autos se presen-
ta una homogeneidad fictica y normativa que hace razo-
nable la promocién de la presente demanda en defensa de
los intereses de todos los afectados y justifica el dictado
de un pronunciamiento tnico con efectos expansivos a to-
do el colectivo involucrado, en tanto se persigue la protec-
cién de derechos individuales de una pluralidad relevante
de sujetos, existe una conducta Unica y continuada que
lesiona a ese colectivo a partir de la sancién y aplicacién
de la ley 27.610 y la pretension se encuentra enfocada en
los efectos comunes del problema.

IV. Opino, por lo tanto, que la asociacién actora se en-
cuentra legitimada para cuestionar los preceptos conteni-
dos en laley 27.610 y, sin que ello implique emitir opinién
sobre el fondo del asunto, desisto del recurso deducido
por los representantes de este Ministerio Piblico. Buenos
Aires, 14 de diciembre de 2023. — Laura M. Monti.

sksksk

Accién Meramente Declarativa:
Lley 27.610 y Resolucién 1/19 del Ministerio
de Salud: interrupcién voluntaria del embara-
zo; planteo de inconstitucionalidad; legitima-
cién; ciudadanos.

Los actores, en su cardcter de ciudadanos, se encuentran
habilitados a solicitar la declaracion de inconstitucionalidad
de la ley 27.610 y de la resolucion 1/19 del Ministerio de
Salud de la Nacion, por cuanto la pretension deducida en el
marco de lo dispuesto por el art. 1° de la ley 26.061 puede
ser calificada como un supuesto de ejercicio de derechos de
incidencia colectiva referentes a intereses individuales con
homogeneidad fdctica y normativa, por cuanto se persigue
la proteccion de los derechos individuales de una pluralidad
relevante de sujetos, existe una conducta inica y continuada
que lesiona a ese colectivo, y la pretension se encuentra en-
focada en los efectos comunes del problema, que se vincula
directamente con el derecho a la vida. M.M.F.L.



61.840 - PGN, diciembre 14-2023. - Fiore Viiiuales, Maria Cristi-
na y ofros c. Ministerio de Salud de la Nacién s/accién meramente
declarativa de inconstitucionalidad(*).

DICTAMEN DE LA PROCURADORA FISCAL ANTE LA COR-
TE: 1. El 27 de agosto de 2021 la Camara Federal de Ape-
laciones de Salta, por mayoria, revocé la sentencia de la
instancia anterior y, en consecuencia, otorgé legitimacién
a los actores, quienes iniciaron la presente accién declara-
tiva en los términos del art. 322 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacidn en su caricter de ciudadanos, a
fin de que se declare la inconstitucionalidad de la resolu-
cién 1/19 del Ministerio de Salud de la Nacién, mediante
la cual se aprobd6 el “Protocolo para la Atencién Integral
de las Personas con Derecho a la Interrupcion Legal del
Embarazo”, objeto que fue ampliado con la sancién de
la ley 27.610. Asimismo, solicitaron que se declare que
el “ser humano” existe desde el momento mismo de la
concepcién; que nuestra Constituciéon Nacional considera
“nifo” al ser humano partir del momento de la concep-
cién; y que por esa condicion el nifio no nacido tiene un
derecho intrinseco a la vida del que no puede ser privado.

El tribunal consideré que, de la interpretacién conjun-
ta de lo prescripto por el art. 1° de la ley 26.061 con lo
dispuesto por la ley 23.849 —que aprueba la Convencién
sobre los Derechos del Nifio— es dable concluir que las
previsiones de aquella norma habilitan a todo ciudada-
no a instar judicialmente el reconocimiento de derechos
esenciales de personas tanto por nacer como de los nifios,
nifias y adolescentes, evidentemente ya nacidas. Afiadié
que, si otro hubiese sido el criterio, el Congreso habria
dejado sin efecto lo dispuesto en la ley 23.849 al san-
cionar la ley 26.061, lo que no aconteci6. Ademds, tal
inteligencia es compatible con el preambulo de la citada
Convencién sobre los Derechos del Nifio y con el art. 1°,
en tanto afirma que es nifio todo ser humano menor de 18
afios de edad, pues no estd en discusién que la persona
por nacer podria ser calificada de “ser humano” a los fines
de decidir sobre la legitimacién y mas alld del debate que
existe al respecto.

Continué expresando que, concordantemente con la
dignidad reconocida a las personas por nacer, el art. 19
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién prevé que “La
existencia de la persona humana comienza con la con-
cepcién”, norma que se complementa con el art. 51 del
mismo cuerpo legal, referido a la inviolabilidad de la per-
sona humana en razén de su dignidad. Asi, y a los fines
exclusivos de decidir sobre la legitimacion de los actores,
consider6 que no parece razonable divorciar la nocién ju-
ridica de “persona humana” de la de ser humano y, en par-
ticular, con la de nifio. De tal modo, no puede admitirse
una interpretacion que vede la intervencién jurisdiccional,
pues ello implicaria negarle la proteccién juridica que su
dignidad exige.

Asimismo, sefial6 que lo planteado en estas actuacio-
nes constituye una situacién “excepcionalisima”, diferen-
te de todos los precedentes citados por las partes y por
la jueza de primera instancia, por cuanto el dafio directo
y concreto que se exige en ellos a los fines de tener por
acreditada la existencia de un “caso o controversia”, ade-
mds de no estar previsto en la ley 26.061, recae en sujetos
que no pueden actuar por si mismos y su principal repre-
sentante legal —madre o persona gestante— tiene intereses
contrapuestos con aquéllos.

Indic6é que, mds alld de requerirse la declaracién de
inconstitucionalidad de determinadas normas, al afirmar-
se la violacién del derecho a la vida de las personas por
nacer, la interpretacién acerca de la legitimacioén de los
demandantes exige admitir una posicién amplia que no
obstruya irrazonablemente el acceso a la jurisdiccién me-
diante interpretaciones excesivamente formalistas y res-
trictivas.

Puso de resalto que existe una suerte de representacion
sustitutiva y subsidiaria habilitada por el art. 1° de la ley
26.061 en favor de “todo ciudadano”, la que resulta con-
dicionada a que se verifique “la omisién en la observancia
de los deberes que por la presente corresponden a los 6r-
ganos gubernamentales del Estado”. En tal sentido, sefialé
que la sustancia del planteo se erige sobre la base de una
alegada vulneracion de derechos que el Estado se habria
comprometido a tutelar, lo que autoriza a considerar veri-
ficados los extremos contemplados en la ley para habilitar

(*) Dictamen de la Procuracién General de la Nacién. La Corte
Suprema adn no ha dictado sentencia.
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el ejercicio de la representacién esgrimida, en sustitucién
de los representantes legales de la persona por nacer y en
subsidio de la que corresponde a los organismos estatales.

En el voto del segundo juez que conformé la mayo-
ria, se expres6 que en modo alguno es dable admitir que
los accionantes invoquen un interés propio y, menos aun,
una lesién o perjuicio que los afecte de manera personal
y directa, por cuanto resulta indiscutido que no se trata
de personas “por nacer”, sino de personas ya nacidas y
adultas, respecto de las cuales no cabe predicar practica
alguna que suprima su propia existencia. Afiadié que el
sujeto sobre el que recae el interés que sustenta la deman-
da son las personas por nacer que, en virtud de la sancién
de la ley 27.610 y sus reglamentaciones, pueden sufrir
una préctica interruptiva de un embarazo en curso. Es en-
tonces respecto de estos sujetos que se verifica el caso o
controversia a partir de la tensién que se origina entre los
derechos reconocidos por dicha ley a la persona gestante
y el derecho a la vida de la persona por nacer.

Continu6 indicando que esta comprensién permite no
s6lo reconocer la exigencia de partes adversas, sino tam-
bién, al propio tiempo, tener por cumplida la identifica-
cién de un interés suficientemente directo con el sustrato
de la controversia, que incluso denota un caricter especi-
fico, concreto y atribuible en forma determinada a quien
reviste la verdadera condicion de litigante, lo que se con-
creta en los sujetos por nacer.

Concluy6 en que no es en la persona de los accionantes
donde debe buscarse la legitimacién causal que da motivo
a la accion, sino en las personas por nacer, en cuyo inte-
rés se insta la accion, siendo necesario puntualizar que el
papel de los accionantes en este proceso es el de meros
representantes de los verdaderos interesados, rol mas vin-
culado a una legitimacién procesal —ad processum— que
causal —ad causam—.

II. Disconformes con este pronunciamiento, el Esta-
do Nacional (Ministerio de Salud) y los representantes
de la Asociacion Civil Pro Amnistia, la Fundacién Mu-
jeres por Mujeres, el Equipo Latinoamericano de Justicia
y Género, la Fundacién para el Desarrollo de Politicas
Sustentables y el Centro de Estudios Legales y Sociales,
dedujeron sendos recursos extraordinarios, los que fueron
concedidos en la resolucion del 7 de diciembre de 2021,
por entender que la materia en debate reviste gravedad
institucional.

1. Recurso extraordinario del Estado Nacional

Aduce, en lo sustancial, que el fallo impugnado causa
gravamen institucional, en los términos de la jurispruden-
cia del Alto Tribunal. Al respecto, sostiene que la cimara
promueve la actuacién del Poder Judicial ante una accién
que en forma notoria y manifiesta no puede prosperar, por
cuanto el tema propuesto por la accionante no se vincula a
una “causa” o “controversia”, la actora carece de legitima-
cion activa, y se promueve la creacién de una accién de-
clarativa de inconstitucionalidad con efectos erga omnes.

Asimismo, entiende que el fallo carece de un enfoque
de género y aplica en forma errénea la doctrina y jurispru-
dencia vigentes en materia de derechos humanos. Afade
que la accionante, sin identificar caso alguno y realizan-
do un planteo desprovisto de legitimacion, pretende que
la justicia federal invalide los efectos de una norma que
contiene una politica piblica que dispone derechos para
un importante colectivo de personas bajo la jurisdiccion
argentina.

Sefiala que, en el sub lite, 1a gravedad institucional sur-
ge en forma manifiesta al habilitarse la instancia pese a la
ausencia de jurisdiccién, pues no existe “controversia” al-
guna ni legitimacidn en cabeza de la actora, en tanto no se
puede definir la capacidad de esta tltima para representar
a un colectivo que no identifica.

Pone de resalto que la legitimacion amplia que, segtin
el criterio del tribunal, concede el art. 1° de la ley 26.061,
exige igualmente el estudio de la existencia de un caso o
controversia en cualquier accién en que se invoque. De lo
contrario, comportaria una modificacion sustancial del ré-
gimen judicial y también la creacién de un tipo de accién
de revisién constitucional en abstracto, ya que suspender
el requisito de la afectacion concreta conduce inevitable-
mente a una nueva accién judicial de creacion pretoriana.

2. Recurso extraordinario interpuesto por Asociacion
Civil Pro Amnistia, Equipo Latinoamericano de Justicia
y Género, Fundacion Mujeres por Mujeres, Fundacion
para el Desarrollo de Politicas Sustentables y Centro de
Estudios Legales y Sociales



Dichas asociaciones —que actdan en representacion del
colectivo de mujeres y personas con capacidad de gestar
que se encuentren en condiciones de decidir y acceder a
una interrupcién voluntaria o legal del embarazo al ampa-
ro de la ley 27.610- sostienen que se hallan legitimadas a
presentar el remedio extraordinario en tanto la sentencia
apelada causa al colectivo representado un gravamen de
insusceptible reparacion ulterior.

Expresan que la sentencia apelada reconoce una legi-
timacién amplia e irrestricta vulnerando el limite que es-
tablece la Constituciéon Nacional en la proteccién de la
esfera de individualidad personal y creando una verdadera
accion popular que no tiene respaldo en nuestro ordena-
miento juridico. Al respecto, sefialan que lo dispuesto por
el art. 1° de la ley 26.061 —en el que la cdmara fundé su
decisién— no puede modificar el sistema de legitimacién
procesal, que exige la demostracién de un perjuicio con-
creto sobre el interés propio o, eventualmente, sobre los
intereses de un colectivo por parte de los legitimados a
hacerlo en funcién del art. 43 de la Constitucion, ni tam-
poco la imprescindible necesidad de que exista un “caso”
0 “caso colectivo”. Afiaden que se prescinde de las pautas
que emanan del art. 116 de la Carta Magna con respecto
a los limites del Poder Judicial y del art. 43 acerca de la
legitimacion extraordinaria para representar intereses de
terceros.

Por otra parte, aducen que el art. 1° de la ley 26.061
no alude a las personas por nacer sino a “nifios, nifias y
adolescentes”, cuyos estatus juridicos son muy distintos.
Advierten que los supuestos taxativos de representacion
de las personas por nacer en la legislacién sustantiva se
basan en el hecho de que, mientras se encuentren en el se-
no materno, nuestro ordenamiento les reconoce un estatus
juridico diferente, no equiparable a la persona humana na-
cida con vida, y se les reconoce a los padres la posibilidad
de su representacion legal para supuestos especificos.

III. Con arreglo a la jurisprudencia de V.E., se impone
examinar los agravios enderezados a cuestionar la legiti-
macién invocada por los actores, toda vez que dilucidar
dicha cuestién constituye un presupuesto para que exista
un “caso” o “controversia” que deba ser resuelto por el
Tribunal (conf. doctrina de Fallos: 339:1223).

En este punto es preciso recordar que, como lo viene
subrayando la Corte, el control encomendado a la justicia
sobre las actividades ejecutiva y legislativa requiere que el
requisito de la existencia de un caso sea observado riguro-
samente, no para eludir cuestiones de repercusion publica
sino para la trascendente preservacion del principio de di-
vision de poderes, al excluir al Poder Judicial de una atri-
bucién que, como la de expedirse en forma general sobre
la constitucionalidad de las normas emitidas por los otros
departamentos de gobierno, no le ha sido reconocida por
el art. 116 de la Constitucién Nacional (Fallos: 306:1125;
307:2384; 310:2342 y 339:1223).

En ese sentido, toda vez que en el sub lite se cuestiona
la decision de los jueces de la causa que, por mayoria,
admitieron la legitimacién de los actores para iniciar es-
ta accion, se impone examinar en primer término tal cir-
cunstancia pues, de faltar ese requisito, estariamos ante
la inexistencia de un “caso”, “causa” o “controversia’,
que tornaria imposible la intervencién de la justicia (conf.
dictdmenes del Ministerio Puiblico en los precedentes de
Fallos: 324:333 y 326:1007).

Segun se desprende de las actuaciones, los actores de-
dujeron una accién declarativa en el caricter de ciudada-
nos y solicitaron que se declare la inconstitucionalidad de
la ley 27.610 de Acceso a la Interrupcién Voluntaria del
Embarazo y de la resolucién 1/19 del Ministerio de Salud
de la Nacidn, que aprueba el Protocolo para la Atencién
Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcion Le-
gal del Embarazo. Asimismo, requirieron que se declare:
a) que el ser humano existe desde el momento mismo de
la concepcion; b) que la Constitucién Nacional considera
nifio al ser humano a partir del momento de la concep-
cion; ¢) que, por esa condicion, el nifio no nacido tiene
derecho intrinseco a la vida, del que no puede ser privado;
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d) que los conceptos de aborto provocado o voluntario y
de interrupcion legal o voluntaria del embarazo implican
la eliminacién intencional de la vida de un nifio por nacer,
desde su concepcidn hasta cualquiera de las etapas poste-
riores; e) que la ley 23.849 es condicién de vigencia de la
Convencion de los Derechos del Nifio a la que se refiere el
art. 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional.

Con el objeto de justificar su legitimacién, los deman-
dantes invocan lo dispuesto en el art. 1° de la ley 26.061,
en tanto legitima a “todo ciudadano” a demandar que se
declare la inconstitucionalidad de la ley que, por su mis-
ma vigencia, traiga aparejada la desproteccién de la vida
de la nifia o nifio, “al afirmar un derecho a matarlo du-
rante cualquier estadio del embarazo”, tal como ocurre,
segun entienden, con la ley 27.610.

A mi modo de ver, la decision apelada ha resuelto ade-
cuadamente que los actores se encuentran legitimados pa-
ra solicitar la inconstitucionalidad de la ley 27.610 y de
la resolucién 1/19 del Ministerio de Salud de la Nacion,
mediante la cual se aprobd el Protocolo para la Atencién
Integral de las Personas con Derecho a la Interrupcién
Legal del Embarazo.

Ello es asi, pues la ley 26.061 de Proteccién Integral de
los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes prevé en
forma expresa que “todo ciudadano” puede interponer las
acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el
ejercicio y goce de los derechos reconocidos a los nifios,
nifias y adolescentes ante la omision en la observancia de
sus deberes por parte de los érganos gubernamentales (v.
art. 1°). Es claro que la norma se refiere a aquel ciudadano
que ha tomado conocimiento de que efectivamente fueron
violados o se estdn lesionando los derechos de las perso-
nas comprendidas en el dmbito de aplicacién de la ley,
circunstancia que se verifica en autos prima facie con los
elementos probatorios acompafiados por los demandantes,
de los cuales surge que las précticas autorizadas por la
Ley de Acceso a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo
se estarfan llevando a cabo asiduamente en un hospital
publico de la ciudad de Salta, lo que demuestra, asimis-
mo, una suficiente concrecién de los perjuicios alegados a
los efectos de la configuracién de un “caso contencioso”.

En atencién a lo expuesto, considero que la situacién
que se presenta en el sub lite difiere de aquellas en las
cuales V.E. sostuvo que la calidad de ciudadano es insufi-
ciente para sostener la legitimacion a los fines de impug-
nar la constitucionalidad de una norma (Fallos: 306:1125;
307:2384, entre otros) y que, por su notable generalidad,
aquel cardcter tampoco lo habilita para accionar en el in-
terés general en que se cumplan la Constitucion y las le-
yes (Fallos: 321:1352; 331:2287; 333:1023).

En consecuencia, entiendo que, contrariamente a lo
que sostienen los apelantes, los actores se encuentran ha-
bilitados a solicitar la declaracién de inconstitucionalidad
de la ley 27.610 y de la resolucién 1/19 del Ministerio de
Salud de la Nacién, por cuanto la pretensién deducida en
el marco de lo dispuesto por el art. 1° de la ley 26.061
puede ser calificada como un supuesto de ejercicio de
derechos de incidencia colectiva referentes a intereses
individuales con homogeneidad factica y normativa, por
cuanto se persigue la proteccién de los derechos indivi-
duales de una pluralidad relevante de sujetos, existe una
conducta tnica y continuada que lesiona a ese colectivo
y la pretension se encuentra enfocada en los efectos co-
munes del problema, que se vincula directamente con el
derecho a la vida (Fallos: 332:111, causa “Halabi”, con-
siderandos 12 y 13).

La solucién que se propugna no importa, de manera al-
guna, abrir juicio acerca de las cuestiones de fondo plan-
teadas por los actores, sino que s6lo conduce a habilitar su
tratamiento, teniendo en cuenta las particulares caracteris-
ticas del colectivo cuya afectacion se alega con la ampli-
tud que requiere el derecho de acceso a la justicia.

IV. Por todo lo expuesto, opino que corresponde de-
clarar la admisibilidad formal del recurso extraordinario
y confirmar la sentencia apelada. Buenos Aires, 14 de di-
ciembre de 2023. — Laura M. Monti.



