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Personas vulnerables y tutela
judicial efectiva (a propdsito
del por nacer en la ley 26.061)

Estela B. Sacristan

Sumario: I. ;Quiénes son personas vulnerables?— II. Herramientas de
tutela judicial efectiva para las personas vulnerables.— III. Interrogan-

tes.— IV. Laley 26.061.— V. Sintesis.

I. ;Quiénes son personas vulnerables?

La nocién de vulnerabilidad remite, etimo-
légicamente, a la forma latina vulnus o herida,
con lo que significaria susceptibilidad de ser he-
rido o lastimado; dicha herida, segtn los casos,
podra ser fisica, moral, psicolégica, econémica,
institucional, entre otros supuestos. El ser sus-
ceptibles de ser heridos podria ser considera-
do como algo inherente a la condicién humana,
condicién compartida con todos los demas se-
res humanos del planeta. Pero esa susceptibili-
dad también podria ser considerada a la luz de
las particularidades de cada persona, y adverti-
riamos que, comparativamente, no todos somos
iguales en materia de susceptibilidad de ser he-
ridos, con lo que experimentariamos la vulnera-
bilidad de forma particularizada (1).

(*) La autora agradece los valiosos y oportunos comen-
tarios de Alberto B. Bianchi, Lino B. Galarce y Santiago
M. Castro Videla. Son aplicables las reservas del caso.

(1) Conf. PERONI, Lourdes - TIMMER, Alexandra
(2013) "Vulnerable groups: The promise of an emerg-
ing concept in European Human Rights Convention
law", International Journal of Constitutional Law, vol.
11, issue 4, October 2013: pp. 1056-1085, esp. seccién
2, disponible en: https://academic.oup.com/icon/arti-
cle/11/4/1056/698712 (dltimo acceso: 15/8/2021). Otros
autores, en cambio, diferencian entre vulnerabilidad an-
tropolégica, que coincidiria con el primer supuesto ya
aludido, y vulnerabilidad social, que es determinada por
la pertenencia a un grupo que convierte en vulnerables a
los individuos (ver FEITO, Lydia (2007) "Vulnerabilidad",
Anales del Sistema Sanitario de Navarra, vol. 30, supl. 3:
pp- 7-22, disponible en: https://scielo.isciii.es/pdf/asis-
na/v30s3/originall.pdf (dltimo acceso: 15/8/2021)). En

Con origenes en la teoria politica y la socio-
logia, el concepto transité hasta el derecho y la
ética, pero ha sido tanto pasible de criticas por
su perfil impreciso (por ejemplo, en virtud de la
dualidad apuntada, con los bordes relacionales,
abiertos y comparativos del segundo supues-
to del parrafo precedente), como de alabanzas
(dada su habilidad para robustecer la igualdad).

Si bien en forma literal la categoria conforma-
da por las “personas vulnerables” no figura ni en
la Constitucién Nacional ni en los tratados con
jerarquia constitucional, la jurisprudencia de la
Corte Suprema argentina y diversas leyes —en-
tre otras normas— la han consagrado en plurali-
dad de ocasiones en una valiosa realizacién del
derecho constitucional.

L1. Jurisprudencia de la Corte Suprema

La Corte Suprema ha realizado, a lo largo de
los anos, una delicada labor de reconocimiento
y provisién de contenido a la categoria que nos
ocupa. Asi, ademds de enumerar a los vulnera-
bles (2), losha aludido genéricamente en épocas

estas lineas, se opta por la propuesta metodoldgica de las
dos autoras citadas en primer término por resultar mas
ajustada al presente trabajo, de neto corte juridico.

(2) Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito Fe-
deral e Internacional de Derechos ¢/ Instituto Nacional
de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
amparo, Fallos: 338: 29, del 10/02/2015: "[A]Jun cuando
pudiera sostenerse que, en el caso, el interés individual
considerado aisladamente, justifica la promocién de
demandas individuales, no es posible soslayar el incues-
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de crisis econémica (3). También ha considera-
do como “grupo particularmente vulnerable” y
en virtud de una “calificacién constitucional’,
a los ancianos (4). Amén de los ancianos (5),
las personas con discapacidad (6) y las

tionable contenido social del derecho involucrado que
atafie a grupos que por mandato constitucional deben
ser objeto de preferente tutela por su condicién de vul-
nerabilidad: los ninos, las mujeres, los ancianos y las per-
sonas con discapacidad (art. 75, inc. 23 de la CN)". "C.,
J. C. c. EN — M. Defensa Ejército s/ danos y perjuicios”,
Fallos: 343: 264, del 30/04/2020: "[A] partir de la reforma
constitucional de 1994, cobra especial énfasis el deber
de brindar respuestas especiales y diferenciadas para los
sectores vulnerables, con el objeto de asegurarles el goce
pleno y efectivo de todos sus derechos. En ese orden, ha
sefialado que el envejecimiento y la discapacidad son
causas predisponentes o determinantes de vulnerabili-
dad, circunstancia que normalmente obliga a los concer-
nidos a contar con mayores recursos para no ver compro-
metida seriamente su existencia y/o calidad de vida y el
consecuente ejercicio de sus derechos fundamentales”.

(3) "Blanco, Lucio Orlando c. ANSeS s/ reajustes va-
rios", Fallos: 341: 1924, del 18/12/2018: "(...) [E]s pre-
cisamente en tiempos de crisis econémica cuando la
actualidad de los derechos sociales cobra su méximo
significado. En tales etapas criticas, deben profundizarse
las respuestas institucionales en favor de los grupos mas
débiles y postergados, pues son las democracias avanza-
das y maduras las que refuerzan la capacidad de los in-
dividuos y atienden las situaciones de vulnerabilidad en
momentos coyunturales adversos".

(4) "Ttzcovich, Mabel c. ANSeS s/ reajustes varios",
Fallos: 328:566, del 29/3/2005, voto del Dr. Lorenzetti:
"[L]a calificacién constitucional de los ancianos como un
grupo particularmente vulnerable, incorpora una regla
hermenéutica que no se compadece con la introduccién
de diferencias que, lejos de protegerlos, desmejoran su
posicién juridica”.

(5) "Garcia, Maria Isabel c. AFIP s/ accién meramente
declarativa de inconstitucionalidad", Fallos: 342: 411, del
26/03/2019: "[E]l envejecimiento y la discapacidad -los
motivos mas comunes por las que se accede al status de
jubilado- son causas predisponentes o determinantes de
vulnerabilidad, circunstancia que normalmente obliga a
los concernidos a contar con mayores recursos para no
ver comprometida seriamente su existencia y/o calidad
de viday el consecuente ejercicio de sus derechos funda-
mentales. Por ello, las circunstancias y condicionantes de
esta etapa del ciclo vital han sido motivo de regulacién
internacional, generando instrumentos juridicos especi-
ficos de relevancia para la causa que se analiza".

(6) "Asociacién Francesa Filantrdpica y de Beneficen-
cia s/ quiebra s/ incidente de verificacién de crédito por
L. A. R.y otros", Fallos: 341:1511, del 6/11/2018: "No hay
duda que las normas invocadas reconocen que los nifios

y las personas con discapacidad se encuentran en una
situacién de especial vulnerabilidad que requiere una
mayor proteccion por parte del Estado, a fin de garanti-
zarles el goce de los derechos humanos fundamentales
alli contemplados (articulos 3°, 6°, 23 y 24 de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nino; articulo 19 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos; articulos
4°,7° aps. 1y 2, 25y 28.1 de la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad; ley 26.061). De
todos modos, son normas que estan dirigidas al Estado
para que implemente politicas publicas tendientes a que
los nifos y las personas con discapacidad puedan alcan-
zar el nivel de vida mas alto posible, en particular en lo
que concierne a la salud, la rehabilitacion, el desarrollo
individual y la integracién social". "Recurso Queja N.0 2 -
R., M. S. c. OSDE s/ amparo de salud", Fallos: 343:848, del
27/08/2020, disidencia del Dr. Rosatti: "[A] la luz de los
principios constitucionales y a partir de la trascendencia
-no solo individual sino social y civica- del derecho a la
educacidn en juego, cabe concluir que, ante las particu-
lares circunstancias de casos como el presente, resulta
imperativo que se garanticen medidas efectivas y perso-
nalizadas de apoyo en entornos que fomenten al maxi-
mo el desarrollo social y educativo de conformidad con
el objetivo de plena inclusién, méaxime cuando el actor
es una persona en situaciéon de multiple vulnerabilidad
por su condicién de nifio y de persona con discapacidad
(articulo 75, inciso 23, CN), de lo que se desprende que
sus derechos deben ser objeto de una proteccién especial
(vr. arg. dictamen de la Procuracién General de la Nacién
en autos "M., E. G. y otro", resuelto por este Tribunal en
Fallos: 340:1062)". "Recurso Queja N.° 5 - Defensoria de
Menores e Incapaces N.° 6 y otros c. Colegio Mallinckrodt
Hermanas de la Caridad Cristiana Hijas de la Bienaven-
turada Virgen Maria s/ amparo"”, Fallos: 343:1805, del
26/11/2020, disidencia de los Dres. Maqueda y Rosatti:
"[A] 1a luz de los principios constitucionales resefiados
y a partir de la trascendencia —no solo individual sino
social y civica— del derecho a la educacién en juego,
cabe concluir que, ante las particulares circunstancias
de casos como el presente, resulta imperativo que se ga-
ranticen medidas efectivas y personalizadas de apoyo en
entornos que fomenten al maximo el desarrollo social y
educativo de conformidad con el objetivo de plena inclu-
si6n, maxime cuando el actor es una persona en situa-
cién de multiple vulnerabilidad por su condicién de nino
y de persona con discapacidad (art. 75 inc. 23, CN), de lo
que se desprende que sus derechos deben ser objeto de
una proteccion especial (vr. arg. dictamen de la Procura-
cién General en autos "M., E. G. y otro", resuelto por este
Tribunal en Fallos: 340:1062). En ese entendimiento, se
colige la necesidad de que se arbitren las medidas nece-
sarias para garantizar el cese de conductas discriminato-
rias tanto de las entidades educativas como de las perso-
nas involucradas en la educacion, ya sean autoridades,
docentes e incluso los mismos alumnos, y se fomenten
valores constitucionales tales como la solidaridad en el
cuerpo educativo. "Giménez, Rosa Elisabe c. Comisién
Médica Central y/o ANSES s/ recurso directo Ley 24.241",
Fallos: 344:1788, del 15/07/2021, voto de la Dra. Highton
de Nolasco, del dictamen de la Procuraciéon General al
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mujeres (7) han sido considerados vulnerables.
Asimismo, habrian sido considerados vulne-
rables o incluidos en un grupo vulnerable o en
condiciones de vulnerabilidad aquellos a quie-
nes se les ha planteado una internacién psi-
quidtrica coactiva (8) o quienes padecen un

que el voto remite: "Al mismo tiempo, las prestaciones
reclamadas en esta causa, al igual que las consideradas
en el precedente "Pedraza", atienden condiciones de vul-
nerabilidad relacionadas con la subsistencia y la mejora
en la calidad de vida, y tienen caracter alimentario. A ello
se suma la condicién de discapacidad de la demandante
que agrava los obstaculos de acceso a la justicia (...)".

(7) "Callejas, Claudia y otra s/ violacién de secretos”,
Fallos: 343:103, del 27/2/2020, del dictamen de la Procu-
racién General al que la Corte remite: "En efecto, la ley
26.485 —a la que la provincia de Tucuman adhirié me-
diante ley 8336— garantiza el acceso a la justicia a mu-
jeres que padecen violencia en cualquiera de sus mani-
festaciones y ambitos, entre la que se destaca la violencia
institucional, obstétrica y contra la libertad reproductiva
(arts. 2, inc. f, 3, inc. i, y 6). En particular, el articulo 16
prevé que, en el marco de los procedimientos judicia-
les, las mujeres tienen derecho a obtener una respuesta
oportuna y efectiva, a que su opinién sea tenida en cuen-
ta al momento de arribar a una decision, y a participar en
el procedimiento recibiendo informacién sobre el estado
de la causa (incs. b, d, y g; en el mismo sentido, Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en
condicién de Vulnerabilidad, cap. II, secc. 4, y cap. III,
secc. 1)".

(8) "T. R. A. s/ internaci6n - 22.127", Fallos: 328:4832,
del 27/12/2005: "Estas reglas [del debido proceso] deben,
con mayor razoén, ser observadas en los procesos en los
que se plantea una internacién psiquidtrica coactiva en
virtud del estado de vulnerabilidad, fragilidad, impoten-
cia y abandono en el cual se encuentran frecuentemen-
te quienes son sometidos a tratamientos de esta indole,
erigiéndose por ende, como esencial el control por parte
de los magistrados de las condiciones en que aquélla se
desarrolla". "Hermosa, Luis Alberto s/ insania", Fallos:
330:2774, del 12/06/2007, disidencias de los Dres. Ricar-
do Luis Lorenzetti y E. Raul Zaffaroniy de la Dra. Carmen
M. Argibay: "[E]n dicha clase de procesos, la mencionada
regla debe ser, con mayor razén, observada 'en virtud del
estado de vulnerabilidad, fragilidad, impotencia y aban-
dono en el cual se encuentran frecuentemente quienes
son sometidos a tratamientos de esta indole, erigiéndose
por ende, como esencial el control por parte de los ma-
gistrados de las condiciones en que aquélla se desarro-
lla". "En igual sentido, A. M. J. s/internacién [37]", Fallos:
330:5234, del 18/12/2007; "Duarte, José Antonio s/ in-
ternacion [37]", Fallos: 331:68, del 5/02/2008; "R. M. J. s/
insania", Fallos: 331:211, del 19/02/2008; "B. M. A. s/ art.
482 Codigo Civil", Fallos: 331:1524, del 24/06/2008; "M. S.
A.s/insania", Fallos: 331:1859, del 12/08/2008; "R.D.F. s/
art. 482 CC", Fallos: 331:1854, del 12/08/2008.

sufrimiento mental (9). También se detecto vul-
nerabilidad en personas cuyos datos, que les
pertenecen, circulan sin su control (10). Ade-
mds, en alguna opinién aislada, se considerd
que los deudores hipotecarios con escasa capa-
cidad de pago serfan pasibles de especial pro-
teccion legislativa por su vulnerabilidad (11). Es

(9) “Terruli, Jorge Miguel c. Gonzalez, Manuel Enri-
queyotross/ ejecucion hipotecaria”, T. 334. XLVIIL.RHE,
del 22/12/2015: "Es criterio reiterado del Tribunal que el
respeto de laregla del debido proceso debe ser observa-
do con mayor razén en el caso de quienes padecen un
sufrimiento mental debido al estado de vulnerabilidad,
fragilidad, impotencia y abandono en el que se encuen-
tran frecuentemente esas personas, lo que reafirma el
principio constitucional a una tutela judicial efectiva
(conf. arg. Fallos: 328:4832; 331:1859)". En similar sen-
tido, "V, M. C.y otro s/ determinaci6n de la capacidad”,
Fallos: 341:1450, del 30/10/2018: "[L]a sala omitié pon-
derar la particular situacién de vulnerabilidad en que se
encuentra la causante —internada desde el afio 2008-,
habida cuenta de la escasa entidad de sus ingresos que
consisten en un haber minimo previsional, y mas all&
de ser propietaria de un inmueble en la calle Boedo, de
una parte indivisa de otro en la calle Venezuela (fs. 43)
y de resultar incierta la titularidad del bien -en proce-
so de desalojo— que habita su hija menor de edad. Por
tanto, sin siquiera una minima justificacién sumaria y
por la sola existencia de esos bienes inmuebles impro-
ductivos, no puede afirmarse que se encuentra en con-
diciones de satisfacer los honorarios de un abogado,
generando un grave menoscabo a las reglas del debido
proceso y comprometiendo la garantia constitucional
de defensa en juicio (art. 18 de la CN). (...) Que es crite-
rio reiterado del Tribunal que el respeto de la regla del
debido proceso debe ser observado, con mayor razén
en el caso de quien padece un sufrimiento mental debi-
do al estado de vulnerabilidad, fragilidad, impotencia 'y
abandono en el que se encuentran frecuentemente es-
tas personas, lo que reafirma el principio constitucional
a una tutela judicial efectiva [conf. arg. Fallos: 328:4832;
331:1859 y CSJ 334/2012 (48-T)/CS1 "Terruli, Jorge Mi-
guel c. Gonzalez, Manuel Enrique y otros s/ ejecucién
hipotecaria", del 22 de diciembre de 2015]".

(10) "Di Nunzio Daniel F. c. First National Bank of
Boston y otros s/ habeas data", Fallos: 329:5239, del
21/11/2006, voto del Dr. Lorenzetti: "En primer lugar,
cabe senalar que el bien juridico protegido es la privaci-
dad en sentido amplio, contemplada en el art. 19 de la
Carta Magna. Se trata de la proteccion de la personay de
la esfera de la individualidad personal, que en nuestro
derecho incluye a las personas de existencia ideal (art. 1°
de laley 25.326), la que se encuentra en un estado de vul-
nerabilidad cuando los datos que le pertenecen circulan
sin su control".

(11) "Rinaldi, Francisco Augusto y otro c. Guzmén To-
ledo Ronal Constante y otra y otro s/ ejecucion hipoteca-
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mads, las obras publicas, como ser la construc-
ci6n de una represa hidroeléctrica binacional,
habrian generado, como contrapartida, algin
grupo vulnerable y desfavorecido: en la especie,
quien incurre en quebrantos como pescador
dada la concrecién de la obra (12). Los meno-
res de edad, de cara a la adopcién (13) y ante
guardas de aristas observables, también han

ria", Fallos: 330:855, del 15/03/2007, voto de los Dres. Lo-
renzettiy Zaffaroni: "[L]a legislacién [de emergencia] que
se examina es consistente con una recomposiciéon del
contrato basada en la excesiva onerosidad sobrevivien-
te, y con la proteccién del consumidor endeudado en un
grado que afecta sus derechos fundamentales y el acceso
a la vivienda, lo que permite sostener su legitimidad. La
igualdad no se ve afectada cuando el legislador elige a un
grupo de sujetos para protegerlos especialmente, por su
vulnerabilidad y con fundamento en la tutela de los con-
sumidores y la vivienda familiar".

(12) "Ramirez, Juan Carlos c. Entidad Binacional
Yacyreta s/ danos y perjuicios y dano moral", Fallos:
330:2548, del 5/06/2007, disidencia del Dr. Zaffaroni:
"[E]n el caso de que una determinada politica ptblica
genere, como contrapartida, un grupo vulnerable y des-
favorecido (como el que integra el actor), la obligaciéon
primigenia del Estado debe consistir en brindarle un
mayor nivel de proteccién, adoptando medidas positivas
para reducir las desventajas estructurales y dando trato
preferente apropiado a esas personas, a fin de conseguir
los objetivos de la plena realizacién e igualdad dentro
de la sociedad para todas ellas, logro que jamas podran
alcanzar si no se encuentran satisfechas sus necesidades
basicas y minimas, que resultan inherentes a su condi-
cién de seres humanos. En tal sentido, no estd de maés
recordar que la Agenda 21 adoptada por la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el De-
sarrollo de 1992 pone especial énfasis en la proteccién
de los grupos vulnerables y los sectores mas pobres de la
poblacién, como medidas indispensables para alcanzar
el desarrollo sustentable”.

(13) "Guarino Humberto José y Duarte de Guarino
Maria Eva s/ guarda preadoptiva", Fallos: 331:147, del
19/02/2008, del dictamen de la Procuracién General, al
que remiti6 la Corte Suprema: "Ello entendido desde la
perspectiva, tal como lo ha sostenido reiteradamente V. E.
que, al considerar y hacer prevalecer por sobre todos los
intereses en juego, el del sujeto més vulnerable y necesi-
tado de proteccidn, los tribunales deben ser sumamente
cautos en modificar situaciones de hecho respecto de
personas menores de edad y mantener, en consecuencia,
aquellas condiciones de equilibrio que aparecen como
mas estables, evitando asi nuevos conflictos cuyas con-
secuencias resultan impredecibles (v. doctrina de Fallos:
328:2870, cons. 8°, penultimo parrafo; sentencia de fecha
13 de marzo de 2007, en autos "S. C. A. N.c 418, L. XLI 'A.,
F. s/ proteccion de persona', cons. 9° in fine)".

sido visualizados como vulnerables (14). Lo
mismo se ha predicado respecto de quienes se
hallan en situacion de calle (15), los ninos (16),
los discapacitados en delicada situacién socioe-
condmica (17). De igual modo, se ha considera-

(14) "M. M. S. s/ guarda", CIV 090032/2013/CS001, del
27/05/2015, del dictamen de la Procuraciéon General al
que la Corte remite: "[E]l detalle de los defectos del fallo
que dispuso el secuestro de la nifia no implica validar el
modo de obtener la guarda, que presenta aristas observa-
bles, sino poner de resalto que la solucidn, lejos de hacer
hincapié en lo que aparece como mads favorable para la
nifna, la somete a una nueva situacién de vulnerabilidad
y de desamparo al resolver, en dltima instancia, que sea
entregada a otra familia, padeciendo una nueva desvin-
culacién y otro desarraido".

(15) "Q. C. S. Y. c./ Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires y otro s/ amparo", Fallos: 335:452, del 24/04/2012:
"(...) [E]s dificil imaginar un estado mds desesperante:
hay un nino discapacitado, con una madre en situacién
de calle. La razonabilidad significa entonces que, sin per-
juicio de las decisiones politicas discrecionales, los po-
deres deben atender a las garantias minimas indispensa-
bles para que una persona sea considerada como tal en
situaciones de extrema vulnerabilidad".

(16) "M. D. S. R. y otra s/ ordinario s/ nulidad de sen-
tencia e impugnacion declaratoria de herederos", Fallos:
335:1838, del 26/09/2012: "[E]l interés superior del nino
proporciona un parametro objetivo que permite resol-
ver los problemas de los nifios en el sentido de que la
decision se define por lo que resulta de mayor beneficio
para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés
del adulto, se prioriza el del nifio (conf. Fallos: 328:2870;
331:2047 y causa N.157.XLVI 'N. N. o U,, V. s/ proteccién
de persona', sentencia del 12 de junio de 2012). Asimis-
mo, se ha senalado que al considerar y hacer prevalecer
por sobre todos los intereses en juego, el del sujeto més
vulnerable y necesitado de proteccidn, los tribunales de-
ben ser sumamente cautos en modificar situaciones de
hecho respecto de personas menores de edad y mante-
ner, en consecuencia, aquellas condiciones de equilibrio
que aparecen como mads estables, evitando asi nuevos
conflictos cuyas consecuencias resultan impredecibles
(conf. Fallos: 328:2870 y 331:147)."

(17) "Asociacién Civil para la Defensa en el Ambito
Federal e Internacional de Derechos c. Instituto Nacio-
nal de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/
Amparo", Fallos: 338:29, del 10/02/2015: "[A] los efectos
de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva de un
colectivo altamente vulnerable, no sélo por la discapa-
cidad que padecen sus integrantes sino también por su
delicada situacién socio-econémica, corresponde reco-
nocer legitimacion a las asociaciones actoras para iniciar
la presente accion colectiva. Maxime si se repara que con
la pretension procesal deducida en autos se procura ga-
rantizar el acceso, en tiempo y forma, a prestaciones de
salud relacionadas con la vida y la integridad fisica de
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do vulnerables a los usuarios residenciales del
servicio pubico de distribucién eléctrica (18),
asf como los pueblos indigenas (19).

A la enumeracién pueden sumarse los meno-
res sujetos a encierro (20); quienes consumen

las personas". En similar sentido, "A., V. M. c¢. O. S. E G.
P.I. C.y D. s/ amparo ley 16.986", Fallos: 339: 1683, del
13/12/2016, del dictamen de la Procuracién General al
que la Corte remite: "Opino que la interpretacion reali-
zada por el a quo del alcance de la exencion de la contra
cautela establecida en el articulo 200, inciso 2, del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, en tanto conside-
r6 que no incluye a quien goza del beneficio provisional
consagrado en el articulo 83, limita irrazonablemente el
derecho a la tutela judicial efectiva de indole cautelar,
respecto de los derechos de una persona en situacién
de vulnerabilidad (arts. 18, 75, incs. 22 y 23, CN; arts. 8 y
25 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos; y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). Al respecto, la Corte Suprema ha dicho que el
beneficio de litigar sin gastos tiende a poner en situacién
similar a las personas que deben intervenir en un proce-
so concreto, a fin de que quien carezca de recursos sufi-
cientes para afrontar las cargas econémicas que impone
el juicio, pueda atender con amplitud cuanto demande
el reconocimiento judicial de su derecho' ('Stoffregen de
Schreyer', considerando 6°)".

(18) "Centro de Estudios para la Promocién de la
Igualdad y la Solidaridad y otros c. Ministerio de Ener-
gia y Mineria s/ amparo colectivo", Fallos: 339:1077, del
18/08/2016: "De la resefia efectuada surge que solo res-
pecto de los 'usuarios residenciales' (conforme decreto
2255/1992 -Anexo 'B', Subanexo II-, decreto 181/2004 y
resolucion ENARGAS 409/2008) es posible sostener que
el caso involucre un supuesto en el que se encuentre
comprometido el acceso a la justicia. Ello es asi, en tan-
to sélo con relaciéon al mencionado colectivo cabe aqui
presumir una posicién de mayor vulnerabilidad frente
al efectivo cumplimiento de la garantia constitucional
senalada (considerando 13, 4° pérrafo del precedente
'Halabi' citado)".

(19) 'Comunidad Mapuche Cataldn y Confederacion
Indigena Neuquina c. Provincia del Neuquén s/accién de
inconstitucionalidad', Fallos: 344:441, del 8/04/2021, del
dictamen de la Procuracién General al que la Corte remi-
te: "La situacién de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran los pueblos indigenas —debido a su idiosincrasia
que los diferencia de la mayoria de la poblacién— exige
que el Estado disefie, promueva y fomente diversas for-
mas de participacién que permitan a dichos sectores de
la sociedad entender en los asuntos publicos que involu-
cren sus intereses".

(20) "Cejas Meliare, Ariel s/ hébeas corpus"”, Fallos:
339:381, del 5/04/2016, del dictamen de la Procuracién
General al que la Corte remite: "La Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion sostuvo en el precedente "Maldonado”

cigarrillos (21); ciertos contribuyentes (22);
quien padece un cuadro de cuadriplejia irrever-
sible desde el nacimiento por mala praxis mé-
dica (23); un menor con lesiones y secuelas por

que corresponde a un incuestionable dato 6ntico que los
nifios no tienen el mismo grado de madurez que debe
suponerse y exigirse en los adultos, lo cual los coloca en
una situaciéon de vulnerabilidad que merece especiales
obligaciones de tutela (Fallos 328:4343). El 'interés supe-
rior del nifo' implica que los tribunales deben considerar
como criterios rectores el resguardo del desarrollo y del
ejercicio pleno de sus derechos en todos los 6rdenes de
la vida, dispensandoles un trato diferente en funcién de
sus condiciones especiales, para lo cual el Estado argen-
tino se comprometi6 a adoptar medidas positivas: entre
otras, la de asegurar la proteccién contra malos tratos, en
su relacion con las autoridades publicas (articulos 3, 17,
19y 37 de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio)".

(21) "Nobleza Piccardo SAleF c. Santa Fe, Provincia
de s/ accién declarativa de inconstitucionalidad”, Fallos:
338:1110, del 27/10/2015, voto del Dr. Lorenzetti: "En
efecto, la norma impugnada pretende proteger la salud
de quienes consumen cigarrillos, que constituyen un
grupo especialmente vulnerable, en tanto —para mu-
chos de ellos— el habito de fumar se ha transformado en
una adiccién".

(22) "Garcia, Maria Isabel c. AFIP s/ accién meramen-
te declarativa de inconstitucionalidad", Fallos: 342:411,
del 26/03/2019: "[L]a sola capacidad contributiva como
parametro para el establecimiento de tributos a los ju-
bilados, pensionados, retirados o subsidiados, resulta
insuficiente si no se pondera la vulnerabilidad vital del
colectivo concernido. La falta de consideracién de esta
circunstancia como pauta de diferenciacién tributaria
supone igualar a los vulnerables con quienes no lo son,
desconociendo la incidencia econémica que la carga fis-
cal genera en la formulacién del presupuesto de gastos
que la fragilidad irroga, colocando al colectivo conside-
rado en una situacién de notoria e injusta desventaja".
"Garcia Blanco Esteban c. ANSES s/ reajustes varios”,
Fallos: 344:983, del 60/5/2021, del precedente Garcia, Fa-
llos: 342:411, al que la Corte remite: "[E]l anélisis integral
de la capacidad contributiva implica que la equiparacién
de un jubilado en condiciones de mayor vulnerabilidad
con otro que no se encuentra en esa situacion, pasa por
alto el hecho evidente de que el mismo ingreso no impac-
tard de igual manera en un caso que en otro, insumiendo
mas gastos en el primero que en el segundo. Dicho de
otro modo: la misma capacidad econémica —convertida
sin més por el legislador en capacidad contributiva— esta
destinada a rendir en ambos casos de manera diferente,
desigualando en la realidad lo que el legislador igualé".

(23) "Institutos Médicos Antartida s/ quiebra s/ inc. de
verificacién (R. A. E y L. R. H. de E)", Fallos: 342:459, del
26/03/2019: "[L]os derechos humanos reconocidos tanto
por nuestra Constitucién Nacional como por las conven-
ciones internacionales mencionadas; la extrema situa-
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sepsis severa (24); o los usuarios de las farma-
cias (25).

1.2. Normativa

Asimismo, numerosas normas contemplan a
personas vulnerables incluidas en las clasifica-
ciones que aquellas —expresa o implicitamen-
te, objetiva o comparativamente— consagran,
a efectos de sus respectivos ambitos de aplica-
cién (26).

cién de vulnerabilidad de B. M. E y el reclamo efectuado,
que tiene por objeto satisfacer sus derechos esenciales,
los que llevan a concluir que el crédito en cuestiéon debe
estar resguardado por un privilegio que lo coloque en un
plano superior al de los demaés créditos privilegiados. Ello
asi, con el fin de garantizar a B. M. F. —en alguna medi-
da— el goce de su derecho al disfrute del mads alto nivel
posible de salud y de una vida plena y decente en condi-
ciones que aseguren su dignidad".

(24) "Recurso Queja N.o 1 - Garcfa, Facundo Nicolas
y otros c¢. Municipalidad de San Isidro y otros", Fallos:
344:1291, del 3/06/2021, del dictamen de la Procuraciéon
General al que la Corte remite: "En cuanto a los planteos
referidos a los montos del resarcimiento que reclaman
los actores, opino que —al momento de establecerlos en
la nueva sentencia que en este dictamen se propicia que
se dicte— no deberia prescindirse de los principios recto-
res que ha delineado la Corte para supuestos como el del
sub lite (conf. Fallos: 342:459), en los que se ha verificado,
como aqui, la extrema situacién de vulnerabilidad de los
actores y la falta de recursos econémicos suficientes para
afrontar los tratamientos médicos adecuados”.

(25) "Farmacity SA c. Fisco de la Provincia de Buenos
Aires y otro s/ pretensiéon anulatoria - recurso extraor-
dinario de inaplicabilidad de ley", Fallos: 344:1557, del
30/06/2021, voto de la mayoria: "En efecto, la norma
impugnada [ley 10.606 de la Provincia de Buenos Aires]
pretende proteger la salud de quienes consumen medi-
camentos, que constituyen un grupo especialmente vul-
nerable"; y voto del Dr. Irurzun (conjuez): "Como se ve,
la regulacién adoptada es consecuencia de una politica
sanitaria que ubic6 a la salud como un derecho humano
esencial merecedor —como tal— de una proteccion es-
pecial, donde la relacién entre los usuarios y el despacho
farmacéutico se diera en un contexto donde la vulnerabi-
lidad que implica su necesidad de acceso se encuentre a
resguardo de un prevalente interés comercial".

(26) En forma tan solo enunciativa, ver: ley 24.628,
de 1996, de aprobacién de modificaciones al Convenio
Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo,
seccién 2.18: "los sectores mas vulnerables de la po-
blacién, en particular a las mujeres, jévenes y nifnos";
ley 24.658, de 1996, Protocolo de San Salvador, art. 10.2.f):
"satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos
de més alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza

Dado que una completa enumeracién ex-
cederia los limites del presente, considérese, a
modo de ilustracidn, tan solo la Ley de Ministe-

sean mas vulnerables"; ley 25212, de 1999, de ratificacion
del Pacto Federal del Trabajo, anexo III, art. 5°: "grupos
mas vulnerables de trabajadores tales como discapa-
citados y servicio doméstico™; ley 25.989, de 2004, de
creacién del régimen de Donacién de Alimentos, art. 1°:
"satisfacer las necesidades alimentarias de la poblaciéon
econdémicamente mas vulnerable"; ley 26165, de 2006, de
Reconocimiento y Proteccidn al Refugiado, art. 53: "en
caso de los menores se (...) [dard] cuenta a los organis-
mos con responsabilidad primaria en politicas dirigidas
a grupos vulnerables a los fines de una solucién eficaz,
rapida y de contencién efectiva a dichas personas"; ley
26.854, de 2013, de Medidas Cautelares, art. 2°: "2. La
providencia cautelar dictada contra el Estado nacional y
sus entes descentralizados por un juez o tribunal incom-
petente, s6lo tendra eficacia cuando se trate de sectores
socialmente vulnerables acreditados en el proceso (...)";
ley 26.298, de 2014, de aprobacién de la Convencién
Internacional para la proteccién de las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, art. 79, inc. 2: "(...) quienes
sean culpables de la desaparicién forzada de mujeres
embarazadas, menores, personas con discapacidades u
otras personas particularmente vulnerables”; ley 26934,
de 2014, Plan Integral para el Abordaje de los Consumos
Problematicos, art. 5°: "sectores con mayores niveles de
vulnerabilidad", y arts. 15 y 18, sobre sujetos que hayan
tenido consumos problematicos que se hallen en "situa-
cién de vulnerabilidad social”; ley 27.149, de 2015, de
Ministerio Ptblico de la Defensa de la Nacién, que, en
lo principal, "promueve toda medida tendiente a la pro-
teccién y defensa de los derechos fundamentales de las
personas, en especial de quienes se encuentren en situa-
cién de vulnerabilidad" (art. 1°), establece el principio de
que sus 6rganos "(...) cumplen e instan a hacer cumplir
la Constitucién Nacional, los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, las leyes, las reglamenta-
ciones, los protocolos de actuacién y toda disposicién
para la proteccion y defensa de la persona, en especial,
el acceso ala justicia de quienes se encuentren en condi-
cién de vulnerabilidad o con discriminacién estructural,
el que estard sujeto a un diligenciamiento preferencial”
(art. 5°, inc. a), y asigna competencia a dicho érgano
constitucional para establecer "los criterios objetivos y
subjetivos de (...) vulnerabilidad que habiliten la provi-
sién del servicio de Defensa Publica més alld de los casos
en los que correspondiere su intervencién obligada" (art.
5°) y en relacién con "[o]tros programas y comisiones
relacionados con teméticas vinculadas con sectores vul-
nerables, en especial detenidos (...)" (art. 5°, inc. 6°), ade-
mas de la de "[d]isefar y ejecutar politicas publicas para
la proteccién de sectores en condicién de vulnerabilidad
(...) (art. 35, inc. €), y agrega que los Defensores Publicos
Oficiales tienen los deberes de "[e]jercer el patrocinio y
representacion en juicio como actor o demandado, en los
distintos fueros, de quien invoque y justifique (...) situa-
cion de vulnerabilidad (...)" (art. 42, inc. a), "[c]ontestar
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rios vigente al momento de escribir estas lineas;
ello, en lo relativo a las competencias de la car-
tera de Desarrollo Social.

En dicha norma de organizacién administra-
tiva ministerial aparecen expresamente men-
cionados los “sectores mds vulnerables” como
género que comprenderia, enunciativamente,
a “las personas con discapacidad, las niias, los
ninos y adolescentes, las mujeres y los adultos
mayores”. Esa ley de adjudicacién de compe-
tencias ministeriales contempla, ademds, a la
“poblacién mds vulnerable’; los “grupos socia-
les especialmente vulnerables’; los “grupos po-
blacionales en situaciones de vulnerabilidad’,
las “personas con discapacidad en situaciéon
de vulnerabilidad social’, las “personas en si-
tuacién de vulnerabilidad social, tanto del pais
como fuera de él’, los “ninos, ninas, adultos ma-
yores, mujeres, jovenes, personas con discapa-
cidad y otros actores de la comunidad que se
encuentren en estado de vulnerabilidad social’,
asf como “la poblacion en situacién de vulnera-
bilidad social” (27).

las consultas formuladas por personas (...) en situacion
de vulnerabilidad y asistirlas en los tramites pertinentes y
dar respuesta a las consultas en materia penal efectuadas
por cualquier persona que requiera la asistencia de un
defensor publico” (art. 42, inc. f), y "[d]esplegar acciones
de abordaje territorial y relevamiento de demandas indi-
viduales y colectivas, si (...) la situacion de vulnerabilidad
las exigieren (...)" (art. 42, inc. m); ley 27197, de 2015, de
Lucha contra el Sedentarismo, art. 5°, inc. f), que otor-
ga, a la autoridad de aplicacién, competencia respecto
de "[m]onitorear los niveles de actividad fisica y aptitud
fisica en la poblacién, con énfasis en grupos vulnerables
como nifos, adolescentes, personas mayores y personas
con discapacidad (...)"; ley 27287, de 2016, de creacién del
Sistema Nacional para la Gestion Integral del Riesgo y la
Proteccidn Civil, art. 3°, inc. w, el cual define "vulnerabi-
lidad" como "factor interno de una comunidad o sistema.
Caracteristicas de la sociedad acorde a su contexto que
la hacen susceptibles de sufrir un dafo o pérdida grave
en caso de que se concrete una amenaza"; ley 27506 de
2019, de Régimen de Promocién de la Economia del Co-
nocimiento, art. 3°, segun el cual, entre los recaudos de
inscripcién en el respectivo registro, se incluye acreditar
inversiones en capacitacion, incluyendo las "destinadas
(...) otros grupos vulnerables (...)"; entre otras.

(27) ley 22.520, o Ley de Ministerios, art. 23 bis: "Com-
pete al Ministerio de Desarrollo Social asistir al Presi-
dente de la Nacion y al Jefe de Gabinete de Ministros, en
orden a sus competencias, en todo lo inherente a la poli-
tica social orientada a la asistencia, promocidn, cuidados
e inclusion social y el desarrollo humano, la seguridad

II. Herramientas de tutela judicial efectiva
para las personas vulnerables

Al mismo tiempo, a nivel nacional, normas
de elevada relevancia por su amplisimo alcan-
ce contemplan a las personas vulnerables en el
plano procesal, en especial haciéndoles posible
el logro de la tutela judicial efectiva. Ello puede
ejemplificarse de la siguiente forma.

II.1. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
aprobado por ley 26.994, de 2014, art. 706, que
establece: “Principios generales de los procesos

alimentaria, la reduccién de la pobreza, el desarrollo de
igualdad de oportunidades para los sectores més vul-
nerables, en particular para las personas con discapaci-
dad, las nifas, los nifios y adolescentes, las mujeres y los
adultos mayores, la proteccién de las familias y el forta-
lecimiento de las organizaciones comunitarias, asi como
en lo relativo al acceso a la vivienda y el habitat dignos
y a la integracién socio urbana, y al cumplimiento de
los compromisos asumidos en relacién con los tratados
internacionales y los convenios multinacionales, en ma-
teria de su competencia y, en particular:(...) 3. Entender
en la ejecucion de las acciones tendientes a garantizar
condiciones de bienestar de la poblacién mas vulnera-
ble.(...) 10. Intervenir en la definicién de los criterios de
asignacion de recursos financieros del Estado Nacional
destinados a la poblacién en situacién de pobrezay a los
grupos sociales especialmente vulnerables. 11. Entender
en la organizacidn y operacién de un sistema de infor-
macién social, con indicadores relevantes sobre los gru-
pos poblacionales en situaciones de vulnerabilidad, que
permita una adecuada focalizacién del conjunto de las
politicas y programas sociales nacionales.(...) 14. Inter-
venir en la elaboracion y ejecucién de acciones tendien-
tes a lograr el pleno desarrollo personal de las personas
con discapacidad en situacién de vulnerabilidad social.
15. Entender en la ejecucién de acciones de asistencia
directa a personas en situacién de vulnerabilidad social,
tanto del pais como fuera de él, participando en accio-
nes en cumplimiento de compromisos o planes de ayu-
da internacionales.(...) 18. Entender, en el &mbito de su
competencia, en la elaboracion, direccién y fiscalizacion
de los regimenes relacionados con nifos, nifias, adultos
mayores, mujeres, jovenes, personas con discapacidad y
otros actores de la comunidad que se encuentren en es-
tado de vulnerabilidad social, asi como en la defensa y
garantia de sus derechos.(...) 23. Entender en el disefo e
implementacién de planes para la aplicacién de los ins-
trumentos metodoldgicos de la Economia Social, prin-
cipalmente la promocién de Microcréditos, adopcion
de Marca Colectiva y promocién de la comercializacién
comunitaria destinados al fortalecimiento de las capaci-
dades de inclusién de la poblacién en situacién de vul-
nerabilidad social".
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de familia. El proceso en materia de familia debe
respetar los principios de tutela judicial efectiva,
inmediacion, buena fe y lealtad procesal, oficio-
sidad, oralidad y acceso limitado al expediente.
a) Las normas que rigen el procedimiento de-
ben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso
alajusticia, especialmente tratdindose de perso-
nas vulnerables, y la resolucién pacifica de los
conflictos”

Lo prescripto en esta norma es claro, y permi-
te colegir que, en el especial supuesto de que en
el proceso de familia se hallen involucradas per-
sonas vulnerables, las normas rituales deberan
ser interpretadas y aplicadas de modo tal que el
acceso a la justicia sea facilitado, posibilitado o
allanado.

I1.2. Ley de Medidas Cautelares

También han sido las personas vulnerables te-
nidas en mira en la ley 26.854, de medidas cau-
telares a los fines de que se pueda decretar una
medida cautelar en el especifico supuesto pre-
visto normativamente.

En efecto, segiin su art. 2°, inc. 2, un juez o tri-
bunal incompetente podria disponer una medi-
da cautelar eficaz en la medida en que se halle
involucrado, probadamente, un sector social-
mente vulnerable, amén de los demas recaudos
alli establecidos. La figura del “sector social-
mente vulnerable” sustraeria el supuesto sub-
jetivo del universo de derechos personales para
localizarse en el campo de los derechos sociales.

11.3. Acordada 5/2009

La Corte Suprema argentina, por Acorda-
da 5/2009 (28), adhiri6 a las Reglas de Brasilia
sobre el Acceso a la Justicia de las Personas en
Condiciones de Vulnerabilidad. Dichas Reglas
habian sido aprobadas en la Asamblea Plena-
ria de la XIV Edicién de la Cumbre Judicial Ibe-
roamericana.

En lo que aqui interesa, en dichas Reglas se
define “persona en situacién de vulnerabilidad”
ante el sistema de justicia en punto a las espe-
ciales dificultades que encuentran a los fines de

(28) Acordada 5/2009, del 24/02/2009, disponible en:
https://www.csjn.gov.ar/documentos/descargar/?ID=
30455 (dltimo acceso: 15/8/2021).

“ejercitar ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico’, y se
incluye a quienes son vulnerables debido a su
edad. Asi, se establece que los nifios, es decir,
los que tienen menos de 18 afnos, al igual que
los adolescentes, seran “objeto de una especial
tutela por parte de los 6rganos” judiciales (29).
En general, la finalidad de dichas Reglas es “ga-
rantizar las condiciones de acceso efectivo a la
justicia de las personas en condicién de vulne-
rabilidad, sin discriminacidn alguna (...)” (30).

III. Interrogantes

Mas alla de las diversas modulaciones que
una muestra como la de la seccién I podria ofre-
cer, pareceria que las “personas vulnerables’,
como categoria subjetiva, se halla plenamen-
te asentada. Ello, aun cuando su campo subje-
tivo de accién podria, por via de hipétesis y en
ocasiones, poner en tela de juicio la garantia
de igualdad, de raigambre constitucional en la
medida en que se omita efectuar légicos distin-
gos. A su vez, las personas comprendidas en la
categoria de personas vulnerables se hallarian
asistidas por herramientas tales como las enu-
meradas en la seccion II del presente. Asi las co-
sas, la pertenencia a la categoria legal que nos
ocupa haria, a su titular, merecedor de cierta
forma de tutela judicial efectiva materializa-
da en las medidas legislativas que redundaran
—entre muchos otros supuestos— en una facili-
tacion del acceso a la justicia.

Ahora, tendamos la mirada hacia las personas
por nacer. No pareceria existir gran preocupa-
cién en materia de: (i) reconocer a las personas
por nacer como “personas vulnerables” en si
mismas; (ii) hacerlas beneficiarias, consecuen-
temente, de las herramientas de facilitaciéon del
acceso a la tutela judicial efectiva. En sintesis, la
escena conduciria a inquirir, en punto a los por
nacer, en torno a si se les ha franqueado o fa-
cilitado ese acceso, del cual gozan tantas otras
personas que tipifican en la categoria normati-
vamente dispuesta.

En esta linea de razonamiento, puede repa-
rarse en que la practica jurisprudencial del més

(29) Regla 5.
(30) Regla 1.
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Alto Tribunal de Argentina, preocupada por los
vulnerables mediante la elaboracion de un am-
plisimo brazo protector que puede sorprender
al lector desprevenido, se abstuvo de incluir,
entre los vulnerables, a los por nacer; ello en el
tristemente célebre “E, A. L” (31). En otras pa-
labras, en el marco de dicho “caso” —si asf pu-
diera considerarselo, no obstante, su caracter
abstracto al momento de ser fallado— la Corte
Suprema nunca reparé en la vulnerabilidad de
la persona en gestacioén. Si bien en dicho deciso-
rio se detuvo en la idea de vulnerabilidad al ci-
tar un precedente relativo a los abusos a los que
pueden ser sometidos quienes sufren padeci-
mientos mentales (32), ninguna reflexién sobre
la vulnerabilidad del por nacer se esgrimié o su-
giri6 en el tedrico caso que se decidia. Y mucho
menos desliz6, siquiera, expresién alguna que
indujera a entender que se atendia a la tutela ju-
dicial efectiva del gestado.

Ma4s recientemente, el Congreso argentino,
sesionando en forma remota en las particulares
circunstancias generadas por la pandemia del
coronavirus, aprobé la que conocemos como
ley 27.610 (33) o ley del aborto. El caracter de
vulnerable de la persona por nacer no conmovid
legislador, quien avanzo seguro hacia la aproba-
cion del texto propuesto.

(31) "F. A. L. s/ medida autosatisfactiva", Fallos:
335:197, del 13/03/2012.

(32) Cit6 enel cons. 15, in fine, el precedente "R. M. J. s/
insania", Fallos: 331:211, del 19/02/2008, cit., asimismo,
en n. NOTEREF _Ref79795502 \h \* MERGEFORMAT 7,
supra.

(33) Ley 27.610 (BO 15/01/2021), de acceso a la in-
terrupcién voluntaria del embarazo, sancionada el
30/12/2020. Se trata de una ley contraria a lo previsto en
la Constitucién Nacional y que, como minimo, requeria
una enmienda constitucional previa para poder ser san-
cionada por colisionar con tratados de rango constitu-
cional y con el articulado de la Constitucién misma. Ver
SAGUES, Néstor P. (2018). "Problemadtica constitucional
y convencional del proyecto de derecho al aborto dis-
crecional, libre o sin causa legitima", Pensar en Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Facultad de Derecho N.°
12: pp. 29-41, esp. p. 33: "Tedrica y formalmente, para
posibilitar el aborto libre, discrecional o sin expresion de
causa, resultaria necesario, previamente, que Argentina
modificase su Constitucién y que ademds denunciara
los instrumentos internacionales referidos, conforme las
severas exigencias del art. 75 inc. 22 la misma Constitu-
cién".

En forma casi simultdnea, y poniendo a prue-
ba los limites de la coherencia, el Congreso san-
cion6 también la ley 27.611 (34), de atencién y
cuidado integral de la salud durante el emba-
razo y la primera infancia, ley en la cual se de-
dica todo el quinto capitulo a la proteccién en
situaciones especificas de vulnerabilidad. Sin
embargo, ese capitulo, al ser leido bajo la man-
da o principio rector de “respeto a la autonomia
de las mujeres y otras personas gestantes” del
art. 3° de la ley 27.611, poseeria, al igual que “E,
A. L. la virtualidad de ubicar el punto de aco-
metida metodolégica inicamente en la gestante
y, en su caso, en la gestante en especifica situa-
cién de vulnerabilidad.

Asi las cosas, ;cOmo podria argumentarse en
favor del derecho a la tutela judicial efectiva
del por nacer como persona vulnerable? Puede
propiciarse la tesis de que el por nacer, incluso
después de la entrada en vigor de la ley 27.610,
estd asistido por una particular herramienta que
lo coloca, si fuere menester, bajo los benéficos
efectos del acceso a una efectiva tutela judicial.
Veamos:

IV.Laley 26.061

El articulado de la ley 27.611 trae a la esce-
na lo reglado en la ley 26.061 (35), de 2005 o
Ley de Proteccién Integral de los Derechos de
las Ninas, Nifios y Adolescentes. Esta tltima fijé
el elevado objetivo de “la proteccién integral de
los derechos de las nifnas, nifos y adolescentes
que se encuentren en el territorio de la Republi-
ca Argentina, para garantizar el ejercicio y dis-
frute pleno, efectivo y permanente de aquellos
[derechos] reconocidos en el ordenamiento ju-
ridico nacional y en los tratados internaciona-
les en los que la Nacidn sea parte” (art. 1°). Esa
proteccion de derechos practicamente no tiene
topes: “Los derechos aqui reconocidos estdn
asegurados por su mdaxima exigibilidad y sus-
tentados en el principio del interés superior del
nino”

(34) Ley 27.611 (BO 15/01/2021), ley nacional de aten-
cién y cuidado integral de la salud durante el embarazoy
la primera infancia.

(35) Ley 26.061 (BO 26/10/2005), de proteccién inte-
gral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,
sancionada el 28/09/2005.
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Podria argumentarse que lo establecido en la
ley 26.061 se halla incidido por la ley 27.610, en
especial, por el art. 5°, inc. b, por el art. 8° y por
el art. 13 de la ley 27.610 en punto a que men-
cionan expresamente y “coordinan” su texto con
el de la ley 26.061, con lo que esta podria —hi-
potéticamente— invocarse para limitar o impe-
dir el ejercicio del “derecho” a abortar que crea
la ley 27.610. Mas advierto, prima facie, que el
campo de aplicacién de aquellas tres normas se
halla restringido a las materias consignadas y
reguladas en su texto (v.gr., privacidad, requeri-
miento de consentimiento informado y politicas
de educacién sexual integral y salud sexual y re-
productiva), con lo que no atanen a la presente
propuesta.

Lacitadaley 26.061, en lugar de centrarse pri-
mordialmente en la gestante, como parecerian
hacerlo las leyes 27.610 y 27.611, permite diri-
gir la mirada hacia el por nacer, y argumentar
a favor de la tesis propiciada. A tal fin, debe,
previamente, repararse —siquiera sintética-
mente—, en la condicién de nifo, de persona
y, eventualmente, de nifio/persona vulnerable
del por nacer.

IV.1. El por nacer como nifio

Es claro que, en el presente, se incluye al por
nacer en la clase “nifios” por virtud del art. 2°
de la ley 23.849 de 1990 (36), aprobatoria de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo. Di-
cha ley es una norma vigente que no ha sido
declarada inconstitucional por la Corte Supre-

(36) Art. 2°: "(...) Con relacién al articulo 1° de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifo, la Reptblica
Argentina declara que el mismo debe interpretarse en
el sentido que se entiende por nifio todo ser humano
desde el momento de su concepcién y hasta los 18 afos
de edad". En forma concordante, se ha puntualizado
que "Evidentemente la posicién mayoritaria en la tltima
Convencién Constituyente ha sido que la Convencién
sobre los Derechos del Nino fuera incorporada al blo-
que de constitucionalidad reforzada en las condiciones
de su vigencia, es decir que incluya la proteccién de la
persona por nacer, a quien se la considera un nino des-
de su concepcién." Conf. LAFFERRIERE, Jorge Nicolas
(2018). "El reconocimiento de los derechos humanos del
embridn en la legislacidn argentina", Buenos Aires: Cen-
tro de Bioética, disponible en: https://centrodebioetica.
org/el-reconocimiento-de-los-derechos-humanos-del-
embrion-en-la-legislacion-argentina/ (ultimo acceso:
15/08/2021).

ma (37). Es mas, la propia ley 26061 establece la
aplicacion “obligatoria” de dicha Convencién en
su art. 2°. Y en su art. 8° consagra el derecho a la
vida del nifio (38).

1V.2. El por nacer como persona

El por nacer es considerado “persona” desde
la concepcion; ello, en la jurisprudencia (39) y
en virtud del art. 19, Céd. Civ. y Com. (40) (41)
Por ende, es titular de derechos y obligaciones e
integra relaciones juridicas en el marco del de-
recho civil, por ejemplo, bajo los arts. 15 (42),
22 (43), 2279 incs. b y c. (44). Més importante

(37) Puede razonarse con base en Gregolinsky, Fallos:
202:184, del 6/07/1945, que establecié que, declarada la
inconstitucionalidad de una norma, las cuestiones plan-
teadas en el caso deben ser resueltas como si aquella
norma —declarada inconstitucional— no existiera. En
otras palabras, los jueces no pueden elegir cudles normas
inaplicary, para inaplicar una, deben, previamente —en-
tre otros supuestos— declararla inconstitucional. Am-
pliar en BIANCHI, Alberto B. (2002). "Control de cons-
titucionalidad", Buenos aires: Abaco, segunda edicién,
t. 1, pp. 221-222. Por aplicacién de la doctrina Gregolins-
ky, no podria soslayarse la consideracién de la Conven-
cién de los Derechos del Nino en el marco del presente
trabajo pues la misma ha sido aprobada por el Congreso
argentino mediante la ley 23.849 ya citada, no ha media-
do declaracién de inconstitucionalidad de esta y, ade-
mas, la citada Convencién posee consagracién y rango
constitucional (art. 75, inc. 22, CN).

(38) Ampliar en SAGUES, Néstor P., (2017). "Derecho
Constitucional", Buenos Aires, Bogotd y Porto Alegre: As-
trea, t. 3, p. 544.

(39) En tal sentido, "Sanchez, Elvira Berta c. M. J y DD
HH - art. 6 Ley 24.411", Fallos: 330:2304, del 22/5/2007;
"T.S.c.G.C.B.A. s/ amparo", Fallos: 324:5,del 11/01/2001.

(40) "Comienzo de la existencia. La existencia de la
persona humana comienza con la concepcion”.

(41) Se brinda una enumeracién de leyes que avalan
el caracter de persona del por nacer en CASTRO VIDE-
LA, Santiago M. (2018). "Ley de aborto: las palabras y el
Derecho", en Infobae 24/07/2018, disponible en: https://
www.infobae.com/opinion/2018/07/24/ley-de-aborto-
las-palabras-y-el-derecho/ (dltimo acceso: 15/08/2021).

(42) "Las personas son titulares de los derechos indivi-
duales sobre los bienes que integran su patrimonio con-
forme con lo que se establece en este Codigo".

(43) "Toda persona humana goza de la aptitud para ser
titular de derechos y deberes juridicos (...)".

(44) "Pueden suceder al causante: (...) b) las concebi-
das en ese momento que nazcan con vida; c) las nacidas
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aun, el por nacer es pasible de representacion
en virtud de los arts. 100 y 101, inc. a (45), pue-
de ser reconocido bajo los arts. 571 y 574 (46),
y se halla sujeto a un régimen de aceptacion de
la herencia fijado en el art. 2297 (47). Otras le-
yes, como por ejemplo la ley 24.901 (48), hacen
al por nacer acreedor de prestaciones. A partir
de ello puede colegirse que el legislador decidid
que el por nacer, desde la concepcion, es perso-
na o sujeto de derecho.

IV.3. El por nacer como persona o nifio vulne-
rable

Es vulnerable quien se halla desfavoreci-
do (49). La Constitucién Nacional establecio
—entiendo— como excepciones implicitas a la
regla de igualdad de su art. 16, categorias tales
como los nifnos; lo hizo, en lo que aqui interesa,
en el art. 75, inc. 23, CN. De tal modo, el Consti-

tuyente “recortd” o aislé a dichos sujetos a fin de

distinguirlos o diferenciarlos.

La consagracién de la categoria o clase en
cuestion seria el resultado de un proceso de “es-
pecificacidn’, en virtud del cual se procede hacia
una “ulterior determinacién de los sujetos titu-

después de su muerte mediante técnicas de reproduc-
cién humana asistida, con los requisitos previstos en el
articulo 561 (...)".

(45) "Las personas incapaces ejercen por medio de sus
representantes los derechos que no pueden ejercer por
si". "Son representantes: a) de las personas por nacer, sus
padres (...)".

(46) "Reconocimiento del hijo por nacer. Es posible el
reconocimiento del hijo por nacer, quedando sujeto al
nacimiento con vida".

(47) "La aceptacion de la herencia por el representan-
te legal de una persona incapaz nunca puede obligar a
éste al pago de las deudas de la sucesién mas alld (...).
Igual regla se aplica a la aceptacién de la herencia por
una persona con capacidad restringida, aunque haya ac-
tuado con asistencia, o por su representante legal o con-
vencional".

(48) Su art. 14 establece: "Prestaciones preventivas. La
madre y el nifio tendrdn garantizados desde el momento
de la concepcion, los controles, atencién y prevenciéon
adecuados para su 6ptimo desarrollo fisico-psiquico y
social".

(49) SAGUES, Néstor P. (2017). "Derecho Constitu-
cional”, Buenos Aires, Bogota y Porto Alegre: Astrea, t. 3,
p. 62.

lares derechos” (50), especificacién que se pro-
duce, entre otros supuestos, “(...) respecto a las
distintas fases de lavida (...)" (51), es decir, en el
tema que nos ocupa, la fase denominada nifez.

Se advierte, en este punto, un abandono de
la antigua doctrina de los derechos basados en
las negaciones o exclusiones (tengo derecho
a la intimidad pues nadie puede ingresar a mi
ambito personal; tengo derecho de propiedad
porque puedo excluir): el Constituyente re-
corta o afsla a una categoria subjetiva (ninos)
en el texto constitucional, y la hace destinata-
ria o beneficiaria de una actividad de promo-
cién que emanara del quehacer de los 6rganos
constituidos del Estado. Interesa destacar que
el ejercicio de la competencia de los érganos
estatales es de caracter obligatorio (arg. art. 3°,
ley 19.549), con lo que no podrian evadir pro-
ducir las medidas del art. 75, inc. 23, respecto
de los nifos.

A su vez, la categoria en cuestiébn aparece
como vulnerable o pasible de proteccién espe-
cial y asi lo ha afirmado elevada doctrina, que
percibe, entre otros, a los ninos como “suje-
tos necesitados o carenciados que requieren

(50) Conf. DE ROIG, Asis (2000). "Las paradojas de los
derechos fundamentales como limites al poder", Madrid:
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos III de Madrid y Dykinson, p. 76.

(51) "Esta especificaciéon se ha producido bien res-
pecto al género, bien respecto a las distintas fases de la
vida, bien teniendo en cuenta la diferencia entre estado
normal y estados excepcionales en la existencia huma-
na. Respecto al género, se han venido reconociendo
progresivamente las diferencias especificas de la mujer
respecto al hombre. En atencién a las varias fases de
la vida, se han venido diferenciando poco a poco los
derechos de la infancia y de la ancianidad de aquellos
del hombre adulto. Respecto a los estados normales o
excepcionales, se ha subrayado la exigencia de recono-
cer derechos especiales a los enfermos, a los incapaci-
tados, a los enfermos mentales, etc. Basta recorrer los
documentos aprobados en estos ultimos decenios por
los organismos internacionales para darse cuenta de
esta innovacién. Me refiero, por ejemplo, a la Declara-
ci6n de Derechos del Nino (1959), (...)", conf. BOBBIO,
Norberto (1991). "El tiempo de los derechos", Madrid:
Sistema, trad. de Rafael de Asis Roig, p. 110, disponi-
ble en: https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=s-
ites&srcid=ZGVmYXVsdGRvbWFpbnxiaWJsaW9keWN
wfGd40jFhNTM2N2Q4ZmQwYzRiNmI (tltimo acceso:
150/8/2021).
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una tutela particular” (52). También se ha re-
conocido, por via jurisprudencial, tal situaciéon
de vulnerabilidad en las personas menores de
edad (53).

La tutela particularizada, en lo que hace al
por nacer, comprende tanto aspectos sustanti-
vos (reconocimiento de derechos, como ser el
derecho a la vida) como aspectos formales (he-
rramientas procesales, como ser las que asegu-
ran una tutela judicial efectiva). estos tltimos
conducen a preguntarse acerca del caracter de
laley 26.061.

1V.4. Cardcter instrumental de la ley 26.061

La ley de este acdpite, de proteccion integral
de nifos y adolescentes ubicados en Argenti-
na, apunta a aquella tuicién no en si misma sino
como “medio” —si se quiere— para lograr algo
mas. Es que protege integralmente a esas perso-
nas para garantizarles lo que la ley especifica en
su art. 1°: el “ejercicio y disfrute” de los derechos
reconocidos en “el ordenamiento juridico na-
cional’, asi como “en los tratados internaciona-
les en los que la Nacion sea parte” En términos
coloquiales, seria una ley “intermediaria” o “fa-
cilitadora” de algo mads, con puntos en comun
con laregulacién de la accién de amparo.

Asti las cosas, la ley 26.061 viene a ser instru-
mental: se erige en un “medio” para que se logre
—al menos— aquel ejercicio y disfrute de todos
aquellos derechos reconocidos. En este punto,
pareceria evidente que, si se alude a derechos
de fuente legal formal, con més razén se incluira
a derechos expresos o implicitos previstos en la
Constitucién Nacional.

La mentada instrumentalidad es algo que ya
conocemos en un campo de aplicacién distin-
to: en materia de proteccion de mujeres en el es-
pecifico &mbito rural. En efecto, en este tltimo
supuesto, el Estado tiene el deber de asegurar

(52) Se sigue SAGUES, Néstor P. (2017). "Derecho
Constitucional”, Buenos Aires, Bogotd y Porto Alegre:
Astrea, t. 3, p. 62.

(53) "Asociacién Francesa Filantrépica y de Benefi-
cencia s/ quiebra s/ incidente de verificacién de crédi-
to por L. A. R. y otros", Fallos: 341:1511, del 6/11/2018;
"Guarino, Humberto s/ guarda adoptiva", Fallos: 331:147,
del 19/02/2008, del dictamen de la Procuracién General
de la nacién, al que remiti6 la Corte Suprema.

el derecho de acceder a la red de distribucién
eléctrica a toda mujer en un &rea rural bajo la
Convencion aprobada por ley 23.179, de 1985,
art. 14, inc. 2.h) (54). Y ello, entre nosotros, con-
figura un “medio” para acercarse al ejercicio y
disfrute de, por ejemplo, el derecho ala vivienda
digna del art. 14 bis de la CN.

De modo paralelo, podemos razonar en el
sentido de que no ser privado de la vida durante
la gestacidén le permite, al respectivo nifio, lograr
el ejercicioy goce dela vida inherentemente hu-
mana consagrada en el art. 2° de laley 23.849 de
1990 (55), ley de aprobacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. También podemos
razonar en el sentido de que tener tutela judicial
efectiva durante la gestacién le permite, al nifo
en cuestion, el ejercicio y goce de derechos, en-
tre los que se puede incluir el derecho a la vida
inherentemente humana consagrada —la rei-
teracion es a fuer de claridad— en el precitado
art. 2° de la convencién internacional de rango
constitucional citada.

El mentado carécter instrumental de la ley
26.061, entonces, permite visualizarla como
una ley de “garantia”; en la especie, de garantia
de vida y tutela judicial efectiva a favor del por
nacer. Ello implicard, en lo que aqui interesa,
respetar la vida del por nacer, y no privarlo de
tutela judicial efectiva, en especial cuando su
gestante quiera privarlo de ese bien.

1V.5. La formula empleada en la ley 26.061

La ley 26.061, como ley “intermediaria’; de
“garantia” de otros derechos —como ser el de-
recho a la vida—, en el caso, del por nacer, es-
tablece los recaudos para el supuesto de que
se detecten omisiones (56) en relaciéon con

dicha ley.

(54) Articulo 14. (...) 2. Los Estados parte adoptaran to-
das las medidas apropiadas para eliminar la discrimina-
cién contra la mujer en las zonas rurales a fin de asegurar,
en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, su
participacion en el desarrollo rural y en sus beneficios, y
en particular le asegurarén el derecho a: (...) h) Gozar de
condiciones de vida adecuadas, particularmente en las
esferas de (...) la electricidad (...)".

(55) Ver nota al pie NOTEREF _Ref80745232 \h \*
MERGEFORMAT 33.

(56) Se trataria de omisiones que han sido calificadas
como inconstitucionalidades por omision bajo el art. 75,
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Esta establece a cargo de quién se hallardan
los respectivos deberes (6rganos “gubernamen-
tales” del Estado, en palabras del legislador),
consagra los deberes en si mismos (que resul-
ten corresponder a dichos érganos en virtud de
la citada ley), e identifica al habilitado, en sede
administrativa o judicial, para efectuar presen-
taciones tendientes a que se neutralice la omi-
sion tal que se “restaure” el ejercicio y goce de
los derechos de su articulado. Aquella restaura-
cién se logrard mediante “medidas expeditas y
eficaces”.

Especificamente, el art. 19, in fine, de la citada
ley establece esta formidable férmula: “La omi-
sidn en la observancia de los deberes [estatales]
(...) habilita a todo ciudadano a interponer las
acciones administrativas y judiciales a fin de
restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a
través de medidas expeditas y eficaces”.

Este texto, en general, aparece enderezado a
la eficacia o efectividad de la ley (57). Empe-
ro, este conduce a preguntarse, en lo princi-
pal, acerca del significado de la expresién “todo
ciudadano’, y sus alcances en relacién con la
habilitacién que otorga en ambas sedes, admi-
nistrativa y judicial. Tengamos presente que la
mentada expresion aparece imponiendo una
obligacién en el art. 21, CN, y también en el art.
36, CN, reconociéndose un derecho de resisten-
cia; también puede adelantarse que aquella ex-
presién, de atribucién de legitimacién activa,

inc. 23, CN, conf. Poder Judicial de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Justicia Penal, Contravencional y de Fal-
tas, Ministerio Publico Fiscal, Justicia Penal, Contraven-
cional y de Faltas s/ infr. art. 23098 L. N. (habeas corpus),
del 29/12/2008, p. 17, disponible en: https://mptutelar.
gob.ar/sites/default/files/Sentencia%20en%20la%20ac-
cién%20de%20habeas%20corpus%20por%20la%20pri-
vacion%20de%20libertad%20en%20dependencias%20
policiales_0.pdf (tltimo acceso: 15/8/2021). Excede los
limites del presente trabajo la consideraciéon de dichas
omisiones no ya como inconstitucionalidades sino a la
luz de la ley 26.944 de responsabilidad estatal, art. 3°, inc.
d, que contiene la figura de la omisién como "inobser-
vancia de un deber normativo de actuacién expreso y
determinado”.

(57) Tengamos presente el art. 29 de la ley 26.061:
"Principio de efectividad. Los Organismos del Estado de-
beran adoptar todas las medidas administrativas, legisla-
tivas, judiciales y de otra indole, para garantizar el efecti-
vo cumplimiento de los derechos y garantias reconocidos
en estaley".

no se divisa en forma literalmente idéntica en el
texto de leyes formales anteriores alaley 26.061.

A diferencia de lo que ocurre en otras leyes
mediante el reconocimiento de legitimacién a
“toda persona” (58) (sea en forma no calificada
0 en supuestos en que, a la férmula “toda per-
sona” se adiciona el acreditar un “interés legiti-
mo’, que operaria como “piso” 0o minimo), en el
supuesto del art. 1° de la ley 26.061 no se espe-
cifica recaudo alguno en punto a probar un “in-
terés legitimo” Y no corresponderia suponer tal
recaudo pues el legislador no lo establecid, aun
cuando pudo hacerlo.

En suma, en forma liminar, podria preverse
que la legitimacién activa dada por el art. 1° de
la ley 26.061 tendria que ser concebida en for-
ma amplia ante la ausencia de exigencias que
podria —por via de hip6tesis— haber efectuado
el legislador. Coadyuva a ello la ausencia de re-
glamentacion del precitado art. 1° en el aspecto
que ocupa este acapite y el criterio de efectivi-
dad ya resenado.

1V.6. “Todo ciudadano” como legitimado activo

La jurisprudencia de la Corte Suprema, en
materia de interpretaciéon de la condicién de
ciudadano a efectos de la legitimacién activa
ha sido, en ocasiones, exigente, en vistas de la
habilitacién requerida en el plano del caso o
controversia (59) o en vistas de la doctrina de

(58) A todo evento, si estamos familiarizados con la
expresion "toda persona”, tanto a partir del art. 43, CN,
como, mds recientemente, en el art. 80, C6d. Civ. y Com.,
respecto de quiénes estan legitimados para pedir la de-
claracién de ausencia; en la ley 26.951, art. 5°, respecto
de quiénes pueden solicitar ser incluidos en el Registro
"No llame"; en la ley 27.126, de Agencia Federal de Inteli-
gencia, art. 12, en cuanto a que toda persona que acredite
interés legitimo puede peticionar la desclasificacién; en la
ley 27.371 de derechos y garantias de las victimas de de-
litos, art. 82, respecto del querellante; en la ley 27.512 de
Apatridia o régimen de los apatridas, respecto de quiénes
pueden ser solicitantes; entre muchos otros supuestos.

(59) Ver, enunciativamente, "Polino, Héctor y otro c.
Poder Ejecutivo (Exp. Feria 5/94) s/ amparo", Fallos:
317:335, del 7/04/1994; "Ravaglia y otros c. Provincia de
Santa Fe s/ amparo’, Fallos: 317: 1124, del 6/10/1994;
Garré, Nilda y otros ¢/ E.N. (PEN) decreto 21/99 s/ am-
paro ley 16.986, Fallos: 323:1432, del 1/06/2000; "Rana,
Luis Angel c/ Tierra del Fuego, Antértida e Islas del At-
lantico Sur s/ accién declarativa", Fallos: 324:2388, del
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la separacion de poderes (60). Incluso la nociéon
de interés propio de “todo ciudadano” ha sido
preterida por develar un interés notablemente
general (61).

Mas otra jurisprudencia ha sido amplia
en la materia, y se podré recordar el planteo
medioambiental del Felipa Cruz con la partici-
pacion procesal del Ministerio Publico (62), el
caso del colegio profesional legitimado activa-
mente por la ley misma (63); el caso de la aso-
ciacién actora que accionaba por el derecho al
sufragio de los detenidos sin condena (64) y
por las condiciones de las carceles bonaeren-
ses (65). En especial, puede considerarse la ju-
risprudencia que ha reconocido legitimacién a
quien invoca su calidad de “ciudadano” y afilia-
do (66); y a “cualquier ciudadano” a efectos co-
sechar informaci6n para vigilar la marcha de los
asuntos publicos (67) o de accionar porque no

14/08/2001; "Barbeito, Juan Cristébal y otros c. San Luis,
Provincia de s/ accién declarativa", Fallos: 326:2738, del
12/08/2003; "Roquel, Héctor Alberto c. Santa Cruz, pro-
vincia de (Estado Nacional) s/ accién de amparo", Fallos:
336:2356, del 10/12/2013; entre otros.

(60) "Thomas, Enrique c. E. N. A. s/ amparo", Fallos:
333:1023, del 15/06/2010.

(61) "Merciadri de Morini, Maria Teresa s/ presen-
tacion (Unién Civica Radical)", Fallos: 318:986, del
12/05/1995, disidencia de los Dres. Belluscio, Petracchiy
Bossert; NN s/ averiguacion de delito, Fallos: 339:477, del
19/04/2016; "Gémez Diez, Ricardo y otros ¢/ PEN - Con-
greso de la Nacién s/ proceso de conocimiento", Fallos:
322:528, del 31/03/1999.

(62) "Cruz, Felipay otros c. Minera Alumbrera Limited
y otro s/ sumarisimo", Fallos: 339:142, del 23/02/2016.

(63) Colegio Publico de Abogados de Tucuman c. Ho-
norable Convencién Constituyente de Tucuman y otro s/
inconstitucionalidad, Fallos: 338:249, del 14/04/2015.

(64) "Mignone, Emilio Fermin s/ promueve accién de
amparo", Fallos: 325:524, del 9/04/2002.

(65) "Verbitsky, Horacio s/ hébeas corpus", Fallos:
328:1146, del 30/5/2005.

(66) "Merciadri de Morini, Maria Teresa s/ presen-
tacién (Unién Civica Radical)", Fallos: 318:986, del
12/05/1995.

(67) "Giustiniani, Rubén Héctor c. Y.P.E. SA s/ ampa-
ro por mora", Fallos: 338:1258, del 10/11/2015; "Oehler,
Carlos A. c. Secretaria de Turismo y Cultura de la Provin-
cia de Jujuy - Estado Provincial s/recurso de inconstitu-
cionalidad", Fallos: 337:1108, del 21/10/2014; "Monner
Sans, Ricardo ¢/ E.N. - Secretaria General de Presiden-

se lesionen expresas disposiciones constitucio-
nales que hacen a la forma republicana de go-
bierno (68).

También se ha creado, jurisprudencialmen-
te, el derecho al comportamiento coherente de
los 6rganos estatales, derecho que asiste a “todo
ciudadano” (69) y tradicionalmente se ha su-
puesto que cabe suponer legitimacién alli don-
de hay un derecho. Como ensefia Cassagne,
“le]l andamiaje de la legitimacién activa se
arma a partir del reconocimiento de un derecho
propio, inmediato y concreto del litigante” (70).

En el especifico supuesto de la ley 26.061, en
Internas de la Unidad N.° 31 SPF —caso en el
que el colectivo actor estaba integrado por in-
ternas representadas por el Ministerio Publico,
y se demandaban diversas asignaciones inclu-
yendo la correspondiente al embarazo— (71),

cia y otros s/ amparo Ley 16.986", Fallos: 337:166, del
6/03/2014.

(68) "Colegio de Abogados de Tucumén c. Honorable
Convencién Constituyente de Tucuman y otro", Fallos:
338:249, del 14/04/2015.

(69) "Chacofi SACIFel. c. Direccion Provincial de Via-
lidad", Fallos: 318:2050, del 19/10/1995. Para el especifico
campo de la coherencia esperada en los 6rganos y entes
de la Administracién publica, se sigue CAPUTI, Maria
Claudia (2004). "La coherencia del comportamiento
administrativo”, en Derecho Administrativo. Revista de
Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién y Practica, Buenos
Aires: Abeledo Perrot, vol. 2004: pp. 879-907. Para la co-
herencia en el dictado de actos de alcance general, puede
verse SACRISTAN, Estela B. (2019). "Coherencia y princi-
pio de coordinacién en el ejercicio de la competencia por
parte del 6rgano estatal”, Revista de Direito Econémico e
Socioambiental, vol. 10, N.° 2: pp.

(70) CASSAGNE, Juan Carlos (2016). "Los nuevos de-
rechosy garantias”, Revista de Investigacoes Constitucio-
nais, Curitiba, NINC, vol. 3, N.° 1: pp. 59-108, esp. p. 96,
y jurisprudencia de la Corte Suprema alli citada, dispo-
nible en: https://www.scielo.br/j/rinc/a/PN59xrxQqR
MDBJJz5zjb85D/?lang=es&format=pdf (ultimo acceso:
15/08/2021).

(71) Se explica claramente, en el cons. 1°, que se ha-
llaban involucradas "mujeres privadas de su libertad (...),
embarazadas o que optaron por permanecer con sus hi-
jos menores de 4 afios", y se perseguia "el reconocimiento
del derecho a percibir los beneficios de la ley 24.714 de
Asignaciones Familiares (...). Demandaron la asignacién
familiar para las internas que trabajan y, para las que
no lo hacen, la Asignacién Universal por hijo (AUH) y la
Asignacién Universal por embarazo (AUE)."
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la Corte Suprema puntualizé lo relativo a quié-
nes se hallan legitimados activamente bajo
aquella ley: “La omisién en la observancia de
los deberes que corresponden a los 6rganos gu-
bernamentales del Estado habilita a todo ciuda-
dano a interponer las acciones administrativas
y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce
de tales derechos a través de medidas expeditas
y eficaces (...)” (72).

V. Sintesis

Formulado un acercamiento a la conceptua-
lizacién de la nocién de vulnerabilidad tanto en
el plano de las caracteristicas de los seres huma-
nos como en el plano relacional o comparativo,
se advierte que, si bien la categoria de “personas
vulnerables” no aparece en forma literal en los
textos constitucionales (seccién I.a), la jurispru-
dencia de la Corte Suprema ha desarrollado una
valiosa préactica jurisprudencial que le brinda
contenido (seccién 1.b), y cuantiosa normativa,
al menos de rango legal formal, la prevé y regula
(seccion L.c).

De otra parte, diversas leyes contienen previ-
siones sobre tutela judicial efectiva, sea median-
te la facilitacion del acceso a la justicia por parte
de las personas vulnerables en ciertos procesos
(seccién IL.a), en el marco de pretensiones cau-
telares que involucren a dichas personas, y en el
microuniverso de los diversos actores de la ad-
ministracion de justicia (seccién ILb.).

Tal escenario permite preguntarse acerca de
si las personas por nacer son vulnerables y si

(72) Internas de la Unidad n° 31 SPF y otros s/ habeas
corpus, Fallos: 343:15, del 11/02/2020, cons. 8°.

pueden ser pasibles de aquella tutela judicial
efectiva. Soslayando el incoherente juego mu-
tuo entre las leyes 27.610 y 27.611, puede inda-
garse en la ley 26.061, y lo previsto en ella a fin
de proponer una respuesta (seccién I1L.).

Desde la plataforma de la consideracién del
por nacer como nino (seccién IV.a), como per-
sona (seccién IV.b) y, mds importante aun,
como nifno o persona vulnerable (seccién IV.c),
puede apreciarse a la ley 26.061 como una ley
que garantiza derechos, e incluirse, entre ellos,
al derecho a la tutela judicial efectiva (seccién
IV.d). A fin de que esa garantia no se convierta
en letra muerta, cabe reparar en su exigibilidad
(seccion IV.e), cuestion que halla su punto neu-
ral en la habilitacién que la propia ley, en su art.
10, efectiia en favor de “todo ciudadano”.

La expresién “todo ciudadano’, del art. 1° de
la ley 26.061, enfrenta, por un lado, una juris-
prudencia sobre ciudadanos que, invocando la
condicién de tales, han accionado infructuo-
samente. Empero, también se encuentra con
otros fallos que evidencian, por parte de nuestro
Méximo Tribunal, una visién amplia y respetuo-
sa de la legitimacién activa otorgada, ora en las
leyes, ora en los estatutos (seccion IV.f.). Nada
pareceria obstar a la aplicacién de esta dltima
familia de precedentes, a supuestos de ciudada-
nos que accionen bajo la ley 26.061, art. 1°, en
pos de los por nacer, personas o nifios vulnera-
bles tanto si se los considera en si como si se los
considera en forma relacional o comparativa, en
pos de asegurarles la adecuada tutela de sus de-
rechos, en especial el derecho a la vida.
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