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Introduccion

El 30 de diciembre de 2020 el Congreso de la Nacién de
Argentina sanciond la Ley de Interrupcién Voluntaria del
Embarazo (IVE) 27.610, la cual establece el derecho de las
mujeres y personas con capacidad de gestar a acceder a la
interrupcién de su embarazo hasta la semana 14 de gesta-
cion. Esta Ley se ha entendido como un hito para los dere-
chos reproductivos y la salud publica dado que ha simbo-
lizado el triunfo de la movilizacidn social y ha servido de
inspiracién a la progresiva despenalizacion del aborto en
otros paises de América Latina.

Desde su sancion, la ley ha sido objeto de diferentes accio-
nes legales que han buscado revertirla y, en algunos casos,
se ha solicitado su suspension preventiva. A la fecha de cie-
rre de este informe, han sido presentadas al menos 36 ac-
ciones judiciales por parte de activistas, partidos politicos
y organizaciones civiles. De estas demandas, 27 han sido
presentadas en la jurisdiccién federal y 11 en la provincial.
Las provincias en las que se han presentado acciones lega-
les incluyen, Buenos Aires, Cérdoba, Tucumadn, Salta, Chaco,
Santa Fe, Entre Rios, San Luis, Mendoza, Corrientes, Chu-
but, La Pampa y San Juan. En su mayoria, estas acciones han
sido amparos y acciones declarativas de inconstitucionali-
dad. Por un lado, las primeras son peticiones destinadas a
proteger derechos fundamentales de los individuos que se
ven vulnerados o amenazados ante ciertas situaciones. Por
otro lado, las acciones declarativas de inconstitucionalidad
buscan obtener una sentencia meramente declarativa, para
hacer cesar un estado de incertidumbre sobre la existencia,
alcance o modalidad de una relacién juridica, siempre que
esa falta de certeza pudiera producir un perjuicio o lesién
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actual al actor.

En este contexto, el presente documento tiene la finalidad
de generar una reflexion sobre las principales lineas argu-
mentativas utilizadas en las demandas que se han inter-
puesto para impugnar la Ley 27.610, asi como en las deci-
siones judiciales que las han definido. Para esto, analizamos
criticamente los principales argumentos y fuentes usadas,
con el propdsito de identificar y agrupar las tendencias.
Con esto, buscamos cuestionar las narrativas juridicas mas
comunes, identificando sus posibles debilidades e incon-
sistencias frente al marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), el marco normativo de Argenti-
na, algunas experiencias y debates similares en el derecho
comparado y, en algunos casos, evidencia mas reciente. El
analisis critico de los argumentos mas usados en las deman-
das pretende anticipar sus pocas perspectivas de éxito y for-
talecer el fundamento juridico de derechos humanos en el
que se sustenta la ley.

El documento se divide en las siguientes secciones. En pri-
mer lugar, se realiza una breve exposicidon del marco histo-
rico y el marco juridico que conllevaron a la sancién de la
ley. En segundo lugar, se analizan los principales argumen-
tos utilizados en estas acciones por los grupos de deman-
dantes, identificando 4 narrativas principales que incluyen
argumentos relacionados con: 1) la proteccion de la vida del
feto desde el DIH; 2) la proteccién de las mujeres y otras
personas con capacidad de gestar; 3) la instrumentalizacion
y sub valorizacién de las mujeres y la negacién del aborto
como un derecho humano; 4) la autonomia de las institu-
ciones prestadoras y los derechos de los profesionales de
la salud; y 5) el uso de fuentes de autoridad basados en la
cienciay lareligion. En tercer lugar, se analiza la situacion de
las acciones judiciales iniciadas contra la ley, su estado ac-
tual y los argumentos procesales que han sido usados para
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admitirlas o rechazarlas. De igual modo, se ahonda sobre
la solicitud y uso de medidas cautelares y los argumentos
relacionados con el federalismo argentino. Finalmente, se
presentan conclusiones resaltando la importancia del anali-
sis para el panorama de Argentina y su potencial relevancia
regional.

11
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1.1 La situacion del aborto en Argentina an-
tes de la Ley 27.610

Previo a la sancién de la ley, el Cdodigo Penal argentino de
1921 establecia un sistema de aborto permitido sélo por
causales. El articulo 86 preveia la no punibilidad del aborto
“si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida
o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evita-
do por otros medios” (articulo 86.1) o cuando “el embarazo
proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometi-
do sobre una mujer idiota o demente” (articulo 86.2).

Durante aifos los doctrinarios del derecho penal discutieron
sobre el sentido y alcance del inciso segundo del articulo
86. Algunos planteaban que el inciso exige dos requisitos
acumulativos: que se trate de una mujer con discapacidad
psicosocial (idiota o demente), que hubiera sido victima de
violacidn (atentado al pudor). De esta forma, el Cédigo no
permitiria el aborto si el embarazo fuera producto de una
violacidn de una mujer sin padecimiento mental.* Otros se-
falaban que, por el contrario, el Cédigo permite el aborto
en caso de violacién independiente de la capacidad de la
victima.?

1 Nufiez, R. (1976). Tratado de Derecho Penal, Tomo Il. Lerner.

2 Ferrante, M (2011). Sobre la permisividad del derecho penal argenti-
no en caso de aborto, Aborto y justicia reproductiva (Bergallo, P. comp.).
Silvina Ramos, Paola Bergallo, Mariana Romero y Jimena Arias Feijod, El
acceso al aborto permitido por la ley: un tema pendiente de la politica
de derechos humanos en la Argentina, CELS, Derechos humanos en Ar-
gentina Informe 2009, pp. 468-9. (Explicando que “[s]e argumenta, sin
fundamentacién y con una lectura errénea del texto del articulo, que la
permision sélo alcanza a las mujeres violadas que sufren una discapaci-
dad mental. Esta interpretacidn restrictiva carece de sustento en el texto
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En lo que respecta al desarrollo jurisprudencial, la sentencia
con mayor relevancia es la de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (CSIN) en el caso “F.A.L”3, dictada en marzo
de 2012.

En el caso, la madre de una nifia de 15 afios recurrio a la
justicia para que su hija pudiera realizarse un aborto tras ser
violada por su padrastro. Su reclamo fue rechazado en pri-
mera y segunda instancia y, cuando la joven cursaba la se-
mana 20 de embarazo, el Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de la provincia intervino y encuadré el caso como uno de los
supuestos de aborto no punible del articulo 86 del Cddigo
Penal argentino y permitio la realizacién del aborto. Tras la
sentencia del TSJ, el Asesor General Subrogante de la Pro-
vincia de Chubut apeld ante la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en nombre del “nasciturus”. En la sentencia que
rechazd el recurso la Corte sostuvo que cualquier aborto de
un embarazo producto de una violacidn, sin importar el es-
tado de salud mental de la mujer, no es punible tanto para
la mujer como para la persona que cause la interrupcion del
embarazo.

La importancia de este fallo es que la CSIN “reactualizé” la
vigencia del aborto no punible y exhortd a las autoridades
politicas, en su cardcter de garantes de derecho la salud,
a asegurar que esta prestacion esté disponible. Aunque la

de la norma y no puede defenderse mas que con apelaciones a razones
eugenésicas incompatibles con nuestra Constitucion ... ni la historia del
texto ni los principios constitucionales en juego permiten concluir que
nuestro sistema institucional autoriza el aborto de la mujer violada que
sufre de una discapacidad mental mientras se lo niega a la que carece de
tal imponiéndole una maternidad forzada por la violencia”).

3 CSIN, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, Fallos 335:197. Ver re-
sumen en Centro de Informacién Judicial, “La Corte Suprema preciso
el alcance del aborto no punible y dijo que estos casos no deben ser
judicializados”, 13 de marzo de 2012, disponible en https://www.cij.gov.
ar/nota-8754-La-Corte-Suprema-preciso-el-alcance-del-aborto-no-puni-
ble-y-dijo-que-estos-casos-no-deben-ser-judicializados.html
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joven de quince afios ya habia accedido al aborto, la Corté
decidid dictar sentencia igualmente porque, dijo, existia “un
importante grado de desinformacion” en la materia y era
necesario “esclarecer la confusion reinante en lo que res-
pecta a los abortos no punibles a fin de evitar frustraciones
de derecho por parte de quienes solicitan acceder a ellos”
(Cons. 18).

Ademads de explicar que la despenalizacién del aborto no es
inconstitucional (Cons. 8-14), la Corte aclaré que toda in-
terrupcién de un embarazo que sea consecuencia de una
violacién no es punible, con independencia de la capacidad
mental de la victima. Indicd que esta es la Unica solucidn
compatible con el principio de igualdad (Cons. 15-18). Ade-
mas, establecid que no se puede exigir denuncia policial
como condicién para certificar la causal de violacién y que
bastara una declaracion jurada (Cons 27). También dejé en
claro que la judicializacidon del acceso al aborto permitido
por ley, ademas de innecesaria e ilegal, era cuestionable
porque obligaba a la victima a exponer publicamente su
vida privada y, ademas, contraproducente porque la demo-
ra ponia en riesgo la vida y salud de la mujer (Cons. 19). La
Corte establecid la obligacidon de remover las barreras que
dificultan el acceso al aborto legal, ordend que se eviten
procedimientos administrativos o periodos de espera que
lo retrasen innecesariamente y que se elimine todo requisi-
to que no esté médicamente indicado, como la solicitud de
dictdmenes u otros procesos burocraticos (Cons. 24 y 29).
Con ese fin, la Corte exhorté a las autoridades nacionales y
provinciales que implementen y hagan operativos protoco-
los de atencion que remuevan dichas barreras. (Cons. 29).

15
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El proceso histérico para la creacién de la Ley 27.610 fue
largo y evidencid diferentes obstaculos. Desde la década
del 70’ los movimientos de mujeres incluyeron el derecho a
la interrupcion voluntaria del embarazo dentro de su agen-
da. Entre sus reclamos, los grupos feministas abogaban por
derogar los decretos que prohibian la difusion y el uso de
anticonceptivos, la divulgacién de métodos anticonceptivos
para ambos sexos y el aborto legal y gratuito.®

1.2 El camino para el desarrollo de la Ley 27.610*

En la transiciéon democratica de la década del 80°, comenzd
a gestarse la Comision por el Derecho al Aborto, la cual tuvo
un rol central, tanto a nivel parlamentario como en la calle,
en los sindicatos y otros espacios politicos.® De este modo,
comenzaron a formarse los primeros analisis e investigacio-
nes en materia de aborto.

En 1995, en el marco del Encuentro Nacional de Mujeres, se
cred el primer taller sobre aborto. La discusién dejo de ser
de unas pocas y se amplio a los estudiantes y a las organiza-
ciones politicas, y asi nacié la Coordinadora por el Derecho
al Aborto. Tras la crisis politica y econdmica del 2001, se
renovo el espiritu asambleario y se recuperaron las practi-

4 Este apartado recoge parte de la publicacién “Parir el derecho a abor-
tar”, marzo 2021, RDF, p 77 - 94, de Soledad Deza.

5 Tarducci, Mdnica (2018), “Escenas claves de la lucha por el derecho
al aborto en Argentina”, en Rev. Salud Colectiva. Universidad Nacional
de Launus. Vol. 14 Nam. 3 (2018): Dossier Aborto, disponible en http://
revistas.unla.edu.ar/saludcolectiva/issue/view/132

6 Pafuelos verdes: una historia de lucha feminista. Entrevista a Maria
Alicia Gutiérrez de la Campaia Nacional por el Derecho al Aborto Le-
gal Seguro y gratuito en Argentina. Informacién disponible en https://
www.elsaltodiario.com/vidas-precarias/entrevista-a-mariaalicia-gutie-
rrez-campana-nacional-por-el-derecho-alaborto-legal-seguro-y-gratui-

to-en-argentina
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cas politicas feministas de transversalizacion. Fue asi que en
2003 se conforma la Asamblea por el Derecho al Aborto por
iniciativa de Dora Coledesky con miras al Encuentro Nacio-
nal de Mujeres en Rosario.

Tras estos pasos, se conformé la Campafia Nacional por el
Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito en 2005, y el 28
de mayo de 2007 se presentd el primer Proyecto de Ley.
Esta primera presentacion no conté con la firma de legisla-
dores, sino que ingresé en mesa de entradas del Congreso
Nacional como una peticion de la ciudadania, es decir, una
propuesta de particulares. El 28 de mayo del 2008, 18 dipu-
tados de distintos bloques hacen suya la propuesta y pre-
sentan un proyecto de ley bajo el Expte. N° 2700-D-2008;
presentacidon que se repitid seis veces mas, en los afios
2010, 2012, 2014, 2016, 2018 y 2019.

En el 2018, el proyecto de la campafia reunid la mayor can-
tidad de firmas de diputades y recibid tratamiento en el ple-
nario de cuatro comisiones de la Cdmara de Diputados de
la Nacién —Legislacién General, Legislacion Penal, Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia y Accién Social y Salud Publica.
El 13 de junio se alcanzd la histérica “media sancion” del
proyecto en la Cdmara de Diputados, con 129 votos a favor,
125 en contra, 1 abstencién y 1 ausente. Sin embargo, el
proyecto fue rechazado en el Senado el 8 de agosto de ese
afio, con 38 votos en contra, 31 votos a favor, 2 abstencio-
nesy 1 ausencia.’

Finalmente, el 17 de noviembre del 2020 ingresé al Congre-
so el proyecto de Ley de Interrupcion Voluntaria del Emba-
razo y el 30 de diciembre de ese afio se convirtié en la Ley
27.610. El 15 de enero de 2021 la ley fue publicada en el

7 De La Torre, Natalia. “Aborto y debate parlamentario en cifras” en,
Derecho y realidad: primeros estudios de la ley de IVE y el “Plan mil dias”,
RDF Edicidn Extraordinaria, marzo 2021.
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Boletin Oficial y entrd en vigencia el dia 24 del mismo mes.

La Ley 27.610 aprobada en diciembre de 2020 establecié un
sistema de aborto por plazos y causales: permite el aborto
voluntario hasta la semana 14 de gestaciéon y mantiene las
causales previstas en la legislacidn anterior. El articulo 4 de
la ley dice:

“Interrupcion voluntaria del embarazo. Las mujeres y
personas con otras identidades de género con capaci-
dad de gestar tienen derecho a decidir y acceder a la
interrupcion de su embarazo hasta la semana catorce
(14), inclusive, del proceso gestacional.

Fuera del plazo dispuesto en el pdrrafo anterior, la
persona gestante tiene derecho a decidir y acceder a
la interrupcion de su embarazo solo en las siguientes
situaciones:

a) Si el embarazo fuere resultado de una violacion,
con el requerimiento y la declaracion jurada pertinen-
te de la persona gestante, ante el personal de salud
interviniente.

En los casos de nifias menores de trece (13) afios de
edad, la declaracion jurada no serd requerida;

b) Si estuviere en peligro la vida o la salud integral® de

”9

la persona gestante”.

Mads recientemente, el Ministerio de Salud y el Ministerio
de las Mujeres, Géneros y Diversidad expidieron, mediante

|u

8 La palabra “integral” no forma parte de la norma en tanto fue ve-
tada por el Presidente mediante el Decreto de promulgacion parcial
14/2021, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/345000-349999/346232/norma.htm

9 Ley 27.610 sobre Acceso a la Interrupcién Voluntaria del Embara-
zo, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/345000-349999/346231/norma.htm
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la Resolucién N° 1531/2021, el Protocolo para la atenciéon
integral de las personas con derecho a la interrupcién vo-
luntaria y legal del embarazo (IVE/ILE) como herramienta
practica destinada a los equipos y centros de salud en bus-
gueda de facilitar el trabajo y favorecer el acceso a la ILE, IVE
y la atencidn posaborto. Por ultimo, el pasado 13 de agosto
de 2021 se publicé el Decreto Reglamentario N° 516/2021
gue reglamenta la Ley N° 27.610 de Acceso a la Interrupcion
Voluntaria y Legal del Embarazo y Atencién Post Aborto.
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2. ¢Qué narrativas argumentativas se han
usado en las demandas presentadas en
contra de la Ley 27.610?

Ahora bien, las demandas que se han presentado para im-
pugnar la Ley 27.610 han incorporado distintos argumentos.
En esta seccion recogemos los argumentos mas predomi-
nantes y reiterados en las demandas analizadas. Esto inclu-
ye los argumentos relativos a: 1) la proteccion de la vida del
feto desde el DIH; 2) la proteccién de las mujeres y otras
personas con capacidad de gestar; 3) la instrumentalizacion
y sub valorizacién de las mujeres y la negacién del aborto
como un derecho humano; 4) la autonomia de las institu-
ciones prestadoras y los derechos de los profesionales de
la salud; y 5) el uso de fuentes de autoridad basados en la
cienciay la religion. En cada una de estos bloques narrativos
se generan reflexiones sobre la solidez de los argumentos y
fuentes usados, haciendo énfasis en su consistencia frente
al DIDH, el marco legal de Argentina y experiencias similares
en el derecho comparado.

% 2.1. Argumentos relativos a la proteccion de la
‘ vida del feto desde el DIDH

2.1.1. Estandares del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y la proteccion de la vida

La proteccion del derecho a la vida ha sido un argumen-
to transversal en las estrategias de oposicion a la interrup-
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cion del embarazo. En las impugnaciones judiciales a la Ley
27.610 —asi como en estrategias previas dirigidas contra
los protocolos sanitarios o regulaciones de medicamentos
abortivos— la proteccién del derecho a la vida conforme al
DIDH ha desempefiado un papel central, en torno a la cual
se articulan otros planteos y argumentos. Si bien estos ar-
gumentos no son nuevos, si se han modificado a lo largo de
los afios, a medida que en han sido rechazados en diversos
espacios.

Sobre este punto se destacan los principales argumentos en
virtud de los cuales los grupos demandantes han plantea-
do la incompatibilidad del aborto voluntario con las obliga-
ciones de DIDH asumidas por la Argentina, en particular la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN). Ambas
convenciones gozan de jerarquia constitucional en la Argen-
tina, de forma que una norma legal contraria a ellas seria, al
mismo tiempo, contraria a la propia Constitucién Nacional
(art. 75.22).

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Respecto de la CADH, quienes se oponen al aborto tradicio-
nalmente han planteado que como el articulo 4.1 de la Con-
vencion prevé que el derecho a la vida estard protegido por
ley, “en general, a partir del momento de la concepcion’,
el aborto en cualquiera de sus formas seria incompatible
con esta norma internacional. Este argumento ha sido des-
echado por los tribunales argentinos al analizar la constitu-
cionalidad del aborto por causales previo a la Ley 27.610%,

10 La Corte Suprema argentina ha dicho que esa interpretacién del De-
recho Internacional no es correcta: el articulo 4 de la CADH no establece
una proteccién absoluta y esa norma no constituye un obstaculo para
que los Estados regulen internamente las condiciones de interrupcion
legal del embarazo (F., A. L., Fallos: 335:197, 13/03/2012).
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en linea con el criterio de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.*

11 En particular, el caso de la Comision Interamericana Baby Boy de
1981. Luego de la sentencia de la Corte Suprema estadounidense en el
caso Roe v. Wade, un grupo de organizaciones estadounidenses que se
oponen al derecho de las mujeres a interrumpir un embarazo impulsaron
un proceso que llegé a la CIDH, en el que plantearon que el aborto era
contrario a la CADH vy la Declaraciéon Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre (DADDH). En su resolucién la Comision rechazé estos
planteos y expuso que la interpretacidn del articulo 1 de la Declaracion
Americana que proponian las asociaciones era antojadiza, que la protec-
cion de la vida no es absoluta, ni se preveia “desde la concepcién” bajo
dicho instrumento. Ademads, dejé en claro que, precisamente para aten-
der a la posibilidad de que los Estados regulen el aborto en sus paises, el
articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos prevé
que el derecho a la vida “estara protegido por la ley, en general, desde
el momento de la concepcion”. La CIDH explicd que cuando se discutia
el texto de la CADH ya existian “Estados americanos que permitian el
aborto, inter-alia, para salvar la vida de la madre”. Entre ellos, se encon-
traba la Argentina, que reconoce casos de aborto legal hace cien afos
(CIDH, caso Baby Boy, Resolucién no. 23/81, Caso 2.141, Estados Unidos
de América, 6 de marzo de 1981, parrs. 19 y ss). En 2012 la Corte Inte-
ramericana llegd a una conclusién similar en el caso Artavia Murillo. Alli
explico que cuando la Convencidn ordena proteger el derecho a la vida,
en general desde la concepcidn, es precisamente porque “el objeto y fin
del articulo 4.1 de la Convencion es que no se entienda el derecho a la
vida como un derecho absoluto”. En dicha ocasién la Corte IDH realizé
una acabada interpretacion literal, histérica, sistematica, teleoldgica y
evolutiva del articulo 4.1 de la Convencidn, con un resultado similar al
que llegd la Comision en 1981, concluyendo que “no es procedente otor-
gar el estatus de persona al embrién”. En definitiva, dijo: “La Corte ha
utilizado los diversos métodos de interpretacion, los cuales han llevado
a resultados coincidentes en el sentido de que el embridn no puede ser
entendido como persona para efectos del articulo 4.1 de la Convencidn
Americana ... Ademas, es posible concluir de las palabras ‘en general’
que la proteccién del derecho a la vida con arreglo a dicha disposicion no
es absoluta, sino es gradual e incremental segun su desarrollo, debido a
qgue no constituye un deber absoluto e incondicional, sino que implica
entender la procedencia de excepciones a la regla general”. Ver Corte
IDH, Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257, par. 223, 258
y 264.
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Aungue este argumento sobre la incompatibilidad del abor-
to en toda circunstancia con la CADH no ha sido abando-
nado,*? los grupos demandantes han ensayado otras vias
adicionales de impugnacion. Alejandose de la premisa de
que el articulo 4.1 de la CADH ordena la proteccién de la
vida desde la concepcidn, y por tanto prohibe el aborto en
cualquier caso, los grupos demandantes se han trasladado
a la parte final del inciso que dispone que “Nadie puede ser
privado de la vida arbitrariamente”.

El argumento que se ha esbozado es que el aborto, en los
términos regulados por la Ley 27.610 y los protocolos sani-
tarios de atencidn, equivale a una privacién arbitraria de la
vida. En estos casos, la privacién del derecho a la vida del
no nacido — que merece proteccion, en general, desde la
concepcidon — no cumpliria con los requisitos del Derecho
Internacional. Para arribar a esta conclusidn se plantean di-
ferentes vias.

Por un lado, afirmaron que el aborto voluntario o “incau-
sado”, sujeto a la sola voluntad de la persona gestante has-
ta la semana 14 de gestacion, constituye una privaciéon del
derecho a la vida que es arbitraria, porque no se funda en
nada mas que la voluntad, el arbitrio de quien aborta. De
una interpretacion literal — con cita a la definicion de “ar-
bitrariedad” de la RAE que remite a una decisién tomada
“a libre voluntad” — los demandantes han afirmado que el
aborto voluntario, “incausado”, seria siempre contrario a la
CADH dado que prohibe la privacién arbitraria de la vida.
Con el aborto voluntario, afirman, “la madre puede decidir
la muerte del nifio a la sola consideracion de su exclusiva

12 Ver, por ejemplo, la argumentacion del fundador de la asociacion
civil Portal de Belén sobre la ineficacia de la expresion “en general” del
articulo 4.1 de la CADH. Escrito de demanda, paginas 22-31, en el expe-
diente caratulado “Garcia Elorrio, Aurelio Francisco ¢/ Poder Ejecutivo
Provincial — Amparo”. Expediente No. 9965185.
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voluntad, sin la concurrencia ni invocacion de causal alguna
legalmente establecida; es decir, a través de un inmotivado
porque si”.®® Distinto seria en los casos en que se verifica
una casual de justificacion que funde la no punibilidad del
aborto, como el peligro para la vida de la persona gestante
gue sélo se puede evitar con la interrupcion del embarazo.
En estos casos, en que la justificacion del aborto no es sim-
plemente la voluntad de la persona que aborta, se podria
argumentar que la interrupcion del embarazo no seria ar-
bitraria y podria considerarse compatible con la CADH que,
como regla general, dispone la proteccién de la vida.

Para reforzar el planteo sobre el caracter arbitrario del abor-
to voluntario se ha citado, erréneamente, la Resolucién
23/81 de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) (Baby Boy). Al respecto se afirma que en ese caso
la Comision habria sefialado que “un aborto practicado sin
causa substancial con base a la ley podria ser incompatible
con el articulo 4”.** De esta forma, sefialan, la propia CIDH
habria establecido que el aborto voluntario sin expresion de
causa seria, en su criterio, contrario a la Convencién Ameri-
cana por constituir una privacién arbitraria de la vida. Sobre
este punto vale aclarar que, aunque esa frase se encuentra
efectivamente en el final del parrafo 14.c) de la Resolucién
23/81, lo cierto es que no es una afirmacion de la CIDH sino
de una cita de algunos de los planteos de la representacién
del gobierno estadounidense en el proceso internacional.?

13 Ver ampliacién de demanda en causa “Fiore, FSA 4290/2020, p. 22
y ss.
14 Ver accion declarativa de certeza en causa “Fiore” (FSA 4290/2020),

p. 36; presentacion como amicus curiae de Asociacion Mas Vida en causa
“Seri” (FMP 5045/2021), p. 6.

15 En el parrafo 14 de la Resolucién 23/81 la CIDH explica que el go-
bierno estadounidense “dividio en tres partes su argumento de que no
se violaron las disposiciones relativas al derecho a la vida consignadas en
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aun
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Adicionalmente, para sostener que el aborto regulado en
la Ley 27.610 es contrario a la CADH se ha argumentado
también que la causal “salud/vida” esta establecida de tal
forma que habilita en la practica una privacién arbitraria
de la vida del feto. Al respecto se adelantan principalmen-
te tres argumentos: 1) que el concepto de salud integral es
extremadamente laxo, 2) que se ha eliminado el requisito
de necesidad y 3) que la falta de prevision de plazo habilita
interrumpir embarazos avanzados, con dolor fetal que equi-
valdria a tortura seguida de muerte.

En linea con las definiciones de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS) y los protocolos de atencidn de abortos no
punibles en ese momento, la ley sancionada por el Congre-
so establecié el derecho interrumpir un embarazo por fuera
del plazo de 14 semanas “si estuviere en peligro la vida o
la salud integral de la persona gestante” (art. 4.b, énfasis
afadido). La calificacién “integral” fue objeto de resisten-
cias en el proceso legislativo, particularmente en el Senado,
por lo que el presidente “observd” (vetd) ese calificativo: la
palabra “integral” no es parte de la ley vigente. En su jus-
tificacién, el presidente aclaré que “la salud no requiere
calificativos para ser comprendida”, que la palabra integral

en la hipdtesis de que la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, pudiera servir de base para la interpretacion del caso”. En la tercera
parte de su argumento (letra c.) el gobierno afirmé: “When dealing with
the issue of abortion, there are two aspects of the Convention’s elabo-
ration of the right to life which stand out. First, the phrase “in general”.
It was recognized in the drafting sessions in San José that this phrase
left open the possibility that states parties to a future Convention could
include in their domestic legislation “the most diverse cases of abortion.”
(Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos,
OEA/Ser.K/XVI/1.2, at 159.) Second, the last sentence focuses on arbi-
trary deprivations of life. In evaluating whether the performance of an
abortion violates the standard of Article 4, one must thus consider the
circumstances under which it was performed. Was it an “arbitrary” act?
An abortion which was performed without substantial cause based upon
the law could be inconsistent with Article 4.”
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“no ha aportado claridad en el debate” legislativo y que “la
‘salud’ como concepto es autosuficiente”.'®

Aun cuando en la ley se haya vetado la palabra “integral”,
los grupos demandantes han argumentado que la causal
salud habilita un ejercicio arbitrario de la voluntad de abor-
tar, que lo asimila en la practica al aborto voluntario. Han
sefialado que la concreta aplicacién de la ley se sostiene en
protocolos sanitarios en los que la salud es entendida como
“un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”.?”
criticaron que el concepto de “bienestar” es un concepto
subjetivo y que la salud entendida en estos términos per-
mitiria que cualquier molestia en el bienestar de la persona
embarazada constituya una justificacion para requerir un
aborto en cualquier estado del embarazo. Ello, siguiendo
dicho argumento, daria cuenta del cardcter de privacion
arbitraria de libertad porque en la practica equivale a un
aborto a exclusiva voluntad de la persona que va a abortar.!®

En segundo lugar, algunos demandantes alegaron que la
Ley 27.610 eliminé deliberadamente la salvaguarda que
permitia balancear los intereses en juego cuando se en-
frentan embarazos que ponen en peligro la vida o salud de

16 Ministerio de Salud, Decreto 14 de 2021.
17 Organizacién Mundial de la Salud, Constitucién, predmbulo.

18 Ampliacion de demanda en causa Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y
Otros C/ Ministro De Salud De La Nacién S/ Accion Meramente Declara-
tiva De Inconstitucionalidad” Expte. N° Fsa 4290/2020/, p. 25: “Si bien
esta definicion (de la OMS) podria ser aplicada para otros supuestos, no
puede serlo para el caso del aborto. El bienestar es, en principio, un crite-
rio subjetivo. La mujer puede considerar o sentir que el embarazo es una
carga, un malestar, un fastidio, una contrariedad, resultarle su inevitable
exhibicion fisica, desagradable, disgustante; el embarazo puede causarle
un sentimiento de angustia (ocurre a muchas embarazadas) o de intran-
quilidad, puede sentirse socialmente desfavorecida (la miran en la disco-
teca, no le queda bien la ropa ajustada) y entonces decidir el aborto, la
muerte de un ser de, por ej., ocho meses de gestacién.”
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la persona gestante: el requisito de la inevitabilidad. Hasta
antes de la Ley 27.610 para la no punibilidad del aborto por
“causal salud/vida” el texto del Codigo Penal preveia dos
requisitos concurrentes: el peligro y la necesidad/inevitabi-
lidad del aborto para evitar ese peligro.*®

También, en demandas como la de Fiore Vifiuales los gru-
pos demandantes han sostenido que “el requisito de que
el aborto no pueda ser evitado por otros medios es un mi-
nimum normativo absolutamente necesario para la protec-
cion efectiva de la vida del ser humano por nacer”. Por esto,
sefialan que la vaguedad de la Ley 27.610 — tanto por la
omision del requisito de necesidad como por no requerir un
grado de gravedad del peligro que se quiere evitar — hace
que, en los hechos, los supuestos de “salud/vida” del arti-
culo 4.b se “asimilan sustancialmente al supuesto de aborto
libre del primer parrafo”.?°

La tercera razdn por la que los grupos demandantes han ar-
gumentado que la causal salud/vida es contraria a la CADH
es la falta de plazo. Esta omision, alegan, impide entender
gue la norma realice una ponderacién balanceada de los
intereses en juego y exteriorice una restriccion razonable
del derecho a la vida. La posibilidad de interrumpir un em-
barazo sin limite de plazo, sefialan, constituiria una nueva
habilitacion para la privacién arbitraria de la vida del feto.
Adicionalmente, la falta de plazo seria contraria a la CADH
no sélo por constituir una privacion arbitraria de la vida
(articulo 4 de la Convencidn), sino porque ademas habilita
la interrupcién de embarazos avanzados en los que el feto

19 El articulo 86.1 del Codigo Penal establecia que el aborto no es pu-
nible “si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud
de la madre y si este peligro no puede ser evitado por otros medios”.

20 Ampliacién de demanda en causa Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y
Otros C/ Ministro De Salud De La Nacién S/ Accion Meramente Decla-
rativa De Inconstitucionalidad” Expte. N° Fsa 4290/2020/Ca2, pp. 25-6.
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tiene capacidad de sufrimiento, lo que constituiria una
tratamiento cruel e inhumano, contrario al articulo 5 de la
CADH.%

Ahora bien, ademds de estos tres puntos, algunas de las
demandas se han dedicado especificamente a estudiar el
precedente de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y especificamente lo establecido en el caso de Artavia
Murillo vs. Costa Rica.

Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica

La sentencia de 2012 de la Corte IDH en el caso Artavia Mu-
rillo ha sido referida en algunas ocasiones por las deman-
das y en algunas sentencias judiciales. Aunque este es un
caso que analiza una prohibicién absoluta de acceso a la
técnica de reproduccidn asistida de la Fertilizacion In Vitro,
esta sentencia se ha usado en discusiones sobre el inicio de
la proteccion de la vida bajo la CADH, en el contexto de la
interrupcién del embarazo. Algunos demandantes han ar-
gumentado que esta sentencia carece de todo valor para la
Argentina y que el estandar de proteccion incremental es
arbitrario. También se ha planteado que, por aplicacién de
Artavia, desde la implantacion el embrién debe contar con
toda la proteccion de la ley.

Por ejemplo, los demandantes en el proceso Fiore Vifiuales
explicaron que la sentencia Artavia Murillo “carece de valor
resolutorio para nuestro pais, no constituye un precedente

21 Sobre la falta de plazo de la causal “vida/salud” sefialan: “sin fijar
limite alguno se posibilita la realizacion de actos crueles e inhumanos,
dando muerte por succién, desmembramiento, o procedimientos qui-
micos, a seres humanos de muy avanzado o incluso total estado de de-
sarrollo anatomico y fisioldgico, y por lo tanto poseedores de manifiesta
motricidad y sensibilidad, y por ello con la consiguiente capacidad para
el sufrimiento y el dolor”. Ampliacién de demanda en causa “Fiore” (FSA
4290/2020), p. 24.
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para nuestros jueces y tampoco importa una doctrina vin-
culante en modo alguno”.?* Argumentaron que se trata de
una sentencia en un proceso en el que la Argentina no fue
parte, de forma que no le obliga conforme el articulo 68 de
la CADH. Los demandantes replican que las sentencias de
la Corte IDH no tienen el caracter de precedente jurispru-
dencial, ni siquiera en los casos de coincidencia de parte,
y que lo que resuelve la Corte en un caso especifico no
tiene tampoco valor como interpretacién de la Convencion
mds que para ese caso concreto.” Al respecto, los grupos
demandantes también enfatizaron la sentencia de la CSIN
en el caso Fontevecchia de 2017 y explicaron que, aunque
la CADH tiene rango constitucional, el tratado no modifica
la division de poderes contenida en la Constitucidon Nacio-
nal, y en particular, no afecta la competencia de la Corte
Suprema de Justicia como ultimo tribunal decisor en todas
las causas que lleguen a su conocimiento.?*

Ademas, los demandantes explicaron al juez que la inter-
pretaciéon de la Corte IDH respecto de que la proteccion
del derecho a la vida “es gradual e incremental” era una
interpretacién “peligrosa y arbitraria, y claramente tiende
a favorecer a los laboratorios que se dedican a realizar las
técnicas de fecundacion humana asistida”.?> Al momento de
ampliar su demanda los actores en Fiore explicaron al juez
que “es absurdo en si mismo el concepto de “gradual e in-
cremental” aplicado al derecho a la vida, porque se vive o
no se vive, y por ello es un derecho insusceptible (sic) de mds

22 Ver accién declarativa de certeza en causa “Fiore” (FSA 4290/2020),
para. 12

23 lbid. para. 124-127.
24 1bid. para. 128.

25 Ibid. para 133. Para hacer este argumento citan a Reviriego, Nico-
Ias (2014) “Comienzo de la existencia”, en Julio César Rivera y Graciela
Medina (dir.) Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, Buenos
Aires, Thomson Reuters La Ley, t. |, pp. 113-125.
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0 de menos” y que esto se confirma por el hecho de que el
articulo 27 de la CADH sobre suspensién de garantias, exclu-
ye expresamente el derecho a la vida.?®

Asimismo, la asociacidn Mds Vida se ha referido a Artavia
Murillo para desestimar la aplicacién como criterio en el
pais. Tanto en la accién de amparo interpuesta por esta aso-
ciacidn, como en su intervencidn como tercero en la cau-
sa Seri, la agrupacién refiri6 brevemente a Artavia Murillo
para explicar cdmo el criterio de la Corte IDH era distinto
del criterio seguido por tribunales nacionales argentinos al
tratar cuestiones similares.?’

Por otra parte, algunos han enfatizado que el criterio “pe-
ligroso” o “ridiculo” de proteccion incremental desarrolla-
do Artavia Murillo tiene también como consecuencia una
proteccién incremental del producto de la concepcion. Asi,
por ejemplo, los demandantes en Fiore Vifiuales advirtieron
gue “no todo es tan negativo en Artavia Murillo”, en tanto
entienden que del criterio de la Corte IDH surge que “luego
de la implantacion —es decir, a partir de la segunda semana
de la fecundacion- corresponde la aplicacion del art. 4.1".
Los demandantes recuerdan que la Corte explicd que “la
‘concepcion’ en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar des-
de el momento en que el embridn se implanta en el utero,
razon por la cual antes de este evento no habria lugar a la

26 Ver ampliacion de demanda en causa “Fiore, FSA 4290/2020, para.
70

27 Ver, accién de amparo en causa “Mas Vida” (CAF 29/2021), p. 27;
presentacion como amicus curiae de Asociaciéon Mds Vida en causa
“Seri” (FMP 5045/2021) p. 14. El caso al que refieren los demandantes
es la sentencia del 3 de diciembre de 1999 de la Sala | de la Camara Na-
cional Civil en el proceso “Rabinovich, Ricardo D. S/ amparo”, en que los
jueces consideraron a embriones congelados como “persona humana”
y prohibieron toda accion que implique su destruccién o experimenta-
cion. Sentencia disponible en https://cdh.defensoria.org.ar/wp-content/
uploads/sites/3/2018/02/RABINOVICH.pdf
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aplicacion del articulo 4 de la Convencién”.?® Frente a esa
declaracién, dicen, “a contrario sensu, a partir de la implan-
tacion, el derecho a la vida del embrion (ya no mds “preem-
brion”) debe contar con la plena proteccién de la ley.”.*

Un razonamiento de este tipo estd presente en la sentencia
de la jueza del juzgado Laboral N° 2 de San Luis. En dicha
sentencia la jueza hizo lugar a dos de demandas interpues-
tas, y entendié que conforme el fallo Artavia Murillo el em-
bridén merecia la proteccion del articulo 4.1 de la CADH des-
de la implantacién en el Utero.°

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible afirmar que los
grupos demandantes han usado el precedente Artavia Mu-
rillo de forma tergiversada y selectiva por tres razones. Pri-
mero, los demandantes alegan que el precedente de Arta-
via Murillo al ser un caso en contra de Costa Rica no tiene
injerencia en el ambito legal de Argentina, desconociendo
asi el concepto “control de convencionalidad” que la mis-
ma Corte IDH ha desarrollado. De acuerdo a la Corte IDH,
el control de constitucionalidad es una herramienta que
permite concretar las garantias de derechos humanos en el
marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

28 Ver Corte IDH, Caso Artavia Murillo Vs. Costa Rica. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257,
par. 264.

29 Ver accion declarativa de certeza en causa “Fiore” (FSA 4290/2020)
para. 134.

30 Ver, Juzgado Laboral 2 de San Luis, “Negre Liliana Teresita C/ Go-
bierno de la Provincia de San Luis S/ Demanda Declarativa de Amparo”
Exp. 366161/20, Sentencia Definitiva N2 55/2021, 18 marzo 2021 y “Julio
Emilio De Los Dolores Y Otros C/ Gobierno De La Provincia De San Luis Y
Otros S/ Accion De Amparo”, Exp. 365789/21. “(Pero quiero analizar el
tema estrictamente sobre su base normativa, por lo que, resta referirme
al art. 19 ccyc, que no ha sido modificado y establece que la vida comien-
za con la concepcién. Y me remito al fallo Artavia Murillo de la CIDH, y
declaro que el embrién merece la proteccion del art. 4.1 C, desde su
implantacién en el utero”).
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en el dmbito interno.* Lo anterior esta fundamentado en
las obligaciones de garantia y de tomar medidas internas
consagradas en los articulos 1.1. y 2 de la CADH. Ademas,
el control de convencionalidad se sustenta en el articulo 29
de la CADH que establece que ninguna de sus disposiciones
puede usarse para permitir la restriccion de derechos o li-
mitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad ya
reconocido internamente.® La jurisprudencia la Corte IDH
ha venido precisando que el control de convencionalidad no
se limita a la verificacién de la aplicacion de la CADH, sino
gue incluye otro “instrumentos interamericanos” y “la inter-
pretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana” 3
Por ejemplo, en el caso Gomes Lund y otros Vs. Brasil la Cor-
te IDH afirmd que un érgano judicial tenia “(...) la funcion
de hacer prevalecer la Convencion Americana y los fallos de
esta Corte sobre la normatividad interna, interpretaciones y
prdcticas que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en
un determinado caso. En esta tarea, deben tener en cuen-
ta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convenciéon Americana.” 3* Entonces, en virtud

31 Corte IDH, Cuadernillo De Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos N2 7: Control de Convencionalidad, 2019, dispo-
nible en: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuaderni-
llo7.pdf
32 Ibid.

33 Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Gua-
temala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de
2012. Serie C No. 253. Ver también: Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs.
Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260. Caso Masacres de Rio Negro Vs.
Guatemala. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 4 de septiembre de 2012, parr. 262.

34 Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) Vs.
Brasil. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos de 17 de octubre de 2014,
parr.19.
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del control de convencionalidad en el contexto del Sistema
Interamericano Argentina tienen la obligacion de verificar la
compatibilidad de las normas internas en lo establecido en
la CADH, otros instrumentos, a jurisprudencia de la Corte
IDH y sus opiniones consultivas.

Segundo, las interpretaciones que hacen algunos de los
demandantes sobre el precedente de la CSIN que analiza
el Caso Fontevecchia Y D’amico Vs. Argentina no tienen en
cuenta las resoluciones de supervisién de cumplimiento ex-
pedidas por la Corte IDH. En la ultima resolucién expedida
por en el 2017, la Corte IDH reiteré

“la obligacion de cumplir lo dispuesto en sus decisiones
corresponde a un principio bdsico del derecho sobre la res-
ponsabilidad internacional del Estado, respaldado por la ju-
risprudencia internacional, segun el cual los Estados deben
cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de
buena fe (pacta sunt servanda) y no pueden por razones de
orden interno dejar de asumir la responsabilidad internacio-
nal ya establecida” >

Para la Corte IDH, la obligacion de cumplir las obligaciones
convencionesy lo dispuesto en sus sentencias debe vincular
atodos los poderes de un Estado y las decisiones de tribuna-
les internos no pueden presentarse como justificacion para
incumplir las decisiones de tribunales internacionales.?® De
hecho, en este caso, la Corte reconocid las acciones del Es-
tado Argentino para cumplir con la sentencia, resaltando
que las afirmaciones de la CSJN en su sentencia de 2017 “no
son acordes a las obligaciones internacionales asumidas por
Argentina” y que ademas son contrarias a su propia juris-

35 Corte IDH, Resolucion de 18 de octubre de 2017, Caso Fontevecchia
Y D’amico Vs. Argentina, Supervision De Cumplimiento De Sentencia,
parr.12

36 Ibid, parr.13y 15.
34



Aborto legal en los tribunales

prudencia previa®.?® De este modo, en esta ultima resolu-
cion la Corte IDH instd a Argentina a cumplir con la medida
de reparacion relativa a “dejar sin efecto” la condena civil
impuesta a los peticionarios, pidiéndole al Estado realizar
las acciones que considere para cumplir con esta orden.*

Por ultimo, el uso de Artavia en las demandas analizadas es
ambiguo. Aunque las demandas han resaltado el reconoci-
miento que hace la Corte IDH a la proteccidn de la vida en
gestacion y lo usan para justificar la inconstitucionalidad de
la Ley 27.610, al mismo tiempo consideran que es arbitrario
hablar de la proteccién incremental y gradual de la vida en
gestacidn y no mencionan las excepciones referidas por la
misma Corte IDH.

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Las demandas también han enfatizado el rol de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio (CDN) en sus impugna-
ciones a la Ley 27.610. Los demandantes han argumentado
1) que la CDN, y en particular su preambulo, constituye un
obstaculo para la legalizacién del aborto, 2) que la declara-
cion interpretativa que la Argentina hizo al ratificar la CDN
implica la inconstitucionalidad del aborto y 3) que, en todo
caso, esa declaracidn debe tener algun efecto juridico en el
derecho interno argentino.

37 Se resaltaron las posturas de la CSIN en las Sentencias emitidas con-
tra Argentina por la Corte Interamericana en los casos Bulacio y Bueno
Alves y la sentencia de 2015 adoptada para dar cumplimiento al caso
Mohamed.

38 Corte IDH, Resolucion de 18 de octubre de 2017, Caso Fontevecchia Y
D’amico Vs. Argentina, Supervisién De Cumplimiento De Sentencia, parr
22

39 |bid, parr.35
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Sobre la CDN y su preambulo

Los demandantes argumentan que la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio constituye un obstaculo para la legaliza-
cion del aborto en los Estados parte. En particular, afirman
que cuando el Predmbulo seiiala la proteccién de los nifos
desde antes del nacimiento, la CDN reconoce que los Esta-
dos deben proteger la vida en el “seno materno”, proscri-
biendo el aborto, por aplicacidon conjunta del Predmbulo y
el articulo 6 de la Convencidn, que reconoce a tode nifie el
derecho ala vida.*®

Esta argumentacion no es nueva y fue desechada por la Cor-
te Suprema de Argentina en el precedente F.A.L de 20124,
donde analizé el sentido del parrafo 9 del Predmbulo de la
CDN — que transcribe parte del Predmbulo de la Declara-
cion de Derechos del Nifio de 1959: “el nifio, por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento.”

En F.A.L la CSIN expresé que de la discusion del Preambu-
lo surge que “expresamente se rechazd que éste fijara un
alcance determinado de cualquiera de sus disposiciones”
(considerando 13). La Corte recordd que ese parrafo ge-
nerd especial discusidén, que la solucién habia sido hacer
referencia a la Declaracion de 1959 e incluir una declara-
cion expresa advirtiendo que la intencion del parrafo no era
condicionar la interpretacion de ninguna otra cldusula de

40 Ver, por ejemplo, demanda en causa “Garcia Elorrio, Aurelio Fran-
cisco ¢/ Poder Ejecutivo Provincial — Amparo”. Expediente No. 9965185,
seccion V.1.9 y ampliacion de demanda en causa Fiore Vifiuales, Maria
Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La Nacién S/ Accién Meramente
Declarativa De Inconstitucionalidad” Expte. N° Fsa 4290/2020/Ca2, sec-
cién VII.C.viii.

41 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallo: 335:197.
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la Convencion.* Sin perjuicio de que el grupo de redacciéon
expreso que la intencién del parrafo no era condicionar la
interpretacion de ninguna otra cldusula de la Convencion,
vale notar que el Asesor Legal del Grupo de Trabajo de re-
daccidn advirtié que esa declaracion en los trabajos pre-
paratorios soélo servira como guia auxiliar, supletoria, en la
interpretacion y aplicacién de la Convencion.®

En su versién anterior, el parrafo 6 del predmbulo no incluia
referencias a la proteccion de los derechos del nifio “antes
del nacimiento”** y fue en la sesién donde se realizo la re-

42 Sobre la discusion y aprobacion del parrafo en cuestion, el Relator
del Grupo de Trabajo sefiala que “El mismo Grupo de redaccion [de la
formula aprobadal, al acordar este texto insta a que se incluya en los tra-
vaux préparatoires la siguiente declaracion del Presidente en representa-
cion de todo el Grupo de Trabajo: ‘Al aprobar este pdrrafo del predmbulo,
el Grupo de Trabajo no pretende dar un juicio previo sobre la interpreta-
cion del articulo 1 o de cualquier otra disposicion de la convencion por los
Estados Parte” . Informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de
convencion sobre los derechos del nifio, UN.Doc. E/CN.4/1989/48, 2 de
marzo de 1989, para. 43.

Informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de convencidn so-
bre los derechos del nifio, UN.Doc. E/CN.4/1989/48, 2 de marzo de 1989,
para. 43.

43 Sobre esta declaracion del grupo de redaccién, la representacion del
Reino Unido solicité un dictamen al Asesor Legal del Grupo de Trabajo,
quien, en pocas palabras, resté importancia a una declaracion de este
tipo para la futura interpretacidn y aplicacion del tratado. Ver “Response
of the Legal Counsel to the request for confirmation by the representati-
ve of the United Kingdom regarding preambular paragraph 6 (paragraph
9)”, Anexo al Informe del Grupo de Trabajo acerca de un proyecto de
convencidn sobre los derechos del nifio, UN.Doc. E/CN.4/1989/48, 2 de
marzo de 1989, p. 144.

44 El texto decia: “Recognizing that, as indicated in the Declaration of
the Rights of the Child adopted in 1959, the child due to the needs of his
physical and mental development requires particular care and assistance
with regard to health, physical, mental, moral and social development,
and requires legal protection in conditions of freedom, dignity and se-
curity”. Draft convention on the rights of the child, text of the draft con-
vention as adopted by the Working Group (First to ninth sessions, 1979-
1987), E/CN.4/1988/WG.I/WP.|, 16 de octubre de 1987, p. 5.
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visién final del texto cuando se trataron las propuestas de
algunos Estados para ello (como Alemania Federal, Irlanda,
Filipinas, Malta y el Vaticano). En esa discusion, con la “vida
desde la concepcion” y el aborto como subtexto, algunos
representantes llegaron al punto de afirmar que la protec-
cién de la vida del no nacido constituiria una norma de ius
cogens.* Finalmente, se conformé un grupo especial de re-
daccidn para discutir ese parrafo en concreto y el resultado
fue el aprobado como parrafo 9 del Preambulo de la CDN,
gue transcribe el Predmbulo de la Declaracién de 1959. Ese
resultado se entendié desde el comienzo como una conce-
sién mutua (@ compromise solution) que no zanjaba la dis-
cusion para un lado u otro y que dejaba libertad suficiente
para que los Estados regulen de la forma que prefieran so-
bre los derechos del no nacide y el aborto.*

45 Fue el caso de la representante de Italia (aunque confunde ius co-
gens con derecho consuetudinario): “La representante de Italia sefialo
que ningun Estado se oponia manifiestamente a los principios contenidos
en la Declaracion de los Derechos del Nifio y por consiguiente, con arreglo
a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la norma re-
lativa a la proteccion de la vida antes del nacimiento podia considerarse
como “jus cogens” puesto que formaba parte de la conciencia comun de
los miembros de la comunidad internacional.”. Informe del Grupo de Tra-
bajo acerca de un proyecto de convencién sobre los derechos del nifio,
UN.Doc. E/CN.4/1989/48, 2 de marzo de 1989, par. 40

46 Sin embargo, como sefiala Alston, este tipo de soluciones de conce-
sidn mutua se prestan para variadas interpretaciones y cada lado presen-
tara el resultado de esa solucién como demostrativo de que su enfoque
o propuesta ha prevalecido. Alston, Philip, (1990), The Unborn Child and
Abortion under the Draft Convention on the Rights of the Child, Human
Rights Quarterly, Vol. 12, No. 1 (Feb., 1990), DOI: 10.2307/762174, p.
157. Esto es precisamente lo que hacen los demandantes, e hicieron al-
gunos paises durante la negociacién. En la sesién donde ese acordé el
texto final de la Convencién, por ejemplo, los paises que habian presen-
tado propuestas para que la Convencion declare que se es “nifio desde
la concepcion”, retiraron sus propuestas de modificacion “a la luz del
texto del parrafo preambular 6 adoptado.” Ver, Informe del Grupo de
Trabajo acerca de un proyecto de convencién sobre los derechos del
nifio, UN.Doc. E/CN.4/1989/48, parr. 77 (“Los representantes de Malta y
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Por otra parte, en el precedente F,, A. L. la Corte también
enfatizé que en la discusion del texto del articulo 1° de la
Convencién —“se entiende por nifio todo ser humano menor
de dieciocho afios de edad”— se optd deliberadamente por
una formulacidon que omite toda referencia a la existencia
de los nifos “desde la concepcion”, como habian propuesto
algunos paises.*” Entonces, esto restaria fuerza al argumen-
to de que la Convencidén sobre los Derechos del Nifio es un
obstaculo para la legalizacién del aborto.

Por ultimo, la Corte argentina subrayé que las alegaciones
sobre la incompatibilidad de la CDN y el aborto son espe-
cialmente infundadas si se atiende a que el propio Comité
de los Derechos del Nifio, intérprete de dicho tratado, se ha
expresado en el sentido contrario en diversas ocasiones.*®
Al respecto, la Corte recordd que, por ejemplo, el Comité
ha promovido la reforma de leyes para la legalizacién del
aborto cuando el embarazo es producto de una violaciényy,
respecto de la Argentina, ha expresado preocupacién por

el Senegal declararon que, a la luz del texto del pdrrafo 6 del predmbulo
tal como habia sido aprobado, no insistirian en la adopcion de las ideas
que figuraban en sus respectivas propuestas y, por consiguiente, las re-
tiraron”).

47 Dijo la Corte que “de entre una variedad de alternativas propues-
tas, se decidid expresamente por la formulacién actual del articulo
1°, de la que tampoco se puede derivar la tesis que sostiene la parte”
(Considerando 13). Ver también, Informe del Grupo de Trabajo acerca
de un proyecto de convencidn sobre los derechos del nifio, UN.Doc. E/
CN.4/1989/48, 2 de | marzo de 1989, paras. 75 y siguientes.

48 Ver por ejemplo: Comité de los Derechos del Nifio Observaciones
finales sobre los informes periddicos quinto y sexto combinados de la
Argentina, CRC/C/ARG/CO/5-6, 1 de octubre de 2018, pérr.32. Comité
de los Derechos del Nifio, Observacion general N2 15 (2013) sobre el de-
recho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 24),
CRC/C/GC/15, parr. 56. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
General N2 4 (2003) La salud y el desarrollo de los adolescentes en el
contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/4
21 de julio de 2003, parr.31.
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la interpretacion restrictiva del articulo 86 del Codigo Penal
(considerando 13).

Aunque en la negociacion del texto y posterior aprobacién
de la Convencién no se tuvo la intencidn de obstaculizar la
regulacion del aborto en las legislaciones internas de los Es-
tados parte y que los pronunciamientos del Comité de los
Derechos del Nifios confirman este entendimiento, las de-
mandas insisten que, igualmente, la declaracién contenida
en el Preambulo constituye de por si un obstaculo a la Ley
27.610.

Sobre la declaracion interpretativa al ratificar la CDN

Por otra parte, los grupos demandantes han sostenido que,
aun en el caso de que la CDN no prohiba el aborto en los Es-
tados parte, en Argentina el aborto es inconstitucional por
las condiciones en las que se ratificé la Convencion.

Al firmar la CDN la representacién argentina hizo una reser-
va al articulo 21 y dos declaraciones, sobre el articulo 1y 38.
Mientras, al sancionar la Ley 23.894 el Congreso reafirmé
lo actuado por el Ejecutivo y agregd una declaracion adi-
cional.” Respecto del articulo 1 la Argentina declard: “Con
relacion al articulo 1 de la Convencidn, declara que el mismo
debe interpretarse en el sentido de que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de su concepcion hasta
los 18 afios de edad.”. En razén de esta declaracién algu-
nos han sefalado que luego de que en 1994 se le otorgara
rango constitucional a la CDN, la interrupcion del embarazo

49 Comité sobre los Derechos del Nifio, Reservas, Declaraciones y Ob-
jeciones relativas a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nota
del Secretario General, 11 de julio de 1994, UN.Doc. CRC/C/2/Rev.3,
p. 13. Ley N2 23.849 Apruébese la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/0-4999/249/norma.htm
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entonces vigente devino inconstitucional y cualquier lega-
lizacién del aborto requeriria previamente la denuncia de
la CDN.

La reforma constitucional de 1994 incorpord con jerar-
guia constitucional una serie de tratados internacionales
de derechos humanos, entre ellos la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. La Constitucion establecid que estos
instrumentos gozardn de jerarquia constitucional “en las
condiciones de su vigencia” (art. 75.22 CN).>° Poco después
de la reforma, en 1995 la CSIN explicd que la frase “en las
condiciones de su vigencia” refiere a como el tratado “efec-
tivamente rige en el dmbito internacional y considerando
particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por
los tribunales internacionales competentes para su interpre-
tacion y aplicacion” > De esta forma, a lo largo de los afios

50 El segundo parrafo del articulo 75 inciso 22 de la CN establece: “La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos; la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancidn
del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Elimina-
cion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencién sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan
articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacio-
nal, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los
miembros de cada Camara” (énfasis afiadido).

51 CSIN, Giroldi, Fallos 318:514, 07/04/1995. “La ya recordada ‘jerar-
quia constitucional’ de la Convenciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos ha sido establecida por voluntad expresa del constituyente ‘en las
condiciones de su vigencia’ (articulo 75, inc. 22, 22 parrafo), esto es, tal
como la Convencion citada efectivamente rige en el ambito internacio-
naly considerando particularmente su efectiva aplicacién jurisprudencial
por los tribunales internacionales competentes para su interpretacion y
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la Corte ha puesto especial énfasis en cdmo los érganos de
tratados interpretan y aplican los instrumentos internacio-
nales que gozan de jerarquia constitucional en el pais.

Sin embargo, esta no es una interpretacion pacifica. Por
ejemplo, el juez de la Corte Suprema Horacio Rosatti, que in-
tegré la convencion constitucional de 1994, argumenta que
la frase “en las condiciones de su vigencia” no refiere a la
jurisprudencia de los érganos de tratados sino a la forma en
que el Estado argentino se ha obligado internacionalmente
al momento de ratificar cada instrumento internacional y
como éstos se han de aplicar internamente: esto es, se de-
ben considerar las reservas o declaraciones que se hubieran
hecho, las reservas de otras partes que puedan afectar a la
Argentina, si el tratado tiene jerarquia constitucional, legal,
supralegal, etc.>? Rosatti no es el Unico que sostiene una po-
sicion en este sentido y algunos académicos también han
respaldado esta interpretacion.>® Pues bien, para algunos
como Rosatti esta interpretacion tiene como consecuencia
que la declaracion de la Ley 23.849 tiene jerarquia constitu-
cional (porque esa ley establece las condiciones de vigencia
de la CDN). Ello, a su vez, implicaria que la Constitucién Na-
cional reconoce el derecho a la vida desde la concepcion vy,

aplicacidn. De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para
lainterpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el
Estado Argentino reconocid la competencia de la Corte Interamericana
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacidn y aplicacion
de la Convencion Americana (considerando 11).

52 Rosatti, Horacio “El llamado control de convencionalidad y el control
de constitucionalidad en la Argentina”, La Ley, febrero de 2012.

53 Moncayo, Guillermo R. “Criterios para la aplicacién de las normas
internacionales que resguardan los derechos humanos en el derecho
argentino”, en Abramovich, V., Bovino, A. y Courtis, C. (comp.) La aplica-
cion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales,
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004, pp. 96 y siguientes; Barra, Ro-
dolfo, Los tratados internacionales en la reforma constitucional argenti-
na, Revista RAP, N° 204, septiembre 1995.
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dicen, prohibe el aborto en toda circunstancia.>

EnF., A. L. la Corte Suprema rechazd la inconstitucionalidad
sobreviniente del aborto por la declaracidn interpretacion
declarativa de la Ley 23.849, y sefiald que “no constituye
una reserva que, en los términos del articulo 20 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derechos de los Tratados, altere
el alcance con que la Convencidn sobre los Derechos de Nifio
rige en los términos del articulo 75, inciso 22, de la Constitu-
cion Nacional” (considerando 13). Para esto, la CSIN refirié
a las directrices desarrolladas por la Comisién de Derecho
internacional, en las que distingue entre el contenido vy
efectos de las reservas y de las declaraciones unilaterales.>®
Ademads notd que la ley 23.849 hizo reservas expresas al ar-
ticulo 21 de la CDN en el primer parrafo del articulo 2 de la
ley, mientras que en el segundo parrafo se limité a hacer
una “declaracién” sobre el articulo 1 de la CDN. Segun el
criterio de la Corte, esa declaracién no tiene jerarquia cons-

54 Ademas de sostener la inconstitucionalidad sobreviniente del aborto
Rosatti argumentoé que si la Argentina quiere regular alguna causal de
aborto permitido, primero tiene denunciar la Convencidn de sobre los
Derechos del Nifio, con la mayoria agravada que exige la Constitucién
“Es el Congreso, por expresa voluntad del constituyente (art. 75, inc. 22
de la CN), el que tiene la llave para abrir la posibilidad de ‘salirse’ total
o parcialmente de una convencion internacional como la del nifio (con
la decision de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara). Y, cumplido este requisito, es el Congreso quien tendria la
potestad de incluir (o no incluir) a alguno(s) de los criterios vigentes en
la legislacion comparada con relacion al aborto.” Rosatti, Horacio, De-
rechos Humanos en la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (2003-2013), Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2013, p. 134. Ver
también Rosatti, Horacio, Tratado de Derecho Constitucional, Tomo |I.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2010, pp. 209-212.

55 Yearbook of the International Law Commission, 1999, Volume Il, Part
Two, Report of the Commission to the General Assembly on the work
of its fifty-first session, Guidelines on reservations to treaties, provisio-
nally adopted by the Commission on first reading, pp. 91 y siguientes.
Disponible en https://legal.un.org/ilc/publications/yearbooks/english/
ilc_ 1999 v2 p2.pdf.
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titucional ni la potencialidad de invalidar los supuestos de
aborto legal que reconocia el Cédigo Penal entonces vigen-
te.

En los procesos judiciales en curso algunos de estos argu-
mentos han sido planteados con el objeto de que los tri-
bunales declaren que la Ley 23.849 (y su declaracion in-
terpretativa) constituyen las condiciones de vigencia de la
Convencidn, tienen jerarquia constitucional y, por tanto,
constituyen un obstaculo a la constitucionalidad de la Ley
27.610.%¢

En todo caso, vale notar que, aun si el criterio actual de la
Corte se modificara y estableciera que la CDN en Argentina
exige una proteccién de la vida desde la concepcion, ello
no implicaria necesariamente que los supuestos de aborto
hoy legales serian automaticamente incompatibles con esa
interpretacion.’” En el derecho comparado existen diversos
grados de proteccion de la vida en gestacién que, al ser pon-
derados con el grave saldo en materia de derechos huma-
nos que tienen las legislaciones mas estrictas en materia de
aborto, han dado como resultado la progresiva disminucion
el uso del derecho penal. Los casos mas recientes son los
de Colombia mediante la sentencia C-055 de 2022 y México
mediante decision de la Corte de Justicia de la Nacién de
México de 2021.%® En ambos sistemas juridicos se reconoce

56 Ver, por ejemplo, ampliaciéon de demanda en causa Fiore Vifuales,
Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La Nacién S/ Accion Me-
ramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Expte. N° Fsa 4290/2020/
Ca2, pp. 6, 17, 33, etc. Ver en particular el petitorio vii.

57 Ello en tanto en un Estado de Derecho, esa proteccidn exigiria ser
ponderada y balanceada en relacién con el resto de los intereses y dere-
chos en juego, en particular los de la persona embarazada, la integridad
de y autonomia sobre su cuerpo, la proteccion de su salud, privacidad, su
dignidad y su derecho a la vida.

58 Ver Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-055 de 2022 y
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Accidn de Inconstitu-
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un grado relevante de proteccion de la vida en gestacion y
a pesar de ello, tras ponderar todos los derechos e intere-
ses en juego, se ha determind la despenalizacién del aborto
hasta la semana 24 de gestacion en el caso de Colombia y
la inconstitucionalidad de la criminalizacion del aborto sin
permitir un periodo de tiempo cercano a la gestacién para
interrumpir voluntariamente el embarazo sin acreditar cau-
sales en el caso de México.*®

Por otra parte, aun para el caso de que se entienda que la
declaracién interpretativa no modifica el sentido de la CDN
ni de acarrea la inconstitucionalidad del aborto (como es el
criteriode la Corte en F,, A. L.), los grupos demandantes han
planteado que no es razonable suponer que dicha declara-
cion no tenga efecto alguno. Por el contrario, sefialan, las
normas deben ser interpretadas y aplicadas con el objeto
de asegurar su effet utile. Este argumento ha sido utilizado,
por ejemplo, para guiar la interpretacion de la Ley 26.061,
de Proteccidn Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes y asi fundar su legitimacién procesal.

La Ley 26.061 establecié una serie de normas protectoras
para los individuos dentro de la categoria “nifio, nifia y ado-
lescente”, pero no definié qué se entiende por “nifio” y su
articulo 2 refiere expresamente a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y las “condiciones de su vigencia”. Por
esto, diferentes demandantes han argumentado, que en la
tarea de determinar desde qué momento se es nifio nece-
sariamente se debe recurrir a la declaracidn interpretativa
de la Ley 23.849 que declard que, para los efectos de la apli-
cacion del articulo 1 de la CDN en la Argentina “se entiende
por nifio todo ser humano desde el momento de su concep-
cion y hasta los 18 afios de edad”.

cionalidad 148/2017.
59 |bid.

45



Instituto O’Neill, Universidad de Georgetown ¢ Fundacion Mujeres x Mujeres

Adicionalmente, los demandantes han sefialado que la Ley
23.849 se debe leer en conjunto con otras normas coinci-
dentes, como el articulo 75 inciso 23 de la CN — que ordena
dictar un “régimen de seguridad social especial e integral
en proteccion del nifio en situacion de desamparo, desde
el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza
elemental” — y el articulo 19 del Cddigo Civil y Comercial
— gue establece que “la existencia de la persona humana
comienza con la concepcion”.

De esta forma, han planteado que la proteccién que con-
cede la Ley 26.061 podra ser exigida para salvaguardar los
derechos de “los nifios por nacer” desde el momento de la
concepcion. Y, por esto, las amenazas a sus derechos ha-
bilitardn también la legitimacién procesal extraordinaria
que prevé el articulo 1 de la Ley 26.061: “la omision en la
observancia de los deberes que por la presente correspon-
den a los drganos gubernamentales del Estado habilita a
todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y
judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales dere-
chos, a través de medidas expeditas y eficaces.” Este criterio
interpretativo fue receptado, por ejemplo, por la Cdmara
Federal de Salta en el proceso Fiore Vifiuales, al acoger el
recurso de apelacion que habian interpuesto los actores y
reconocerles legitimacion procesal activa para impugnar en
abstracto la Ley 27.610.%°

Como con la CADH, algunos de los argumentos intentados
por los grupos demandantes en base a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio ya han sido abordados en la jurispru-
dencia nacional, pero otros no. Y, a pesar de que las opinio-
nes doctrinarias del juez Rosatti sobre la CDN y la jerarquia y
efectos de la Ley 23.849 no representan el criterio actual de

60 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La Na-
cion S/ Accién Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Expte.
N° Fsa 4290/2020/Ca2, voto Dr. Elias, considerando 8.
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la Corte, esto puede ser objeto de atencidn en el contexto
de los tres Recursos Extraordinarios Federales bajo conoci-
miento de la CSJN. Alli los demandantes han planteado este
tipo de argumentos, de forma que la Corte podria revisar
sus interpretaciones previas.

En general, las diferentes demandas se han enfocado en
reforzar la idea de que el aborto es contrario al DIDH. Sin
embargo, muchos de sus argumentos obedecen a lecturas
equivocadas e interpretaciones tergiversadas del alcance
de los instrumentos internacionales y sus interpretaciones
autorizadas.

ZV .
'S\ % ) 2.1.2. Argumentos relacionados con el geno-
= cidio y la discriminacién por razones de sexo y
discapacidad

Algunas de las demandas en contra de la Ley 27.610 han
usado la comparacion del aborto con la figura de “genoci-
dio” y la discriminacion por razones de sexo y discapacidad.
En especifico, se ha argumentado que el aborto abre la
puerta a la eliminacion de embriones de sexo femenino y
con discapacidad.

En las demandas iniciadas por Garcia Elorrio en Cérdoba y
de Abogados por la vida se ha usado la figura de “desapa-
recidos”, “invisibilizados”, “parias” para referirse a aquellos
que estan por “nacer”. Ademas, en la demanda de Garcia
Elorrio se compara el régimen creado por la Ley 27.610 con
la dltima dictadura civico-militar. Se afirmd que “para col-
mo en el art. 20 de la ley atacada se establece que la auto-
ridad de aplicacion del ejercicio de estos abortos ya no es
provincial, sino del Poder Ejecutivo Nacional. Hemos vuelto
a los afios de plomo: argentinos a disposicion del P.E.N. que
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inexorablemente morirdn. Quien lo hubiera visto”.%*

En las demandas de Abogados por la vida y Vifiuales los
peticionarios sugirieron que “el aborto a demanda” seria
equivalente al genocidio, en tanto la Convencion para la
Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio prevé que las
“medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo” pueden constituir genocidio si se ejecutan con
intencidén genocida.®? Ademas, sefialan que la ratificacidon
de esta Convencion por parte de Argentina y otros paises,
reafirma la “voluntad inclaudicable de defender a los nifios
no nacidos”.®® Las demandas también relacionan el aborto
con los contextos de esterilizacién y aborto forzado durante
el régimen Nazi y las esterilizaciones forzadas en América
Latina, como las ejecutadas por el régimen fujimorista.

Vale la pena sefialar que la relacién que hacen los deman-
dantes entre el aborto voluntario y la vulneracién de la
Convencidn para la Prevencién y Sancion del Delito de Ge-
nocidio es producto de una interpretacidon equivocada. Si
bien la Convencién menciona dentro de las acciones que
pueden constituir genocidio aquellas que busquen “impedir

61 Garcia Elorrio, Aurelio Francisco C/ Poder Ejecutivo Provincial - Am-
paro (Ley 4915). Aqui vale aclarar que “a disposicion del P.E.N.” es la ex-
presion juridica con la que se denominaba la situacion de los detenidos
politicos en la Argentina. La demanda asimila la situacién de los deteni-
dos desaparecidos victimas de la dictadura y los fetos: ambos estan “a
disposicidn del PEN y morirdn”.

62 “Abogados Por La Vida— Asociacion Civil C/ Estado Nacional (Amparo
Ley N° 16.986) y Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Sa-
lud De La Nacién S/ Accién Meramente Declarativa De Inconstitucionali-
dad” Expte. N° Fsa 4290/2020/Ca2.Ver también: Convencion para la Pre-
vencién y la Sancion del Delito de Genocidio, articulo 2: “En la presente
Convencion, se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencio-
nados a continuacion, perpetrados con la intencidn de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal: (...)
d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo”.

63 Ibid.
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los nacimientos en el seno del grupo”, el mismo articulo Il es
claro en afirmar que dichos actos deben realizarse con “la
intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo na-
cional, étnico, racial o religioso (...)”%, como podrian ser las
acciones de aborto no consentido que busquen el extermi-
nio o erradicacidn de un grupo en especifico.® Este supues-
to no corresponde a la realidad de los abortos voluntarios
legislados en Argentina. La Ley 27.610 es clara en establecer
como requisito el consentimiento informado de las mujeres
o personas gestantes y en la posibilidad que tiene cualquier
persona en acceder a este derecho, sin establecer ningun
grupo en especifico.

De manera similar, los grupos demandantes han asimilado
el aborto al exterminio de embriones femeninos. En este
sentido, los actores en el caso de Fiore Vifiuales sostuvieron
que “La Ley 27.610, en los articulos cuestionados, es tam-
bién inconstitucional por ese defecto de vaguedad, ya que
no contiene normas que eviten, y por tanto permite, que el
aborto se practique con el fin de privar del nacimiento con
vida a las mujeres”.®® En este sentido, han equiparado las

64 Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio,
articulo Il

65 Este fue el caso, por ejemplo, de la RuSHA de la Alemania Nazi (Ras-
se- und Siedlungshauptamt der SS, Race and Settlement Main Office u
Oficina Principal de Raza y Liquidacion de la SS), cuya accién fue juzgada
por el Tribunal Militar de Nuremberg, en el juicio United States v. Ulrich
Greifelt et. al. RuUSHA tuvo un papel clave en la imposicion de abortos
forzados a trabajadoras de Europa del Este. Su funcion era realizar “exa-
menes raciales” y luego decidir si se debia proceder al aborto. El tribunal
de Nuremberg encontré que habia amplia evidencia del papel de RuS-
HA en este programa y que los abortos fueron efectivamente forzados.
Ver Tribunal Militar de Nuremberg, United States v. Ulrich Greifelt et al,
10 de marzo 1948, pp. 109-12; Rosemary Grey, The ICC’s First ‘Forced
Pregnancy’ Case in Historical Perspective, 15,5 Journal of International
Criminal Justice 905 (2017).

66 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La Na-
cion S/ Accién Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Expte.
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practicas de interrupcion voluntaria del embarazo con dis-
criminacién por motivos de sexo, sugiriendo que las muje-
res tienden a elegir Unicamente hijes del sexo masculino.

Asimismo, en la demanda de Fiore Vifiuales los peticionrios
argumentaron que el aborto persigue fines eugenésicos y
gue los defensores del aborto defienden estos fines.®” Ex-
presan que la ley no prevé salvaguardas para evitar que el
aborto sea ejercido de forma discriminatoria:

“La Ley 27.610, en los articulos cuestionados, es también in-
constitucional por ese defecto de vaguedad, ya que no con-
tiene normas que eviten, y por tanto permite, que el aborto
se practique con el fin de privar del nacimiento con vida a
las mujeres y a los discapacitados, en violacion de normas
internacionales, que también integran nuestra normas in-
corporadas a la Constitucion, como la Convencion sobre la
Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, Ley 23.17924, y la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, Ley 27.044”.%8

Estos argumentos no han sido esbozados Unicamente en las
demandas en contra de la Ley de Argentina. Por ejemplo,
la Corte Constitucional de Colombia ha dado respuesta al
mismo tipo de alegaciones de grupos que han argumentado
que el aborto puede terminar teniendo fines eugenésicos.
Asi, la Corte Constitucional ha entendido que los abortos le-

N° Fsa 4290/2020/Caz2.

67 Para ello, refieren a que en el dictamen de la Defensoria General de
la Nacién en el precedente FAL, la Defensora General citd, entre otros
autores, al autor de un articulo de 1948 en el que sefala que la regula-
cién del aborto en el cédigo penal de 1918 tenia fundamentos eugené-
sicos y que ello “persigue una recta finalidad: impedir el nacimiento de
infelices seres tarados, con una enorme carga degenerativa”. Ver, de-
manda en causa de “Fiore Vifiuales”, p. 33

68 Ampliacién de demanda en causa “Fiore Vifiuales”, p. 27.
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gales en Colombia® no “contienen un propdsito eugenésico
de supuesta preservacion o mejoramiento de la raza huma-
na”, ya que estan sustentados en la proteccion de los dere-
chos a la salud y vida de las mujeres.”° Por esto, no pueden
denominarse “abortos eugenésicos” ni “abortos por razones
de discapacidad”.’* En la misma linea, en los Estados Unidos
guienes se oponen al aborto han promovido normativas
contra de lo que entienden son abortos “discriminatorios” y
en algunos estados se ha prohibido el aborto por razones de
raza, por seleccién de sexo o por anomalia fetal.”? En el caso
de Ohio” y Arkansas, por ejemplo, se han aprobado leyes
con prohibiciones especificas para abortar que hacen refe-
rencia a la deteccion del Sindrome de Down, argumentando
qgue el aborto por estas razones afecta los derechos de la
poblacién con discapacidad. Algunas de estas leyes han sido

69 Para el momento de esta decisidn la Corte Constitucional de Colom-
bia reconocia la constitucionalidad de tres causales para acceder a un
aborto: i) Cuando peligra la vida o la salud de la madre; b) Cuando se pre-
senta malformacion del feto incompatible con la vida; c) Cuando el em-
barazo es producto de abuso, violacidn, incesto, transferencia de dvulo
o inseminacion no consentida. Posteriormente, a través de la Sentencia
C-055 de 2022 se despenalizé el aborto hasta la semana 24 de gestacion.

70 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-096 de 2018, ht-
tps://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2018/SU096-18.htm

71 |Ibid.

72 Guttmacher Institute (2020), Banning Abortions in Cases of Race or
Sex Selection or Fetal Anomaly, https://www.guttmacher.org/eviden-
ce-you-can-use/banning-abortions-cases-race-or-sex-selection-or-fetal-
anomaly

73 La Ley Estatal H.B. 214 establece en su idioma original: (“No person
shall purposely perform or induce or attempt to perform or induce an
abortion on a pregnant woman if the person has knowledge that the
pregnant woman is seeking the abortion, in whole or in part, because
of any of the following: (1) A test result indicating Down syndrome in an
unborn child; (2) A prenatal diagnosis of Down syndrome in an unborn
child; (3) Any other reason to believe that an unborn child has Down
syndrome.”)
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impugnadas judicialmente, con resultados diversos.”* Este
tipo de leyes han sido ampliamente criticadas, en tanto no
garantizan que las mujeres reciban informacion, recursos y
apoyo para criar a sus hijos con discapacidad, ni tampoco
combaten la discriminacion que viven las personas con dis-
capacidad en diferentes dmbitos de sus vidas.” Tal como
afirman Reingold y Gostin, las leyes que penalizan las deci-
siones informadas de los médicos y los pacientes no pueden
reducir el estigma ni la discriminacién, no aumentan la con-
ciencia sobre las discapacidades, ni alteran las condiciones

74 En 2018, por ejemplo, la Corte Federal de Apelaciones del Séptimo
Circuito declard inconstitucional e impidié la aplicacién de una ley de
este tipo en el estado de Indiana, que se habia aprobado en 2016 pro-
hibiendo abortos discriminatorios. Mientras, en Ohio, en 2021 la Corte
Federal de Apelaciones del Sexto Circuito rechazé una medida cautelar
dirigida a evitar su aplicacion y dijo que la ley que prohibia abortos en
casos de sindrome de Down no creaba un obstdculo sustancial para acce-
der a un aborto. A su vez, también en 2021, la Corte Federal de Apelacio-
nes del Octavo Circuito ordend la suspension cautelar de la aplicacion de
la ley de Arkansas que prohibia abortos en casos de sindrome de Down.
En 2022 la Corte Suprema de los Estados Unidos anuld la sentencia de
Arkansas y ordend que la Corte de Apelaciones revise su decisidn a la luz
de los nuevos estandares federales de la sentencia Dobbs. Sobre Indiana,
ver Planned Parenthood of Indiana and Kentucky, Inc. v. Commissioner
of the Indiana State Department of Health, Seventh Circuit, United States
Court of Appeals, No. 17-3163 (2018). Sobre Ohio, ver Preterm-Cleve-
land v. McCloud, Sixth Circuit, United States Court of Appeals, No. 18-
3329, (2021). Sobre Arkansas, ver Little Rock Family Planning Services
v. Rutledge, Eighth Circuit, United States Court of Appeals, No. 19-2690,
(2021) y Corte Suprema de Estados Unidos, Rutledge Att'y Gen of Ar, v
Little Rock Family Planning, (June 30, 2022). Ver también, Corte Suprema
de Estados Unidos, Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Depart-
ment of Health, Et Al. V. Jackson Women’s Health Organization Et Al.,
(2022).

75 Alexa Kolbi-Molinas, Susan Mizner, ACLU, “The Offensive Hypo-
crisy of Banmng Abortion for a Down Syndrome Diagnosis”, enero 14 de

crisy-of- bannlng abor‘non for-a-down-syndrome-diagnosis; Piepmeier,
Alison (2013) “Outlawing abortion won’t help children with down syndro-
me” New York Times, https://parenting.blogs.nytimes.com/2013/04/01/
outlawing-abortion-wont-help-children-with-down-syndrome
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sociales y econdmicas que influyen en las decisiones sobre
el aborto.”®

Por su parte, el Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad (CDPD) ha sefialado que algunas normati-
vas en materia de interrupcién del embarazo pueden traer
tensiones frente a los mandatos de la Convencién. EIl CDPD
ha manifestado su preocupacién frente a las normativas na-
cionales que plantean plazos diferenciales para supuestos
relacionados con deteccidon de diagndsticos que pueden
implicar una discapacidad. En especifico, el Comité se ha
referido a esto en las Observaciones Finales a los Estados de
Espafia’’, Hungria’®, Austria’” y Reino Unido®°.

Por ejemplo, en las observaciones a Espafia el CDPD le reco-
mendé al Estado suprimir “(...) la distincion hecha en la Ley
2/2010 en cuanto al plazo dentro del cual la ley permite que
se interrumpa un embarazo por motivos de discapacidad
exclusivamente”. En el caso de Hungria, el CDPD también
llamé la atencién sobre la mencidn especifica de la disca-
pacidad para realizar una distincion frente al plazo para
interrumpir el embarazo.®* El CDPD también le manifesté a
Reino Unido su preocupacion frente a la estigmatizacion y
el menor valor que se percibe sobre la vida de las personas

76 Rebecca B. Reingold & Lawrence O. Gostin, Banning Abortion in Ca-
ses of Down Syndrome: Important Lessons for Advances in Genetic Diag-
nosis, 319 JAMA 2375-2376 (2018)

77 Comité CDPD, Observaciones finales: Espafia, CRPD/C/ESP/CO/1,
2011 parr 17y 18.

78 Comité CDPD, Observaciones finales: Hungria, CRPD/C/AUT/CO/1,
2012, parr 17 y 18.

79 Comité CDPD, Observaciones Finales: Austria, CRPD/C/AUT/CO/1,
2013, parr. 14y 15.

80 Comité CDPD, Observaciones Finales: Inglaterra, CRPD/C/GBR/CO/1,
2017, parr 12y 13

81 Comité CDPD, Observaciones finales: Hungria, CRPD/C/HUN/CO/1,
2012 pérr 17y 18.

53



Instituto O’Neill, Universidad de Georgetown ¢ Fundacion Mujeres x Mujeres

con discapacidad, lo que se refuerza con normativa que per-
mite el aborto selectivo por razones de discapacidad.??

Con base en lo anterior, queda claro que la apelacién a la
discapacidad no es algo Unico del contexto de Argentina.
Como lo muestran los recientes casos analizados por dife-
rentes cortes en Estados Unidos y Colombia la defensa de
las personas con discapacidad ha sido una narrativa usada
para contraponerse al aborto como derecho. Sin embargo,
es importante destacar que aunque el Comité CDPD ha ma-
nifestado su preocupacion frente a la discriminacién por ra-
zones de discapacidad que puede generarse en el contexto
de las legislaciones que permiten la interrupcién voluntaria
del embarazo, estas manifestaciones obedecen Unicamente
a contextos en los cuales existen distinciones o menciones
explicitas a diagndsticos prenatales o plazos adicionales que
pueden generar mensajes contradictorios y desvalorizantes
para las personas con discapacidad. Esto no ocurre en Ar-
gentina pues la Ley 27.610 no prevé ni hace menciones o
excepciones relacionadas con la discapacidad para acceder
a un aborto. Cabe mencionar que diferentes organizacio-
nes de personas con discapacidad se presentaron a la dis-
cusidn parlamentaria durante el 2018 y 2019, promoviendo
la aprobacién de la Ley 27.610, defendiendo que no existe
una contradiccion entre la defensa de los derechos de las
personas con discapacidad y la defensa del aborto y con-
trarrestando las narrativas que utilizan dicha defensa como
argumento para oponerse al aborto.

82 Comité CDPD, Observaciones Finales: Inglaterra, CRPD/C/GBR/CO/1,
2017, parr 12y 13.

83 Ver, por ejemplo, “Las Personas con Discapacidad no somos argu-
mento para oponerse a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo”, Red
por los Derechos de las personas con Discapacidad (REDI), 1 de diciem-
bre de 2020, disponible en http://redi.org.ar/prensa/2020/12/las-per-
sonas-con-discapacidad-no-somos-argumento-para-oponerse-a-la-inte-
rrupcion-voluntaria-del-embarazo/
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'S\ .~ 2.1.3 Argumentos relacionados con la protec-
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cién de la paternidad del “no nacido

Las demandas en contra de la Ley 27.610 también han usa-
do el argumento de la paternidad de los no nacidos. Para
esto, se ha usado la figura del amparo y la solicitud de medi-
das cautelares en acciones promovidas por quienes se atri-
buyen la paternidad.

En mayo de 2021 en la provincia de San Juan un hombre
presenté un amparo para impedir que su esposa interrum-
piera su embarazo. Luego de que la jueza de primera ins-
tancia rechazara su peticion, la Cdmara de Apelaciones pro-
vincial revoco la decision y ordend como medida cautelar
que la mujer se abstenga de abortar. Los jueces entendieron
gue por razon del matrimonio debia aplicar la presuncion
de paternidad del articulo 566 del Cddigo Civil y Comercial
de la Nacion (CCCN) y que el embarazo en general excede
la autonomia de la mujer, ya que “sus efectos se proyectan
naturalmente en la vida en comun, con especial afectacion
a los intereses y derechos del otro”.8* La Camara dict6 esta
resolucion sin darle traslado a la mujer embarazada y es-
tablecié como condicidn que el esposo asuma los gastos
econdmicos que genere el embarazo y parto. No obstante,
cuando esta decisién fue notificada a la mujer, ella ya habia
accedido a la interrupcién del embarazo, de forma que los
jueces dejaron sin efecto la medida por ausencia de objeto
del procedimiento.®

84 Camara de Apelaciones en lo Civil, S. F. A. C/ T. B. M. G. S/ Cautelar,
originarios del Décimo Primer Juzgado Civil, el recurso de apelacion
interpuesto por el actor afs. 56/75, contra la sentencia de fecha 26/04/21
obrante a fs. 48/51, 1 de mayo de 2021.

85 Camara de Apelaciones en lo Civil, «<S. F. A.C/T. B. M. G. S/ Cautelar»,
originarios del Décimo Primer Juzgado Civil, el recurso de reposicion
interpuesto por M.G.T.B, 5 de mayo de 2021.
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Posteriormente, en junio de 2021 se presentd un amparo
ante el Juzgado de lo Civil y Comercial en la provincia de Sal-
ta buscando que “se mantenga el embarazo a fin de preser-
var la vida de quien dice que es su hijo; y, asimismo, solicita
el dictado de una medida cautelar para que las demanda-
das se abstengan de realizar cualquier prdctica que pudie-
ra interrumpir el embarazo” .2 En este caso, el demandante
uso la posibilidad de reconocer al “hijo que estd por nacer”
establecida en el articulo 574 del Cédigo Civil y Comercial.
El demandante argumentd que intentd hacer el reconoci-
miento en el Registro Civil de Salta, pero por la situacién del
Covid-19 lo hizo a través de una escritura publica. Respon-
diendo a esto, el juez de primera instancia concluyé que el
presunto padre y ex pareja de la mujer estaba “prima facie”
legitimado para peticionar en proteccion de sus derechos y
del hijo o hija por nacer”. De igual modo, ordend a la Pro-
vincia de Salta como medida cautelar de no innovar, abs-
tenerse de realizar cualquier practica de interrupcién del
embarazo en los efectores publicos de salud hasta que se
dicte sentencia definitiva y se encuentre firme. El peticio-
nario desistié del proceso antes de que llegara a dictarse
sentencia definitiva.

Es importante aclarar que la presuncion del articulo 566 del
Cddigo Civil y Comercial se prevé al sélo efecto del estableci-
miento de la filiacion matrimonial, luego del nacimiento de
una persona. Del mismo modo, el “reconocimiento del hijo
por nacer” del articulo 574 es para establecer la filiacién ex-
tramatrimonial, y estd expresamente “sujeto al nacimiento
con vida.” Estas normas estan dirigidas a establecer la filia-
cion luego del nacimiento con vida. No estdn relacionadas
con la proteccidn de la vida pre natal, ni le dan potestad al
progenitor presunto para imponer sus deseos a la persona

86 Juzgado en lo Civil y Comercial de 1la Nominacion, “C.B.G.M. ¢
/J.C.A.C. y Provincia de Salta por Amparo, Expte. N° 738.321/21.
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gestante, ni para interferir en la interrupcién del embara-
20.%” Vale notar también que las estrategias de “padre po-
tencial” puede traer riesgos para el derecho a la confiden-
cialidad en la atenciéon médica de las personas gestantes, en
tanto los procesos judiciales pueden forzar la publicidad de
informacion médica sensible a la que terceros (como las ex-
parejas) no tendrian derecho a acceder. Por ejemplo, en al-
gunos de estos procesos se termina relevando la intencidn
o efectiva realizacion de un aborto, ya que esta informacion
se convierte en el objeto mismo del proceso judicial.

El argumento relacionado con el “derecho a la paternidad”
no es nuevo en el debate sobre el aborto. En diferentes pai-
ses, hombres han alegado su derecho a la paternidad para
prevenir que sus parejas interrumpan los embarazos. Al
igual que en Argentina, en Estados Unidos, Inglaterra, Ca-
nadd, Uruguay y Colombia se registran debates judiciales
que han analizado el derecho de los padres como un argu-
mento para impedir la practica de un aborto en contextos
de despenalizacidn parcial.

En 1976 la Corte Suprema de los Estados Unidos dictd sen-
tencia en el caso Planned Parenthood v. Danforth, donde
analizd la ley del Estado de Misuri que requeria el consen-
timiento previo del conyuge de una persona embarazada
gue quisiera abortar, y el consentimiento de los padres en el
caso de que fuera menor de 18 afios. Ambas exigencias fue-
ron declaradas inconstitucionales, en tanto que la decision
de abortar correspondia a la persona embarazada y el mé-
dico tratante y no se puede conceder un poder de veto ni

87 Huelga seialar que la ley 27.610 prevé que toda persona con capa-
cidad de gestar tiene “derecho a: a) Decidir la interrupcion del embarazo
de conformidad con lo establecido en la presente ley” (articulo 2), sin
someter o condicionar el ejercicio de este derecho a la expresidn de vo-
luntad o el asentimiento de su conyuge o de su pareja sexual o afectiva.
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al conyuge ni a los padres.® La Corte también aclaré que en
caso de desacuerdo en la pareja, en tanto es la mujer quien
fisicamente lleva el embarazo y da a luz, y es la mas directa
e inmediatamente afectada por el embarazo, la decisién de
interrumpirlo esta en sus manos.?° Posteriormente, en Plan-
ned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey en
1992 la Corte declaré inconstitucional la ley del estado de
Pensilvania que disponia que para acceder a un aborto las
mujeres debian notificar a su pareja su intencion de abortar.
La Corte advirtié que este “requisito de notificacion a me-
nudo equivaldrd al veto declarado inconstitucional en Dan-
forth” y que afectara especialmente a aquellas mujeres que

88 Corte Suprema de Estados Unidos, Planned Parenthood of Central
Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52, 69-70 (1976) (“In Roe [410 U.S. 113
(1973)] and Doe [410 U.S. 179 (1973)]we specifically reserved decision
on the question whether a requirement for consent by the father of the
fetus, by the spouse, or by the parents, or a parent, of an unmarried mi-
nor, may be constitutionally imposed. We now hold that the State may
not constitutionally require the consent of the spouse... Clearly, since
the State cannot regulate or proscribe abortion during the first stage,
when the physician and his patient make that decision, the State cannot
delegate authority to any particular person, even the spouse, to prevent
abortion during that same period ... [W]e recognize that the decision
whether to undergo or to forgo an abortion may have profound effects
on the future of any marriage, effects that are both physical and mental,
and possibly deleterious. Notwithstanding these factors, we cannot hold
that the State has the constitutional authority to give the spouse unila-
terally the ability to prohibit the wife from terminating her pregnancy,
when the State itself lacks that right”).

89 Corte Suprema de Estados Unidos, Planned Parenthood of Central
Missouri v. Danforth, 428 U.S. 52, 71 (1976) (“We recognize, of course,
that when a woman, with the approval of her physician but without the
approval of her husband, decides to terminate her pregnancy, it could
be said that she is acting unilaterally. The obvious fact is that when the
wife and the husband disagree on this decision, the view of only one of
the two marriage partners can prevail. Inasmuch as it is the woman who
physically bears the child and who is the more directly and immediately
affected by the pregnancy, as between the two, the balance weighs in
her favor.”)
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temen notificar a sus maridos que estdn embarazadas.*® La
Corte ademas notd que el interés del marido en la vida del
feto no justifica que el Estado le conceda ese “preocupante
grado de autoridad sobre su esposa”.®* Este analisis se hizo

90 Corte Suprema de Estados Unidos, Planned Parenthood of Southeas-
tern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 892-93 & 897(1992) (“In we-
ll-functioning marriages, spouses discuss important intimate decisions
such as whether to bear a child. But there are millions of women in this
country who are the victims of regular physical and psychological abuse
at the hands of their husbands. Should these women become pregnant,
they may have very good reasons for not wishing to inform their hus-
bands of their decision to obtain an abortion ... the spousal notification
requirement is thus likely to prevent a significant number of women
from obtaining an abortion. It does not merely make abortions a little
more difficult or expensive to obtain; for many women, it will impose
a substantial obstacle. ... For the great many women who are victims of
abuse inflicted by their husbands, or whose children are the victims of
such abuse, a spousal notice requirement enables the husband to wield
an effective veto over his wife’s decision. Whether the prospect of no-
tification itself deters such women from seeking abortions, or whether
the husband, through physical force or psychological pressure or eco-
nomic coercion, prevents his wife from obtaining an abortion until it is
too late, the notice requirement will often be tantamount to the veto
found unconstitutional in Danforth. The women most affected by this
law — those who most reasonably fear the consequences of notifying
their husbands that they are pregnant — are in the gravest danger”).

91 Corte Suprema de Estados Unidos, Planned Parenthood of Southeas-
tern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 898 (1992) (“The husband’s in-
terest in the life of the child his wife is carrying does not permit the State
to empower him with this troubling degree of authority over his wife....
If a husband’s interest in the potential life of the child outweighs a wife’s
liberty, the State could require a married woman to notify her husband
before she uses a post-fertilization contraceptive. Perhaps next in line
would be a statute requiring pregnant married women to notify their
husbands before engaging in conduct causing risks to the fetus. After
all, if the husband’s interest in the fetus’ safety is a sufficient predicate
for state regulation, the State could reasonably conclude that pregnant
wives should notify their husbands before drinking alcohol or smoking.
Perhaps married women should notify their husbands before using con-
traceptives or before undergoing any type of surgery that may have
complications affecting the husband’s interest in his wife’s reproductive
organs. And if a husband’s interest justifies notice in any of these cases,
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pensando en las situaciones de violencia doméstica, en las
gue las mujeres puedan estar sujetas a situaciones y ame-
nazas de abuso fisico o psicolégico. Ademads, argumenté
gue es un hecho bioldgico ineludible que la regulacién es-
tatal con respecto al feto tendra un impacto mucho mayor
en la libertad de la madre que en la del padre, afectando no
solo la esfera privada de la familia, sino también la integri-
dad de la mujer embarazada.*

En Inglaterra, en mayo de 1978 William Paton solicité una
medida cautelar para evitar que su esposa interrumpiera su
embarazo. Su peticién fue rechazada por los tribunales in-
gleses, en tanto, al igual que en la Argentina, la ley que des-
penalizé el aborto en el Reino Unido no condiciona su ac-
ceso al consentimiento de terceras personas.®® Paton luego
recurrié a la Comisién Europea de Derechos Humanos, que
rechazd su peticién. La Comisidn explicé que la autorizacion

one might reasonably argue that it justifies exactly what the Danforth
Court held it did not justify — a requirement of the husband’s consent as
well ...Women do not lose their constitutionally protected liberty when
they marry. The Constitution protects all individuals, male or female, ma-
rried or unmarried, from the abuse of governmental power, even where
that power is employed for the supposed benefit of a member of the
individual’s family.”)

92 Corte Suprema de Estados Unidos, Planned Parenthood of Southeas-
tern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833, 896 (1992) (“[I]t is an inescapa-
ble biological fact that state regulation with respect to the child a woman
is carrying will have a far greater impact on the mother’s liberty than on
the father’s. The effect of state regulation on a woman’s protected liber-
ty is doubly deserving of scrutiny in such a case, as the State has touched
not only upon the private sphere of the family, but upon the very bodily
integrity of the pregnant woman”).

93 Paton v British Pregnancy Advisory Service Trustees and another,
Queen’s Bench Division at Liverpool [1979] QB276 (“[T]oday the only
way he can put the case is that the husband has a right to have a say
in the destiny of the child he has conceived. The law of England gives
him no such right; the Abortion Act 1967 contains no such provision. It
follows, therefore, that in my opinion this claim for an injunction is com-
pletely misconceived and must be dismissed”).
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del aborto en el Reino Unido era compatible con la Conven-
cion Europea, que el derecho de la mujer embarazada a ac-
ceder a un aborto no vulnera los derechos del esposo, y que
el derecho a la vida privada y familiar del esposo o potencial
padre no incluye un derecho a ser consultado sobre el abor-
to de su pareja. Asi, concluyd que la solicitud de Paton era
incompatible con las disposiciones de la Convencién.®* En
afios posteriores, otras personas insistieron sin éxito en la
misma estrategia.®

De forma similar, la Corte Suprema de Canadd rechazo la
peticion de un hombre que, a través de una medida caute-
lar, buscé impedir que su novia accediera a un aborto. En
1989 en la decision Tremblay v. Daigle, la Corte Suprema
aclaré que nila legislacién canadiense ni del Estado de Que-
bec reconoce al feto como persona juridica y enfatizé que
no hay precedente legal o jurisprudencial que justifique “los
derechos del padre potencial.” Asi, rechazé la posibilidad de
que la pareja de la mujer tuviese un poder de veto sobre

94 Comisidn Europea de Derechos Humanos, Paton v. United Kingdom,
13 mayo 1980, (1981) 3 E.H.R.R. 408 Application No. 8416/78, par. 27
(“The Commission has next considered the applicant’s ancillary comp-
laint that the Abortion Act 1967 denies the father of the foetus a right
to be consulted, and to make applications, about the proposed abortion
... In the present case the Commission, having regard to the right of the
pregnant woman, does not find that the husband’s and potential father’s
right to respect for his private and family life can be interpreted so wi-
dely as to embrace such procedural rights as claimed by the applicant,
i.e. a right to be consulted, or a right to make applications, about an
abortion which his wife intends to have performed on her. The Commis-
sion concludes that this complaint is incompatible ratione materiae with
the provisions of the Convention within the meaning of Article 27 (2)”).

95 Ver, C. v. S, [1987] 1 All E.R. 1230; Clare Dyer, “Father fails in at-
tempt to stop girlfriend’s abortion”, 294 British Medical Journal Volume
631 (1987) ; BBC News, “Abortion for court fight woman”, 26 de marzo
de 2001, disponible en: http://news.bbc.co.uk/2/hi/health/1242952.stm

61



Instituto O’Neill, Universidad de Georgetown ¢ Fundacion Mujeres x Mujeres

las decisiones de la mujer embarazada que quiere abortar.®®

Recientemente en la region de América Latina se eviden-
ciaron esfuerzos similares. En 2017 en Uruguay, donde el
aborto es legal hasta las 12 semanas, la ex pareja de una
mujer interpuso un amparo para impedir la interrupcion
del embarazo. El juzgado de primera instancia hizo lugar
a la peticidn y ordend a la clinica la suspensién del proce-
dimiento, argumentando que la mujer no habia cumplido
con los requisitos formales de valoracidn establecidos en la
Ley 18.987.% Si bien el juzgado no reconocié el derecho a la
paternidad como razén juridicamente relevante para sus-
pender el procedimiento, el fallo si termind obstaculizan-
do el derecho de la mujer bajo estereotipos de género y
considerando que la mujer estaba en una buena condicién
econdmica para continuar el embarazo.®® La sentencia fue

96 Corte Suprema de Canadd, Tremblay v. Daigle, 11-16, 1989, 2 SCR
530, caso 21553 (“This argument would appear to be based on the pro-
position that the potential father’s contribution to the act of concep-
tion gives him an equal say in what happens to the foetus.... There does
not appear to be any jurisprudential basis for this argument. No court
in Quebec or elsewhere has ever accepted the argument that a father’s
interest in a foetus which he helped create could support a right to veto
a woman'’s decisions in respect of the foetus she is carrying. A number
of cases in various jurisdictions outside of Quebec have considered this
argument and explicitly rejected it...We have been unable to find a sin-
gle decision in Quebec or elsewhere which would support the allegation
of ‘father’s rights’ necessary to support this injunction. There is nothing
in the Civil Code or any legislation in Quebec which could be used to
support the argument. This lack of a legal basis is fatal to the argument
about ‘father’s rights’”). https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/
item/515/index.do

97 El articulo 3 de la ley 18.987 sobre interrupcion voluntaria del em-
barazo exige que antes de acceder a un aborto la mujer debe recibir una
consejeria obligatoria por parte de un equipo interdisciplinario. Alli ella
debe exteriorizar los motivos de su decision y el equipo debe informarle
sobre las alternativas al aborto.

98 Jdo.Ldo.Mercedes 32 T2 (Soriano), Sentencia N2 6/2017 Mercedes,
21 de Febrero, 2017. Para Sentencia Definitiva de Primera Instancia, au-
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revocada por la Cdmara de Apelaciones luego de que la mu-
jer tuviera un aborto espontaneo.®®

Un caso similar se presentd en Colombia a principios de
2020, cuando un estudiante de derecho intentd impedir la
interrupcién del embarazo de su ex pareja a través de la ac-
cion de tutela y una campafia medidtica en la que difundié
informacion sobre el centro de salud donde se iba a realizar
el procedimiento. En este caso, el embarazo se encontraba
en una edad gestacional avanzada (tercer trimestre) y cum-
plia con una de las tres causales bajo las cuales el aborto
esta despenalizado en Colombia desde la Sentencia C-355
de 2006.1%° Antes de que el juez de tutela fallara, ya la mujer
se habia realizado el procedimiento bajo la causal de ries-
go para la salud.’ En respuesta, el hombre inicié acciones
penales en contra de su ex pareja y diferentes senadores
anunciaron proyectos de ley para requerir el consentimien-
to de los presuntos padres para avalar la practica de la inte-
rrupcion del embarazo, pero ninguna de estas iniciativas ha
avanzado con éxito.1%

Los argumentos relacionados con el “derecho a la paterni-
dad” y el derecho a proteger los derechos de potenciales

tos caratulados IUE 431-86/2017 XXXXXX C/ YYYYYY, CAMS MERCEDES,
ASSE. Accién de Amparo y recurso de constitucionalidad. Disponible en:
https://www.womenslinkworldwide.org/files/2937/pgja-uruguay-caso-

sinrazones-sentenciacen-es-pdf.pdf
99 Ver también, MYSU, “Noticias. Aborto en Mercedes”, 13 de marzo

de 2017, disponible en: https://mysu.org.uy/multimedia/noticia/abor-
to-en-mercedes-mysu-como-fuente-clave-para-los-medios/

100 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-355 de 2006.

101 “El caso en Popayan que agita debate sobre aborto legal en Co-

lombia”, El Tiempo, 12 de febrero, 2020, https://www.eltiempo.com/
colombia/cali/caso-de-aborto-en-popayan-que-abre-debate-sobre-la-

practica-460912

102 “El consentimiento del padre no debe ser necesario para abortar”,
El Tiempo, 15 de agosto 2020, https://www.eltiempo.com/politica/con-
greso/analisis-sobre-el-consentimiento-del-padre-para-abortar-529590
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hijos no son una novedad. Aunque este tipo de estrategias
han sido generalmente desechadas, la experiencia inter-
nacional y comparada, asi como los casos verificados en la
Argentina, dan cuenta de que tienen la potencialidad de
obstaculizar y poner en riesgo el acceso efectivo y oportuno
a los servicios que las personas con capacidad de gestar ne-
cesitan. Este posible impacto debe ser considerado por los
tribunales al momento de valorar este tipo de argumentos.

j 2.2. Argumentos relativos a la proteccion de las
‘ mujeres y personas con capacidad de gestar

Ademads de los argumentos relacionados con la proteccién
de la vida, también se pueden identificar lineas argumen-
tativas en las demandas respecto a los derechos de las mu-
jeres y personas con capacidad de gestar. Algunas de las
demandas han justificado la necesidad de interrumpir la
implementacién de la Ley 27.610 en la proteccién de los
derechos de las mujeres. No obstante, al analizar estos ar-
gumentos se puede ver que la “proteccion de la mujer” no
es una narrativa nueva en las acciones judiciales en mate-
ria de derechos sexuales y reproductivos y que algunos de
estos argumentos encubren la negacién de la autonomia
reproductiva.l®®

103 Sobre este fendmeno, véase Siegel, RB (2008) The Right’s Reasons:
Constitutional Conflict and the Spread of Woman-Protective Anti-Abor-
tion Argument, Duke Law Journal, 57, 1641-92 y Saurette, P. y Gordon,
K. (2015) The Changing Voice of the Anti-abortion Movement. The Rise
of “Pro-Woman” Rhetoric in Canada and the United States, University of
Toronto Press, Toronto.
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P ..

f s\ % 5 2.2.1. Argumentos sobre la proteccion de las
e . -
b mujeres mas vulnerables

Las demandas contra la Ley 27.610 incluyen argumen-
tos relativos a la “proteccién de las mujeres pobres” o las
“menores, adolescentes” y de “las mujeres y personas con
discapacidad”. De igual modo, han hecho énfasis en los su-
puestos efectos que pueden traer los abortos para la salud.

Por un lado, en algunas demandas se ha argumentado que
el aborto genera situaciones de discriminacion y atentan
contra la proteccion a las mujeres en situacion de vulnerabi-
lidad. Por ejemplo, la Asociacidon Mds Vida ha argumentado
gue “la mencion a la “salud social” es una insinuacion para
que aborten los mas pobres.”'%* Ademas, las demandas se
basan en la incapacidad de las adolescentes sosteniendo
gue la normativa “altera el régimen de minoridad y disca-
pacidad (...) no requiriendo el consentimiento de los proge-
nitores de menores de 13 afos mediante la arbitrariedad
de no considerar al aborto como un procedimiento invasivo
ni exento de riesgo”.** En esta linea, en las demandas tam-
bién se ha sugerido que la Ley 27.610 deja a las mujeres con
discapacidades en una situacién de aborto forzado, ya que
éstas no estan en capacidad de dar su consentimiento.®

La narrativa de la proteccién también se refleja en argu-
mentos que apelan a la falta de opciones y a la situacidn de
vulnerabilidad en la que el aborto deja a las mujeres. En la
demanda Fiore Vifiuales se sostuvo que “En definitiva, lejos
de un empoderamiento de la mujer, el Protocolo cristaliza

104 Mads Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros S/Amparo Ley 16.986»;
Audi Fali Marttin Alejandro Y Otro C/ Provincia De Tucuman S/ Amparo,
Expte.N° 17/21.

105 Mas Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros S/Amparo Ley 16.986
106 Nos Partido Politico En Formacion Y Otro C/ Estado Nacional S/Ac-
cion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad.
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una situacion de carencia de opciones y de libertad; en de-
finitiva, de inequidad de género”. ' En el mismo sentido, el
Partido Nos argumenté que “Queda claro que la mujer en
su dimension social plena salié derrotada en el debate del
aborto y que junto con los ancianos por via de la eutanasia
serdn los principales tributarios al coste social interno del
Nuevo Orden Mundial que se termina de instalar {(...)" %

Para justificar esto, algunos de los demandantes han rela-
cionado la vulnerabilidad de ciertas mujeres con su falta
de racionalidad y responsabilidad para tomar decisiones.
Por ejemplo, en las demandas interpuestas por el partido
NOS en la provincia de Chaco se hizo énfasis en la falta de
responsabilidad de las mujeres jovenes estableciendo que
“(...) Nadie les pide que no tengan sexo, lo que se les debe
pedirles que sean conscientes y responsables de sus actos. El
respeto por la autonomia de la mujer (mal denominado so-
bre sus derechos reproductivos y sexuales porque ¢écudl es el
derecho reproductivo si lo que se determina es la muerte del
hijo?) no puede estar en funcién de una consciencia, porque
en un mundo sin consciencia, lo que prima es la fuerza.”**®

Estos argumentos tienen una linea en comun que es la obje-
cion al ejercicio de la autonomia y la agencia de las mujeres
y personas con capacidad de gestar. De este modo, se habla
del aborto como una imposicidén y no como una opcién so-
bre la cual las mujeres tienen derecho a decidir de manera
auténoma, contando con la informacién adecuada, los apo-

107 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacién S/ Accidon Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Caz2.

108 Nos Partido Politico En Formacién Y Otro C/ Estado Nacional S/Ac-
cién Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad, N°219/2021.

109 Junta Promotora Del Partido “Nos - Distrito Chaco C/ Estado Na-
cional S/Accion Mere Declarativa De Inconstitucionalidad, Expte. N2
76/2021; Nos Partido Politico En Formacién Y Otro C/ Estado Nacional S/
Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad
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yos y ajustes, cuando se requieran, y estando en las mejores
condiciones para decidir qué hacer con un embarazo que
modifica su proyecto de vida.

Adicionalmente, sobre la objecion especifica de las decisio-
nes de aborto por parte de mujeres con discapacidad vale
la pena reiterar el reconocimiento de la autonomia en ma-
teria reproductiva y la toma de decisiones con apoyos que
ha hecho el Comité CDPD y la Relatoria sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas.'?° La
CDPD reconoce los derechos sexuales y reproductivos de
las personas con discapacidad, incluyendo su derecho a to-
mar decisiones sobre su reproduccion y a recibir apoyos y a
contar con ajustes razonables que se requieran para poder
expresar su voluntad, acceder a informacidn y tomar deci-
siones informadas sobre su salud.!! De igual modo, en los
términos del articulo 2 de la CDPD, la denegacién de ajus-
tes razonables y apoyos requeridos para que una persona
con discapacidad pueda expresar su voluntad para acceder
a un servicio de salud, como el aborto, podria constituir una
“discriminacion por motivos de discapacidad” **?

110 Ver: Naciones Unidas, Comité sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Observacion general nim. 3 (2016), sobre las mujeres
y las nifias con discapacidad, CRPD/C/GC/3. Relatora Especial sobre los
derechos de las personas con discapacidad, “El acceso de las personas
con discapacidad a apoyo”, A/HRC/34/5, 20 de diciembre de 2016. Re-
latora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, “La
salud y los derechos en materia sexual y reproductiva de las nifias y las
jovenes con discapacidad”, A/72/133, 14 de julio de 2017.

111 Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Art 9, 12y 23.

112 Naciones Unidas, Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad. Art 2.
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£ & 2.2.2. Argumentos sobre la proteccién de la sa-
=% |ud de las mujeres

Por otro lado, en las demandas se ha argumentado que los
métodos para abortar tienen afectaciones en la salud de las
mujeres y personas gestantes y, en consecuencia, para pro-
teger su salud es necesario prohibir el aborto.

Asi, por ejemplo, en las demandas del abogado Garcia Elo-
rrio en Cérdoba y de Abogados por la Vida en la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires (CABA) se pretendid suspender
cautelarmente la distribucién de Misoprostol, argumentan-
do que se trata de un medicamento peligroso.'** Mientras,
en las demandas del Partido NOS vy Fiore Vifiuales se ha
hecho referencia a lo que llaman el “Sindrome Post Abor-
to”, alegando que, aunque no ocurre en todos los casos “su
ocurrencia se da en grado significativo con graves secuelas
para la mujer””*'* De este modo, los grupos demandantes
han argumentado que el aborto causa afectaciones en la
salud mental de las mujeres, incluyendo sintomas como la
depresion, ansiedad, vergilienza, y pérdida de autoestima,
entre otras.'*® Todo ello a pesar de que los mismos deman-
dantes reconocen también que no existe evidencia cientifi-
ca suficiente para probar este sindrome.!1®

113 Ver, por ejemplo, la demanda en el proceso Garcia Elorrio, Aurelio
Francisco C/ Poder Ejecutivo Provincial - Amparo (Ley 4915), p. 43 (“...es
mala hasta para matar. Tiene una tasa de fallos entre el 12% vy el 25% de
los casos, con lo cual muchas veces los nifios terminan naciendo, pero
con 35 tipos de anomalias detectadas”).

114 Junta Promotora Del Partido Nos - Distrito Chaco C/ Estado Na-
cional S/Accién Mere Declarativa De Inconstitucionalidad, Expte. N2
76/2021 y Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud
De La Nacién S/ Accién Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad”
Expte. N° Fsa 4290/2020/Ca2.

115 Nos Partido Politico En Formacion Y Otro C/ Estado Nacional S/Ac-
cion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad”, N°219/2021.

116 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
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Lo cierto es que ni las alegaciones sobre la falta de efectivi-
dad del aborto con medicamentos, ni las afectaciones a la
salud fisica y mental tienen sustento en la realidad. Desde
hace afos la evidencia cientifica ha mostrado que la utili-
zacién de medicamentos es un método seguro, efectivo y
aceptable para la interrupcidn del embarazo.'” Esto ha sido
reafirmado por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
recomendando la utilizacién de medicamentos para la in-
terrupcién del embarazo.'® En la mas recientes Directrices
sobre la atencion para el aborto de 2022 la OMS reitero la

Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Ca2 (“[E]l problema de un sindrome postaborto
o de las consecuencias traumaticas del aborto no es algo en lo cual la
doctrina cientifica sea undnime. Hay quienes niegan que el aborto traiga
determinadas consecuencias traumaticas o, tal como hemos escuchado
tantas veces durante la pandemia, que ‘es algo que carece de evidencia
cientifica’).

117 Ver, entre muchos, Morris, Jessica et. al, Recomendaciones actua-
lizadas de FIGO para el uso de Misoprostol solo en ginecologia y obs-
tetricia, FIGO (2017); Raymond, EG et. al, Efficacy of Misoprostol Alone
for First-Trimester Medical Abortion: A Systematic Review, 133 Obstet
Gynecol 137 (2019); Lépez Cabello, A. and Gaitan AC., Safe abortion in
women’s hands. Autonomy and human rights approach to COVID-19 and
beyond, 23 Health and Human Rights Journal 191 (2021). Respecto del
uso en adolescentes, ver Varona Sanchez, Joel, et. al, Misoprostol en la
interrupcion temprana del embarazo en pacientes adolescentes, 36 Re-
vista Cubana de Obstetricia y Ginecologia (2010); Ministerio de Salud de
la Nacion, Atencidn de nifias y adolescentes menores de 15 afios emba-
razadas. Hoja de ruta: herramientas para orientar el trabajo de los equi-
pos de salud, 2a ed. Buenos Aires (2020).

118 Ver, Organizacion Mundial de la Salud, Directrices sobre la aten-
cion para el aborto, 2022, https://www.who.int/es/publications/i/
item/9789240045163; OMS, WHO Guideline on Self-Care Interventions
for Health and Well-Being (2021); OMS, Tratamiento médico del aborto
(2019); OMS, Expanding health worker roles for safe abortion in the first
trimester of pregnancy (2016); OMS, Funciones del personal sanitario
en la atencién para un aborto sin riesgos y los métodos anticonceptivos
después del aborto (2015); OMS, Aborto sin riesgos: guia técnica y de
politicas para sistemas de salud, Segunda edicién (2012); OMS, Aborto
sin riesgos: guia técnica y de politicas para sistemas de salud (2003).
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evidencia y la recomendacién de usar el régimen combina-
do de Misoprostol y a Mifepristona para realizar abortos
con medicamentos, instando a los Estados a seguir sus re-
comendaciones que han demostrado ser las mas adecua-
das para garantizar una atencion de calidad que implica una
prestacién “de forma segura y que se reduzcan al minimo
los riesgos y dafios para las usuarias del servicio”.**®

Del mismo modo, la supuesta existencia de un “sindrome
post aborto” ha sido también desvirtuada por la literatura
cientifica. Tanto la Asociacién Americana de Psiquiatria'®
como la Royal College of Psychiatrists y la British Psycholo-
gical Society del Reino Unido*?* han desechado la existencia
de este supuesto sindrome. También, el estudio longitudi-
nal Turnaway en los Estados Unidos entrevisté a unas 1.000
mujeres a lo largo de 5 afos y encontré que el aborto no
aumenta los riesgos de salud mental. Por el contrario, otros
factores de la vida de las personas, incluyendo la violencia
intrafamiliar, antecedentes de abuso y de salud mental y
la denegacion de servicios de aborto estdn asociadas a los
problemas de salud mental.'??

119 Organizacion Mundial de la Salud, Directrices sobre la aten-
cion para el aborto, 2022, https://www.who.int/es/publications/i/
item/9789240045163

120 American Psychological Association. Task Force on Mental Health
and Abortion. Report of the Task Force on Mental Health and Abortion.
Washington, DC: APA; 2008.

121 National Collaborating Centre for Mental Health, Induced abortion
and mental health. A systematic review of the mental health outcomes
of induced abortion, including their prevalence and associated factors,
2011.

122 ANSIRH, “Introduction to the Turnaway Study”, Marzo 2020, dispo-
nible en linea: https://www.ansirh.org/sites/default/files/publications/
files/turnawaystudyannotatedbibliography.pdf: Diane Green Foster, The
Turnaway Study: Ten Years, A Thousand Women, and the Consequences
of Having - or Being Denied - an Abortion, 2020; Rocca, C. H et. al, Emo-
tions and decision rightness over five years following an abortion: An
examination of decision difficulty and abortion stigma, 248 Social Science
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/" 2.3 Argumentos sobre la instrumentalizacion y
= subvaloracion de las mujeres y la negacion del
aborto como un derecho humano

Por otra parte, algunas de las demandas entienden a las
mujeres y personas gestantes como un instrumento nece-
sario para lograr un fin o bien mayor: la gestacién. En este
caso, las mujeres no se entienden como sujetas de derecho,
sino apenas como un medio. Esta linea de argumentos pue-
de confundirse con argumentos de tipo perfeccionista'??,
en los que se llama a las personas gestantes a cumplir con
conductas heroicas, estoicas y supererogatorias como llevar
a término el embarazo y entregar en adopcién para evitar
abortar. Asi, por ejemplo, en la demanda de la Fundacion
Mds Vida se sostuvo que:

“La ley introduce directamente al aborto como respuesta
al problema de salud publica que invoca, no contempla, ni
por casualidad la posibilidad de realizar un procedimiento
menos dafiino, a través por ejemplo del adelantamiento del
parto o del ofrecimiento a la madre de la entrega posterior
en adopcion con prohibicion (...) de poder ofrecer de modo
efectivo a la madre (...) los medios alternativos necesarios
para salvaguardar a ambas vidas”.**

Dentro de esta linea de argumentos también se pueden
identificar una desestimacion, ridiculizacién y deshumani-

& Medicine 112782 (2020).

123 Para mas profundizacién sobre estos tépicos y su incompatibilidad
con la hermenéutica de los derechos humanos ver Leonardi de Herbon
Hebe, “Reflexion sobre ética y derechos humanos” en “Derechos Huma-
nos y Garantias. Bases para su estudio y andlisis” de Travieso Juan Carlos
[et, al], CABA, Albrematica, 2019.

124 Mas Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros S/Amparo Ley 16.986;
Audi Falu Martin Alejandro Y Otro C/ Provincia De Tucuman S/ Amparo;
De Lamadrid, David Exequiel Y Otros C/ Estado Nacional S/ Amparo Ley
16.986, Expte N°71/2021.
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zacién hacia quienes gestan. En la demanda de Fiore Vifiua-
les, por ejemplo, se destaco que:

“La mujer puede considerar o sentir que el embarazo es una
carga, un malestar, un fastidio, una contrariedad, resultarle
su inevitable exhibicion fisica, desagradable, disqustante; el
embarazo puede causarle un sentimiento de angustia (...) o
de intranquilidad, puede sentirse socialmente desfavorecida
(la miran en la discoteca, no le queda bien la ropa ajustada)
y entonces decidir el aborto, la muerte de un ser (...). Tratdn-
dose del bien juridico mds importante no puede aceptarse la
mds minima posibilidad de que el “peligro para la salud” (...)
pueda quedar sujeto a una interpretacion imprecisa tanto
de parte de la mujer como por parte de los profesionales de
la salud (...)".**

De igual modo, en algunas demandas interpuestas por el
partido NOS se pone como ejemplo “superador” lo actua-
do por la jueza Marta Rut Legarreta, en un caso que me-
diaticamente se conocié como “adopcion prenatal” y que
se puede identificar como un caso de obstaculizacién del
acceso a la interrupcién del embarazo de una adolescente
abusada sexualmente.?® En esta demanda, el uso de la figu-
ra de adopcion prenatal acentua el propdsito de las mujeres
como gestantes y su consecuente instrumentalizacidn.?’

Finalmente, dentro de esta narrativa se argumenta que,

125 Fiore Vifiuales C/ Ministerio De Salud S/ Accién Meramente Decla-
rativa De Inconstitucionalidad” (Ampliacion de demanda).

126 Pagina 12, “Una jueza concedié una adopcion prenatal”, 2 de
agosto de 2019 (“Una adolescente de 18, abusada por su padrastro
desde los 13, y con una hija de 2 afios del mismo abusador, se presentd
ante el juzgado de Maria Legarreta, de Paso de los Libres, Corrientes.
Aunque la jueza aceptd que abortara, en el hospital la empujaron a parir.
Antes de que nazca, Legarreta firmd la adopcion prenatal a una pareja.”),
disponible en https://www.paginal2.com.ar/209573-una-jueza-conce-
dio-una-adopcion-prenatal

%%7 Nos Partido Politico En Formacién Y Otro C/ Estado Nacional S/ Ac-
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aunque el aborto se haya despenalizado, eso no lo puede
convertir en derecho. Muchos de los demandantes han
sostenido que “el aborto no puede ser un derecho”? vy
rechazan la categoria de interrupcion del embarazo argu-
mentando que es un “eufeminismo” para referirse al “de-
recho a terminar con la vida de la persona en crecimiento
que se encuentra en el seno materno”.**® En este sentido, en
la demanda de un legislador provincial contra la Provincia
de Tucumdn se expone que “Se dardn casos, entonces, de
abortos a peticion camuflados hasta el mismo momento en
que el bebé esté listo para el nacimiento. La conclusion del
desbalanceo absurdo y exagerado es la siguiente: El dolor,
aunque sea de una mujer revictimizada, es mdas importante
gue un numero enorme de nifios privados de su vida con
causales “fabricadas”.**° De manera similar, en la demanda
del Partido Nos, se sostiene que “Se confiere al aborto el
estatus de derecho con fundamento constitucional que no
tiene; No existe en nuestro ordenamiento constitucional un
“Derecho al aborto”. Lo que si existe y constituye un impera-
tivo del sistema es el “Derecho a la vida” (...).*3!

Al respecto, en el fallo F,, A. L. la Corte Suprema de Justi-
cia establecié que “Cuando el legislador ha despenalizado
y en esa medida autorizado la prdctica de un aborto, es el

cion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad; Junta Promotora
Del Partido Nos - Distrito Chaco C/ Estado Nacional S/Accion Mere Decla-
rativa De Inconstitucionalidad, Expte. N2 76/2021.

128 Audi Falu Marttin Alejandro Y Otro C/ Provincia De Tucuman S/
Amparo, Expte.N° 17/21.

129 Berarducci Walter Fabian Vs. Provincia De Tucuman Y Otro S/ Am-
paro, Expte. No: 29/21.

130 Garcia Elorrio, Aurelio Francisco C/ Poder Ejecutivo Provincial - Am-
paro (Ley 4915) Se Repiten Idénticos Argumentos En: “Abogados Por La
Vida— Asociacién Civil C/ Estado Nacional (Amparo Ley N° 16.986).

131 Nos Partido Politico En Formacion Y Otro C/ Estado Nacional S/
Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad.
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Estado, como garante de la administracion de la salud pu-
blica, el que tiene la obligacion, siempre que concurran las
circunstancias que habilitan un aborto no punible, de poner
a disposicion, de quien solicita la prdctica, las condiciones
médicas e higiénicas necesarias para llevarlo a cabo de ma-
nera rdpida, accesible y sequra.”*** Ademas, la Ley 27.610
prevé expresamente que las personas con capacidad de
gestar “tienen derecho” a “decidir la interrupcion del emba-
razo de conformidad con lo establecido en la presente ley”
(articulo 2.a).

Aunque la Ley 27.610 legalizé la interrupcién del embara-
Zo con un esquema combinado de causales (vida, salud y
violacion) y de plazos (hasta las catorce semanas), fuera de
estos casos, el articulo 88 del Cédigo Penal mantiene una
sancion, de hasta un afio de prisién, para quien se realiza
un aborto. En estas condiciones, los grupos demandantes
aprovechan la efectividad simbdlica y social de la perma-
nencia del aborto como delito®** para insistir en el caracter
excepcional de las circunstancias en que esta permitido, y
la necesidad de que se restrinja al mdximo su interpreta-
cion y aplicacién. En este sentido, la autora Andrea Pochak
sefiala que, a pesar de la ineficacia del derecho penal para

132 CSIN, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, Fallos 335:197, consi-
derando 25)

133 Cddigo Penal, Articulo 88: “Serd reprimida con prision de tres (3)
meses a un (1) afio, la persona gestante que, luego de la semana catorce
(14) de gestacion y siempre que no mediaren los supuestos previstos en
el articulo 86, causare su propio aborto o consintiera que otro se lo cau-
sare. Podra eximirse la pena cuando las circunstancias hicieren excusable
la conducta. La tentativa de la persona gestante no es punible.”

134 Bergali Roberto y Bodelon Encarna “La cuestion de las mujeres y el
derecho penal simbdlico”, en Anuario de Filosofia del Derecho IX (1992)
pags. 43-73 (“El sistema juridico-penal ha servido histéricamente para
reforzar intereses sociales de clase, expresados en diversas necesidades
de control social (...) el discurso juridico penal ha creado o reforzado la
construccion del género vy, con ello, cdmo ha servido para el manteni-
miento de la opresion de las mujeres”).
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evitar que interrupciones de embarazos, la penalizacion
del aborto “es eficaz de manera simbdlica, al remarcar la
subordinacion de la mujer en la sociedad, en la medida en
que decisiones sobre el propio cuerpo estdn condicionadas
por la vigencia de normas penales”.'s

En este punto, vale la pena sefialar que diferentes instru-
mentos de DIDH han reiterado su preocupacion por los de-
rechos de las mujeres y nifias en contextos de criminaliza-
cion del aborto. Por ejemplo, el Comité DESC*¢, el Comité
CEDAW?¥, el Comité de Derechos Humanos!*%, el Relator
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental'* y el Comité CDPD!*°
se han referido a los riesgos para el derecho a la vida, a la

135 Pochak, Andrea (2011) “La despenalizacion del aborto en la Argen-
tina” En “Derechos humanos en Argentina. Informe 2011” del CELS - 1a
ed. — Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores .

136 Comité DESC. Observacion General No. 22. Relativa al derecho a la
salud sexual y reproductiva (articulo 12 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales). E/C.12/GC/22. 2016

137 Comité CEDAW. Recomendacion general No. 35, sobre la violencia
por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la recomen-
dacién general No. 19, CEDAW/C/GC/35. 2017. También ver: Comité de
Derechos Humanos. Observacién General No. 36 sobre el derecho a la
vida. CCPR/C/GC/36.

138 Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 36 sobre
“El derecho a la vida”

139 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Relator
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental, Anand Grover. A/66/254. 3 de agosto de 2011,
parr.21. Ver también: Asamblea General de las Naciones Unidas. Infor-
me de la Relatora Especial sobre el derecho de toda persona al disfru-
te del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, Tlaleng Mofokeng
A/76/172. 16 de julio de 2021, parr 22 y 40.

140 Declaracion conjunta del Comité de los derechos de las personas
con discapacidad y el Comité CEDAW. La garantia de la salud y los de-
rechos sexuales y reproductivos de todas las mujeres, en particular las
mujeres con discapacidad. Agosto 29 de 2018. Ver También: Relatora
Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, “La salud y

75



Instituto O’Neill, Universidad de Georgetown ¢ Fundacion Mujeres x Mujeres

integridad fisica y mental, la autonomia, la libertad, la pri-
vacidad vy el respeto por la vida familiar, la igualdad y no
discriminacién y a no ser sometido a tortura ni otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes cuando existen marcos
gue criminalizan los servicios de aborto, y han planteado
la necesidad de reconsiderar los términos en que se en-
cuentra prevista la penalizacién del aborto voluntario.’*!
Por ejemplo, el Comité CEDAW le ha recomendando a los
Estados derogar las leyes o disposiciones juridicas “(...) que
discriminan a la mujer y, de ese modo, consagran, alientan,
facilitan, justifican o toleran toda forma de violencia por ra-
z0n de género”, sefialando expresamente “las disposiciones
que penalicen el aborto”.*** Asimismo, el Relator sobre el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel po-
sible de salud fisica y mental, ha afirmado que “La promul-
gacion o el mantenimiento de leyes que penalicen el aborto
puede constituir una violacion de la obligacion de los Esta-
dos de respetar, proteger y hacer efectivo el derecho a la
salud”'®. La actual Relatora del derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
ha reiterado esta posicidn estableciendo que “El aborto se-
guro y legal es un componente necesario de los servicios sa-
nitarios integrales.” También, ha subrayado que las normas
gue criminalizan los servicios de aborto violan la obligacion
de respetar el derecho a la salud sexual y reproductiva que
requiere que los Estados “se abstengan de interferir directa

los derechos en materia sexual y reproductiva de las nifias y las jovenes
con discapacidad”, A/72/133, 14 de julio de 2017.

141 lbid.
142 Comité CEDAW. Recomendacion general No. 35, sobre la violencia

por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
recomendacién general No. 19, CEDAW/C/GC/35. 2017.parr 29 c) i).

143 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe del Relator so-
bre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible

de salud fisica y mental, Anand Grover. A/66/254. 3 de agosto de 2011,
parr.21.
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o indirectamente” ***

Recientemente dos Cortes en la regién de América Latina
han coincidido en la interpretacién del aborto como dere-
cho y han reflexionado sobre el rol del derecho penal para
regular esta practica. En 2021 en México, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidon hizo un andlisis de constitucionali-
dad de los articulos del Cédigo Penal del Estado de Coahuila
que establecian el delito de aborto, declarando la incons-
titucionalidad de la criminalizacidn absoluta del aborto.!*
La Suprema Corte concluyd que si bien proteger la vida en
gestacion puede considerarse como un fin legitimo, la via
punitiva no concilia el derecho de la mujer y de las personas
con capacidad de gestar a decidir con la finalidad constitu-
cional, sino que lo anula y no logra los fines pretendidos
(inhibir la practica de abortos). De igual modo, establecid
que la criminalizacién del aborto tiene un impacto negati-
vo sobre los derechos a la dignidad humana, autonomia, el
libre desarrollo de la personalidad, la igualdad juridica, el
derecho a la salud psicoldgica y fisica y la libertad reproduc-
tiva de las mujeres y personas con capacidad de gestar.!4¢
Asi, la Suprema Corte declaré la norma como invalida y es-
tablecié que la penalizacién del aborto en este caso podria
entenderse como un “uso ilegitimo del poder coercitivo del
Estado”, ya que afecta a los grupos mas vulnerables y con-
tribuye a agudizar la desigualdad social.'¥’

Por su lado, en 2022 la Corte Constitucional de Colombia

144 Asamblea General de las Naciones Unidas. Informe de la Relatora
Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, Tlaleng Mofokeng A/76/172. 16 de julio
de 2021, parr 22 y 40.

145 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Accion de In-
constitucionalidad 148/2017.

146 Ibid, parr. 54.
147 Ibid, parr. 302.

77



Instituto O’Neill, Universidad de Georgetown ¢ Fundacion Mujeres x Mujeres

despenalizé el aborto voluntario hasta la semana (24) de
gestacion y mantuvo las tres causales existentes para des-
pués de este limite de edad gestacional.'*® La Corte conclu-
y6 que utilizar el derecho penal como primera ratio expone
a las mujeres a la practica de abortos inseguros, que pue-
den lesionar su integridad personal, salud y vida.’* De igual
modo, la Corte determind que el actual estado de la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo en Colombia-permitida
bajo tres causales y penalizado en el resto de supuestos-
permite la violacién del derecho a la igualdad de las muje-
res en situacion de vulnerabilidad y en situacién migratoria
irregular y puede atentar contra la libertad de conciencia
y las creencias mas intimas y profundas de las mujeres o
personas gestantes.’*Asimismo, la Corte establecid que
hay una incompatibilidad de la penalizacidn del aborto con-
sentido con la finalidad preventiva de la pena y analizo las
tendencias legislativas y jurisprudenciales en materia del
aborto en el mundo, resaltando la reduccién en el uso del
derecho penal y usando para su estudio la Ley 27.610 de
Argentina y la reciente sentencia de la Suprema Corte de
México.'*?

148 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-055 de 2022. Des-
pués de la semana 24, la Corte mantuvo las causales fijadas por la sen-
tencia C-355 de 2006. Ya la Corte Constitucional de Colombia habia de-
claro la constitucionalidad condicionada del articulo del cédigo penal del
delito de aborto en el 2006. En la sentencia C-355 de 2006 la Corte Cons-
titucional habia despenalizado el aborto en tres causales: “(i) Cuando la
continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de
la mujer, certificada por un médico; (ii) Cuando exista grave malforma-
cién del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico; v, (iii)
Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, debidamente de-
nunciada, constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento,
abusivo o de inseminacion artificial o transferencia de dvulo fecundado
no consentidas, o de incesto”.

149 |bid, parr. 369
150 Ibid, parr 399
151 lid, parr 558
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Contrario a lo que afirman algunas de las demandas en Ar-
gentina, el reconocimiento del aborto como un derecho
humano de las mujeres ha sido reiterado desde el DIDH y
ha sido retomado por tribunales constitucionales en el caso
de México y Colombia. De igual modo, diferentes instancias
han entendido que el uso del derecho penal y la criminali-
zacion del aborto vulnera gravemente los derechos de las
mujeres y personas con capacidad de gestar, haciendo énfa-
sis en los riesgos que estos regimenes pueden implicar sus
derechos a la vida y la salud, y en la reproduccién de las
desigualdades sociales, en especial, entre las mujeres mas
vulnerables.

/" 2.4 Argumentos relacionados con la autonomia
= de las instituciones prestadoras y los derechos
de los profesionales de la salud

Las diferentes demandas también han utilizado argumentos
relacionados con la prestacidn del servicio para cuestionar
la Ley 27.610. Esto incluye aspectos relacionados con la su-
puesta imposicidon para hacer abortos y la alegada vulne-
racion a la autonomia de las instituciones prestadoras, los
derechos de los profesionales de la salud y el derecho a la
objecion de conciencia.

Demandas como la de Mds vida han argumentado que
“(...) esta Ley servird en el futuro para poner artificialmen-
te en infraccion a todas las instituciones que en virtud de
sus creencias religiosas o convicciones morales se nieguen
a practicar abortos, entre las cuales estdan varias de las mds
prestigiosas del pais”*>? , haciendo especial referencia a la
cantidad de Instituciones Asistenciales confesionales que se
veran afectadas en su normal funcionamiento. Del mismo

152 Mas Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros S/Amparo Ley 16.986.
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modo, han cuestionado la falta de espacio legal para obje-
cién de conciencia institucional por la incorporaciéon de la
prestacién médica de aborto en el PMO (Programa Médico
Obligatorio), que obliga a todas las obras sociales y empre-
sas de medicina prepaga a proveer de cobertura integral y
gratuita del aborto.*?

Ademads, los demandantes han rechazado la existencia de
sanciones para médicos que obstruyan, dilaten o impidan
el acceso a la prestaciéon de servicios de aborto. Aunque las
sanciones estan dispuestas solo para aquellos profesionales
que dolosamente incumplen con la obligacion de derivar, se
argumenta que “el influjo que la presion politica y laboral,
junto a la coercitividad juridica de la norma penal, ocasio-
nan una verdadera coaccion moral sobre el personal de la
salud, la cual, indudablemente, serd trasladada (del perso-
nal de la salud) a las gestantes”.*>*

Se ha alegado también que las limitaciones legales a la ob-
jecion de conciencia implican que el Estado obliga al perso-
nal de salud a “colaborar en abortos”*>> y que ello generaria
“condiciones indignas de trabajo”, preparando quizas el te-
rreno para mudar la disputa al campo laboral. En todas sus
demandas, el Partido de NOS se refiere a los profesionales
de la salud como “rehenes del sistema” y a los Hospitales
gue practiquen abortos como “Centros Clandestinos de De-
tencion”, apelando arteramente a narrativas que forman
parte de la historia reciente de Argentina.’*®

153 Traboulsi, Carlos Lionel Y Otros C/ Poder Ejecutivo Nacional
- Ministerio De Salud- Y Otros S/ Amparo Ley 16.986 - Medida Cautelar.

154 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Caz2.

155 Flores Ciani, Gabriel Pedro C/ En-M Salud de la Nacién S/Amparo
Ley 16.986.

156 Junta Promotora Del Partido Nos - Distrito Chaco C/ Estado Na-
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Algunas de las demandas también se han encargado de
controvertir la validez de los Protocolos que estandarizan
buenas practicas clinicas para el acceso al aborto. En casos
como Fiore Vifiuales*’, Pardal**® y el Partido Demdcrata
Cristiano®®, se iniciaron a propdsito de la judicializacién del
Protocolo de ILE, aprobado por Resoluciéon N° 1/19 y luego
ampliaron sus pretensiones procesales una vez sancionada
la Ley 27.610. Por otro lado, Portal de Belén en Cérdoba,
plantea como hecho nuevo el protocolo IVE/ILE aprobado
mediante Resolucion 1535/2021 del Ministerio de Salud de
la Nacion® y el Decreto reglamentario N.2 516/2021%,

Dentro de la obligacién de garantizar la prestacion, el tér-
mino de 10 dias como plazo para hacer efectiva la practica
de IVE fue cuestionado por varias de las demandas. Los de-
mandantes han confrontado la razonabilidad de ese plazo
con narrativas que lo tachan de “inusual en el ejercicio de
la medicina” y carente de “fundamentos cientificos”*%?, omi-
tiendo que son precisamente datos bioldgicos (edad gesta-

cional S/Accién Mere Declarativa De Inconstitucionalidad, Expte FRE
000076/2021. Sentencia interlocutoria 5/2/2021.

157 Fiore Vifiuales y otros ¢/Ministerio de Salud de Nacién s/ accion de-
clarativa de inconstitucionalidad, Expte. N.2 4290/2020. Juzgado Federal
de Salta 2. Interpone Accion Declarativa de Inconstitucionalidad contra
el protocolo ILE, Resolucion 1/2019 del Ministerio de Salud de la Nacién

158 Pardal, Silvana Noemi C/ Ministerio De Salud De La Provincia De
Buenos Aires Yotro S/Amparo Ley 16.986, Expte. N.2 1063/2021 juzgado
Federal de Azul.

159 Partido Demadcrata Cristiano De La Ciudad Auténoma De Buenos
Aires Y Otro C/ En-M Salud Y Desarrollo Social S/ Amparo Ley 16.986”
67.442/2019 ante el Juzgado Contencioso Administrativo Federal 3.

160 Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/pri-
mera/244950/20210528
161 Disponible en:https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/pri-
mera/248191/20210814

162 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Caz2.
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cional) los que determinan la oferta sanitaria licita de esta
prestaciéon. También han argumentado que la imposicién de
este plazo, sumado a la amenaza de sancién penal, com-
ponen una situacién en la que negarse seria practicamente
imposible y equivale a “la imposicion de practicar abortos
para el personal de salud”

Otra de las narrativas reclama que la obligacién de infor-
mar sobre el servicio “(...) significa prohibir al personal de
salud intentar disuadir a las madres de abortar a sus bebés.
Atenta contra la libertad de expresion y da por sentado que
el intento de salvar ambas vidas —muchas veces inclusive a
raiz de pedidos de las propias pacientes confundidas- es una
forma de violencia”.*** Respecto del contenido de la infor-
macion y la imposibilidad de brindar informacidn falsa, una
demanda indica que “el flujo de informacion estd direccio-
nado a la mayor muerte de nifios”.**

Vinculada estrechamente con la violacién de la autonomia
gue supone exigir un “derecho” a disuadir a una paciente,
se inscriben argumentos sobre la “confidencialidad”. Asi,
por ejemplo, en una demanda elaborada por un ginecélogo
Jefe de Servicio publico se alegé que “(...) exigir confidencia-
lidad en estos casos equivale a demonizar a quienes tratan
de ejercer su derecho a disuadir’.*®® Y en esta linea se ex-
presa que “La privacidad siempre es parte del Secreto Pro-
fesional. Asi que lo que se busca no es preservar el Secreto

163 Dellamea Hilda Beatriz Y Otros C/Gobierno De La Provincia Del Cha-
co Y/O Ministerio De Salud Publica Del Chaco Y/O Ministerio De Educa-
cion, Cultura, Ciencia Y Tecnologia Del Chaco S/Medida Cautelar, Expte
N 511/21.

164 Mas Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros S/Amparo Ley 16.986.
165 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Caz2.

166 Audi Falu Marttin Alejandro Y Otro C/ Provincia De Tucuman S/
Amparo, Expte.N° 17/21.
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Profesional sino evitar siquiera que el personal de salud ose
cuestionar moralmente la decision”.**’

Finalmente, el deber de capacitarse también es una obli-
gacion cuestionada dentro de los argumentos vinculados al
funcionamiento de los Servicios de Salud. En el caso Mds
Vida se argumentd que la obligacién de capacitarse:

“(...) es un paso hacia la eliminacion de la prestacion de sa-
lud por las Instituciones religiosas y por las mds honestas
instituciones privadas, para otorgdrselo a las mds depen-
dientes del Estado o las de convicciones morales mds claudi-
cantes, utilizando la inclusion o exclusion de algunas de ellas
del Sistema Nacional del Seguro de Salud como instrumento
para presion o para bregar por la desaparicion de institucio-
nes que por su orientacion religiosa o sus principios morales
se nieguen a practicar abortos. Quedardn solamente las cli-
nicas de los amigos de siempre. Las que siempre tuvieron en
miras el negocio.”.*®®

Ahora bien, sobre este punto vale advertir que la llamada
“objecidon de conciencia institucional” promovida por los
demandantes fue extensamente discutida en el Congreso
Argentino en 2018 y 2020, y fue rechazada su incorporacion
al texto legal. Con la regulacion de la objecion de conciencia
individual se salvaguarda la libertad religiosa y de concien-
cia del personal de salud, sin afectar desproporcionada-
mente los derechos de terceros. Esto, ademas, es en linea
con la sentencia de la Corte Suprema de Justiciaen F.,, A. L.,
la experiencia comparada y los estandares internacionales
de derechos humanos.*®®

167 Mas Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros S/Amparo Ley 16.986.
168 Ibid.

169 EnelfalloF., A.L.la Corte exigio que los protocolos de atencidn con-
templaran una regulacién que permitiera el ejercicio de la objecién de
conciencia, pero advirtié que esto no podia implicar demoras que com-
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Ademas, también vale notar que el paradigma promovido

prometan la atencidn, y que toda institucidn debia contar con los recur-
sos humanos suficientes para garantizar, en forma permanente, el ejerci-
cio de los derechos que la ley prevé (considerando 29). Sobre este punto,
ver también la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de
México que en 2021 declaré inconstitucional la regulacion de la objeciéon
de conciencia de la ley general de salud por no prever limites claros y
poner en riesgo el ejercicio de derechos de terceros, aclarando que la
objecion de conciencia es sélo individual (Suprema Corte de Justicia de
la Nacidn, Accion de Inconstitucionalidad 54/2018, sentencia del 21 de
septiembre de 2021, par. 427 “[L]a objecién de conciencia no puede ser
institucional y, mas bien, el Estado debe establecer salvaguardas para
asegurar que, en todo momento, exista disponibilidad de personal mé-
dico y de enfermeria no objetor para brindar la atencidn sanitaria en la
mejor condicidn posible”). Asimismo, ver las sentencias C-355 de 2006 y
T-388 de 2009 de la Corte Constitucional de Colombia en que el tribunal
rechazo que se pueda hablar de una objecién de conciencia institucional
(“[L]a objecién de conciencia no es un derecho del cual son titulares las
personas juridicas, o el Estado. Solo es posible reconocerlo a personas
naturales, de manera que no pueden existir clinicas, hospitales, centros
de salud o cualquiera que sea el nombre con que se les denomine, que
presenten objecién de conciencia a la practica de un aborto cuando se
reunan las condiciones sefialadas en esta sentencia” [sentencias C-355
de 2006 y T-388 de 2009]). La Corte Colombiana también advirtiéo que
reconocer una “objecion conciencia institucional” a un servicio de sa-
lud implicaria negar ese derecho a las personas trabajan alli (“[N]egar el
derecho de objecidén de conciencia a las personas juridicas, ademas de
responder plenamente a la naturaleza de éste, resulta un mecanismo
efectivo para evitar limitaciones abusivas de la libertad de las personas
que laboran en las instituciones prestadoras del servicio de salud, las
cuales podrian verse coaccionadas por posiciones restrictivas impuestas
por los cuadros directivos de dichas instituciones” [Sentencia CC Colom-
bia, T-388/09]). Diversos organismos internacionales de derechos huma-
nos también han alertado que una regulacidn deficiente de la objecion
de conciencia y su ejercicio abusivo tiene un impacto desproporcionado
sobre las mujeres. Ver, por ejemplo, CIDH, “Acceso a la informacion en
materia reproductiva desde una perspectiva de derechos humanos”, 22
noviembre 2011, parr. 94-9; CAT, Observaciones finales sobre los infor-
mes periddicos quinto y sexto combinados de Polonia, CAT/C/POL/CO/5-
6 23 de diciembre de 2013, para. 23; Comité DESC, Observacién General
22 relativa al derecho a la salud sexual y reproductiva, E/C.12/GC/22,
2016, parr. 14, 42-3; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Pi-
chon y Sajous v. Francia, Application no49853/99, sentencia del 2 de oc-
tubre 2001; Caso P. y S. v. Polonia, Application no. 57375/08, sentencia
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por los grupos de demandantes en que el médico oficia de
“guardian moral” de las decisiones de las pacientes no tiene
lugar en una sociedad democratica. La Corte IDH ha sido en-
fatica al sefalar que “el reconocimiento del consentimiento
informado como expresion de la autonomia de las personas
en el ambito de la salud” implica el abandono de un “mode-
lo paternalista en donde el médico, por ser el experto profe-
sional en la materia, era quien decidia lo mds conveniente
para la persona que debia someterse a un tratamiento en
particular”.*’® El personal de salud no esta llamado a cues-

del 30 de octubre de 2012; Caso Ellinor Grimmark v Suecia, Application
no 43726/17, sentencia del 11 de febrero de 2020; Caso Linda Steen v
Suecia, Application no 62309/17, sentencia del 11 de febrero de 2020.

170 Ver, Corte IDH, caso I.V. Vs. Bolivia, sentencia del 30 de noviembre
de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), par.
160-1 (“[E]l principio de autonomia adquiere vital importancia en el am-
bito de la salud, como una regla que instaura un balance adecuado entre
la actuacion médica benéfica y el poder decisorio que retiene el paciente
como sujeto moral auténomo, a fin de no incurrir en acciones de corte
paternalista en las que el paciente sea instrumentalizado para evitarle
un dafio en su salud...[E]l reconocimiento del consentimiento informado
como expresion de la autonomia de las personas en el ambito de la salud
ha significado en la practica de la medicina un cambio de paradigma en
la relacion médico-paciente, ya que el modelo de toma de decisiones
informadas vy libres pasé a centrarse en un proceso participativo con el
paciente y ya no en el modelo paternalista en donde el médico, por ser el
experto profesional en la materia, era quien decidia lo mas conveniente
para la persona que debia someterse a un tratamiento en particular. El
paciente se encuentra, desde esta perspectiva, empoderado y colabora
con el médico como el actor principal en cuanto a las decisiones a to-
mar respecto a su cuerpo y salud y no es mas el sujeto pasivo en dicha
relacion. El paciente es libre de optar por alternativas que los médicos
podrian considerar como contrarias a su consejo, siendo, por ello, la ex-
presién mas clara del respeto por la autonomia en el ambito de la me-
dicina. Este cambio de paradigma se traduce en diversos instrumentos
internacionales, en donde se hace referencia al derecho del paciente de
acceder o permitir libremente, sin ningln tipo de violencia, coercién o
discriminacidn, que un acto médico se lleve a cabo en su beneficio, luego
de haber recibido la informacion debida y oportuna de manera previa a
su decision”).
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tionar moralmente las decisiones de sus pacientes, sino a
orientar y acompaiiar la toma de decisiones informadas.

A
/‘, 2.5 Argumentos que usan fuentes de autoridad

‘@ de tipo cientifico y religioso

Ademds de usar argumentos fundados en la proteccién
de la vida fetal, en la proteccién de las mujeres y personas
gestantes y en la defensa de los profesionales de la salud,
los grupos demandantes también han hecho uso de argu-
mentos de autoridad. Esta autoridad se ha concentrado en
fuentes de tipo médico o cientifico y fuentes de caracter
religioso.'’*

Por ejemplo, varias de las demandas citan en respaldo de
su argumentacién a la Academia Nacional de Medicina
(ANM).272 Este espacio creado en 1922 como una entidad

171 Sobre este punto Jaris Mujica sefiala que en su activismo los grupos
que se oponen a la legalizacidn del aborto no buscan preservar una vida
estrictamente bioldgica, sino una vida mucho mas compleja que entre-
cruza juicios morales con un enfoque radicalizado de la ciencia donde lo
que esta en juego no es soélo “la vida dada por Dios”, sino también “la
vida como nucleo de la ciencia, la biologia y la medicina”. Es asi que un
“triedro compuesto por Ciencia-lglesia-Estado” compone un discurso de
soporte donde se sacraliza la vida como forma de una biologia y queda
indisponible para la persona por razones divinas. En este sentido, dice
el autor “esta vida, que la ciencia determina y la Iglesia sostiene, es ase-
gurada politicamente por el Estado que defiende y es el soporte de su
estructura de derechos, sobre todo en democracias modernas.”. Mujica,
Jaris, Economia Politica del Cuerpo. La Reestructuracidon de los Grupos
Conservadores y el Biopoder. Lima. PROMSEX, 2007. P. 71

172 Fiore Vifiuales C/ Ministerio De Salud S/ Accién Meramente Decla-
rativa De Inconstitucionalidad; Mas Vida Asociacion Simple C/ En Y Otros
S/Amparo Ley 16.986; Junta Promotora Del Partido Nos - Distrito Chaco
C/ Estado Nacional S/Accion Mere Declarativa De Inconstitucionalidad;
Dellamea Hilda Beatriz Y Otros C. Gobierno De La Provincia De Chaco
Y/O Ministerio De Salud Publica Y/O Ministerio De Educacién, Cultura,
Ciencia Y Tecnologia Del Chaco S/Medida Cautelar; Municipalidad De
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privada sin fines de lucro y con objetivos educativos,'’® en
2008 paso a depender del Ministerio de Ciencia y Tecnolo-
gia y luego en 2017 del Ministerio de Salud.' El Consejo
de la ANM estd integrado por 35 representantes de distin-
tas especialidades,'” y el representante de la especialidad
de ginecologia es un médico que se opone activamente a
la interrupcién del embarazo.’® A lo largo de los afios la
ANM se ha pronunciado en repetidas ocasiones en contra
del aborto: se ha opuesto a la aprobacién de la Ley 27.610
y su decreto reglamentario, a los protocolos sanitarios de
interrupcién del embarazo, al uso de misoprostol para fines
abortivos, a la creacidon de catedras sobre aborto en uni-
versidades y ha promovido la adopcion de la objecién de
conciencia para obstaculizar el acceso a estos servicios.?”’

Roldan C/Poder Ejecutivo Nacional S/Accién Meramente Declarativa De
Inconstitucionalidad; Audi Fali Martin Alejandro Y Otro C/ Provincia De
Tucuman S/ Amparo, entre otras.

173 Luego de ser disueltas bajo regimenes dictatoriales, las Academias
Nacionales fueron repuestas en 1955 mediante el Decreto Ley N° 4362,
ratificado por la Ley 14467, considerandose expresamente la necesidad
de auspiciar “con toda energia, cuanto signifique restaurar las formas e
instituciones de la vida libre, tan largamente suprimidas, y que, ademds,
considera que el Ministerio de Educacion, fuera de sus tareas especifica-
mente indeclinables, debe limitarse, en todo lo concerniente a la cultura,
a fomentar y apoyar, pero nunca a dirigir y a imponer doctrinas”

174 Decreto N° 57/17, disponible en; https://www.argentina.gob.ar/
normativa/nacional/decreto-57-2017-271130

175 Ver integracion de la ANM en https://anm.edu.ar/integrantes/

176 Ver, por ejemplo, las intervenciones del representante de Gineco-
logia de la ANM ante la Camara de Diputados y el Senado de la Nacién en
los debates legislativos de 2018 y 2020. Honorable Camara de Diputados
de la Nacion, Cientificos, académicos y militantes sumaron opiniones al
debate sobre el aborto (8 de mayo de 2018) https://www.diputados.gov.
ar/prensa/noticias/2018/noticias_0519.html ; Honorable Senado de la
Nacion, Edgardo Young, Plenario IVE (15 diciembre 2020) https://www.
youtube.com/watch?v=DgTQqwX2560

177 Ver, por ejemplo, Declaracién sobre aborto provocado (28 de julio
de 1994) https://anm.edu.ar/wp-content/uploads/2018/07/Aborto-pro-
vocado.pdf; Pronunciamiento “La ética y el juramento médico defienden
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En sus posicionamientos publicos la ANM defiende la “vida
desde la concepcion”, utiliza la terminologia “nifio” para
cualquier etapa embrionaria y afirma la existencia de obli-
gaciones médicas de proteger esa vida bioldgica desde la
concepcion. Bajo una apariencia de neutralidad cientifica,
estos pronunciamientos en general proyectan consideracio-
nes y valores religiosos sobre los derechos sexuales y repro-
ductivos, en particular el aborto.

Otro tanto ocurre con la Academia Nacional de Ciencias Mo-
rales y Politicas citada también por varias demandas.'”® Esta
organizacion creada en 1938, que tiene como fin fomentar
y difundir el estudio de las ciencias morales y politicas en
sus distintas ramas, se ha pronunciado también en repeti-

al nifio por nacer y toda vida” (30 de septiembre de 2010) https://anm.
edu.ar/wp-content/uploads/2018/07/Pronunciamiento-contra-el-abor-
to.pdf ; Declaracidn sobre aborto y objecidon de conciencia (30 julio de
2015) https://anm.edu.ar/wp-content/uploads/2018/07/ABORTOYOB-
JECIONDECONCIENCIA.pdf ; Declaraciéon sobre Catedra Universitara so-
bre el Aborto (30 de mayo de 2017) https://anm.edu.ar/wp-content/
uploads/2018/07/5.pdf ; Declaracién sobre el debate legislativo acerca
de la despenalizacién del aborto (22 de marzo de 2018) https://anm.
edu.ar/wp-content/uploads/2018/07/1.pdf ; Declaracién sobre el uso
de misoprostol para fines abortivos (10 de junio de 2020) https://anm.
edu.ar/wp-content/uploads/2020/06/DECLARACI%C3%93N-SOBRE-MI-
SOPROSTOL.pdf ; Declaracidn ante la adhesion de la Legislatura de la
Ciudad de Buenos Aires al protocolo nacional de atencién de interrup-
cion del embarazo (22 de julio de 2020) https://anm.edu.ar/wp-content/
uploads/2020/08/DECLARACI%C3%93N-APROBACION-PROTOCOLO-ILE.
pdf ; Declaracidn por la reglamentacidn de la ley 27.610 (31 de agosto
de 2021) https://anm.edu.ar/wp-content/uploads/2021/09/reglamen-
tacion-ILE-.pdf

178 Fiore Vifiuales y otros c.Ministerio de Salud de Nacidn s/ accién
declarativa de inconstitucionalidad; Dellamea Hilda Beatriz Y Otros C/
Gobierno De La Provincia Del Chaco Y/O Ministerio De Salud Publica Del
Chaco Y/O Ministerio De Educacion, Cultura, Ciencia Y Tecnologia Del
Chaco S/Medida Cautelar, Expte N 511/21; y Municipalidad De Roldan
C/Poder Ejecutivo Nacional S/Acciéon Meramente Declarativa De Incons-
titucionalidad.
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das ocasiones en contra del aborto.”® Asi, por ejemplo, en
2018 la Academia llamaba a los legisladores a que “gue al
momento de votar tengan presente, ante todo, que deben
preservar la intangibilidad de toda vida humana”.*®°

De los argumentos de “autoridad cientifica” de la Academia
Nacional de Medicina sobre el inicio de la vida como hecho
bioldgico, los grupos demandantes derivan conclusiones
morales y juridicas sobre la necesidad de prohibir el abor-
to. A su vez, las demandas demandantes usan la Academia
Nacional de Ciencias Morales y Politicas como “autoridad
académica” para derivar supuestos conflictos convenciona-
les y constitucionales desde el campo del Derecho, a pesar
de que esta fuente se entrecruza con referencias religiosas
y morales tanto solapadas como explicitas. En ambos ca-
sos, bajo apariencia de neutralidad las “Academias” y los
demandantes contrabandean argumentos morales y reli-
giosos que, en definitiva, son ajenos al debate juridico cons-
titucional y convencional, e irrelevantes en la arena judicial
en la que se discute la Ley.

En algunos casos la narrativa de las demandas se remite ex-
presamente a postulados del Derecho Candnico a pesar de
gue los mismos no tienen relevancia constitucional o con-
vencional alguna. Por ejemplo, en la causa Fiore Vifiuales

179 Ver, por ejemplo, Dictamen sobre el Proyecto de Abortos No Pu-
nibles (16 de julio de 2007) https://www.ancmyp.org.ar/contenido.
asp?id=464 ; Dictamen en defensa de la Vida Inocente (septiembre de
2010) https://www.ancmyp.org.ar/contenido.asp?id=461 ; Declaracion
en discrepancia con el protocolo para la atencién integral de las personas
con derecho a la interrupcion legal del embarazo (2 de julio de 2015) ht-
tps://www.ancmyp.org.ar/contenido.asp?id=455 ; Declaracion publica
de la academia nacional de ciencias morales y politicas sobre la catedra
de aborto en la Universidad Nacional de Rosario (mayo de 2017) https://
www.ancmyp.org.ar/contenido.asp?id=1020

180 Declaracién de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Poli-
ticas en defensa de las dos vidas (13 de junio de 2018) https://www.
ancmyp.org.ar/contenido.asp?id=1874
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argumentan que “tiene que puntualizarse que la gravedad
de la situacion queda claramente ejemplificada, desde la
perspectiva de las convicciones religiosas y morales, con
la sancion que el Cédigo de Derecho Candnico de la Igle-
sia Catdlica prevé: habrd excomunion latae sententige”. '8
También se recurre al dogma de fe catdlico para sustentar
un status juridico del embridn, o bien para intentar forzar
una personalidad moral en el producto de la gestacion que
sea funcional a una categoria que el Derecho no le reco-
noce con tal intensidad. Especificamente, en esta demanda
se usa como fuente la Enciclica Evangelium Humanae Vitae
de 1968, argumentando que “El EH -embrion humano- es
un individuo vivo, y é¢a qué especie pertenece? No es un ve-
getal, no es un animal no racional. El sentido comun nos
indica que es un ser humano: ‘¢cémo un individuo humano
podria no ser persona humana?’, nos pregunta con angustia
el Papa Juan Pablo 11”8

Del mismo modo, en ocasiones el respaldo de autoridad
cientifica para analizar el estatuto moral del embrién re-
mite también a bibliografia confesional, como las obras del
cardenal romano Elio Sgreccia o de la referente Opus Dei
Natalia Lopez-Moratalla.’®® El intento de incorporar argu-
mentos de tipo religioso que claramente deben conside-
rarse ajenos al debate constitucional, es explicito en varias
demandas. Por ejemplo, para justificar sus argumentos ju-
ridicos los demandantes citan como fuentes de autoridad a

181 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacién S/ Accidon Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Caz2.

182 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacién S/ Accidon Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Ca2; Accidén Declarativa, par. 36.

183 “Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Ca2; Accidén Declarativa, par. 42.
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organizaciones religiosas que buscan que el ordenamiento
juridico adopte valores religiosos, como la Corporacién de
Abogados Catdlicos.’® En el caso Fiore, por ejemplo, los de-
mandantes transcriben cuatro paginas de argumentos de la
Corporacion de Abogados Catdlicos para explicar al juez por
qué la regulacién de la objecién de conciencia es ilegal.'®

Siguiendo la légica de aparentar neutralidad cientifica
cuando se trata realmente de posicionamientos religiosos,
se recurre también en estas narrativas a la Academia Pon-
tificia del Vaticano®®, principalmente a las ramas “Acade-
mia Pontificia para la Vida”'®” y “Academia Pontificia de las

184 Conforme sus estatutos, la Corporacion de Abogados Catélicos tie-
ne como proposito “proveer al bien comidn mediante la asuncién de los
valores morales contenidos en la Doctrina y el Magisterio de la Iglesia
Catodlica, intentando que éstos regulen las acciones de los individuos y
de la sociedad”, para lo cual hace uso de la via judicial. La Corporacion,
por ejemplo, presentd un recurso extraordinario federal en el caso L.,
R. M. en 2006 (caso que motivd una decisién del Comité de Derechos
Humanos en 2011), abogd ante la Corte Suprema que se mantenga la
educacion religiosa en escuelas publicas y actualmente interviene en el
proceso judicial en que se busca prohibir la venta de misoprostol en far-
macias. Mientras, el presidente de la Corporacién es uno de los deman-
dantes en el caso Fiore y en 2019 demandd con éxito que se censure la
obra de arte Maria Feminista (Virgen Abortera). Ver en general, Monte,
ME y JM Vaggione, “Cortes irrumpidas. La judicializacion conservadora
del aborto en Argentina” Rupturas 9, 1 (2019).

185 “Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Ca2; Accidn Declarativa, par. 148.

186 “La Academia” consta a su vez de 11 “Academias Pontificias” ht-
tps://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_academies/index_sp.htm

187 La Academia Pontificia para la Vida fue instituida por San Juan Pa-
blo Il en 1994, con los objetivos de estudiar, informar y formar sobre la
promocion y la defensa de la vida humana y la dignidad de la persona.
Colabora con los dicasterios de la curia romana, en particular con la Se-
cretaria de Estado y el Dicasterio para los Laicos, la Familia y la Vida. Cada
afio convoca grupos de trabajo para estudiar la legislacion en los distintos
paises, las directivas internacionales de politica sanitaria y las corrientes
de pensamiento que afectan a la cultura de la vida. También organiza
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Ciencias”'®, Asi, por ejemplo, en el caso Fiore Vifiuales los
demandantes refieren expresamente a las definiciones de
la Academia Pontificia para justificar el estatus juridico del
embrién, e incluso solicitan que el tribunal ordene como
prueba que se libre exhorto a la Santa Sede a los fines de
gue la Academia Pontificia para la Vida y la Academia Ponti-
ficia de las Ciencias informen sobre el asunto al juez.’® Por
otro lado, en algunas demandas®® se ha hecho referencia a
un argumento de autoridad ubicado en la confluencia del
derecho y la religién: las declaraciones “provida” de cuer-

conferencias nacionales e internacionales sobre bioética, e iniciativas
de formacion en esa materia. Informacion disponible en https://www.
lexicon-canonicum.org/materias/organizacion-eclesiastica/curia-roma-
na-y-organismos-relacionados/academia-pontificia-para-la-vida/

188 Segun indica su sitio oficial, la Pontificia Academia de las Ciencias
“es de alcance internacional, multi racial en su composicién, y no-secta-
ria en la eleccidn de sus miembros. El trabajo de la Academia incluye seis
grandes dreas: ciencias bdsicas, ciencias y tecnologia de los problemas
globales, ciencia de los problemas del mundo en desarrollo, politica cien-
tifica, bioética, epistemologia”. En ocasiones la Academia toma directa
intervencion en el debate publico, como ocurrié cuando en 2020 su can-
ciller exhorto a los parlamentarios argentinos a que rechacen el proyec-
to de ley en aborto. Aludiendo al ex Presidente Néstor Carlos Kirchner,
el arzobispo Marcelo Sdnchez Sorondo expresé: “El 29 les pido que ‘no
dejen sus convicciones profundas en las escalinatas del Senado’ sepan
defender la vida como él la defendié” Nota periodistica publicada en el
Diario Ambito. Ver, La Curia Romana, ontificia Academia de las Ciencias,
https://www.vatican.va/roman_curia/pontifical_academies/acdscien/
index_sp.htmy Ambito, Aborto: desde el Vaticano Sanchez Sorondo en-
vié mensaje con cita a Kirchner para los senadores, 28 diciembre 2020,
https://www.ambito.com/opiniones/presidente/aborto-el-vati-
cano-sanchez-sorondo-envio-mensaje-cita-kirchner-los-senado-
res-n5158496

189 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacién S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Ca2; Accion Declarativa, par. 40 y siguientes y Am-
pliacion de Demanda, Ofrecimiento de Prueba X.B.2.ii).

190 Ver, Audi Falu Marttin Alejandro Y Otro C/ Provincia De Tucuman S/
Amparo, Expte.N° 17/21.
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pos legislativos provinciales o municipales.’! Estas resolu-
ciones carecen de valor juridico, pero son utilizadas estraté-
gicamente para socavar la legitimidad y aplicacion de la ley
en los territorios.

La apelacion mds o menos explicita a las reglas morales de
los dogmas de fe para guiar las leyes del pais, tensionan
la laicidad estatal que reclama como valor nuestro orden
constitucional. Este tipo de consideraciones religiosas y mo-
rales son ajenas al debate juridico constitucional y conven-
cional en el que se enmarca la Ley 27.610, y su pretensién
de aplicacion general mediante su incorporacidon en deba-
tes constitucionales, va en contravia de la libertad de con-
ciencia y religidon protegida por los tratados internacionales
de los que Argentina es parte.

191 Como la “Declaracién Pro Vida” de la Legislatura de la provincia de
Tucuman vy la declaracion del Consejo Deliberante de la Municipalidad
de Roldén. Ver, Resolucion N° 317/18 o 114 de la Honorable Legislatura
de Tucuman y Declaracién N° 006/2013, Honorable Concejo Municipal,
Roldan, Rosario.
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¢Qué ha pasado con las acciones presentadas
en contra de la Ley 27.610?

Hasta la fecha, 26 de las 36 demandas presentadas en con-
tra de la Ley 27.610 han sido rechazadas, 7 se encuentran
esperando un pronunciamiento y 4 fueron archivadas.'®? Sin
embargo, en algunos de los procesos judiciales se han pre-
sentado ciertos riesgos dado que algunos jueces han sido
favorables con las medidas cautelares que buscaban la sus-
pensién provisional de la ley. De igual modo, la mayoria de
decisiones han centrado su atencion sobre la legitimacion
activa y la divisién de poderes y las discusiones sobre fede-
ralismo y la competencia provincial. Asimismo, actualmen-
te hay 3 Recursos Extraordinarios Federales admitidos que
surtiran un posible estudio de la Corte suprema de Justicia.

A
0

o
En lo que respecta a las medidas provisionales o cautelares,
los peticionarios han solicitado la aplicacién de la prohibi-
cién de innovar (o medida cautelar de no innovar), la cual
consiste en una peticién a los magistrados para que orde-
nen, mientras se temita el proceso, mantener el estado de
cosas y que no se modifique un estatus juridico determina-
do. Para ello, es necesario que se demuestre la concurrencia
de tres requisitos: 1) Verosimilitud en el derecho; 2) Peligro
en la demora; 3) Contracautela, cuando corresponda. A ello
se agregan algunos requisitos procesales especiales que
se encuentran en la Ley 26.854, que regula la tramitacién

3.1. Medidas provisionales o cautelares

192 Ministerio de Salud de Argentina, “Implementar IVE-ILE. Ley
27.610, Informe anual”, marzo 2022.

95



Instituto O’Neill, Universidad de Georgetown ¢ Fundacion Mujeres x Mujeres

y concesion de medidas cautelares en procesos judiciales
donde el Estado Nacional es parte.'*

El primer tribunal en hacer lugar a una medida de este tipo
fue el Juzgado Civil y Comercial de Chaco en el caso Della-
mea. En este contexto, la magistrada Marta Aucar de Trotti
sostuvo todos los requisitos para la aplicacién de la medida
estaban debidamente acreditados dad que la “apariencia
de buen derecho se manifiesta ante la simple lectura de las
normas (...) y el peligro en la demora, con la aplicacion de
una ley que dispone contrario de estas ultimas en lo que re-
fiere a la proteccion al Derecho a la vida desde la concepcion
y en relacidn al nifio por nacer, expresamente prevista en el
articulo 15.1 de la Constitucion de la Provincia de Chaco, pu-
diendo tornar tardia tal proteccion, ante la inmediata apli-
cacion de la ley 27.610”.*** Asi, la aplicacion de la medida
supondria la suspension de la aplicacion de la Ley 27.610
en todo el territorio de la provincia de Chaco hasta tanto se
resuelva la accién principal presentada por Dellamea.

La medida fue revocada por la Camara de Apelaciones, la
gue recordé lo establecido por la Corte Suprema de la Na-
cion, en tanto que “la medida cautelar innovativa es una
decision excepcional porque altera el estado de hecho o de-
recho existente al tiempo de su dictado, y por configurar un
anticipo de jurisdiccion favorable respecto del fallo final de
la causa, por lo que resulta justificada una mayor prudencia
en la apreciacion de recaudos que hacen a su admision”*>.
La Cdmara entendid que en el caso el dafio alegado era ape-

193 Disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/ane-
x0s/210000-214999/212680/norma.htm

194 Dellamea Hilda Beatriz Y Otros C/Gobierno De La Provincia Del Cha-
co Y/O Ministerio De Salud Publica Del Chaco Y/O Ministerio De Educa-
cion, Cultura, Ciencia Y Tecnologia Del Chaco S/Medida Cautelar, Expte
N511/21.

195 Ibid.
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nas dafio hipotético o eventual, pues depende exclusiva-
mente de la decisidon de las mujeres y personas gestantes,
involucradas en diferentes situaciones que son ajenas a los
demandantes.’®® De este modo, los magistrados establecie-
ron que no concurrian los requisitos mencionados y revocé
la medida establecida.

De manera similar, en marzo de 2021, la jueza Maria Euge-
nia Bona declaré la inconstitucionalidad de la Ley 27.610 en
la Provincia de San Luis. Esta decision fue apelada y, como
ocurrié en Chaco, en agosto de 2021 fue revocada por la
Cdmara de Apelaciones de la provincia.

Por su lado, el 1 de mayo de 2021 la Cdmara de Apelaciones
en lo Civil, Comercial y Miniarias de San Juan resolvid sobre
el caso “S.FA.C/ T.B.N.G.S/ Cautelar” e hizo lugar a la medi-
da cautelar de no innovar que pidié la pareja de una mujer
embarazada alegando ser el padre del nifie por nacer. Sin
embargo, luego de que la madre se presentara en el expe-
diente, el 5 de mayo del mismo afio se dejé sin efecto la de-
cision por el aborto ya se habia realizado y devino abstracto
el objeto de la causa.

A nivel federal, el Juzgado Federal N°4 de Mar del Plata
concedid una medida cautelar y dispuso la suspension de
la aplicacién de la ley. El magistrado Alfredo Lépez sostuvo
que la normativa ponia el peligro la vida, la dignidad y el
derecho del nifio por nacer y que, por lo tanto, se cumplian
los recaudos suficientes para dar lugar a la medida cautelar
con efectos suspensivos. Esta medida, a diferencia de las
anteriores, alcanzaba a todos los hospitales nacionales del
pais. Sin embargo, a los pocos dias la Cdmara Federal de
Mar del Plata revocd la sentencia en duros términos. Los
jueces senalaron que el juez de primera instancia se habia
sobrepasado de sus atribuciones, dejé sin efecto la medi-

196 Ibid.
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da cautelar y rechazé el fondo de la pretension, en tanto la
falta de legitimacion activa y de “causa o controversia” era
manifiesta.’®’

En sintesis, de las 36 acciones judiciales interpuestas solo
27 fueron tratadas por los distintos tribunales de primera y
segunda instancia. Dentro de esas 27, cuatro tribunales han
dado lugar a las medidas cautelares y lograron suspender
la aplicacién de la ley por periodos sumamente acotados
de tiempo en distintos sectores del pais. Sin embargo, estas
sentencias fueron revocadas por instancias superiores que
han entendido que era una aplicacidn errénea de la medida
cautelar de no innovar y han suspendido su aplicacién sin
entender en su totalidad en el fondo del asunto.

=
=
L
La mayoria de decisiones judiciales en torno a las deman-
das presentadas en contra de la Ley 27.610 se han enfoca-
do en discusiones relacionadas con la legitimacion activa.
La estructura del sistema judicial de Argentina requiere un
caso especifico para acceder al control judicial, por lo que
la atencidn de las instancias judiciales se ha centrado en la
demostracion de la legitimacién para interponer amparos y
acciones de constitucionalidad. Es importante resaltar que
las discusiones sobre la legitimacion activa para acceder al
sistema judicial tienen importantes implicaciones para el
litigio en general, mas alla de la defensa del derecho a inte-
rrumpir el embarazo.

3.2. Legitimacion activa y la division de poderes

La legitimacidn activa es un presupuesto necesario para que
determinados actores puedan presentar acciones judicia-

197 Seri, Hector Adolfo Demandado: Poder Ejecutivo Nacional S/ Inc
Apelacion, Expediente FMP 5045/2021/2.(Incidente N2 2)
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les.’® A diferencia de otros paises en la regién de América
Latina que cuentan con la posibilidad judicial de hacer un
control abstracto en materia constitucional, en Argentina,
la legitimacion activa se condiciona a los siguientes elemen-
tos: i) el agravio o dafio personal y directo; ii) la determina-
cion de la persona agraviada que requiere de la existencia
orden personal, particular y concreto; iii) la existencia de
un interés juridico que se establece cuando hay un dafio
demostrable de un bien juridicamente protegido.'*® Asi, en
el sistema judicial de Argentina se entiende que la parte ac-
tiva de una causa debe demostrar la existencia de un “in-
terés especial” en el proceso o que los agravios alegados la
afecten en forma “suficientemente directa” o “substancial”,
esto es, que posean “concrecidon e inmediatez” bastante
para poder procurar dicho proceso”.?®

Para demostrar la legitimacién para presentar acciones de
constitucionalidad y amparos en contra la Ley 27.610, se
han usado diferentes condiciones como la “defensa colec-
tiva de los nifios”, la pertenencia a determinados partidos
politicos o grupos y organizaciones religiosos, la condicion
de ciudadano, la de representante electo, entre otros, para
justificar la existencia de un interés juridico concreto. En
esta linea, algunas de las demandas en contra de la Ley
27.610 han usado la posibilidad de representar derechos
de incidencia colectiva en el amparo establecida en el ar-

198 Fallos: 323:4098 CSIN Fallos 342:1549, “Publicar S.A.”, del 24-9-
2019.

199 conf. Sala lll, in rebus: “Carrié Elisa y otros ¢/ EN —Ley 26.080- Con-
sejo de la Magistratura- Jurado de Enjuiciamiento s/ amparo ley 16.986”
del 27/3/07; “Movimiento de Recuperacién de Energia Nacional Orien-
tadora ¢/ EN —Ley 23.696 —DTO. 1055 1212 y 1589/89 s/ amparo ley
16.986"”, del 13/9/07; “Unidn de Usuarios y Consumidores ¢/ EN —PEN-
DTO. 847/99 y otro s/ proceso de conocimiento”; del 7/02/08; “Posse
Francisco Javier Maria ¢/ EN- M Publico de la Defensa- Defensoria Gene-
ral de la Nacidon s/ amparo ley 16.986”, del 18/4/17, entre otros.

200 CSJN Fallos 342:1549, “Publicar S.A.”, del 24-9-2019, entre muchos.
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ticulo 43 de la Constitucidon Argentina que establece que
“Podrdn interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacion 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,
el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinard los requisitos y formas de su organizacion.”**

Ademas del articulo 43 de la Constitucion, los demandantes
han usado otras dos estrategias. Por un lado, como se ex-
plicd anteriormente, dos de las demandas de amparo han
usado como atajo la presunciéon de la paternidad, aprove-
chando la posibilidad de reconocimiento de la paternidad
durante la gestacién establecida en el articulo 574 del Cadi-
go Civil y Comercial. Por otro lado, algunas demandas han
aprovechado lo establecido en la Ley 26.061 de “Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescen-
tes” que en su articulo 1 faculta a cualquier persona a in-
terponer acciones judiciales para proteger la defensa y los
derechos de los nifios. En este punto, las consideraciones
procesales traen a colacion la discusién de fondo sobre la
reserva interpretativa realizada por el Estado Argentino en
la adopcidn de la Convencidn sobre los Derechos del nifio y
su aplicacion a “todo ser humano desde la concepcion” que
fue explicado anteriormente.

En su mayoria, los jueces han concluido que estas condicio-
nes no cumplen con los requisitos legales de admisibilidad y
gue invocar un interés colectivo y abstracto no es suficiente
para cumplir con los requisitos legales de legitimacion ac-
tiva en un proceso judicial de amparo. Las instancias judi-
ciales han determinado que los demandantes no lograron
demostrar un interés legitimo o especial o un dafio o agra-

201 Constitucion Nacional Argentina, articulo 43.
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vio claro en conexién con la Ley 27.610 y, por lo tanto, han
rechazado “in limine” las demandas por no ajustarse a las
reglas procesales. En el caso de las acciones declarativas de
constitucionalidad, los jueces han ratificado que para poder
pronunciarse sobre la validez constitucional de determina-
da norma bajo el modelo de control de constitucionalidad
de Argentina es necesario demostrar con claridad “un gra-
vamen concreto, inmediato y directo para los derechos de
cuya tutela se trata”.?*

Por ejemplo, el médico Gabriel Pedro Flores Ciani invocd su
profesién y su calidad de presidente de la asociacion civil
Amor en Accidn para promover un amparo que buscaba la
inconstitucionalidad de la Ley 27.610, argumentando una
lesién irreparable a la vida de los que “estdn por nacer”. El
juzgado rechazd “in limine” el amparo tras hacer una re-
vision del acta constitutiva y objetivos de la asociacion y
concluir que “(..)no resulta de forma manifiesta que la aso-
ciacion actora tenga como objeto preciso y determinado re-
presentar judicialmente a los nasciturus o los profesionales
médicos (...)”.2°® En esta linea, el juzgado desconocié la le-
gitimidad procesal del demandante, afirmando que si bien
éste argumentaba la representacion de los “nasciturus” y
de los profesionales de la salud en el marco de un interés
colectivo, no se logrd probar que dicha representacion es-
tuviese formalizada en los estatutos, ni que hubiera una re-
presentacion certera o demostrable.?®*

Siguiendo la misma linea, en una accion judicial interpuesta

202 CCSIN en Abdurraman, Matin ¢/ Transporte Linea 104 S.A. s/ Acci-
dente ley 9688” sentencia del 05/ 05/09 citado en Pardal, Silvana Noemi
C/ Ministerio De Salud De La Provincia De Buenos Aires y Otro S/Amparo
Ley 16.986, Expte. N.2 1063/2021 juzgado federal de azul 2.

203 Flores Ciani, Gabriel Pedro C/ En-M Salud De La Nacién S/Amparo
Ley 16.986.

204 Ibid.
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por la abogada Silvia Pardan invocando ser “abogada que
ejerce en temas de familia y nifiez” para promover una ac-
ciéon de amparo contra la Ley 27.610, el Juzgado Federal de
Azul también la rechazd “in limine” al considerar que “La
amparista no motivé la agresion de derecho ninguno de ter-
cera generacion, o de “incidencia colectiva” como los rotula
el Art. 43 CN.; la accion de amparo estd atribuida exclusi-
vamente a la persona afectada en alguno de esos intereses
tutelados constitucionalmente.”*® El juzgado resalté que
en Argentina no existe la posibilidad de que los ciudadanos
hagan cuestionamientos directos de la constitucionalidad
de una norma “en abstracto”, con la pretension de que las
decisiones de las cortes tengan efectos “erga omnes”.?%®

Por su lado, en la Provincia de Chaco la Junta Promotora
del partido politico “NOS” interpuso una accién declarativa
de constitucionalidad, argumentando que el “derecho a la
vida” es de incidencia colectiva y que debia suspenderse la
Ley. Esta causa argumentaba que el partido tiene legitimi-
dad para presentar la accion en el marco de su misién po-
litico-social y la presunta violacidn que la Ley 27.610 le es-
taria ocasionando a sus idearios politicos, y el seguimiento
gue deben hacer los partidos a los actos de gobierno.?’’ En
respuesta, el Juzgado Federal de Resistencia entendié que
el demandante “(..)no solo no tiene personeria juridica poli-
tica para alegar la representacion que alude, sino que tam-
poco posee legitimacion activa por cuanto no estaria enu-
merado dentro de los legitimados por el art. 43 de la CN”.2%
Entonces, el juzgado recalcd que los partidos politicos no

205 Pardal, Silvana Noemi C/ Ministerio De Salud De La Provincia De
Buenos Aires Yotro S/Amparo Ley 16.986, Expte. N.2 1063/2021 juzgado
federal de azul 2.

206 Ibid.

207 Junta Promotora Del Partido Nos - Distrito Chaco C/ Estado Nacional
S/Accién Mere Declarativa De Inconstitucionalidad, Expte. N2 76/2021.

208 Ibid.
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cuentan con legitimacion activa para presentar este tipo de
acciones, al no estar habilitado para interponer acciones co-
lectivas en los términos del articulo 43 de la Constitucion.
También, reiterd que no basta justificar la legitimidad en “el
interés general”, ya que siempre se debe probar un perjui-
cio o “agravia diferenciado” y un “interés particular, directo
y concreto”.?®

En el caso Seri, la CAmara Federal de Mar del Plata también
reiterd que en virtud del articulo 43 de la Constitucion Na-
cional es necesario que exista un agravio concreto y directo.
En el caso de amparos colectivos de personas que argumen-
tan la “defensa de los nifios” o de “los que estdn por nacer”,
el tribunal concluyd que:

“(...) no existe aquf “caso”, en los términos previstos por el
Art. 116 CN. Ya que el sistema federal argentino no prevé el
cuestionamiento directo, por parte de un ciudadano, de la
constitucionalidad de una norma “en abstracto” y mucho
menos, con efecto “erga omnes”, por lo que el A quo debid
haber advertido el hecho notorio de que el impetrante ca-
rece de interés juridico suficiente para que un tribunal de
justicia federal revise la actividad estatal que pretende com-
prometer, ya que claramente no alcanza aquf a aducir modo
alguno de “defensa de la legalidad constitucional”.?°

Adicionalmente, la Cdmara descartd que la “defensa colec-
tiva de los nifios” para buscar la suspension de la Ley 27.610
pueda ser entendida como un amparo colectivo. Ya que,
este amparo no busca ni la defensa del ambiente, ni los
derechos del consumidor o de la tutela de la legalidad del
patrimonio social, permitidos por la normatividad e instan-
cias judiciales bajo la figura del Defensor del Pueblo. En este

209 Ibid.

210 Seri, Hector Adolfo Demandado: Poder Ejecutivo Nacional S/ Inc
Apelacion, Expediente FMP 5045/2021/2.
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sentido, la Cdmara Federal de Mar del Plata enfatizé que el
poder judicial no puede estudiar acciones judiciales sin que
se haya demostrado de forma efectiva la existencia de un
caso o de un interés particular por parte de los demandan-
tes. En especial, cuando se solicita y se otorga una medida
cautelar que tiene un efecto sustancial en el ordenamiento
juridico.?

La Camara Federal de Salta concedid un recurso de apela-
cion interpuesto contra una sentencia que habia rechazado
una accion declarativa de inconstitucionalidad. El juzgado
de primera instancia habia desestimado la demanda por
falta de “caso o controversia” y porque los demandantes
carecian de legitimacién activa. Frente a esto, la Cdmara
saltefia en una votacién de 2 contra 1, le reconocid legiti-
macién colectiva de un grupo de ciudadanos que afirmo
estar representando a “los no nacidos”. La Camara Federal
considerd que los ciudadanos si podrian representar a los
que estdn “por nacer”, ya que este es un grupo vulnerable,
con especial proteccion y protegido por la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.??

De forma similar, la Cdmara Federal de Cérdoba revoco la
sentencia de primera instancia que habia rechazado in limi-
ne el amparo colectivo interpuesto por la asociacion Portal
de Belén, al considerar que carecia de legitimacién por ac-
tiva. La Camara Federal considerd que en el caso estaban
en juego intereses individuales homogéneos y que a la ONG
se le debia reconocer legitimacion activa para representar a
los colectivos de los nifios no nacidos y no deseados; el de
las nifias gestantes menores de 18 afios, y el de las mujeres

211 Ibid.

212 Fiore Vifiuales, Maria Cristina Y Otros C/ Ministro De Salud De La
Nacion S/ Accion Meramente Declarativa De Inconstitucionalidad” Exp-
te. N° Fsa 4290/2020/Caz2.
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adultas que reciben la droga Misoprostol.?*?

Recientemente fueron admitidos dos Recursos Federales
Extraordinarios en contra de las decisiones de la Cadmara
Federal de Salta en el caso Fiore Vifiuale y la Cdmara Fede-
ral de Cérdoba en causa de la asociacién Portal de Belén.
De igual modo, en mayo de 2022, la Cdmara Contencioso
Administrativo Federal en Salta admitié un tercer Recurso
Federal Extraordinario presentado por los amparistas de la
causa Kulanczynsky. Aunque las instancias previas habian
considerado ausencia de legitimacién activa, la Cdmara Fe-
deral de Salta considerd que se debia conceder el recurso
para estudio de la Corte porque se ha “(..) puesto en tela
de juicio la inteligencia del articulo 12 de la ley 26.061, con
relacion a lo establecido en el articulo 4, inciso 1 de la CIDH
y el articulo 175, inciso 23 de la Constitucion Nacional”?'
De este modo, la Cadmara volvio a traer al debate la protec-
cion de los derechos del nifio y posibilidad de representar
judicialmente al colectivo de “los que estdn por nacer”. Asi,
estas decisiones no son definitivas y la CSIN tiene la oportu-
nidad de pronunciarse de fondo sobre la legitimacidn activa
en tres de las causas iniciadas en contra de la Ley.

La discusion judicial sobre la constitucionalidad de la Ley
27.610 también ha incluido argumentos relacionados con el
caracter republicano y la estructura de division de poderes
de Argentina. En este contexto, algunas instancias judiciales
han sugerido que analizar la constitucionalidad en abstrac-
to de la ley 27.610 implicaria una violacién de la division de
poderes, ya que el poder judicial estaria asumiendo compe-

213 Asociacion Civil Portal De Beldn ¢/ ENA s/Amparo Ley 16.986, Exp-
te.N°: FCB 291/2021/CA2), recurso de apelacion interpuesto, 5/07/2021,
sentencia 12 de octubre de 2021.

214 Cémara Contencioso Administrativo Federal en Salta, Kulanczynsky,
Maria Esther Y Otros C/ En - Poder Ejecutivo S/ Amparo Ley 16.986, Re-
curso Extraordinario Federal, EXPTE N2 1252/2021/CA1, mayo de 2022.
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tencias por fuera de la ley y realizando un control constitu-
cionalidad sin causa concreta o interés legitimo.

Este punto fue abordado, por ejemplo, por la Camara Fede-
ral de Mar del Plata en el que se rechazd la causa por falta
de caso y legitimacién, advirtiendo sobre el riesgo de que
los jueces entren a hacer controles abstractos de constitu-
cionalidad de normas y leyes. La Cdmara expresé que “(...)
le estd vedado al Poder Judicial convertirse en un censor om-
nipotente de los actos de gobierno, basado exclusivamente
en apreciaciones personales u opiniones de tinte politico o
social, que solo estdn reservadas con exclusividad a aquellos
organos que instituye expresamente la Carta Magna a tales
fines”.?'*

Ahora bien, los argumentos usados por los jueces en mate-
ria de legitimacidn activa y de division de poderes plantean
retos frente al acceso a la justicia y la legitimidad del poder
judicial para analizar controversias planteadas por diferen-
tes sectores sociales. Aunque en el caso concreto de Argen-
tina es necesario considerar los elementos requeridos para
presentar una accion de amparo o de constitucionalidad en
virtud de la Constitucién y la jurisprudencia, este analisis
no puede llevar a cuestionar la legitimidad judicial ni a de-
fender la restriccion en el acceso a la justicia. Es importante
analizar criticamente cémo los argumentos desarrollados
por algunas instancias judiciales en el marco de las deman-
das en contra de la Ley 27.610, pueden significar un riesgo
para otros litigios o estrategias juridicas en materia de de-
rechos humanos. Esto, incluyendo aquellos litigios que se
han adelantado para defender el derecho al aborto, entre
otros derechos reproductivos. Asi, las discusiones sobre la
legitimacion activa y la divisién de poderes no deben perder
de vista el panorama regional en el que se aboga por poder

215 Seri, Hector Adolfo Demandado: Poder Ejecutivo Nacional S/ Inc
Apelacion, Expediente FMP 5045/2021/2.
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acceder a la justicia para defender los derechos reproducti-
vos, ni la defensa del acceso a la justicia de la que también
se benefician los movimientos feministas y de derechos hu-
manos.

A
0

L 4
Argentina es un pais federal y tiene un sistema de justicia fe-
deral, que tiene competencia en todo el pais sobre algunas
materias, y un sistema de justicia provincial, de aplicacion
local en cada jurisdiccién. Como la Ley 27.610 fue sancio-
nada por el Congreso Nacional y no requiere de adhesion
provincial para su vigencia, el fuero federal aparece como
el lugar natural para tramitar las eventuales impugnaciones
judiciales. Sin embargo, el 28 de enero de 2021, apenas dias
después de que entrd en vigencia, el Juzgado Civil y Comer-
cial Nro. 19 de la provincia del Chaco acogié una medida
cautelar y dispuso la suspensién de la aplicacién de la ley en
el territorio provincial, en el proceso Dellamea.?'®

3.3. Competencia provincial y federal

La provincializacidon de las impugnaciones en contra de la
Ley 27.610 —esto es, su tratamiento en los tribunales locales
en procesos impulsados en contra de los gobiernos provin-
ciales — se ha sostenido principalmente en dos argumentos.
Por un lado, se ha sefialado que la ley regula total o par-
cialmente cuestiones que son de competencia provincial,
como prestaciones sanitarias y la organizacion del sistema
de salud. Por el otro, que conforme normas de caracter pro-
vincial algunos gobiernos locales tienen obligaciones que
impedirian la aplicaciéon de la ley en el territorio provincial:
en particular la proteccion del derecho a la vida desde la

216 Dellamea Hilda Beatriz Y Otros C/Gobierno De La Provincia Del Cha-
co Y/O Ministerio De Salud Publica Del Chaco Y/O Ministerio De Educa-
cion, Cultura, Ciencia Y Tecnologia Del Chaco S/Medida Cautelar, Expte
N 511/21.
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concepcion, que esta presente en varias constituciones pro-
vinciales.

En Dellamea, por ejemplo, los demandantes plantearon
que “a través de su constitucion, la provincia del Chaco ha
asumido un alto grado de proteccion del Derecho a la Vida
desde la concepcion, obligdndose a garantizar el pleno goce
y ejercicio a cada uno de sus habitantes” (sic). Enfatizaron
que esta tarea no es una facultad delegada en la Nacién,
que es un deber provincial y que la proteccion del derecho
a la vida desde la concepcién contenida en los “plexos cons-
titucionales provinciales como declaracion de fe politica,
supone para el Gobierno Federal un limite insoslayable en
las posibilidades de vulnerarlos sin agraviar las soberanias
locales”.*'7 La jueza de primera instancia acogio el planteo
de los demandantes y dispuso la suspension cautelar de la
ley en todo el territorio provincial. Apelada esta resolucidn,
la medida cautelar fue revocada en marzo de 2021 por la
Sala Primera de la Cdmara de Apelaciones Civil y Comer-
cial.?®® Mientras, a fines de ese mes la accion de fondo fue
también rechazada, por el Juzgado Civil y Comercial N2 13
gue le correspondia conocer del amparo.?® En ambos casos
los rechazos se fundaron en la falta de legitimacién activa
de los demandantes y no en la falta de legitimacion pasiva
del gobierno provincial o la necesidad de que el proceso tra-
mite en el fuero federal.

217 Ibid.

218 Elrecurso interpuesto contra la sentencia de Camara fue declarado
abstracto por la perd|da de wgenua del proceso prmupal |:_) //ww

tencia-la- cautelar-para suspender-el-aborto

219 Dellamea Hilda Beatriz Y Otros C/Gobierno De La Provincia Del
Chaco Y/O Ministerio De Salud Publica Del Chaco Y/O Ministerio De Edu-
cacion, Cultura, Ciencia Y Tecnologia Del Chaco S/Medida Cautelar, Expte
N 511/21. Esta decisidn fue confirmada por la Cadmara y los demandantes
no interpusieron recurso ante el Tribunal Superior de Justicia.
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Por su parte, en Tucuman, se plantearon argumentos simi-
lares, por ejemplo, en la demanda que dio inicio al proceso
Berarducci (un legislador provincial que demandé a la Pro-
vincia de Tucuman).?? Alli el diputado sostuvo que:

“(...) la provincia ha asumido un prioritario escudo de protec-
cion en defensa del derecho a la vida desde la misma Con-
cepcion, obligdndose a garantizar el pleno goce y ejercicio
del mismo, con la particularidad que, en materia de Salud
en cuanto a su legislacion y administracion, se ha reservado
en forma exclusiva esta potestad, interfiriendo claramente
la norma cuya inconstitucionalidad se pregona, al legalizar
el aborto en forma amplia.”.?*

Lo mismo en el proceso Audi Fali,?* en el que el jefe del
servicio de ginecologia de un hospital provincial demandd
a la provincia de Tucuman. Para justificar la competencia de
la jurisdiccién provincial el demandante transcribié los ar-
gumentos presentados ante la justicia provincial de Chaco,
acomodandolos a la provincia de Tucuman.??

220 Berarducci Walter Fabian ¢/ Provincia de Tucuman y otro s/ Ampa-
ro, Expte. N° 29/21.

221 Ibid.

222 Audi Falu Martin Alejandro y otro ¢/ Provincia de Tucuman s/ Am-
paro, Expte. N°17/21.

223 Seiala que “en materia propia de la Declaracidon de Derechos y
obligaciones, que no fueron delegados al gobierno nacional, como es
el compromiso con la Defensa de la vida desde la concepcidn, surge la
competencia del Gobierno de la Provincia de Tucuman (...) en el deber de
procurar especialmente que las personas gocen de una integridad digna
desde la concepcidn con la debida proteccion del Estado a su integridad
psicofisica (...) asumiendo y garantizando a los habitantes del territorio
provincial , el pleno ejercicio del derecho a la vida desde la concepcion”.
Al respecto, ver Dellamea Hilda Beatriz y otros, Expte. N2 511/21 (caute-
lar) y Dellamea Hilda Beatriz y otros, Expte. N2 510/21 (fondo), en que se
explica que los demandantes “[r]efieren a la legitimacion pasiva diciendo
que la Provincia del Chaco conforme los alcances del Art. 15 inc. 1 de
la Constitucion Provincial ha asumido un alto grado de proteccién del
Derecho a la Vida desde la concepcion, obligandose a garantizar el pleno
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Asimismo, en la provincia del Chubut también se intentd
impugnar la Ley 27.610 ante los tribunales provinciales. Alli,
Carranza Latrubesse (un abogado activista que ha interveni-
do como amicus curiae en otros procesos, como Seriy Gar-
cia Elorrio), interpuso una accién de amparo ante la justicia
de familia local argumentando, entre otras cuestiones, la
proteccién de la vida desde la concepcién que garantiza la
Constitucién provincial. Al respecto, explicé que el deman-
dado es “el Poder Ejecutivo provincial, como obligado a apli-
car las leyes nacionales dictadas por el Congreso”, aunque
dijo que en el caso de la Ley 27.610 no deberia aplicarla por
ser contraria a la CN y la Constitucion local.

En el proceso se le dio intervencion a la Asesora de Familia,
quien dictamind que, en tanto los efectos de la inconstitu-
cionalidad que se solicita abarcarian todo el territorio pro-
vincial, el proceso deberia tramitar ante el Superior Tribunal
provincial en instancia originaria. En todo caso, advirtié que
el actor carecia de legitimacidn para interponer el ampa-
ro en tramite. La jueza interviniente rechazd “in limine” el
amparo en tanto, declard, el actor carecia de legitimacién
procesal y no existia caso judicial, sino que lo que se pre-
tendia era un control abstracto de constitucionalidad. Adi-
cionalmente, la jueza enfatizd que, incluso si hubiera “caso”
y legitimacidn activa, el fuero adecuado era el federal o, en
ultimo caso, el Superior Tribunal provincial. Explicé que:

“(...) no puedo dejar de sefialar que, estando cuestionada
en el presente, las facultades legislativas del Congreso de la
Nacidn, sobre una ley de fondo, aplicable en todo el territo-

goce y ejercicio a cada uno de sus habitantes. Y que en materia propia
de declaraciones de derechos y obligaciones, no fueron delegados al go-
bierno nacional, como es el compromiso a la defensa de la vida desde
la concepcion, que de alli surge la competencia del Gobierno de la Pro-
vincia del Chaco junto con el Ministerio de Salud Publica en el deber de
garantizar el pleno ejercicio del derecho a la vida desde la concepcion.”.
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rio de la nacion, y respecto a la cual, no se ha dejado librado
a las provincias la invitacion a adherir a la misma, la compe-
tencia para el debate judicial, de darse, seria extraordinaria,
federal”. La jueza dijo también que “aun de entenderse que
al cuestionarse la colision de una norma federal con la cons-
titucion de la Provincia de Chubut (art. 18. 1) habria compe-
tencia ordinaria, claramente seria competencia originaria
del Superior Tribunal (... ) Ello, en el supuesto de entenderse
que hubiera ‘caso concreto de parte interesada’, respecto a
lo cual he resuelto su inexistencia.” ***

Mientras, en Cérdoba el lider de la asociacién civil Portal de
Belén, Aurelio Garcia Elorrio, interpuso en nombre propio
una accién de amparo provincial (al tiempo que la asocia-
cién civil interpuso una en el fuero federal). Alli demandd
al Ministerio de Salud provincial por las medidas tomadas
para implementar la Ley 27.610. Por fundar la competen-
cia del tribunal provincial explicé que 1) la provincia era de-
mandada por acciones propias que atentaban contra dere-
chos fundamentales (la implementacidn concreta de la ley
en su territorio, en perjuicio de los nifios por nacer), 2) que
la ley 27.610 violaba la delimitacién de competencias entre
la Nacién y las Provincias al invadir el poder de policia en
materia de salud y 3) que la ley contiene normas de “dere-
cho comun” que, explicd, pueden ser analizadas y declara-
das inconstitucionales en procesos judiciales en tribunales
ordinarios.??*

Hasta el momento en el proceso no se ha ahondado sobre
la procedencia del fuero provincial. La Cdmara (la accidn de
amparo provincial se presenta directamente ante la Cdma-

224 Carranza Latrubesse, Gustavo c/Provincia del Chubut s/Accién de
Amparo, Expte. N2 153/2021, considerando IV.

225 Ver demanda que dio inicio al expediente caratulado: Garcia Elo-
rrio, Aurelio Francisco ¢/ Poder Ejecutivo Provincial — Amparo, Expedien-
te No. 9965185.
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ra) dio curso al proceso sin analizar la legitimacién pasiva y
rechazo la cautelar solicitada, por coincidir con el planteo
principal. Mientras, cuando el gobierno provincial evacué
el informe que le ordena la ley provincial, junto con contes-
tar la demanda interpuso la excepciéon de falta de legitima-
cion activa del demandante, pero nada dijo sobre su (falta
de) legitimacidn pasiva.?®® En el proceso intervienen tres
organizaciones como terceras coadyuvantes, quienes ante
la Cdmara plantearon como excepciones la incompetencia
del fuero provincial y la litispendencia (por la existencia del
proceso iniciado por Portal de Belén en el fuero federal).?
Al rechazar el recurso de apelacién por la denegacién de la
medida cautelar, el TSJ no abordd estos planteos y se fundé
principalmente en que no estaban dados los elementos de
las medidas cautelares. En todo caso, hizo notar que restaba
todavia que la Camara resolviera las excepciones de la falta
de legitimacion activa, incompetencia vy litispendencia.?*®

Como ultima cuestién, vale notar que, ademads de “provin-
cializar” mediante la utilizacidn de tribunales locales y la de-
limitacién de los gobiernos provinciales como demandados,
la impugnacion de la ley 27.610 también se puede “territo-
rializar” en el fuero federal.

En la causa Fiore Vifiuales, donde la Camara Federal re-
voco la decisién de primera instancia que habia negado
la legitimacion activa de los demandantes, el camarista
Castellanos acordd en esta decision, pero con “dos parti-

226 Pficio del Poder Ejecutivo en cumplimiento del art. 8 de la ley pro-
vincial 4.915.

227 Escrito de Fundacion para el Desarrollo de Politicas Sustentables
(Fundeps), la Asociacion Civil por el Derecho a Decidir (Catdlicas por el
Derecho a Decidir — CDD) y la Clinica de Litigio de Interés Publico (CLIP),
“Produce informe del art. 8 Ley 4.915 - Opone Excepciones — Contesta
Demanda - Formula Reserva del Caso Federal”.

228 Sentencia del TSJ de la Provincia de Cérdoba, del 26 de agosto de
2021.
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cularidades”: 1) que se le dé intervencién al Defensor de
Menores e Incapaces y 2) que la legitimacién activa se
circunscriba a las personas que habitan en la provincia de
Salta. Aunque en la parte resolutiva de la sentencia no se
aclara si la delimitacién territorial es parte de la decisién del
tribunal,?® lo cierto es que el acuerdo de Castellanos esta
sujeto a las dos “particularidades” expuestas en su voto. Y
sin su voto la sentencia no tendria mayoria.?*° Asi, se puede
entender que esta “particularidad” estaria implicita en el
resolutorio | que revoca la decision de negar legitimacion
activa a los demandantes, mientras que la segunda “parti-
cularidad” esta expresa en el resolutorio I, cuando ordena
darle intervencién al Defensor.

Castellanos argumentdé que, aunque el protocolo impugna-
do fue dictado por el Ejecutivo Nacional, suimplementacién
esta en manos de un sistema sanitario publico provincial,
delimitado territorialmente, sujeto a las instrucciones de
autoridades locales y a los recursos provinciales.! Aunque

229 La parte resolutiva de la sentencia dice: “Por lo expuesto por la ma-
yoria, el Tribunal RESUELVE: I) HACER LUGAR al recurso de apelacion in-
terpuesto por la parte actora y, en consecuencia, REVOCAR la sentencia
del 29 de abril de 2021, en cuanto nego legitimacion a los presentantes.
I1) DAR INTERVENCION en la instancia de grado al Defensor de Menores
e Incapaces a los fines dispuestos. Ill) IMPONER las costas por su orden
(...)".

230 Los camaristas Guillermo F. Elias y Alejandro Augusto Castellanos
votaron por acoger el planteo de los demandantes, mientras que la ca-
marista Mariana Inés Catalano voto por rechazar el recurso de apelacion.

231 “(...) el colectivo no puede ampliarse mas alla de los limites de la
provincia, no sélo por cuanto la prueba sumariamente acercada a es-
tos autos unicamente predica sobre situaciones verificadas en ese aco-
tado territorio, sino también por cuanto el protocolo atacado, si bien
ostenta un alcance nacional, en la realidad de los hechos resulta apli-
cado por un sistema sanitario publico que mediante transferencias re-
sultoé provincializado, de modo que su explanacion practica ha quedado
sujeta, en su instrumentalidad, a las decisiones administrativas de las
autoridades locales ya la disponibilidad de los recursos presupuestarios
de las haciendas provinciales y de los efectores matriculados en los dis-
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de esta conclusidon podria seguirse que es necesario que
tanto el Estado Nacional como el provincial fueran deman-
dados en el proceso (uno como autor de la norma, el otro
como ejecutor), el camarista omitié cualquier considera-
cion al respecto. El juez también explicd que esta solucion
evitaria tanto el fendmeno de férum shopping, como que
las autoridades tengan que litigar en sedes remotas y que
los jueces deban dictar sentencia sobre realidades lejanas
que desconocen.?? En contra de esta resolucién se interpu-
so recurso extraordinario federal, de forma que no se en-
cuentra firme.

tintos colegios estaduales.” Cdmara Federal de Salta, Sala Il, “Fiore”, FSA
4290/2020/CA2, sentencia del 27 de agosto de 2021, voto Dr. Castella-
nos, considerando 7.

232 “En concreto, conferir a la justicia federal de un distrito la posibili-
dad de atender las inquietudes derivadas de la realizacion de estas prac-
ticas médicas en otras jurisdicciones, podria derivar no sélo en un “férum
shopping” inadmisible, sino incluso obligar a organismos foraneos a liti-
gar en sedes remotas y colocar a los jueces en la situacién de entender
acerca realidades ignoradas, ademas de avanzar sobre decisiones que
exorbitan su jurisdiccidn territorial, afectando eventualmente criterios
correspondientes a los sistemas sanitarios de otras provincias.” Cdmara
Federal de Salta, Sala Il, “Fiore”, FSA 4290/2020/CA2, sentencia del 27 de
agosto de 2021, voto Dr. Castellanos, considerando 7.
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Conclusiones y lecciones aprendidas

Con base en todo lo expuesto, resulta necesario repasar
algunas conclusiones que surgen del analisis de las princi-
pales lineas argumentativas presentes y reiteradas en las
diferentes demandas que han intentado cuestionar la cons-
titucionalidad de la Ley 27.610, asi como de las decisiones
judiciales que las han decidido.

/" 4.1 Sobre los procesos judiciales en contra de la

A=V Ley27.610

A pesar de que la estrategia de litigio en contra de la Ley
27.610 ha sido recurrente y consistente a lo largo de dife-
rentes provincias en el pais, casi todas las demandas han
sido rechazadas sin ser estudiadas de fondo, por considerar
que no cumplian con las condiciones de admisibilidad, falta
de causa y/o falta de legitimacién por activa. De igual modo,
aquellas que han sido admitidas en primera instancia, han
sido luego rechazadas o descartadas en segunda instancia,
dejando hasta el momento un panorama de plena vigencia
y exigibilidad de la ley a lo largo del pais.

Hasta el momento las instancias judiciales no han abordado
el fondo de los argumentos usados por los grupos deman-
dantes. Como la atencidén ha estado concentrada principal-
mente en las discusiones sobre legitimacion activa, no es
claro cdmo los tribunales analizardn y resolveran los argu-
mentos de fondo sobre la inconstitucionalidad e inconven-
cionalidad del aborto voluntario conforme la Ley 27.610.
A lo largo de este documento hemos esbozado las razones
por las cuales las lineas de argumentacidn tanto constitu-
cionales como convencionales tienen serias deficiencias vy,
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en muchas ocasiones, son inconsistentes con las interpre-
taciones vigentes.

Actualmente hay tres Recursos Extraordinarios Federales
en tramite ante la CSJN, presentados por el Estado, organi-
zaciones de la sociedad civil y los demandantes en las cau-
sas Fiore Vifiuales en Salta, Portal de Belén en Cérdoba y
Kulanczynsky en Salta. Al tratarse de casos en los que se dis-
cute la legitimacion activa y la representacién del colectivo
de no nacidos, se involucran discusiones de fondo en rela-
cion con el inicio de la vida y la proteccidn legal de la vida en
formacion, entre otras cuestiones. La Corte Suprema podria
pronunciarse sobre cuestiones procesales y de fondo.

Aungque la mayoria de las impugnaciones se dirigen a la Ley
27.610, vale notar que reglamentaciones como protocolos,
decretos y guias técnicas dirigidas a asegurar calidad de
atencién sanitaria abren oportunidades de judicializacion
para actores que se oponen a la legalizacion del aborto,
como ha sido la experiencia en Argentina. Este riesgo debe
ser considerado y mitigado por las autoridades al momento
de regular el acceso al aborto.

== . .
/‘, 4.2 Sobre los argumentos y narrativas mas co-
‘=’ Mmunes en las demandas

La estrategia de litigio contra la Ley 27.610 se ha caracteriza-
do por tendencias argumentativas que incluyen la defensa 'y
proteccion de la vida del feto o del colectivo de quienes esta
por nacer. Los grupos demandantes se han concentrado en
sefialar que el aborto es contrario al DIDH. Desde un anali-
sis critico, es necesario reiterar que muchos de estos argu-
mentos obedecen a lecturas equivocadas del alcance de los
instrumentos internacionales y sus interpretaciones auto-
rizadas. De igual modo, aunque algunas de las demandas
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han insistido en la comparacién del aborto con la figura de
“genocidio” y la discriminacion por razones de sexo y disca-
pacidad, desde el contexto de Argentina es claro que la Ley
ha generado oportunidades de inclusion a las personas con
discapacidad y ha evitado hacer referencias, distinciones
0 menciones explicitas a diagndsticos prenatales o plazos
adicionales que pueden generar mensajes contradictorios y
desvalorizantes para las personas con discapacidad. En esta
misma linea, algunas demandas han reiterado el argumen-
to del derecho a la paternidad del “padre potencial” que
viene siendo usada hace varios afios en otros paises para
buscar oponerse a abortos especificos, y de paso cuestionar
la constitucionalidad de la medida. Si bien tanto en Argen-
tina como en otros paises “el derecho del potencial padre”
ha sido desechado, esta linea argumentativa puede tener la
potencialidad de obstaculizar el acceso oportuno al servicio
de aborto y por eso debe ser controlado adecuadamente
por el poder judicial.

Otro de los argumentos mas usado en las demandas ana-
lizadas tiene que ver con la proteccion de las mujeres y
personas gestantes, haciendo énfasis en las mujeres mas
vulnerables su salud. No obstante, muchos de estos argu-
mentos terminan cuestionando la autonomia reproductiva
de las mujeres e impulsando mensajes que justifican su ins-
trumentalizacion. De igual modo, aunque se alega que el
aborto podria poner en grave riesgo la salud de las mujeres,
este texto mostré cdmo las fuentes usadas por los peticio-
narios no estdn actualizadas ni respaldadas por evidencia
cientifica. Asimismo, aunque las demandas sugieren la ins-
trumentalizacion y desestimacidn de las mujeres y personas
gestantes y alegan la inexistencia de un derecho al aborto,
en este texto logramos mostrar que esta interpretacion es
completamente contraria el DIDH que ha enfatizado en la
relacién del aborto con los derechos humanos y ha adverti-
do sobre los riesgos del uso de la criminalizacién. Esta ten-
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dencia también ha sido acogida por recientes interpretacio-
nes constitucionales en México y Colombia.

Algunas de las demandas también han usado argumentos
relacionados con la narrativa de la imposicion del aborto
en la prestacion de los servicios de salud y la afectacién a la
autonomia de las instituciones prestadoras y los derechos
de los profesionales de la salud. En este punto, es necesario
tener presentes los avances y claridades que brinda la Ley
27.610 frente a la objecidn de conciencia de los profesiona-
les y las instituciones, asi como e el rol de acompafiamiento
en la toma de decisiones relacionadas con un aborto que
deben tener los profesionales de la salud, evitando imponer
visiones o puntos de vista especificos.

Por ultimo, en las demandas es frecuente el uso de fuen-
tes de autoridad cientifica y religiosa. Después de analizar
algunas de las fuentes de autoridad usadas por los deman-
dantes, es posible concluir que muchas de éstas sones irre-
levantes en la arena judicial en la que se discute la Ley. A
pesar de que muchas de estas fuentes se presenten como
fuentes juridicamente relevantes o de caracter técnico o
cientifico, en su mayoria disfrazan nociones religiosas y mo-
rales sobre la vida.

Tras el analisis de estas narrativas se hace urgente seguir
monitoreando los argumentos y acciones legales que se
han usado para impugnar el derecho al aborto a nivel re-
gional en América Latina y otros lugares del mundo, ya que
algunos de los argumentos se han replicado en diferentes
lugares. A partir de este monitoreo es posible seguir anti-
cipando estrategias argumentativas y desarrollando formas
de responder rigurosamente a los argumentos que pueden
implicar riesgos para la defensa del aborto. Esto incluye la
necesidad de develar algunas de las falacias, el uso inade-
cuado de referentes juridicos, la ausencia de evidencia cien-
tifica, el uso de argumentos religiosos enmascarados en ar-
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gumentos juridicos y las contradicciones en las que incurren
algunas de las demandas analizadas en este documento.

= 4.3 Sobre los argumentos de legitimacion acti-
/‘/ va y division de poderes presentes en los fallos
= judiciales
La mayoria de los jueces que han estudiado las demandas
en contra de la Ley 27.610 se ha enfocado en los requisitos
formales de admisibilidad de las acciones, impulsando dis-
cusiones sobre la legitimacion activa y la division de pode-
res. La mayoria de las demandas presentadas han buscado
probar la representacion de un interés colectivo como la
defensa de los nifios y del colectivo de no nacidos, a través
de organizaciones con fines relacionados, la pertenencia a
partidos politicos, a profesiones médicas, entre otros. Ante
estas alegaciones, muchas autoridades judiciales han res-
pondido rechazando “in limine” las demandas y cuestionan-
do a quienes alegan tener legitimidad para demandar la ley,
enmarcandose en el precedente constitucional existente en
este tema.

Sin embargo, los recientes fallos de la Cdmara Federal de
Salta, la Cdmara Federal de Apelaciones de Cérdobay de la
Cadmara Contencioso Administrativo Federal han mostrado
interpretaciones diferentes y han reconocido la legitimidad
para actuar en contra de la Ley 27.610. En el caso de Salta
referente al caso Fiore, la Camara reconocio la facultad de
terceros para representar a “los que estdn por nacer”. Por
su lado, la Cdmara de Cérdoba reconocié que la asociacion
Portal de Belén contaba con legitimidad para representar
los derechos colectivos de “los que estdn por nacer”, las
mujeres y nifias y adolescentes. Aunque ninguna de estas
decisiones es definitiva, estas decisiones reconocen el dere-
cho de un colectivo de “no nacidos”, planteando debates de
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fondo sobre el inicio de la vida.

En todo caso, es importante ponderar que la consolidacion
de definiciones jurisprudenciales restrictivas sobre la legiti-
macién activa para impulsar procesos colectivos en virtud
del articulo 43 de la CN, podria tener implicancias negativas
para el litigio estratégico en general, mas alld de la defensa
del derecho a interrumpir el embarazo. De este modo, se
requiere reflexionar en torno a la coherencia que deberian
tener las estrategias de defensa de los derechos reproduc-
tivos, para evitar afectar el acceso a la justicia de otros co-
lectivos o los litigios estratégicos en materia de derechos
humanos.

S 4.4 Otras reflexiones sobre el litigio en contra

z
= de la Ley 27.610

Los litigios en contra de la Ley 27.610 desafian a las auto-
ridades gubernamentales, que son la parte demandada, a
articular sus defensas con los feminismos, quienes histori-
camente elaboraron y proveyeron argumentos para litigios
en décadas anteriores, cuando se intentd revertir la anti-
concepcion hormonal de emergencia, la implementacion
del programa de salud sexual o el acceso al aborto por cau-
sales, entre otros derechos sexuales y reproductivos.

Los movimientos de mujeres y derechos humanos que lo-
graron el reconocimiento legal del aborto deben seguir tra-
bajando en la construccién y refinamiento de argumentos
juridicos, cientificos y desde la bioética a fin de no declinar
en la defensa de la autonomia reproductiva de las mujeres.
Esta tarea también implica la posibilidad de deslegitimar y
controvertir las imprecisiones e inconsistencias argumenta-
tivas usadas por los movimientos que tradicionalmente se
han opuesto al aborto.
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