
1. Introducción

El fallo en comentario aborda un aspecto particular en la respuesta estatal porque, si bien las 
consecuencias para las víctimas de la violencia de género son consabidas, repararlas visibiliza 
e insufla al Estado un matiz propio ante su cumplimiento de debida diligencia. Todo daño 
deliberado debe repararse, pero ello no ha sido así con las mujeres.

La evolución doctrinaria y la propia legislación en materia de violencia de género puso el 
énfasis en las medidas de prevención (las autosatisfactivas, por ejemplo). También la diligencia 
hizo foco en la materia penal, pues, en el proceso penal, el agresor es el destinatario de la 
respuesta punitiva del Estado, y en ese marco pierde intensidad la intervención en relación con 
la víctima, de la que todos hablan pero pocos escuchan.

En el ámbito internacional, la figura de la debida diligencia prevista en la Convención 
Americana se ha desarrollado con la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte IDH) -intérprete último de la Convención Americana- que, en definitiva, pone en juego el 
propio corpus iuris internacional de derechos humanos3. Labor desarrollada ante situaciones 
desesperantes y dolorosas que marcaron con fuego la historia de nuestra región y de nuestras 
mujeres.

La violencia deliberada contra las mujeres en los conflictos interpersonales requirió de una 
respuesta estatal conducente a prevenir, investigar y sancionar para erradicar la violencia de 
género. Es precisamente esa exigencia la que se encuentra ínsita en el deber legal del Estado, 
pues no se trata de un simple interés privado dejado a la suerte de sus propias acciones. Es esta 
violencia patriarcal la que responsabiliza al Estado, encargado de su sanción.

Lo cierto es que la práctica forense se ciñó a intervenir en la urgencia: exclusiones, 
prohibiciones de acercamiento, etc., y, desde luego, en la sanción penal. Un sinuoso recorrido en 
el que hoy -legislaciones locales, protocolos mediante- se viene haciendo camino.

Por el contrario, la reparación patrimonial por el propio agresor y a instancias del Poder 
Judicial es un reclamo incipiente llevado a cabo por parte de las damnificadas. Si bien la propia 
legislación nacional, en el artículo 35 de la ley 26485 (que recoge la Convención de Belém do 
Pará), dispone que “la parte damnificada podrá reclamar la reparación civil por los daños y 
perjuicios según las normas comunes que rigen la materia”, recién hoy podemos afirmar que 
las acciones de reparación en la órbita judicial empiezan a proyectarse con fuerza.

He aquí un ejemplar. El fallo en cuestión permite advertir en ese reclamo una garantía 
efectiva del acceso a la justicia y analizar con agudeza el amplio espectro de las reparaciones 
en materia de violencia contra las mujeres.

Asimismo, la reparación supone respuesta acorde a la propia intervención del Poder Judicial 
(que llegará, la mayoría de las veces, ante un daño consumado) y, por lo tanto, su respuesta no 
puede considerarse una rareza. No es menos importante que prevenir, función a la que son 
llamadas -más allá de las competencias del órgano judicial- las administraciones locales en 
su cometido.

Ello sin perder de vista que en el sistema de responsabilidad de nuestro Código Civil y 
Comercial de la Nación ambas funciones de prevención y reparación no solo no son 
excluyentes, sino que ambas se integran (art. 52, Código Civil y Comercial de la Nación).

Aclarado esto, entonces, cabe consignar que la reparación es parte de la respuesta efectiva 
que involucra el acceso a la justicia.

En ese orden, aun identificadas las poblaciones vulnerables, la respuesta efectiva del sistema 
de justicia tiene que tener claro qué pretende garantizar, en otras palabras, qué supone el 
acceso a la justicia, pues la vulnerabilidad expresa una desigualdad, con lo que, mientras más 
profunda sea, mayor será la desigualdad sufrida. Y mayores, también, en consecuencia, las 
restricciones y limitaciones para acceder a la administración de justicia en igualdad de 
condiciones4.

Si se trata de acceder a “una justicia que protege a los más débiles” y se considera en 
condición de vulnerabilidad a aquellas personas que “encuentran especiales dificultades para 
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento 
jurídico” (regla 3 de las 100 Reglas de Brasilia, 2008), resulta claro que no se trata solo de 
garantizar el derecho de defensa en juicio y menos aún que lo sea exclusivamente en un 
ámbito o materia abordada por la justicia, pues “sobre el alcance de las medidas positivas 
para asegurar el acceso a la justicia de las personas en situación de vulnerabilidad, cabe 
subrayar que, pese a la mayor tradición y visibilidad del derecho a la asistencia de un defensor 
en materia penal, las obligaciones del Estado no se limitan a esa materia. 

De acuerdo con la Convención Americana y otros instrumentos, el derecho a acceder a la 
justicia concierne a la violación de todo derecho fundamental y no solo aquellos relacionados 
con la investigación o acusación en materia penal. Según la naturaleza del derecho vulnerado, 
la jurisdicción podrá ser penal (en particular tratándose de graves violaciones de derechos 
humanos, constitutivas de ilícitos penales), civil, laboral, de familia, de menores, constitucional, 
contencioso-administrativa, etc. Así, por ejemplo, existen en el hemisferio americano 
procedimientos y recursos judiciales de naturaleza no penal para proteger numerosos 
derechos humanos -entre ellos, las acciones de amparo, tutela, cumplimiento y habeas data-, 
que en varios países de la región tienen consagración constitucional. Esto significa que la 
existencia de formas de asistencia legal adecuada a las necesidades de los grupos vulnerables 
debe extenderse a todas las áreas en las que peligre la vigencia de un derecho fundamental 
-civil, político, económico, social o cultural-. Es en este sentido que deben leerse las reglas 30 y 31, 
referidas a la asistencia técnico-jurídica de calidad, especializada y gratuita”5.

Y esto es así porque a la hora de garantizar no hay derechos en relación jerárquica con otros. 
Por el contrario, el principio de integridad permite identificar la naturaleza “integral” de la 
protección que en torno al respeto de la dignidad de cada persona constituye el abanico de 
derechos (que incluye no solo los derechos políticos y civiles, sino los derechos económicos 
sociales y culturales). Como decíamos, incluye todos los ámbitos en torno a todos los derechos 
que constituyen el reconocimiento de la persona y su íntegra mirada a partir del principio pro 
homine.

Concebir la integridad de la persona como sujeto de protección implica no solo apertura de 
las materias, sino también la totalidad de los procedimientos en que ellas se ventilen.

Repárese que el acceso a la justicia se pone en juego a la hora de evaluar legitimación 
procesal, admisibilidad en la pretensión, y -en regla general- pone el acento en el activismo 
judicial. Implica, asimismo, para quien opera en el sistema judicial la exigencia de intervenir y 
actuar en varias materias o aceitar las intervenciones con los estamentos judiciales que 
interpelan aspectos diferentes del conflicto.

En efecto, la vulnerabilidad generalmente requiere el abordaje de diversas materias y, por lo 
tanto, la intervención de multiplicidad de competencias. En el caso comentado, lo civil y lo 
penal tuvieron a la misma persona en vilo. Por lo tanto, no solo se exige actuaciones 
coordinadas, sino la efectiva integración, clave en la resolución del conflicto. 

Si el acceso a la justicia es un requerimiento básico para el ejercicio efectivo de los derechos, 
su importancia es claramente verificable. Obviamente, quien menos posibilidades tenga de 
ejercer derechos menos posibilidad tendrá al acceso esperado.

Ahora bien, si los derechos humanos no son meras pautas declarativas, sino efectiva 
concreción en la esfera de cada persona, evitar la violación o conculcación de estos derechos 
debe constituir una garantía suprema; pues el acceso a la justicia para obtener prevención, 
sanción y reparación es una obligación convencional que necesariamente se integra con 
aquella noción. En materia de género, está prevista en la Convención sobre la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW), artículo 2 c), la recomendación 
general 33 del Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia y, en el subsistema 
americano, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer -Convención de Belém do Pará-, artículos 4 g) y 7 g); en el marco del Mecanismo 
de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará (MESECVI), especialmente en el informe 
MESECVI/I-CE/DOC.29/14, que en esos años ya reportaba el desarrollo en la Argentina de un plan 
de capacitación en la materia y, para ese cometido, la Oficina de la Mujer, de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación6.

Se ha dicho que “el acceso a la justicia constituye la primera línea de defensa de los derechos 
humanos de las víctimas de violencia de género, y, por tanto, se requiere que el acceso a los 
servicios de justicia resulte sencillo y eficaz y que cuente con las debidas garantías que 
protejan a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia y con medios judiciales y de 
cualquier otra índole que garanticen la debida reparación a las mujeres, niñas y adolescentes 
víctimas de violencia”7.

En dicha inteligencia, “el Poder Judicial constituye la primera línea de defensa a nivel nacional 
para la protección de los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la 
importancia de su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos. Una respuesta 
judicial idónea resulta indispensable para que las mujeres víctimas de violencia cuenten con 
un recurso ante los hechos sufridos y que estos no queden impunes. Cabe señalar que (…) la 
administración de la justicia comprende el Poder Judicial (todas sus instancias, tribunales y 
divisiones administrativas), la policía y los servicios de medicina forense, ubicados en zonas 
urbanas y rurales, con competencia nacional y/o local”8.

Esa respuesta proporcional, en definitiva, a la vulnerabilidad de las personas que padecen la 
falta de acceso a la justicia impone un reforzamiento que encuentra varias razones. Por un lado, 
porque, si las condiciones de vulnerabilidad precisamente van in creciendo, se impone reforzar 
las tutelas proporcionalmente al orden descripto. Y, por otro lado, porque así lo indican los 
ordenamientos internacionales en la especialidad, en relación con aquella tutela prevista en 
orden general. Esto debe tenerse en cuenta en casos de violencia contra las mujeres, pues los 

Estados tienen, además de las obligaciones genéricas contenidas en la Convención 
Americana, una obligación reforzada a partir de la Convención de Belém do Pará9.

Por otra parte, no basta consagrar normas y mecanismos legales que declaren la posibilidad 
de acceder a la justicia si su implementación no es idónea para su efectiva concreción. En ese 
sentido, debe subrayarse que para que tal recurso exista no alcanza con que esté previsto por 
la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea 
realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos 
y proveer lo necesario para remediarla10.

Es más, el complemento estatal puesto en su espalda reposa sobre la idea de controlar la 
efectiva tutela de los derechos humanos de las personas en condición de vulnerabilidad que se 
debe garantizar. 

Y esto es así porque “las múltiples formas de intervención judicial que obedecen a distintos 
niveles o grados de activismo determinan el potencial de las diversas estrategias de incidencia 
legal y la posibilidad de establecer articulaciones fructíferas con otras estrategias de 
incidencia política (...) El Poder Judicial incide en los procesos de formulación de las políticas 
públicas abriendo espacios de participación, o condicionando a determinados requisitos las 
políticas que en definitiva se adopten”11.

En materia de género, en la recomendación general 33 sobre el acceso de las mujeres a la 
justicia, el Comité CEDAW sostuvo que “…el derecho de acceso a la justicia es pluridimensional. 
Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos 
jurídicos para las víctimas y la rendición de cuentas de los sistemas de justicia”. Y, en particular, 
respecto del suministro de recursos, recomienda a los Estados parte que “aseguren que los 
recursos sean adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud, holísticos y proporcionales a la 
gravedad del daño sufrido. Los recursos deben incluir, según corresponda, la restitución 
(reintegración), la indemnización (ya sea que se proporcione en forma de dinero, bienes o 
servicios); y la rehabilitación (atención médica y psicológica y otros servicios sociales). Los 
recursos relativos a los daños civiles y las sanciones penales no son mutuamente excluyentes”12.

2. Los presupuestos de responsabilidad ante la violencia de género

En la violencia contra las mujeres, los casos deben ser abordados con criterios de valoración 
que otorga la perspectiva de género. El fallo en cuestión no solo recepta la visión feminista en 
el propio resarcimiento, sino en el análisis de los presupuestos sustanciales para la 
procedencia de la reparación: la antijuricidad de la conducta, la relación de causalidad, la 
atribución de culpabilidad y el daño ocasionado. 

“De modo que quien provoca un daño injustamente sufrido debe responder por los perjuicios 
que causa en el ámbito de las relaciones de familia si se dan los presupuestos de la 
responsabilidad civil”13.

En materia de antijuricidad, si bien en el caso la condena en sede penal determina la 
existencia del hecho ilícito como tal, bien podría prosperar la acción aun sin aquella sentencia. 
Adviértase que la falta de tipicidad no implica que no se configure una figura dentro de los tipos 
de violencia que como tal sea reprochable civilmente14.

Se trata, como dice Ferrer, de “ilícitos endofamiliares: quien sufre el daño injusto es un 
miembro de la familia, pero el autor del hecho perjudicial no es ya un tercero extraño, sino un 
sujeto perteneciente al mismo círculo doméstico”15. Como veremos, su reparación extendió el 
derecho de daños sobre el campo de familia sin perder su eje, y esto es así porque “hay que 
reconocer, se ha llegado a esta instancia porque también se ha producido una transformación 
en las estructuras familiares, en las costumbres y valoraciones sociales y en la concepción de 
los principios generales de la responsabilidad civil”16.

Así las cosas, el sentenciante del fallo comentado parte de sentar la existencia de la violencia 
y los daños producidos conforme arrojan las actuaciones (sentencia penal, pericia 
psicológica). Al respecto, “la necesidad de enfocar el análisis de casos de violencia contra la 
mujer, desde la lente de los derechos humanos, influye necesariamente en la apreciación y 
valoración de la prueba”17.

Por lo tanto, aun sin la contundencia de la pericial psicológica, “acreditado un hecho de 
violencia de género el daño moral se presume ipso iure pues la naturaleza de la afectación así 
lo autoriza -artículo 75, incisos 22) y 23), Constitución Nacional, artículo 7, inciso g), de la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer- 
debiendo el accionado arrimar al proceso los elementos de destruyan esa presunción”18.

En el mismo sentido, el Juzgado de Familia de Villa Constitución (Santa Fe) ha dicho: “Cabe 
resarcir el daño moral, pues los episodios de violencia familiar comportan el obrar antijurídico 
que abre la vía judicial para obtener un reparación porque causan daño a la integridad 
psicofísica de la víctima (...) y la actora está legitimada para reclamar la indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales por ser la damnificada directa (art. 1741, CCyC.)”19. En efecto, es 
en la extensión del daño que tiene presente la perspectiva de género que el caso requería. 

“El género y la perspectiva de género permiten entre otras cosas visualizar inequidades 
construidas de manera artificial, socioculturalmente y detectar la especificidad en la 
protección que precisan quienes sufren desigualdad o discriminación”20.

Por otra parte, existe en el daño moral una amplia discreción por parte de la judicatura para 
determinar su monto. En la sentencia comentada, no solo se recepta el reclamo y con este 
concreta la perspectiva de género ineludible para hacerlo, sino que en la ponderación de los 
hechos y la cuantificación de los rubros se advierte. No podía ser de otro modo.

En primer lugar porque, como lo afirmara la Cámara de Tierra del Fuego, en uno de los 
primeros casos de responsabilidad civil por violencia, “el deber de reparar y el monto 
determinado procede en términos prácticos de la magnitud de la experiencia vivida por la 
actora, a quien legalmente le corresponde la indemnización en términos legales”21.

El fallo se aparta -desde ya- de todo criterio aritmético y dogmático que importe un 
porcentaje con relación al daño material, reconociendo en el rubro autonomía e 
independencia. Se alinea, así, al criterio preponderante. En efecto, “el reconocimiento del daño 
moral no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, toda vez que no se 
trata de un daño accesorio a este”22.

“Para la fijación del daño moral, debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, 
la índole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no 
tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño 
accesorio a este y el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia 
humana; no se trata de una especulación ilícita con los sentimientos sino de darle a la víctima 
la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido, aun cuando el 
dinero sea un factor muy inadecuado de reparación puede procurar algunas satisfacciones de 
orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que de 
este ha desaparecido”23.

Ahora bien, la cuantificación del daño moral sin ceñirse a fórmulas estancas sino al particular 
“caso” implica analizarlo no desde cualquier perspectiva, sino desde la construcción cultural y 
social de género; lo cual implica para la víctima una cuantificación del daño moral 
independiente del material y a la medida de su padecimiento. He ahí también la concreción del 
mandato convencional.

“Lo importante es tener presente que en el análisis de los presupuestos de responsabilidad en 
los casos de violencia doméstica se impone una interpretación integradora del plexo 
normativo, conforme una perspectiva de género y teniendo en cuenta la especificidad de la 
materia que nos ocupa, el derecho de familia. En la lucha contra la violencia hacia la mujer en 
razón de género no podemos hablar de una protección integral, si no se contempla la 
reparación de los daños provocados”24.

La reparación de los daños causados por violencia de género implica la concreción del 
efectivo acceso a la justicia, por cuanto propicia la reparación de sus consecuencias, así como 
también persigue un fin de profunda connotación en el caso concreto, cuya repercusión 
dispone una simbólica intolerancia a la violencia patriarcal que, como sistema de justicia, se 
presenta en línea con el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos.

3. A modo de cierre

En dicha relación y para finalizar, el fallo comentado pone el énfasis en la reparación material 
que atiende su integridad, reparación que -desde la judicatura- cumple el Estado en 
garantizar.

No debemos olvidar que un Estado que incumple las obligaciones convencionales asumidas 
es responsable internacionalmente por ello.

En efecto, “la persona generadora del daño derivado de la violencia doméstica hacia la mujer 
puede ser el agresor directo (padre, expareja, conviviente, esposo, exesposo) y comprometer, 
también, la responsabilidad del Estado, que tenía que actuar conforme la debida diligencia en 
virtud de obligación legal y convencional”25.

Cabe recordar el emblemático caso “María Da Penha” de la Corte IDH (primer caso en el que 
se aplicó la Convención de Belém do Pará), en el cual se afirmaba: “La falta de juzgamiento y 
condena del responsable en estas circunstancias constituye un acto de tolerancia por parte 
del Estado de la violencia que María Da Penha sufrió (...) no solo se viola la obligación de 
procesar y condenar, sino también la de prevenir esas prácticas degradantes”26.

En el derecho internacional de derechos humanos cabe distinguir distintos mecanismos y 
modalidades de la reparación, a saber: restitución, compensación, rehabilitación y la más 
importante, que reposa en las espaldas de los Estados: la garantía “de no repetición”.

“Si bien existe, cada vez con más frecuencia, la sensación de que las reparaciones en 
situaciones de posconflicto deben ser entendidas como un problema de dimensiones políticas 
y no solo jurídicas, no debe negarse la trascendente función de la judicatura que restituye y 

compensa en el caso en concreto. Por el contrario, las reparaciones deberían ser entendidas 
como actos de afirmación de los derechos mismos (...) modestos actos de creación del Estado 
democrático (...) -de este modo- las reparaciones pueden ayudar a reforzar o a subvertir 
algunas de las inequidades estructurales de género preexistentes que, por lo general, están 
incorporadas al tejido social de la sociedad civil y que tienen como resultado la sistemática 
discriminación de la mujer”27.

Se ha dicho que en la responsabilidad civil ambas funciones, prevención y reparación, son 
compatibles, pues exigir la reparación por la violencia sufrida no impide el derecho a prevenir 
nuevas situaciones de violencia. En ese sentido, cabe remarcar que la propia reparación 
-aunque no esté destinada a ello- tiene en sí un fuerte carácter preventivo. 

La extensión y cuantía del resarcimiento importa una solución justa no solo en lo material sino 
aun desde lo simbólico. Nunca debemos olvidar la lección que la Corte IDH brinda sobre la 
impunidad de los delitos cometidos contra las mujeres y el caro precio que se paga, pues 
“envía un mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de inseguridad 
en las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia”28.

En efecto, “en la firmeza de las decisiones es donde se advierte la seriedad del Estado y su 
preocupación por aportar soluciones, en facilitar todos los mecanismos para que las mujeres 
víctimas de violencia y discriminaciones encuentren en el Estado, en sus instituciones, respaldo, 
contención y justicia, y no un cómplice más del desamparo”29.

Cabe señalar que la perspectiva de género no es una opción o mera elección. Es mandato. 
Más abarcativo aún, la conciencia de vulnerabilidad debe constituir el norte de la intervención. 
Una justicia feminista inclusiva y efectiva requiere de una judicatura a la altura de las 
circunstancias, que cumpla con debida diligencia y repare las vulneraciones de derechos.

Dice María Angélica Gastaldi: “Muchos de quienes apoyamos la profundización de las 
libertades de las mujeres partimos de entender que con eso también se cuestiona patrones 
culturales que anidan en otras formas de discriminaciones y estereotipos. Es decir, creemos 
que la profundización de las libertades e igualdades de las mujeres permitirá también avanzar 
en la deconstrucción de otras dominaciones instaladas y aceptadas a través de los tiempos y 
en un largo proceso histórico como son la homofobia, el sexismo y la discriminación de los 
sectores marginados, pobres y migrantes. Y que alcanza a la desconsideración que sufren 
también los discapacitados y enfermos mentales, entre muchos otros”30.

Por eso, es necesaria la firmeza en la judicatura, como en el caso comentado, la cual debe 
provenir de las convicciones propias que respondan a una justicia feminista. Una respuesta 
propia de un Estado social de derecho.

1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1 Abogada feminista, especialista en derechos humanos, género y políticas públicas. Docente de la Clínica Jurídica Feminista de MxM y la 
cátedra B de Derechos Humanos y Garantías, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucumán. 
Integra la fundación MxM desde sus inicios.
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deseado y se le niega, dificulta, demora u obstaculiza la interrupción del embarazo”. Chiarotti, Susana, “Jugar o parir. Embarazo infantil 
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3 Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Nación, Secretaría de Gobierno de Salud de la Nación, “Atención de niñas y adolescentes 
menores de 15 años embarazadas: hoja de ruta: herramientas para orientar el trabajo de los equipos de salud”, 1ª edición, Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, Ministerio de Salud de la Nación, UNICEF, 2020, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-09/atencion-embarazo-adolescente-21-9-2020_1.pdf.
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soluciones?



1. Introducción

El fallo en comentario aborda un aspecto particular en la respuesta estatal porque, si bien las 
consecuencias para las víctimas de la violencia de género son consabidas, repararlas visibiliza 
e insufla al Estado un matiz propio ante su cumplimiento de debida diligencia. Todo daño 
deliberado debe repararse, pero ello no ha sido así con las mujeres.

La evolución doctrinaria y la propia legislación en materia de violencia de género puso el 
énfasis en las medidas de prevención (las autosatisfactivas, por ejemplo). También la diligencia 
hizo foco en la materia penal, pues, en el proceso penal, el agresor es el destinatario de la 
respuesta punitiva del Estado, y en ese marco pierde intensidad la intervención en relación con 
la víctima, de la que todos hablan pero pocos escuchan.

En el ámbito internacional, la figura de la debida diligencia prevista en la Convención 
Americana se ha desarrollado con la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte IDH) -intérprete último de la Convención Americana- que, en definitiva, pone en juego el 
propio corpus iuris internacional de derechos humanos3. Labor desarrollada ante situaciones 
desesperantes y dolorosas que marcaron con fuego la historia de nuestra región y de nuestras 
mujeres.

La violencia deliberada contra las mujeres en los conflictos interpersonales requirió de una 
respuesta estatal conducente a prevenir, investigar y sancionar para erradicar la violencia de 
género. Es precisamente esa exigencia la que se encuentra ínsita en el deber legal del Estado, 
pues no se trata de un simple interés privado dejado a la suerte de sus propias acciones. Es esta 
violencia patriarcal la que responsabiliza al Estado, encargado de su sanción.

Lo cierto es que la práctica forense se ciñó a intervenir en la urgencia: exclusiones, 
prohibiciones de acercamiento, etc., y, desde luego, en la sanción penal. Un sinuoso recorrido en 
el que hoy -legislaciones locales, protocolos mediante- se viene haciendo camino.

Por el contrario, la reparación patrimonial por el propio agresor y a instancias del Poder 
Judicial es un reclamo incipiente llevado a cabo por parte de las damnificadas. Si bien la propia 
legislación nacional, en el artículo 35 de la ley 26485 (que recoge la Convención de Belém do 
Pará), dispone que “la parte damnificada podrá reclamar la reparación civil por los daños y 
perjuicios según las normas comunes que rigen la materia”, recién hoy podemos afirmar que 
las acciones de reparación en la órbita judicial empiezan a proyectarse con fuerza.

He aquí un ejemplar. El fallo en cuestión permite advertir en ese reclamo una garantía 
efectiva del acceso a la justicia y analizar con agudeza el amplio espectro de las reparaciones 
en materia de violencia contra las mujeres.

Asimismo, la reparación supone respuesta acorde a la propia intervención del Poder Judicial 
(que llegará, la mayoría de las veces, ante un daño consumado) y, por lo tanto, su respuesta no 
puede considerarse una rareza. No es menos importante que prevenir, función a la que son 
llamadas -más allá de las competencias del órgano judicial- las administraciones locales en 
su cometido.

Ello sin perder de vista que en el sistema de responsabilidad de nuestro Código Civil y 
Comercial de la Nación ambas funciones de prevención y reparación no solo no son 
excluyentes, sino que ambas se integran (art. 52, Código Civil y Comercial de la Nación).

Aclarado esto, entonces, cabe consignar que la reparación es parte de la respuesta efectiva 
que involucra el acceso a la justicia.

En ese orden, aun identificadas las poblaciones vulnerables, la respuesta efectiva del sistema 
de justicia tiene que tener claro qué pretende garantizar, en otras palabras, qué supone el 
acceso a la justicia, pues la vulnerabilidad expresa una desigualdad, con lo que, mientras más 
profunda sea, mayor será la desigualdad sufrida. Y mayores, también, en consecuencia, las 
restricciones y limitaciones para acceder a la administración de justicia en igualdad de 
condiciones4.

Si se trata de acceder a “una justicia que protege a los más débiles” y se considera en 
condición de vulnerabilidad a aquellas personas que “encuentran especiales dificultades para 
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento 
jurídico” (regla 3 de las 100 Reglas de Brasilia, 2008), resulta claro que no se trata solo de 
garantizar el derecho de defensa en juicio y menos aún que lo sea exclusivamente en un 
ámbito o materia abordada por la justicia, pues “sobre el alcance de las medidas positivas 
para asegurar el acceso a la justicia de las personas en situación de vulnerabilidad, cabe 
subrayar que, pese a la mayor tradición y visibilidad del derecho a la asistencia de un defensor 
en materia penal, las obligaciones del Estado no se limitan a esa materia. 

De acuerdo con la Convención Americana y otros instrumentos, el derecho a acceder a la 
justicia concierne a la violación de todo derecho fundamental y no solo aquellos relacionados 
con la investigación o acusación en materia penal. Según la naturaleza del derecho vulnerado, 
la jurisdicción podrá ser penal (en particular tratándose de graves violaciones de derechos 
humanos, constitutivas de ilícitos penales), civil, laboral, de familia, de menores, constitucional, 
contencioso-administrativa, etc. Así, por ejemplo, existen en el hemisferio americano 
procedimientos y recursos judiciales de naturaleza no penal para proteger numerosos 
derechos humanos -entre ellos, las acciones de amparo, tutela, cumplimiento y habeas data-, 
que en varios países de la región tienen consagración constitucional. Esto significa que la 
existencia de formas de asistencia legal adecuada a las necesidades de los grupos vulnerables 
debe extenderse a todas las áreas en las que peligre la vigencia de un derecho fundamental 
-civil, político, económico, social o cultural-. Es en este sentido que deben leerse las reglas 30 y 31, 
referidas a la asistencia técnico-jurídica de calidad, especializada y gratuita”5.

Y esto es así porque a la hora de garantizar no hay derechos en relación jerárquica con otros. 
Por el contrario, el principio de integridad permite identificar la naturaleza “integral” de la 
protección que en torno al respeto de la dignidad de cada persona constituye el abanico de 
derechos (que incluye no solo los derechos políticos y civiles, sino los derechos económicos 
sociales y culturales). Como decíamos, incluye todos los ámbitos en torno a todos los derechos 
que constituyen el reconocimiento de la persona y su íntegra mirada a partir del principio pro 
homine.

Concebir la integridad de la persona como sujeto de protección implica no solo apertura de 
las materias, sino también la totalidad de los procedimientos en que ellas se ventilen.

Repárese que el acceso a la justicia se pone en juego a la hora de evaluar legitimación 
procesal, admisibilidad en la pretensión, y -en regla general- pone el acento en el activismo 
judicial. Implica, asimismo, para quien opera en el sistema judicial la exigencia de intervenir y 
actuar en varias materias o aceitar las intervenciones con los estamentos judiciales que 
interpelan aspectos diferentes del conflicto.

En efecto, la vulnerabilidad generalmente requiere el abordaje de diversas materias y, por lo 
tanto, la intervención de multiplicidad de competencias. En el caso comentado, lo civil y lo 
penal tuvieron a la misma persona en vilo. Por lo tanto, no solo se exige actuaciones 
coordinadas, sino la efectiva integración, clave en la resolución del conflicto. 

Si el acceso a la justicia es un requerimiento básico para el ejercicio efectivo de los derechos, 
su importancia es claramente verificable. Obviamente, quien menos posibilidades tenga de 
ejercer derechos menos posibilidad tendrá al acceso esperado.

Ahora bien, si los derechos humanos no son meras pautas declarativas, sino efectiva 
concreción en la esfera de cada persona, evitar la violación o conculcación de estos derechos 
debe constituir una garantía suprema; pues el acceso a la justicia para obtener prevención, 
sanción y reparación es una obligación convencional que necesariamente se integra con 
aquella noción. En materia de género, está prevista en la Convención sobre la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW), artículo 2 c), la recomendación 
general 33 del Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia y, en el subsistema 
americano, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer -Convención de Belém do Pará-, artículos 4 g) y 7 g); en el marco del Mecanismo 
de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará (MESECVI), especialmente en el informe 
MESECVI/I-CE/DOC.29/14, que en esos años ya reportaba el desarrollo en la Argentina de un plan 
de capacitación en la materia y, para ese cometido, la Oficina de la Mujer, de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación6.

Se ha dicho que “el acceso a la justicia constituye la primera línea de defensa de los derechos 
humanos de las víctimas de violencia de género, y, por tanto, se requiere que el acceso a los 
servicios de justicia resulte sencillo y eficaz y que cuente con las debidas garantías que 
protejan a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia y con medios judiciales y de 
cualquier otra índole que garanticen la debida reparación a las mujeres, niñas y adolescentes 
víctimas de violencia”7.

En dicha inteligencia, “el Poder Judicial constituye la primera línea de defensa a nivel nacional 
para la protección de los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la 
importancia de su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos. Una respuesta 
judicial idónea resulta indispensable para que las mujeres víctimas de violencia cuenten con 
un recurso ante los hechos sufridos y que estos no queden impunes. Cabe señalar que (…) la 
administración de la justicia comprende el Poder Judicial (todas sus instancias, tribunales y 
divisiones administrativas), la policía y los servicios de medicina forense, ubicados en zonas 
urbanas y rurales, con competencia nacional y/o local”8.

Esa respuesta proporcional, en definitiva, a la vulnerabilidad de las personas que padecen la 
falta de acceso a la justicia impone un reforzamiento que encuentra varias razones. Por un lado, 
porque, si las condiciones de vulnerabilidad precisamente van in creciendo, se impone reforzar 
las tutelas proporcionalmente al orden descripto. Y, por otro lado, porque así lo indican los 
ordenamientos internacionales en la especialidad, en relación con aquella tutela prevista en 
orden general. Esto debe tenerse en cuenta en casos de violencia contra las mujeres, pues los 

Estados tienen, además de las obligaciones genéricas contenidas en la Convención 
Americana, una obligación reforzada a partir de la Convención de Belém do Pará9.

Por otra parte, no basta consagrar normas y mecanismos legales que declaren la posibilidad 
de acceder a la justicia si su implementación no es idónea para su efectiva concreción. En ese 
sentido, debe subrayarse que para que tal recurso exista no alcanza con que esté previsto por 
la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea 
realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos 
y proveer lo necesario para remediarla10.

Es más, el complemento estatal puesto en su espalda reposa sobre la idea de controlar la 
efectiva tutela de los derechos humanos de las personas en condición de vulnerabilidad que se 
debe garantizar. 

Y esto es así porque “las múltiples formas de intervención judicial que obedecen a distintos 
niveles o grados de activismo determinan el potencial de las diversas estrategias de incidencia 
legal y la posibilidad de establecer articulaciones fructíferas con otras estrategias de 
incidencia política (...) El Poder Judicial incide en los procesos de formulación de las políticas 
públicas abriendo espacios de participación, o condicionando a determinados requisitos las 
políticas que en definitiva se adopten”11.

En materia de género, en la recomendación general 33 sobre el acceso de las mujeres a la 
justicia, el Comité CEDAW sostuvo que “…el derecho de acceso a la justicia es pluridimensional. 
Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos 
jurídicos para las víctimas y la rendición de cuentas de los sistemas de justicia”. Y, en particular, 
respecto del suministro de recursos, recomienda a los Estados parte que “aseguren que los 
recursos sean adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud, holísticos y proporcionales a la 
gravedad del daño sufrido. Los recursos deben incluir, según corresponda, la restitución 
(reintegración), la indemnización (ya sea que se proporcione en forma de dinero, bienes o 
servicios); y la rehabilitación (atención médica y psicológica y otros servicios sociales). Los 
recursos relativos a los daños civiles y las sanciones penales no son mutuamente excluyentes”12.

2. Los presupuestos de responsabilidad ante la violencia de género

En la violencia contra las mujeres, los casos deben ser abordados con criterios de valoración 
que otorga la perspectiva de género. El fallo en cuestión no solo recepta la visión feminista en 
el propio resarcimiento, sino en el análisis de los presupuestos sustanciales para la 
procedencia de la reparación: la antijuricidad de la conducta, la relación de causalidad, la 
atribución de culpabilidad y el daño ocasionado. 

“De modo que quien provoca un daño injustamente sufrido debe responder por los perjuicios 
que causa en el ámbito de las relaciones de familia si se dan los presupuestos de la 
responsabilidad civil”13.

En materia de antijuricidad, si bien en el caso la condena en sede penal determina la 
existencia del hecho ilícito como tal, bien podría prosperar la acción aun sin aquella sentencia. 
Adviértase que la falta de tipicidad no implica que no se configure una figura dentro de los tipos 
de violencia que como tal sea reprochable civilmente14.

Se trata, como dice Ferrer, de “ilícitos endofamiliares: quien sufre el daño injusto es un 
miembro de la familia, pero el autor del hecho perjudicial no es ya un tercero extraño, sino un 
sujeto perteneciente al mismo círculo doméstico”15. Como veremos, su reparación extendió el 
derecho de daños sobre el campo de familia sin perder su eje, y esto es así porque “hay que 
reconocer, se ha llegado a esta instancia porque también se ha producido una transformación 
en las estructuras familiares, en las costumbres y valoraciones sociales y en la concepción de 
los principios generales de la responsabilidad civil”16.

Así las cosas, el sentenciante del fallo comentado parte de sentar la existencia de la violencia 
y los daños producidos conforme arrojan las actuaciones (sentencia penal, pericia 
psicológica). Al respecto, “la necesidad de enfocar el análisis de casos de violencia contra la 
mujer, desde la lente de los derechos humanos, influye necesariamente en la apreciación y 
valoración de la prueba”17.

Por lo tanto, aun sin la contundencia de la pericial psicológica, “acreditado un hecho de 
violencia de género el daño moral se presume ipso iure pues la naturaleza de la afectación así 
lo autoriza -artículo 75, incisos 22) y 23), Constitución Nacional, artículo 7, inciso g), de la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer- 
debiendo el accionado arrimar al proceso los elementos de destruyan esa presunción”18.

En el mismo sentido, el Juzgado de Familia de Villa Constitución (Santa Fe) ha dicho: “Cabe 
resarcir el daño moral, pues los episodios de violencia familiar comportan el obrar antijurídico 
que abre la vía judicial para obtener un reparación porque causan daño a la integridad 
psicofísica de la víctima (...) y la actora está legitimada para reclamar la indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales por ser la damnificada directa (art. 1741, CCyC.)”19. En efecto, es 
en la extensión del daño que tiene presente la perspectiva de género que el caso requería. 

“El género y la perspectiva de género permiten entre otras cosas visualizar inequidades 
construidas de manera artificial, socioculturalmente y detectar la especificidad en la 
protección que precisan quienes sufren desigualdad o discriminación”20.

Por otra parte, existe en el daño moral una amplia discreción por parte de la judicatura para 
determinar su monto. En la sentencia comentada, no solo se recepta el reclamo y con este 
concreta la perspectiva de género ineludible para hacerlo, sino que en la ponderación de los 
hechos y la cuantificación de los rubros se advierte. No podía ser de otro modo.

En primer lugar porque, como lo afirmara la Cámara de Tierra del Fuego, en uno de los 
primeros casos de responsabilidad civil por violencia, “el deber de reparar y el monto 
determinado procede en términos prácticos de la magnitud de la experiencia vivida por la 
actora, a quien legalmente le corresponde la indemnización en términos legales”21.

El fallo se aparta -desde ya- de todo criterio aritmético y dogmático que importe un 
porcentaje con relación al daño material, reconociendo en el rubro autonomía e 
independencia. Se alinea, así, al criterio preponderante. En efecto, “el reconocimiento del daño 
moral no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, toda vez que no se 
trata de un daño accesorio a este”22.

“Para la fijación del daño moral, debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, 
la índole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no 
tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño 
accesorio a este y el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia 
humana; no se trata de una especulación ilícita con los sentimientos sino de darle a la víctima 
la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido, aun cuando el 
dinero sea un factor muy inadecuado de reparación puede procurar algunas satisfacciones de 
orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que de 
este ha desaparecido”23.

Ahora bien, la cuantificación del daño moral sin ceñirse a fórmulas estancas sino al particular 
“caso” implica analizarlo no desde cualquier perspectiva, sino desde la construcción cultural y 
social de género; lo cual implica para la víctima una cuantificación del daño moral 
independiente del material y a la medida de su padecimiento. He ahí también la concreción del 
mandato convencional.

“Lo importante es tener presente que en el análisis de los presupuestos de responsabilidad en 
los casos de violencia doméstica se impone una interpretación integradora del plexo 
normativo, conforme una perspectiva de género y teniendo en cuenta la especificidad de la 
materia que nos ocupa, el derecho de familia. En la lucha contra la violencia hacia la mujer en 
razón de género no podemos hablar de una protección integral, si no se contempla la 
reparación de los daños provocados”24.

La reparación de los daños causados por violencia de género implica la concreción del 
efectivo acceso a la justicia, por cuanto propicia la reparación de sus consecuencias, así como 
también persigue un fin de profunda connotación en el caso concreto, cuya repercusión 
dispone una simbólica intolerancia a la violencia patriarcal que, como sistema de justicia, se 
presenta en línea con el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos.

3. A modo de cierre

En dicha relación y para finalizar, el fallo comentado pone el énfasis en la reparación material 
que atiende su integridad, reparación que -desde la judicatura- cumple el Estado en 
garantizar.

No debemos olvidar que un Estado que incumple las obligaciones convencionales asumidas 
es responsable internacionalmente por ello.

En efecto, “la persona generadora del daño derivado de la violencia doméstica hacia la mujer 
puede ser el agresor directo (padre, expareja, conviviente, esposo, exesposo) y comprometer, 
también, la responsabilidad del Estado, que tenía que actuar conforme la debida diligencia en 
virtud de obligación legal y convencional”25.

Cabe recordar el emblemático caso “María Da Penha” de la Corte IDH (primer caso en el que 
se aplicó la Convención de Belém do Pará), en el cual se afirmaba: “La falta de juzgamiento y 
condena del responsable en estas circunstancias constituye un acto de tolerancia por parte 
del Estado de la violencia que María Da Penha sufrió (...) no solo se viola la obligación de 
procesar y condenar, sino también la de prevenir esas prácticas degradantes”26.

En el derecho internacional de derechos humanos cabe distinguir distintos mecanismos y 
modalidades de la reparación, a saber: restitución, compensación, rehabilitación y la más 
importante, que reposa en las espaldas de los Estados: la garantía “de no repetición”.

“Si bien existe, cada vez con más frecuencia, la sensación de que las reparaciones en 
situaciones de posconflicto deben ser entendidas como un problema de dimensiones políticas 
y no solo jurídicas, no debe negarse la trascendente función de la judicatura que restituye y 

compensa en el caso en concreto. Por el contrario, las reparaciones deberían ser entendidas 
como actos de afirmación de los derechos mismos (...) modestos actos de creación del Estado 
democrático (...) -de este modo- las reparaciones pueden ayudar a reforzar o a subvertir 
algunas de las inequidades estructurales de género preexistentes que, por lo general, están 
incorporadas al tejido social de la sociedad civil y que tienen como resultado la sistemática 
discriminación de la mujer”27.

Se ha dicho que en la responsabilidad civil ambas funciones, prevención y reparación, son 
compatibles, pues exigir la reparación por la violencia sufrida no impide el derecho a prevenir 
nuevas situaciones de violencia. En ese sentido, cabe remarcar que la propia reparación 
-aunque no esté destinada a ello- tiene en sí un fuerte carácter preventivo. 

La extensión y cuantía del resarcimiento importa una solución justa no solo en lo material sino 
aun desde lo simbólico. Nunca debemos olvidar la lección que la Corte IDH brinda sobre la 
impunidad de los delitos cometidos contra las mujeres y el caro precio que se paga, pues 
“envía un mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de inseguridad 
en las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia”28.

En efecto, “en la firmeza de las decisiones es donde se advierte la seriedad del Estado y su 
preocupación por aportar soluciones, en facilitar todos los mecanismos para que las mujeres 
víctimas de violencia y discriminaciones encuentren en el Estado, en sus instituciones, respaldo, 
contención y justicia, y no un cómplice más del desamparo”29.

Cabe señalar que la perspectiva de género no es una opción o mera elección. Es mandato. 
Más abarcativo aún, la conciencia de vulnerabilidad debe constituir el norte de la intervención. 
Una justicia feminista inclusiva y efectiva requiere de una judicatura a la altura de las 
circunstancias, que cumpla con debida diligencia y repare las vulneraciones de derechos.

Dice María Angélica Gastaldi: “Muchos de quienes apoyamos la profundización de las 
libertades de las mujeres partimos de entender que con eso también se cuestiona patrones 
culturales que anidan en otras formas de discriminaciones y estereotipos. Es decir, creemos 
que la profundización de las libertades e igualdades de las mujeres permitirá también avanzar 
en la deconstrucción de otras dominaciones instaladas y aceptadas a través de los tiempos y 
en un largo proceso histórico como son la homofobia, el sexismo y la discriminación de los 
sectores marginados, pobres y migrantes. Y que alcanza a la desconsideración que sufren 
también los discapacitados y enfermos mentales, entre muchos otros”30.

Por eso, es necesaria la firmeza en la judicatura, como en el caso comentado, la cual debe 
provenir de las convicciones propias que respondan a una justicia feminista. Una respuesta 
propia de un Estado social de derecho.

1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

7 Artículo 86. “No es delito el aborto realizado con consentimiento de la persona gestante hasta la semana catorce (14) inclusive del 
proceso gestacional.
Fuera del plazo establecido en el párrafo anterior, no será punible el aborto practicado con el consentimiento de la persona gestante: 1. Si 
el embarazo fuere producto de una violación. En este caso, se debe garantizar la práctica con el requerimiento y la declaración jurada de 
la persona gestante ante el o la profesional o personal de salud interviniente. En los casos de niñas menores de trece (13) años de edad, 
la declaración jurada no será requerida. 2. Si estuviera en riesgo la vida o la salud de la persona gestante”. Código Penal, Libro Segundo de 
los Delitos, Título I (artículo sustituido por artículo 16 de la ley 27610, BO: 15/1/2021), disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm#15.
8 “Niñas madres con mayúsculas”, La Nación, 1/2/2019, disponible en 
https://www.lanacion.com.ar/opinion/ninas-madres-con-mayusculas-nid2216199/.
9 Daich, Deborah, “Niñas, no madres”, 2020, Mora, N° 26, págs. 189/190, disponible en https://doi.org/10.34096/mora.n26.10109.
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1. Introducción

El fallo en comentario aborda un aspecto particular en la respuesta estatal porque, si bien las 
consecuencias para las víctimas de la violencia de género son consabidas, repararlas visibiliza 
e insufla al Estado un matiz propio ante su cumplimiento de debida diligencia. Todo daño 
deliberado debe repararse, pero ello no ha sido así con las mujeres.

La evolución doctrinaria y la propia legislación en materia de violencia de género puso el 
énfasis en las medidas de prevención (las autosatisfactivas, por ejemplo). También la diligencia 
hizo foco en la materia penal, pues, en el proceso penal, el agresor es el destinatario de la 
respuesta punitiva del Estado, y en ese marco pierde intensidad la intervención en relación con 
la víctima, de la que todos hablan pero pocos escuchan.

En el ámbito internacional, la figura de la debida diligencia prevista en la Convención 
Americana se ha desarrollado con la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte IDH) -intérprete último de la Convención Americana- que, en definitiva, pone en juego el 
propio corpus iuris internacional de derechos humanos3. Labor desarrollada ante situaciones 
desesperantes y dolorosas que marcaron con fuego la historia de nuestra región y de nuestras 
mujeres.

La violencia deliberada contra las mujeres en los conflictos interpersonales requirió de una 
respuesta estatal conducente a prevenir, investigar y sancionar para erradicar la violencia de 
género. Es precisamente esa exigencia la que se encuentra ínsita en el deber legal del Estado, 
pues no se trata de un simple interés privado dejado a la suerte de sus propias acciones. Es esta 
violencia patriarcal la que responsabiliza al Estado, encargado de su sanción.

Lo cierto es que la práctica forense se ciñó a intervenir en la urgencia: exclusiones, 
prohibiciones de acercamiento, etc., y, desde luego, en la sanción penal. Un sinuoso recorrido en 
el que hoy -legislaciones locales, protocolos mediante- se viene haciendo camino.

Por el contrario, la reparación patrimonial por el propio agresor y a instancias del Poder 
Judicial es un reclamo incipiente llevado a cabo por parte de las damnificadas. Si bien la propia 
legislación nacional, en el artículo 35 de la ley 26485 (que recoge la Convención de Belém do 
Pará), dispone que “la parte damnificada podrá reclamar la reparación civil por los daños y 
perjuicios según las normas comunes que rigen la materia”, recién hoy podemos afirmar que 
las acciones de reparación en la órbita judicial empiezan a proyectarse con fuerza.

He aquí un ejemplar. El fallo en cuestión permite advertir en ese reclamo una garantía 
efectiva del acceso a la justicia y analizar con agudeza el amplio espectro de las reparaciones 
en materia de violencia contra las mujeres.

Asimismo, la reparación supone respuesta acorde a la propia intervención del Poder Judicial 
(que llegará, la mayoría de las veces, ante un daño consumado) y, por lo tanto, su respuesta no 
puede considerarse una rareza. No es menos importante que prevenir, función a la que son 
llamadas -más allá de las competencias del órgano judicial- las administraciones locales en 
su cometido.

Ello sin perder de vista que en el sistema de responsabilidad de nuestro Código Civil y 
Comercial de la Nación ambas funciones de prevención y reparación no solo no son 
excluyentes, sino que ambas se integran (art. 52, Código Civil y Comercial de la Nación).

Aclarado esto, entonces, cabe consignar que la reparación es parte de la respuesta efectiva 
que involucra el acceso a la justicia.

En ese orden, aun identificadas las poblaciones vulnerables, la respuesta efectiva del sistema 
de justicia tiene que tener claro qué pretende garantizar, en otras palabras, qué supone el 
acceso a la justicia, pues la vulnerabilidad expresa una desigualdad, con lo que, mientras más 
profunda sea, mayor será la desigualdad sufrida. Y mayores, también, en consecuencia, las 
restricciones y limitaciones para acceder a la administración de justicia en igualdad de 
condiciones4.

Si se trata de acceder a “una justicia que protege a los más débiles” y se considera en 
condición de vulnerabilidad a aquellas personas que “encuentran especiales dificultades para 
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento 
jurídico” (regla 3 de las 100 Reglas de Brasilia, 2008), resulta claro que no se trata solo de 
garantizar el derecho de defensa en juicio y menos aún que lo sea exclusivamente en un 
ámbito o materia abordada por la justicia, pues “sobre el alcance de las medidas positivas 
para asegurar el acceso a la justicia de las personas en situación de vulnerabilidad, cabe 
subrayar que, pese a la mayor tradición y visibilidad del derecho a la asistencia de un defensor 
en materia penal, las obligaciones del Estado no se limitan a esa materia. 

De acuerdo con la Convención Americana y otros instrumentos, el derecho a acceder a la 
justicia concierne a la violación de todo derecho fundamental y no solo aquellos relacionados 
con la investigación o acusación en materia penal. Según la naturaleza del derecho vulnerado, 
la jurisdicción podrá ser penal (en particular tratándose de graves violaciones de derechos 
humanos, constitutivas de ilícitos penales), civil, laboral, de familia, de menores, constitucional, 
contencioso-administrativa, etc. Así, por ejemplo, existen en el hemisferio americano 
procedimientos y recursos judiciales de naturaleza no penal para proteger numerosos 
derechos humanos -entre ellos, las acciones de amparo, tutela, cumplimiento y habeas data-, 
que en varios países de la región tienen consagración constitucional. Esto significa que la 
existencia de formas de asistencia legal adecuada a las necesidades de los grupos vulnerables 
debe extenderse a todas las áreas en las que peligre la vigencia de un derecho fundamental 
-civil, político, económico, social o cultural-. Es en este sentido que deben leerse las reglas 30 y 31, 
referidas a la asistencia técnico-jurídica de calidad, especializada y gratuita”5.

Y esto es así porque a la hora de garantizar no hay derechos en relación jerárquica con otros. 
Por el contrario, el principio de integridad permite identificar la naturaleza “integral” de la 
protección que en torno al respeto de la dignidad de cada persona constituye el abanico de 
derechos (que incluye no solo los derechos políticos y civiles, sino los derechos económicos 
sociales y culturales). Como decíamos, incluye todos los ámbitos en torno a todos los derechos 
que constituyen el reconocimiento de la persona y su íntegra mirada a partir del principio pro 
homine.

Concebir la integridad de la persona como sujeto de protección implica no solo apertura de 
las materias, sino también la totalidad de los procedimientos en que ellas se ventilen.

Repárese que el acceso a la justicia se pone en juego a la hora de evaluar legitimación 
procesal, admisibilidad en la pretensión, y -en regla general- pone el acento en el activismo 
judicial. Implica, asimismo, para quien opera en el sistema judicial la exigencia de intervenir y 
actuar en varias materias o aceitar las intervenciones con los estamentos judiciales que 
interpelan aspectos diferentes del conflicto.

En efecto, la vulnerabilidad generalmente requiere el abordaje de diversas materias y, por lo 
tanto, la intervención de multiplicidad de competencias. En el caso comentado, lo civil y lo 
penal tuvieron a la misma persona en vilo. Por lo tanto, no solo se exige actuaciones 
coordinadas, sino la efectiva integración, clave en la resolución del conflicto. 

Si el acceso a la justicia es un requerimiento básico para el ejercicio efectivo de los derechos, 
su importancia es claramente verificable. Obviamente, quien menos posibilidades tenga de 
ejercer derechos menos posibilidad tendrá al acceso esperado.

Ahora bien, si los derechos humanos no son meras pautas declarativas, sino efectiva 
concreción en la esfera de cada persona, evitar la violación o conculcación de estos derechos 
debe constituir una garantía suprema; pues el acceso a la justicia para obtener prevención, 
sanción y reparación es una obligación convencional que necesariamente se integra con 
aquella noción. En materia de género, está prevista en la Convención sobre la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW), artículo 2 c), la recomendación 
general 33 del Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia y, en el subsistema 
americano, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer -Convención de Belém do Pará-, artículos 4 g) y 7 g); en el marco del Mecanismo 
de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará (MESECVI), especialmente en el informe 
MESECVI/I-CE/DOC.29/14, que en esos años ya reportaba el desarrollo en la Argentina de un plan 
de capacitación en la materia y, para ese cometido, la Oficina de la Mujer, de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación6.

Se ha dicho que “el acceso a la justicia constituye la primera línea de defensa de los derechos 
humanos de las víctimas de violencia de género, y, por tanto, se requiere que el acceso a los 
servicios de justicia resulte sencillo y eficaz y que cuente con las debidas garantías que 
protejan a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia y con medios judiciales y de 
cualquier otra índole que garanticen la debida reparación a las mujeres, niñas y adolescentes 
víctimas de violencia”7.

En dicha inteligencia, “el Poder Judicial constituye la primera línea de defensa a nivel nacional 
para la protección de los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la 
importancia de su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos. Una respuesta 
judicial idónea resulta indispensable para que las mujeres víctimas de violencia cuenten con 
un recurso ante los hechos sufridos y que estos no queden impunes. Cabe señalar que (…) la 
administración de la justicia comprende el Poder Judicial (todas sus instancias, tribunales y 
divisiones administrativas), la policía y los servicios de medicina forense, ubicados en zonas 
urbanas y rurales, con competencia nacional y/o local”8.

Esa respuesta proporcional, en definitiva, a la vulnerabilidad de las personas que padecen la 
falta de acceso a la justicia impone un reforzamiento que encuentra varias razones. Por un lado, 
porque, si las condiciones de vulnerabilidad precisamente van in creciendo, se impone reforzar 
las tutelas proporcionalmente al orden descripto. Y, por otro lado, porque así lo indican los 
ordenamientos internacionales en la especialidad, en relación con aquella tutela prevista en 
orden general. Esto debe tenerse en cuenta en casos de violencia contra las mujeres, pues los 

Estados tienen, además de las obligaciones genéricas contenidas en la Convención 
Americana, una obligación reforzada a partir de la Convención de Belém do Pará9.

Por otra parte, no basta consagrar normas y mecanismos legales que declaren la posibilidad 
de acceder a la justicia si su implementación no es idónea para su efectiva concreción. En ese 
sentido, debe subrayarse que para que tal recurso exista no alcanza con que esté previsto por 
la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea 
realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos 
y proveer lo necesario para remediarla10.

Es más, el complemento estatal puesto en su espalda reposa sobre la idea de controlar la 
efectiva tutela de los derechos humanos de las personas en condición de vulnerabilidad que se 
debe garantizar. 

Y esto es así porque “las múltiples formas de intervención judicial que obedecen a distintos 
niveles o grados de activismo determinan el potencial de las diversas estrategias de incidencia 
legal y la posibilidad de establecer articulaciones fructíferas con otras estrategias de 
incidencia política (...) El Poder Judicial incide en los procesos de formulación de las políticas 
públicas abriendo espacios de participación, o condicionando a determinados requisitos las 
políticas que en definitiva se adopten”11.

En materia de género, en la recomendación general 33 sobre el acceso de las mujeres a la 
justicia, el Comité CEDAW sostuvo que “…el derecho de acceso a la justicia es pluridimensional. 
Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos 
jurídicos para las víctimas y la rendición de cuentas de los sistemas de justicia”. Y, en particular, 
respecto del suministro de recursos, recomienda a los Estados parte que “aseguren que los 
recursos sean adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud, holísticos y proporcionales a la 
gravedad del daño sufrido. Los recursos deben incluir, según corresponda, la restitución 
(reintegración), la indemnización (ya sea que se proporcione en forma de dinero, bienes o 
servicios); y la rehabilitación (atención médica y psicológica y otros servicios sociales). Los 
recursos relativos a los daños civiles y las sanciones penales no son mutuamente excluyentes”12.

2. Los presupuestos de responsabilidad ante la violencia de género

En la violencia contra las mujeres, los casos deben ser abordados con criterios de valoración 
que otorga la perspectiva de género. El fallo en cuestión no solo recepta la visión feminista en 
el propio resarcimiento, sino en el análisis de los presupuestos sustanciales para la 
procedencia de la reparación: la antijuricidad de la conducta, la relación de causalidad, la 
atribución de culpabilidad y el daño ocasionado. 

“De modo que quien provoca un daño injustamente sufrido debe responder por los perjuicios 
que causa en el ámbito de las relaciones de familia si se dan los presupuestos de la 
responsabilidad civil”13.

En materia de antijuricidad, si bien en el caso la condena en sede penal determina la 
existencia del hecho ilícito como tal, bien podría prosperar la acción aun sin aquella sentencia. 
Adviértase que la falta de tipicidad no implica que no se configure una figura dentro de los tipos 
de violencia que como tal sea reprochable civilmente14.

Se trata, como dice Ferrer, de “ilícitos endofamiliares: quien sufre el daño injusto es un 
miembro de la familia, pero el autor del hecho perjudicial no es ya un tercero extraño, sino un 
sujeto perteneciente al mismo círculo doméstico”15. Como veremos, su reparación extendió el 
derecho de daños sobre el campo de familia sin perder su eje, y esto es así porque “hay que 
reconocer, se ha llegado a esta instancia porque también se ha producido una transformación 
en las estructuras familiares, en las costumbres y valoraciones sociales y en la concepción de 
los principios generales de la responsabilidad civil”16.

Así las cosas, el sentenciante del fallo comentado parte de sentar la existencia de la violencia 
y los daños producidos conforme arrojan las actuaciones (sentencia penal, pericia 
psicológica). Al respecto, “la necesidad de enfocar el análisis de casos de violencia contra la 
mujer, desde la lente de los derechos humanos, influye necesariamente en la apreciación y 
valoración de la prueba”17.

Por lo tanto, aun sin la contundencia de la pericial psicológica, “acreditado un hecho de 
violencia de género el daño moral se presume ipso iure pues la naturaleza de la afectación así 
lo autoriza -artículo 75, incisos 22) y 23), Constitución Nacional, artículo 7, inciso g), de la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer- 
debiendo el accionado arrimar al proceso los elementos de destruyan esa presunción”18.

En el mismo sentido, el Juzgado de Familia de Villa Constitución (Santa Fe) ha dicho: “Cabe 
resarcir el daño moral, pues los episodios de violencia familiar comportan el obrar antijurídico 
que abre la vía judicial para obtener un reparación porque causan daño a la integridad 
psicofísica de la víctima (...) y la actora está legitimada para reclamar la indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales por ser la damnificada directa (art. 1741, CCyC.)”19. En efecto, es 
en la extensión del daño que tiene presente la perspectiva de género que el caso requería. 

“El género y la perspectiva de género permiten entre otras cosas visualizar inequidades 
construidas de manera artificial, socioculturalmente y detectar la especificidad en la 
protección que precisan quienes sufren desigualdad o discriminación”20.

Por otra parte, existe en el daño moral una amplia discreción por parte de la judicatura para 
determinar su monto. En la sentencia comentada, no solo se recepta el reclamo y con este 
concreta la perspectiva de género ineludible para hacerlo, sino que en la ponderación de los 
hechos y la cuantificación de los rubros se advierte. No podía ser de otro modo.

En primer lugar porque, como lo afirmara la Cámara de Tierra del Fuego, en uno de los 
primeros casos de responsabilidad civil por violencia, “el deber de reparar y el monto 
determinado procede en términos prácticos de la magnitud de la experiencia vivida por la 
actora, a quien legalmente le corresponde la indemnización en términos legales”21.

El fallo se aparta -desde ya- de todo criterio aritmético y dogmático que importe un 
porcentaje con relación al daño material, reconociendo en el rubro autonomía e 
independencia. Se alinea, así, al criterio preponderante. En efecto, “el reconocimiento del daño 
moral no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, toda vez que no se 
trata de un daño accesorio a este”22.

“Para la fijación del daño moral, debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, 
la índole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no 
tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño 
accesorio a este y el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia 
humana; no se trata de una especulación ilícita con los sentimientos sino de darle a la víctima 
la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido, aun cuando el 
dinero sea un factor muy inadecuado de reparación puede procurar algunas satisfacciones de 
orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que de 
este ha desaparecido”23.

Ahora bien, la cuantificación del daño moral sin ceñirse a fórmulas estancas sino al particular 
“caso” implica analizarlo no desde cualquier perspectiva, sino desde la construcción cultural y 
social de género; lo cual implica para la víctima una cuantificación del daño moral 
independiente del material y a la medida de su padecimiento. He ahí también la concreción del 
mandato convencional.

“Lo importante es tener presente que en el análisis de los presupuestos de responsabilidad en 
los casos de violencia doméstica se impone una interpretación integradora del plexo 
normativo, conforme una perspectiva de género y teniendo en cuenta la especificidad de la 
materia que nos ocupa, el derecho de familia. En la lucha contra la violencia hacia la mujer en 
razón de género no podemos hablar de una protección integral, si no se contempla la 
reparación de los daños provocados”24.

La reparación de los daños causados por violencia de género implica la concreción del 
efectivo acceso a la justicia, por cuanto propicia la reparación de sus consecuencias, así como 
también persigue un fin de profunda connotación en el caso concreto, cuya repercusión 
dispone una simbólica intolerancia a la violencia patriarcal que, como sistema de justicia, se 
presenta en línea con el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos.

3. A modo de cierre

En dicha relación y para finalizar, el fallo comentado pone el énfasis en la reparación material 
que atiende su integridad, reparación que -desde la judicatura- cumple el Estado en 
garantizar.

No debemos olvidar que un Estado que incumple las obligaciones convencionales asumidas 
es responsable internacionalmente por ello.

En efecto, “la persona generadora del daño derivado de la violencia doméstica hacia la mujer 
puede ser el agresor directo (padre, expareja, conviviente, esposo, exesposo) y comprometer, 
también, la responsabilidad del Estado, que tenía que actuar conforme la debida diligencia en 
virtud de obligación legal y convencional”25.

Cabe recordar el emblemático caso “María Da Penha” de la Corte IDH (primer caso en el que 
se aplicó la Convención de Belém do Pará), en el cual se afirmaba: “La falta de juzgamiento y 
condena del responsable en estas circunstancias constituye un acto de tolerancia por parte 
del Estado de la violencia que María Da Penha sufrió (...) no solo se viola la obligación de 
procesar y condenar, sino también la de prevenir esas prácticas degradantes”26.

En el derecho internacional de derechos humanos cabe distinguir distintos mecanismos y 
modalidades de la reparación, a saber: restitución, compensación, rehabilitación y la más 
importante, que reposa en las espaldas de los Estados: la garantía “de no repetición”.

“Si bien existe, cada vez con más frecuencia, la sensación de que las reparaciones en 
situaciones de posconflicto deben ser entendidas como un problema de dimensiones políticas 
y no solo jurídicas, no debe negarse la trascendente función de la judicatura que restituye y 

compensa en el caso en concreto. Por el contrario, las reparaciones deberían ser entendidas 
como actos de afirmación de los derechos mismos (...) modestos actos de creación del Estado 
democrático (...) -de este modo- las reparaciones pueden ayudar a reforzar o a subvertir 
algunas de las inequidades estructurales de género preexistentes que, por lo general, están 
incorporadas al tejido social de la sociedad civil y que tienen como resultado la sistemática 
discriminación de la mujer”27.

Se ha dicho que en la responsabilidad civil ambas funciones, prevención y reparación, son 
compatibles, pues exigir la reparación por la violencia sufrida no impide el derecho a prevenir 
nuevas situaciones de violencia. En ese sentido, cabe remarcar que la propia reparación 
-aunque no esté destinada a ello- tiene en sí un fuerte carácter preventivo. 

La extensión y cuantía del resarcimiento importa una solución justa no solo en lo material sino 
aun desde lo simbólico. Nunca debemos olvidar la lección que la Corte IDH brinda sobre la 
impunidad de los delitos cometidos contra las mujeres y el caro precio que se paga, pues 
“envía un mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de inseguridad 
en las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia”28.

En efecto, “en la firmeza de las decisiones es donde se advierte la seriedad del Estado y su 
preocupación por aportar soluciones, en facilitar todos los mecanismos para que las mujeres 
víctimas de violencia y discriminaciones encuentren en el Estado, en sus instituciones, respaldo, 
contención y justicia, y no un cómplice más del desamparo”29.

Cabe señalar que la perspectiva de género no es una opción o mera elección. Es mandato. 
Más abarcativo aún, la conciencia de vulnerabilidad debe constituir el norte de la intervención. 
Una justicia feminista inclusiva y efectiva requiere de una judicatura a la altura de las 
circunstancias, que cumpla con debida diligencia y repare las vulneraciones de derechos.

Dice María Angélica Gastaldi: “Muchos de quienes apoyamos la profundización de las 
libertades de las mujeres partimos de entender que con eso también se cuestiona patrones 
culturales que anidan en otras formas de discriminaciones y estereotipos. Es decir, creemos 
que la profundización de las libertades e igualdades de las mujeres permitirá también avanzar 
en la deconstrucción de otras dominaciones instaladas y aceptadas a través de los tiempos y 
en un largo proceso histórico como son la homofobia, el sexismo y la discriminación de los 
sectores marginados, pobres y migrantes. Y que alcanza a la desconsideración que sufren 
también los discapacitados y enfermos mentales, entre muchos otros”30.

Por eso, es necesaria la firmeza en la judicatura, como en el caso comentado, la cual debe 
provenir de las convicciones propias que respondan a una justicia feminista. Una respuesta 
propia de un Estado social de derecho.

1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

10 “La detección del embarazo constituye un punto crítico ya que suele ser tardío, por motivos de desconocimiento que la NyA tiene de su 
cuerpo y sus procesos, o negación u ocultamiento del embarazo mismo. En algunas situaciones, en especial cuando existe abuso 
intrafamiliar, ni la adolescente, ni su entorno tienen conciencia real de la presencia del embarazo hasta la concreción del parto. Por este 
motivo, la detección puede ser accidental y ocurrir dentro de la escuela, en un centro comunitario, en una consulta médica -clínica, 
pediátrica, ginecológica- o en otros servicios a los que la niña o adolescente asiste. En otros casos, es la niña o adolescente quien plantea 
la situación de embarazo en forma directa, en general, acompañada por su madre o algún otro adulto”. Ministerio de Salud y Desarrollo 
Social de la Nación, Secretaría de Gobierno de Salud de la Nación, “Atención de niñas y adolescentes menores de 15 años embarazadas: 
hoja de ruta: herramientas para orientar el trabajo de los equipos de salud”, 1ª edición, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Ministerio de 
Salud de la Nación, UNICEF, 2020, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-09/atencion-embarazo-adolescente-21-9-2020_1.pdf.
11 Según el Ministerio de Salud de la Nación, “además de estos riesgos biomédicos y psicológicos, el embarazo como producto de un abuso 
sexual y la maternidad como consecuencia de un embarazo no deseado constituyen un daño a la salud integral de NyA. Son 
circunstancias que se agravan por la edad y madurez mental y social, y comprometen las etapas posteriores del ciclo vital de estas NyA. 
Asimismo, al verse obligadas a ejercer la maternidad en una situación de privación material y simbólica, aumenta su vulnerabilidad 
frente a la pobreza, la exclusión, la violencia y la dependencia. En este sentido, obligar a una niña/adolescente a llevar a término un 
embarazo forzado o no deseado es una violación de sus derechos humanos”. Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Nación, 
Secretaría de Gobierno de Salud de la Nación, “Atención de niñas y adolescentes menores de 15 años embarazadas: hoja de ruta: 
herramientas para orientar el trabajo de los equipos de salud”, 1ª edición, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Ministerio de Salud de la 
Nación, UNICEF, 2020, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-09/atencion-embarazo-adolescente-21-9-2020_1.pdf.
12 Juzgado de Familia de la I Nominación de San Miguel de Tucumán, sentencia del 17/12/2021, en el marco de la causa “Dirección de Niñez, 
Adolescencia y Familia de Tucumán s/protección de persona” (Expte. 15550/21-I1).
13 “Se trata de espacios públicos de integración comunitaria, construidos en todo el país, para el encuentro y la participación de diferentes 
actores que trabajan de modo intersectorial y participativo para promover el desarrollo local en pos de la inclusión social y del 
mejoramiento de la calidad de vida de las comunidades. Los CIC constituyen una instancia de articulación entre el Gobierno nacional, 
provincial, municipal, organizaciones sociales y políticas y la sociedad civil, de la cual también participan los ministerios nacionales que 
conforman el Consejo Nacional de Coordinación de Políticas Sociales” (extraído de 
https://www.desarrollosocial.gob.ar/wp-content/uploads/2015/07/1.-M--s-info-CIC.pdf). 
 14 Localidad ubicada a cuatro kilómetros de la capital provincial.
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1. Introducción

El fallo en comentario aborda un aspecto particular en la respuesta estatal porque, si bien las 
consecuencias para las víctimas de la violencia de género son consabidas, repararlas visibiliza 
e insufla al Estado un matiz propio ante su cumplimiento de debida diligencia. Todo daño 
deliberado debe repararse, pero ello no ha sido así con las mujeres.

La evolución doctrinaria y la propia legislación en materia de violencia de género puso el 
énfasis en las medidas de prevención (las autosatisfactivas, por ejemplo). También la diligencia 
hizo foco en la materia penal, pues, en el proceso penal, el agresor es el destinatario de la 
respuesta punitiva del Estado, y en ese marco pierde intensidad la intervención en relación con 
la víctima, de la que todos hablan pero pocos escuchan.

En el ámbito internacional, la figura de la debida diligencia prevista en la Convención 
Americana se ha desarrollado con la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte IDH) -intérprete último de la Convención Americana- que, en definitiva, pone en juego el 
propio corpus iuris internacional de derechos humanos3. Labor desarrollada ante situaciones 
desesperantes y dolorosas que marcaron con fuego la historia de nuestra región y de nuestras 
mujeres.

La violencia deliberada contra las mujeres en los conflictos interpersonales requirió de una 
respuesta estatal conducente a prevenir, investigar y sancionar para erradicar la violencia de 
género. Es precisamente esa exigencia la que se encuentra ínsita en el deber legal del Estado, 
pues no se trata de un simple interés privado dejado a la suerte de sus propias acciones. Es esta 
violencia patriarcal la que responsabiliza al Estado, encargado de su sanción.

Lo cierto es que la práctica forense se ciñó a intervenir en la urgencia: exclusiones, 
prohibiciones de acercamiento, etc., y, desde luego, en la sanción penal. Un sinuoso recorrido en 
el que hoy -legislaciones locales, protocolos mediante- se viene haciendo camino.

Por el contrario, la reparación patrimonial por el propio agresor y a instancias del Poder 
Judicial es un reclamo incipiente llevado a cabo por parte de las damnificadas. Si bien la propia 
legislación nacional, en el artículo 35 de la ley 26485 (que recoge la Convención de Belém do 
Pará), dispone que “la parte damnificada podrá reclamar la reparación civil por los daños y 
perjuicios según las normas comunes que rigen la materia”, recién hoy podemos afirmar que 
las acciones de reparación en la órbita judicial empiezan a proyectarse con fuerza.

He aquí un ejemplar. El fallo en cuestión permite advertir en ese reclamo una garantía 
efectiva del acceso a la justicia y analizar con agudeza el amplio espectro de las reparaciones 
en materia de violencia contra las mujeres.

Asimismo, la reparación supone respuesta acorde a la propia intervención del Poder Judicial 
(que llegará, la mayoría de las veces, ante un daño consumado) y, por lo tanto, su respuesta no 
puede considerarse una rareza. No es menos importante que prevenir, función a la que son 
llamadas -más allá de las competencias del órgano judicial- las administraciones locales en 
su cometido.

Ello sin perder de vista que en el sistema de responsabilidad de nuestro Código Civil y 
Comercial de la Nación ambas funciones de prevención y reparación no solo no son 
excluyentes, sino que ambas se integran (art. 52, Código Civil y Comercial de la Nación).

Aclarado esto, entonces, cabe consignar que la reparación es parte de la respuesta efectiva 
que involucra el acceso a la justicia.

En ese orden, aun identificadas las poblaciones vulnerables, la respuesta efectiva del sistema 
de justicia tiene que tener claro qué pretende garantizar, en otras palabras, qué supone el 
acceso a la justicia, pues la vulnerabilidad expresa una desigualdad, con lo que, mientras más 
profunda sea, mayor será la desigualdad sufrida. Y mayores, también, en consecuencia, las 
restricciones y limitaciones para acceder a la administración de justicia en igualdad de 
condiciones4.

Si se trata de acceder a “una justicia que protege a los más débiles” y se considera en 
condición de vulnerabilidad a aquellas personas que “encuentran especiales dificultades para 
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento 
jurídico” (regla 3 de las 100 Reglas de Brasilia, 2008), resulta claro que no se trata solo de 
garantizar el derecho de defensa en juicio y menos aún que lo sea exclusivamente en un 
ámbito o materia abordada por la justicia, pues “sobre el alcance de las medidas positivas 
para asegurar el acceso a la justicia de las personas en situación de vulnerabilidad, cabe 
subrayar que, pese a la mayor tradición y visibilidad del derecho a la asistencia de un defensor 
en materia penal, las obligaciones del Estado no se limitan a esa materia. 

De acuerdo con la Convención Americana y otros instrumentos, el derecho a acceder a la 
justicia concierne a la violación de todo derecho fundamental y no solo aquellos relacionados 
con la investigación o acusación en materia penal. Según la naturaleza del derecho vulnerado, 
la jurisdicción podrá ser penal (en particular tratándose de graves violaciones de derechos 
humanos, constitutivas de ilícitos penales), civil, laboral, de familia, de menores, constitucional, 
contencioso-administrativa, etc. Así, por ejemplo, existen en el hemisferio americano 
procedimientos y recursos judiciales de naturaleza no penal para proteger numerosos 
derechos humanos -entre ellos, las acciones de amparo, tutela, cumplimiento y habeas data-, 
que en varios países de la región tienen consagración constitucional. Esto significa que la 
existencia de formas de asistencia legal adecuada a las necesidades de los grupos vulnerables 
debe extenderse a todas las áreas en las que peligre la vigencia de un derecho fundamental 
-civil, político, económico, social o cultural-. Es en este sentido que deben leerse las reglas 30 y 31, 
referidas a la asistencia técnico-jurídica de calidad, especializada y gratuita”5.

Y esto es así porque a la hora de garantizar no hay derechos en relación jerárquica con otros. 
Por el contrario, el principio de integridad permite identificar la naturaleza “integral” de la 
protección que en torno al respeto de la dignidad de cada persona constituye el abanico de 
derechos (que incluye no solo los derechos políticos y civiles, sino los derechos económicos 
sociales y culturales). Como decíamos, incluye todos los ámbitos en torno a todos los derechos 
que constituyen el reconocimiento de la persona y su íntegra mirada a partir del principio pro 
homine.

Concebir la integridad de la persona como sujeto de protección implica no solo apertura de 
las materias, sino también la totalidad de los procedimientos en que ellas se ventilen.

Repárese que el acceso a la justicia se pone en juego a la hora de evaluar legitimación 
procesal, admisibilidad en la pretensión, y -en regla general- pone el acento en el activismo 
judicial. Implica, asimismo, para quien opera en el sistema judicial la exigencia de intervenir y 
actuar en varias materias o aceitar las intervenciones con los estamentos judiciales que 
interpelan aspectos diferentes del conflicto.

En efecto, la vulnerabilidad generalmente requiere el abordaje de diversas materias y, por lo 
tanto, la intervención de multiplicidad de competencias. En el caso comentado, lo civil y lo 
penal tuvieron a la misma persona en vilo. Por lo tanto, no solo se exige actuaciones 
coordinadas, sino la efectiva integración, clave en la resolución del conflicto. 

Si el acceso a la justicia es un requerimiento básico para el ejercicio efectivo de los derechos, 
su importancia es claramente verificable. Obviamente, quien menos posibilidades tenga de 
ejercer derechos menos posibilidad tendrá al acceso esperado.

Ahora bien, si los derechos humanos no son meras pautas declarativas, sino efectiva 
concreción en la esfera de cada persona, evitar la violación o conculcación de estos derechos 
debe constituir una garantía suprema; pues el acceso a la justicia para obtener prevención, 
sanción y reparación es una obligación convencional que necesariamente se integra con 
aquella noción. En materia de género, está prevista en la Convención sobre la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW), artículo 2 c), la recomendación 
general 33 del Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia y, en el subsistema 
americano, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer -Convención de Belém do Pará-, artículos 4 g) y 7 g); en el marco del Mecanismo 
de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará (MESECVI), especialmente en el informe 
MESECVI/I-CE/DOC.29/14, que en esos años ya reportaba el desarrollo en la Argentina de un plan 
de capacitación en la materia y, para ese cometido, la Oficina de la Mujer, de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación6.

Se ha dicho que “el acceso a la justicia constituye la primera línea de defensa de los derechos 
humanos de las víctimas de violencia de género, y, por tanto, se requiere que el acceso a los 
servicios de justicia resulte sencillo y eficaz y que cuente con las debidas garantías que 
protejan a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia y con medios judiciales y de 
cualquier otra índole que garanticen la debida reparación a las mujeres, niñas y adolescentes 
víctimas de violencia”7.

En dicha inteligencia, “el Poder Judicial constituye la primera línea de defensa a nivel nacional 
para la protección de los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la 
importancia de su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos. Una respuesta 
judicial idónea resulta indispensable para que las mujeres víctimas de violencia cuenten con 
un recurso ante los hechos sufridos y que estos no queden impunes. Cabe señalar que (…) la 
administración de la justicia comprende el Poder Judicial (todas sus instancias, tribunales y 
divisiones administrativas), la policía y los servicios de medicina forense, ubicados en zonas 
urbanas y rurales, con competencia nacional y/o local”8.

Esa respuesta proporcional, en definitiva, a la vulnerabilidad de las personas que padecen la 
falta de acceso a la justicia impone un reforzamiento que encuentra varias razones. Por un lado, 
porque, si las condiciones de vulnerabilidad precisamente van in creciendo, se impone reforzar 
las tutelas proporcionalmente al orden descripto. Y, por otro lado, porque así lo indican los 
ordenamientos internacionales en la especialidad, en relación con aquella tutela prevista en 
orden general. Esto debe tenerse en cuenta en casos de violencia contra las mujeres, pues los 

Estados tienen, además de las obligaciones genéricas contenidas en la Convención 
Americana, una obligación reforzada a partir de la Convención de Belém do Pará9.

Por otra parte, no basta consagrar normas y mecanismos legales que declaren la posibilidad 
de acceder a la justicia si su implementación no es idónea para su efectiva concreción. En ese 
sentido, debe subrayarse que para que tal recurso exista no alcanza con que esté previsto por 
la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea 
realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos 
y proveer lo necesario para remediarla10.

Es más, el complemento estatal puesto en su espalda reposa sobre la idea de controlar la 
efectiva tutela de los derechos humanos de las personas en condición de vulnerabilidad que se 
debe garantizar. 

Y esto es así porque “las múltiples formas de intervención judicial que obedecen a distintos 
niveles o grados de activismo determinan el potencial de las diversas estrategias de incidencia 
legal y la posibilidad de establecer articulaciones fructíferas con otras estrategias de 
incidencia política (...) El Poder Judicial incide en los procesos de formulación de las políticas 
públicas abriendo espacios de participación, o condicionando a determinados requisitos las 
políticas que en definitiva se adopten”11.

En materia de género, en la recomendación general 33 sobre el acceso de las mujeres a la 
justicia, el Comité CEDAW sostuvo que “…el derecho de acceso a la justicia es pluridimensional. 
Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos 
jurídicos para las víctimas y la rendición de cuentas de los sistemas de justicia”. Y, en particular, 
respecto del suministro de recursos, recomienda a los Estados parte que “aseguren que los 
recursos sean adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud, holísticos y proporcionales a la 
gravedad del daño sufrido. Los recursos deben incluir, según corresponda, la restitución 
(reintegración), la indemnización (ya sea que se proporcione en forma de dinero, bienes o 
servicios); y la rehabilitación (atención médica y psicológica y otros servicios sociales). Los 
recursos relativos a los daños civiles y las sanciones penales no son mutuamente excluyentes”12.

2. Los presupuestos de responsabilidad ante la violencia de género

En la violencia contra las mujeres, los casos deben ser abordados con criterios de valoración 
que otorga la perspectiva de género. El fallo en cuestión no solo recepta la visión feminista en 
el propio resarcimiento, sino en el análisis de los presupuestos sustanciales para la 
procedencia de la reparación: la antijuricidad de la conducta, la relación de causalidad, la 
atribución de culpabilidad y el daño ocasionado. 

“De modo que quien provoca un daño injustamente sufrido debe responder por los perjuicios 
que causa en el ámbito de las relaciones de familia si se dan los presupuestos de la 
responsabilidad civil”13.

En materia de antijuricidad, si bien en el caso la condena en sede penal determina la 
existencia del hecho ilícito como tal, bien podría prosperar la acción aun sin aquella sentencia. 
Adviértase que la falta de tipicidad no implica que no se configure una figura dentro de los tipos 
de violencia que como tal sea reprochable civilmente14.

Se trata, como dice Ferrer, de “ilícitos endofamiliares: quien sufre el daño injusto es un 
miembro de la familia, pero el autor del hecho perjudicial no es ya un tercero extraño, sino un 
sujeto perteneciente al mismo círculo doméstico”15. Como veremos, su reparación extendió el 
derecho de daños sobre el campo de familia sin perder su eje, y esto es así porque “hay que 
reconocer, se ha llegado a esta instancia porque también se ha producido una transformación 
en las estructuras familiares, en las costumbres y valoraciones sociales y en la concepción de 
los principios generales de la responsabilidad civil”16.

Así las cosas, el sentenciante del fallo comentado parte de sentar la existencia de la violencia 
y los daños producidos conforme arrojan las actuaciones (sentencia penal, pericia 
psicológica). Al respecto, “la necesidad de enfocar el análisis de casos de violencia contra la 
mujer, desde la lente de los derechos humanos, influye necesariamente en la apreciación y 
valoración de la prueba”17.

Por lo tanto, aun sin la contundencia de la pericial psicológica, “acreditado un hecho de 
violencia de género el daño moral se presume ipso iure pues la naturaleza de la afectación así 
lo autoriza -artículo 75, incisos 22) y 23), Constitución Nacional, artículo 7, inciso g), de la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer- 
debiendo el accionado arrimar al proceso los elementos de destruyan esa presunción”18.

En el mismo sentido, el Juzgado de Familia de Villa Constitución (Santa Fe) ha dicho: “Cabe 
resarcir el daño moral, pues los episodios de violencia familiar comportan el obrar antijurídico 
que abre la vía judicial para obtener un reparación porque causan daño a la integridad 
psicofísica de la víctima (...) y la actora está legitimada para reclamar la indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales por ser la damnificada directa (art. 1741, CCyC.)”19. En efecto, es 
en la extensión del daño que tiene presente la perspectiva de género que el caso requería. 

“El género y la perspectiva de género permiten entre otras cosas visualizar inequidades 
construidas de manera artificial, socioculturalmente y detectar la especificidad en la 
protección que precisan quienes sufren desigualdad o discriminación”20.

Por otra parte, existe en el daño moral una amplia discreción por parte de la judicatura para 
determinar su monto. En la sentencia comentada, no solo se recepta el reclamo y con este 
concreta la perspectiva de género ineludible para hacerlo, sino que en la ponderación de los 
hechos y la cuantificación de los rubros se advierte. No podía ser de otro modo.

En primer lugar porque, como lo afirmara la Cámara de Tierra del Fuego, en uno de los 
primeros casos de responsabilidad civil por violencia, “el deber de reparar y el monto 
determinado procede en términos prácticos de la magnitud de la experiencia vivida por la 
actora, a quien legalmente le corresponde la indemnización en términos legales”21.

El fallo se aparta -desde ya- de todo criterio aritmético y dogmático que importe un 
porcentaje con relación al daño material, reconociendo en el rubro autonomía e 
independencia. Se alinea, así, al criterio preponderante. En efecto, “el reconocimiento del daño 
moral no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, toda vez que no se 
trata de un daño accesorio a este”22.

“Para la fijación del daño moral, debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, 
la índole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no 
tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño 
accesorio a este y el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia 
humana; no se trata de una especulación ilícita con los sentimientos sino de darle a la víctima 
la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido, aun cuando el 
dinero sea un factor muy inadecuado de reparación puede procurar algunas satisfacciones de 
orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que de 
este ha desaparecido”23.

Ahora bien, la cuantificación del daño moral sin ceñirse a fórmulas estancas sino al particular 
“caso” implica analizarlo no desde cualquier perspectiva, sino desde la construcción cultural y 
social de género; lo cual implica para la víctima una cuantificación del daño moral 
independiente del material y a la medida de su padecimiento. He ahí también la concreción del 
mandato convencional.

“Lo importante es tener presente que en el análisis de los presupuestos de responsabilidad en 
los casos de violencia doméstica se impone una interpretación integradora del plexo 
normativo, conforme una perspectiva de género y teniendo en cuenta la especificidad de la 
materia que nos ocupa, el derecho de familia. En la lucha contra la violencia hacia la mujer en 
razón de género no podemos hablar de una protección integral, si no se contempla la 
reparación de los daños provocados”24.

La reparación de los daños causados por violencia de género implica la concreción del 
efectivo acceso a la justicia, por cuanto propicia la reparación de sus consecuencias, así como 
también persigue un fin de profunda connotación en el caso concreto, cuya repercusión 
dispone una simbólica intolerancia a la violencia patriarcal que, como sistema de justicia, se 
presenta en línea con el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos.

3. A modo de cierre

En dicha relación y para finalizar, el fallo comentado pone el énfasis en la reparación material 
que atiende su integridad, reparación que -desde la judicatura- cumple el Estado en 
garantizar.

No debemos olvidar que un Estado que incumple las obligaciones convencionales asumidas 
es responsable internacionalmente por ello.

En efecto, “la persona generadora del daño derivado de la violencia doméstica hacia la mujer 
puede ser el agresor directo (padre, expareja, conviviente, esposo, exesposo) y comprometer, 
también, la responsabilidad del Estado, que tenía que actuar conforme la debida diligencia en 
virtud de obligación legal y convencional”25.

Cabe recordar el emblemático caso “María Da Penha” de la Corte IDH (primer caso en el que 
se aplicó la Convención de Belém do Pará), en el cual se afirmaba: “La falta de juzgamiento y 
condena del responsable en estas circunstancias constituye un acto de tolerancia por parte 
del Estado de la violencia que María Da Penha sufrió (...) no solo se viola la obligación de 
procesar y condenar, sino también la de prevenir esas prácticas degradantes”26.

En el derecho internacional de derechos humanos cabe distinguir distintos mecanismos y 
modalidades de la reparación, a saber: restitución, compensación, rehabilitación y la más 
importante, que reposa en las espaldas de los Estados: la garantía “de no repetición”.

“Si bien existe, cada vez con más frecuencia, la sensación de que las reparaciones en 
situaciones de posconflicto deben ser entendidas como un problema de dimensiones políticas 
y no solo jurídicas, no debe negarse la trascendente función de la judicatura que restituye y 

compensa en el caso en concreto. Por el contrario, las reparaciones deberían ser entendidas 
como actos de afirmación de los derechos mismos (...) modestos actos de creación del Estado 
democrático (...) -de este modo- las reparaciones pueden ayudar a reforzar o a subvertir 
algunas de las inequidades estructurales de género preexistentes que, por lo general, están 
incorporadas al tejido social de la sociedad civil y que tienen como resultado la sistemática 
discriminación de la mujer”27.

Se ha dicho que en la responsabilidad civil ambas funciones, prevención y reparación, son 
compatibles, pues exigir la reparación por la violencia sufrida no impide el derecho a prevenir 
nuevas situaciones de violencia. En ese sentido, cabe remarcar que la propia reparación 
-aunque no esté destinada a ello- tiene en sí un fuerte carácter preventivo. 

La extensión y cuantía del resarcimiento importa una solución justa no solo en lo material sino 
aun desde lo simbólico. Nunca debemos olvidar la lección que la Corte IDH brinda sobre la 
impunidad de los delitos cometidos contra las mujeres y el caro precio que se paga, pues 
“envía un mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de inseguridad 
en las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia”28.

En efecto, “en la firmeza de las decisiones es donde se advierte la seriedad del Estado y su 
preocupación por aportar soluciones, en facilitar todos los mecanismos para que las mujeres 
víctimas de violencia y discriminaciones encuentren en el Estado, en sus instituciones, respaldo, 
contención y justicia, y no un cómplice más del desamparo”29.

Cabe señalar que la perspectiva de género no es una opción o mera elección. Es mandato. 
Más abarcativo aún, la conciencia de vulnerabilidad debe constituir el norte de la intervención. 
Una justicia feminista inclusiva y efectiva requiere de una judicatura a la altura de las 
circunstancias, que cumpla con debida diligencia y repare las vulneraciones de derechos.

Dice María Angélica Gastaldi: “Muchos de quienes apoyamos la profundización de las 
libertades de las mujeres partimos de entender que con eso también se cuestiona patrones 
culturales que anidan en otras formas de discriminaciones y estereotipos. Es decir, creemos 
que la profundización de las libertades e igualdades de las mujeres permitirá también avanzar 
en la deconstrucción de otras dominaciones instaladas y aceptadas a través de los tiempos y 
en un largo proceso histórico como son la homofobia, el sexismo y la discriminación de los 
sectores marginados, pobres y migrantes. Y que alcanza a la desconsideración que sufren 
también los discapacitados y enfermos mentales, entre muchos otros”30.

Por eso, es necesaria la firmeza en la judicatura, como en el caso comentado, la cual debe 
provenir de las convicciones propias que respondan a una justicia feminista. Una respuesta 
propia de un Estado social de derecho.

1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

15 Artículo 4. “Interrupción voluntaria del embarazo. Las mujeres y personas con otras identidades de género con capacidad de gestar 
tienen derecho a decidir y acceder a la interrupción de su embarazo hasta la semana catorce (14), inclusive, del proceso gestacional.
Fuera del plazo dispuesto en el párrafo anterior, la persona gestante tiene derecho a decidir y acceder a la interrupción de su embarazo 
solo en las siguientes situaciones: a) Si el embarazo fuere resultado de una violación, con el requerimiento y la declaración jurada 
pertinente de la persona gestante, ante el personal de salud interviniente. En los casos de niñas menores de trece (13) años de edad, la 
declaración jurada no será requerida; b) Si estuviere en peligro la vida o la salud integral de la persona gestante”. Ley 27610 de acceso a 
la interrupción voluntaria del embarazo, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/346231/norma.htm.
16 Declaración judicial de la situación de adoptabilidad. Artículo 607. “Supuestos. La declaración judicial de la situación de adoptabilidad se 
dicta si: a) un niño, niña o adolescente no tiene filiación establecida o sus padres han fallecido, y se ha agotado la búsqueda de familiares 
de origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo máximo de treinta días, prorrogables por un plazo igual solo 
por razón fundada; b) los padres tomaron la decisión libre e informada de que el niño o niña sea adoptado. Esta manifestación es válida 
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solo si se produce después de los cuarenta y cinco días de producido el nacimiento; c) las medidas excepcionales tendientes a que el 
niño, niña o adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada no han dado resultado en un plazo máximo de ciento ochenta 
días. Vencido el plazo máximo sin revertirse las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de protección de derechos 
del niño, niña o adolescente que tomó la decisión debe dictaminar inmediatamente sobre la situación de adoptabilidad. Dicho dictamen 
se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas. La declaración judicial de la situación de adoptabilidad no 
puede ser dictada si algún familiar o referente afectivo del niño, niña o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es 
considerado adecuado al interés de este.
El juez debe resolver sobre la situación de adoptabilidad en el plazo máximo de noventa días”. Código Civil, ley 26994, Libro Segundo, Título 
VI, Capítulo II, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#16. 



1. Introducción

El fallo en comentario aborda un aspecto particular en la respuesta estatal porque, si bien las 
consecuencias para las víctimas de la violencia de género son consabidas, repararlas visibiliza 
e insufla al Estado un matiz propio ante su cumplimiento de debida diligencia. Todo daño 
deliberado debe repararse, pero ello no ha sido así con las mujeres.

La evolución doctrinaria y la propia legislación en materia de violencia de género puso el 
énfasis en las medidas de prevención (las autosatisfactivas, por ejemplo). También la diligencia 
hizo foco en la materia penal, pues, en el proceso penal, el agresor es el destinatario de la 
respuesta punitiva del Estado, y en ese marco pierde intensidad la intervención en relación con 
la víctima, de la que todos hablan pero pocos escuchan.

En el ámbito internacional, la figura de la debida diligencia prevista en la Convención 
Americana se ha desarrollado con la labor de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
(Corte IDH) -intérprete último de la Convención Americana- que, en definitiva, pone en juego el 
propio corpus iuris internacional de derechos humanos3. Labor desarrollada ante situaciones 
desesperantes y dolorosas que marcaron con fuego la historia de nuestra región y de nuestras 
mujeres.

La violencia deliberada contra las mujeres en los conflictos interpersonales requirió de una 
respuesta estatal conducente a prevenir, investigar y sancionar para erradicar la violencia de 
género. Es precisamente esa exigencia la que se encuentra ínsita en el deber legal del Estado, 
pues no se trata de un simple interés privado dejado a la suerte de sus propias acciones. Es esta 
violencia patriarcal la que responsabiliza al Estado, encargado de su sanción.

Lo cierto es que la práctica forense se ciñó a intervenir en la urgencia: exclusiones, 
prohibiciones de acercamiento, etc., y, desde luego, en la sanción penal. Un sinuoso recorrido en 
el que hoy -legislaciones locales, protocolos mediante- se viene haciendo camino.

Por el contrario, la reparación patrimonial por el propio agresor y a instancias del Poder 
Judicial es un reclamo incipiente llevado a cabo por parte de las damnificadas. Si bien la propia 
legislación nacional, en el artículo 35 de la ley 26485 (que recoge la Convención de Belém do 
Pará), dispone que “la parte damnificada podrá reclamar la reparación civil por los daños y 
perjuicios según las normas comunes que rigen la materia”, recién hoy podemos afirmar que 
las acciones de reparación en la órbita judicial empiezan a proyectarse con fuerza.

He aquí un ejemplar. El fallo en cuestión permite advertir en ese reclamo una garantía 
efectiva del acceso a la justicia y analizar con agudeza el amplio espectro de las reparaciones 
en materia de violencia contra las mujeres.

Asimismo, la reparación supone respuesta acorde a la propia intervención del Poder Judicial 
(que llegará, la mayoría de las veces, ante un daño consumado) y, por lo tanto, su respuesta no 
puede considerarse una rareza. No es menos importante que prevenir, función a la que son 
llamadas -más allá de las competencias del órgano judicial- las administraciones locales en 
su cometido.

Ello sin perder de vista que en el sistema de responsabilidad de nuestro Código Civil y 
Comercial de la Nación ambas funciones de prevención y reparación no solo no son 
excluyentes, sino que ambas se integran (art. 52, Código Civil y Comercial de la Nación).

Aclarado esto, entonces, cabe consignar que la reparación es parte de la respuesta efectiva 
que involucra el acceso a la justicia.

En ese orden, aun identificadas las poblaciones vulnerables, la respuesta efectiva del sistema 
de justicia tiene que tener claro qué pretende garantizar, en otras palabras, qué supone el 
acceso a la justicia, pues la vulnerabilidad expresa una desigualdad, con lo que, mientras más 
profunda sea, mayor será la desigualdad sufrida. Y mayores, también, en consecuencia, las 
restricciones y limitaciones para acceder a la administración de justicia en igualdad de 
condiciones4.

Si se trata de acceder a “una justicia que protege a los más débiles” y se considera en 
condición de vulnerabilidad a aquellas personas que “encuentran especiales dificultades para 
ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento 
jurídico” (regla 3 de las 100 Reglas de Brasilia, 2008), resulta claro que no se trata solo de 
garantizar el derecho de defensa en juicio y menos aún que lo sea exclusivamente en un 
ámbito o materia abordada por la justicia, pues “sobre el alcance de las medidas positivas 
para asegurar el acceso a la justicia de las personas en situación de vulnerabilidad, cabe 
subrayar que, pese a la mayor tradición y visibilidad del derecho a la asistencia de un defensor 
en materia penal, las obligaciones del Estado no se limitan a esa materia. 

De acuerdo con la Convención Americana y otros instrumentos, el derecho a acceder a la 
justicia concierne a la violación de todo derecho fundamental y no solo aquellos relacionados 
con la investigación o acusación en materia penal. Según la naturaleza del derecho vulnerado, 
la jurisdicción podrá ser penal (en particular tratándose de graves violaciones de derechos 
humanos, constitutivas de ilícitos penales), civil, laboral, de familia, de menores, constitucional, 
contencioso-administrativa, etc. Así, por ejemplo, existen en el hemisferio americano 
procedimientos y recursos judiciales de naturaleza no penal para proteger numerosos 
derechos humanos -entre ellos, las acciones de amparo, tutela, cumplimiento y habeas data-, 
que en varios países de la región tienen consagración constitucional. Esto significa que la 
existencia de formas de asistencia legal adecuada a las necesidades de los grupos vulnerables 
debe extenderse a todas las áreas en las que peligre la vigencia de un derecho fundamental 
-civil, político, económico, social o cultural-. Es en este sentido que deben leerse las reglas 30 y 31, 
referidas a la asistencia técnico-jurídica de calidad, especializada y gratuita”5.

Y esto es así porque a la hora de garantizar no hay derechos en relación jerárquica con otros. 
Por el contrario, el principio de integridad permite identificar la naturaleza “integral” de la 
protección que en torno al respeto de la dignidad de cada persona constituye el abanico de 
derechos (que incluye no solo los derechos políticos y civiles, sino los derechos económicos 
sociales y culturales). Como decíamos, incluye todos los ámbitos en torno a todos los derechos 
que constituyen el reconocimiento de la persona y su íntegra mirada a partir del principio pro 
homine.

Concebir la integridad de la persona como sujeto de protección implica no solo apertura de 
las materias, sino también la totalidad de los procedimientos en que ellas se ventilen.

Repárese que el acceso a la justicia se pone en juego a la hora de evaluar legitimación 
procesal, admisibilidad en la pretensión, y -en regla general- pone el acento en el activismo 
judicial. Implica, asimismo, para quien opera en el sistema judicial la exigencia de intervenir y 
actuar en varias materias o aceitar las intervenciones con los estamentos judiciales que 
interpelan aspectos diferentes del conflicto.

En efecto, la vulnerabilidad generalmente requiere el abordaje de diversas materias y, por lo 
tanto, la intervención de multiplicidad de competencias. En el caso comentado, lo civil y lo 
penal tuvieron a la misma persona en vilo. Por lo tanto, no solo se exige actuaciones 
coordinadas, sino la efectiva integración, clave en la resolución del conflicto. 

Si el acceso a la justicia es un requerimiento básico para el ejercicio efectivo de los derechos, 
su importancia es claramente verificable. Obviamente, quien menos posibilidades tenga de 
ejercer derechos menos posibilidad tendrá al acceso esperado.

Ahora bien, si los derechos humanos no son meras pautas declarativas, sino efectiva 
concreción en la esfera de cada persona, evitar la violación o conculcación de estos derechos 
debe constituir una garantía suprema; pues el acceso a la justicia para obtener prevención, 
sanción y reparación es una obligación convencional que necesariamente se integra con 
aquella noción. En materia de género, está prevista en la Convención sobre la Eliminación de 
Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW), artículo 2 c), la recomendación 
general 33 del Comité CEDAW sobre el acceso de las mujeres a la justicia y, en el subsistema 
americano, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer -Convención de Belém do Pará-, artículos 4 g) y 7 g); en el marco del Mecanismo 
de Seguimiento de la Convención de Belém do Pará (MESECVI), especialmente en el informe 
MESECVI/I-CE/DOC.29/14, que en esos años ya reportaba el desarrollo en la Argentina de un plan 
de capacitación en la materia y, para ese cometido, la Oficina de la Mujer, de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación6.

Se ha dicho que “el acceso a la justicia constituye la primera línea de defensa de los derechos 
humanos de las víctimas de violencia de género, y, por tanto, se requiere que el acceso a los 
servicios de justicia resulte sencillo y eficaz y que cuente con las debidas garantías que 
protejan a las mujeres cuando denuncian hechos de violencia y con medios judiciales y de 
cualquier otra índole que garanticen la debida reparación a las mujeres, niñas y adolescentes 
víctimas de violencia”7.

En dicha inteligencia, “el Poder Judicial constituye la primera línea de defensa a nivel nacional 
para la protección de los derechos y las libertades individuales de las mujeres, y por ello la 
importancia de su respuesta efectiva ante violaciones de derechos humanos. Una respuesta 
judicial idónea resulta indispensable para que las mujeres víctimas de violencia cuenten con 
un recurso ante los hechos sufridos y que estos no queden impunes. Cabe señalar que (…) la 
administración de la justicia comprende el Poder Judicial (todas sus instancias, tribunales y 
divisiones administrativas), la policía y los servicios de medicina forense, ubicados en zonas 
urbanas y rurales, con competencia nacional y/o local”8.

Esa respuesta proporcional, en definitiva, a la vulnerabilidad de las personas que padecen la 
falta de acceso a la justicia impone un reforzamiento que encuentra varias razones. Por un lado, 
porque, si las condiciones de vulnerabilidad precisamente van in creciendo, se impone reforzar 
las tutelas proporcionalmente al orden descripto. Y, por otro lado, porque así lo indican los 
ordenamientos internacionales en la especialidad, en relación con aquella tutela prevista en 
orden general. Esto debe tenerse en cuenta en casos de violencia contra las mujeres, pues los 

Estados tienen, además de las obligaciones genéricas contenidas en la Convención 
Americana, una obligación reforzada a partir de la Convención de Belém do Pará9.

Por otra parte, no basta consagrar normas y mecanismos legales que declaren la posibilidad 
de acceder a la justicia si su implementación no es idónea para su efectiva concreción. En ese 
sentido, debe subrayarse que para que tal recurso exista no alcanza con que esté previsto por 
la Constitución o la ley o con que sea formalmente admisible, sino que se requiere que sea 
realmente idóneo para establecer si se ha incurrido en una violación a los derechos humanos 
y proveer lo necesario para remediarla10.

Es más, el complemento estatal puesto en su espalda reposa sobre la idea de controlar la 
efectiva tutela de los derechos humanos de las personas en condición de vulnerabilidad que se 
debe garantizar. 

Y esto es así porque “las múltiples formas de intervención judicial que obedecen a distintos 
niveles o grados de activismo determinan el potencial de las diversas estrategias de incidencia 
legal y la posibilidad de establecer articulaciones fructíferas con otras estrategias de 
incidencia política (...) El Poder Judicial incide en los procesos de formulación de las políticas 
públicas abriendo espacios de participación, o condicionando a determinados requisitos las 
políticas que en definitiva se adopten”11.

En materia de género, en la recomendación general 33 sobre el acceso de las mujeres a la 
justicia, el Comité CEDAW sostuvo que “…el derecho de acceso a la justicia es pluridimensional. 
Abarca la justiciabilidad, la disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos 
jurídicos para las víctimas y la rendición de cuentas de los sistemas de justicia”. Y, en particular, 
respecto del suministro de recursos, recomienda a los Estados parte que “aseguren que los 
recursos sean adecuados, efectivos, atribuidos con prontitud, holísticos y proporcionales a la 
gravedad del daño sufrido. Los recursos deben incluir, según corresponda, la restitución 
(reintegración), la indemnización (ya sea que se proporcione en forma de dinero, bienes o 
servicios); y la rehabilitación (atención médica y psicológica y otros servicios sociales). Los 
recursos relativos a los daños civiles y las sanciones penales no son mutuamente excluyentes”12.

2. Los presupuestos de responsabilidad ante la violencia de género

En la violencia contra las mujeres, los casos deben ser abordados con criterios de valoración 
que otorga la perspectiva de género. El fallo en cuestión no solo recepta la visión feminista en 
el propio resarcimiento, sino en el análisis de los presupuestos sustanciales para la 
procedencia de la reparación: la antijuricidad de la conducta, la relación de causalidad, la 
atribución de culpabilidad y el daño ocasionado. 

“De modo que quien provoca un daño injustamente sufrido debe responder por los perjuicios 
que causa en el ámbito de las relaciones de familia si se dan los presupuestos de la 
responsabilidad civil”13.

En materia de antijuricidad, si bien en el caso la condena en sede penal determina la 
existencia del hecho ilícito como tal, bien podría prosperar la acción aun sin aquella sentencia. 
Adviértase que la falta de tipicidad no implica que no se configure una figura dentro de los tipos 
de violencia que como tal sea reprochable civilmente14.

Se trata, como dice Ferrer, de “ilícitos endofamiliares: quien sufre el daño injusto es un 
miembro de la familia, pero el autor del hecho perjudicial no es ya un tercero extraño, sino un 
sujeto perteneciente al mismo círculo doméstico”15. Como veremos, su reparación extendió el 
derecho de daños sobre el campo de familia sin perder su eje, y esto es así porque “hay que 
reconocer, se ha llegado a esta instancia porque también se ha producido una transformación 
en las estructuras familiares, en las costumbres y valoraciones sociales y en la concepción de 
los principios generales de la responsabilidad civil”16.

Así las cosas, el sentenciante del fallo comentado parte de sentar la existencia de la violencia 
y los daños producidos conforme arrojan las actuaciones (sentencia penal, pericia 
psicológica). Al respecto, “la necesidad de enfocar el análisis de casos de violencia contra la 
mujer, desde la lente de los derechos humanos, influye necesariamente en la apreciación y 
valoración de la prueba”17.

Por lo tanto, aun sin la contundencia de la pericial psicológica, “acreditado un hecho de 
violencia de género el daño moral se presume ipso iure pues la naturaleza de la afectación así 
lo autoriza -artículo 75, incisos 22) y 23), Constitución Nacional, artículo 7, inciso g), de la 
Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer- 
debiendo el accionado arrimar al proceso los elementos de destruyan esa presunción”18.

En el mismo sentido, el Juzgado de Familia de Villa Constitución (Santa Fe) ha dicho: “Cabe 
resarcir el daño moral, pues los episodios de violencia familiar comportan el obrar antijurídico 
que abre la vía judicial para obtener un reparación porque causan daño a la integridad 
psicofísica de la víctima (...) y la actora está legitimada para reclamar la indemnización de las 
consecuencias no patrimoniales por ser la damnificada directa (art. 1741, CCyC.)”19. En efecto, es 
en la extensión del daño que tiene presente la perspectiva de género que el caso requería. 

“El género y la perspectiva de género permiten entre otras cosas visualizar inequidades 
construidas de manera artificial, socioculturalmente y detectar la especificidad en la 
protección que precisan quienes sufren desigualdad o discriminación”20.

Por otra parte, existe en el daño moral una amplia discreción por parte de la judicatura para 
determinar su monto. En la sentencia comentada, no solo se recepta el reclamo y con este 
concreta la perspectiva de género ineludible para hacerlo, sino que en la ponderación de los 
hechos y la cuantificación de los rubros se advierte. No podía ser de otro modo.

En primer lugar porque, como lo afirmara la Cámara de Tierra del Fuego, en uno de los 
primeros casos de responsabilidad civil por violencia, “el deber de reparar y el monto 
determinado procede en términos prácticos de la magnitud de la experiencia vivida por la 
actora, a quien legalmente le corresponde la indemnización en términos legales”21.

El fallo se aparta -desde ya- de todo criterio aritmético y dogmático que importe un 
porcentaje con relación al daño material, reconociendo en el rubro autonomía e 
independencia. Se alinea, así, al criterio preponderante. En efecto, “el reconocimiento del daño 
moral no tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, toda vez que no se 
trata de un daño accesorio a este”22.

“Para la fijación del daño moral, debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de este rubro, 
la índole del hecho generador de la responsabilidad, la entidad del sufrimiento causado, que no 
tiene necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño 
accesorio a este y el dolor humano es apreciable y la tarea del juez es realizar la justicia 
humana; no se trata de una especulación ilícita con los sentimientos sino de darle a la víctima 
la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a lo que ha perdido, aun cuando el 
dinero sea un factor muy inadecuado de reparación puede procurar algunas satisfacciones de 
orden moral, susceptibles, en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que de 
este ha desaparecido”23.

Ahora bien, la cuantificación del daño moral sin ceñirse a fórmulas estancas sino al particular 
“caso” implica analizarlo no desde cualquier perspectiva, sino desde la construcción cultural y 
social de género; lo cual implica para la víctima una cuantificación del daño moral 
independiente del material y a la medida de su padecimiento. He ahí también la concreción del 
mandato convencional.

“Lo importante es tener presente que en el análisis de los presupuestos de responsabilidad en 
los casos de violencia doméstica se impone una interpretación integradora del plexo 
normativo, conforme una perspectiva de género y teniendo en cuenta la especificidad de la 
materia que nos ocupa, el derecho de familia. En la lucha contra la violencia hacia la mujer en 
razón de género no podemos hablar de una protección integral, si no se contempla la 
reparación de los daños provocados”24.

La reparación de los daños causados por violencia de género implica la concreción del 
efectivo acceso a la justicia, por cuanto propicia la reparación de sus consecuencias, así como 
también persigue un fin de profunda connotación en el caso concreto, cuya repercusión 
dispone una simbólica intolerancia a la violencia patriarcal que, como sistema de justicia, se 
presenta en línea con el corpus iuris internacional en materia de derechos humanos.

3. A modo de cierre

En dicha relación y para finalizar, el fallo comentado pone el énfasis en la reparación material 
que atiende su integridad, reparación que -desde la judicatura- cumple el Estado en 
garantizar.

No debemos olvidar que un Estado que incumple las obligaciones convencionales asumidas 
es responsable internacionalmente por ello.

En efecto, “la persona generadora del daño derivado de la violencia doméstica hacia la mujer 
puede ser el agresor directo (padre, expareja, conviviente, esposo, exesposo) y comprometer, 
también, la responsabilidad del Estado, que tenía que actuar conforme la debida diligencia en 
virtud de obligación legal y convencional”25.

Cabe recordar el emblemático caso “María Da Penha” de la Corte IDH (primer caso en el que 
se aplicó la Convención de Belém do Pará), en el cual se afirmaba: “La falta de juzgamiento y 
condena del responsable en estas circunstancias constituye un acto de tolerancia por parte 
del Estado de la violencia que María Da Penha sufrió (...) no solo se viola la obligación de 
procesar y condenar, sino también la de prevenir esas prácticas degradantes”26.

En el derecho internacional de derechos humanos cabe distinguir distintos mecanismos y 
modalidades de la reparación, a saber: restitución, compensación, rehabilitación y la más 
importante, que reposa en las espaldas de los Estados: la garantía “de no repetición”.

“Si bien existe, cada vez con más frecuencia, la sensación de que las reparaciones en 
situaciones de posconflicto deben ser entendidas como un problema de dimensiones políticas 
y no solo jurídicas, no debe negarse la trascendente función de la judicatura que restituye y 

compensa en el caso en concreto. Por el contrario, las reparaciones deberían ser entendidas 
como actos de afirmación de los derechos mismos (...) modestos actos de creación del Estado 
democrático (...) -de este modo- las reparaciones pueden ayudar a reforzar o a subvertir 
algunas de las inequidades estructurales de género preexistentes que, por lo general, están 
incorporadas al tejido social de la sociedad civil y que tienen como resultado la sistemática 
discriminación de la mujer”27.

Se ha dicho que en la responsabilidad civil ambas funciones, prevención y reparación, son 
compatibles, pues exigir la reparación por la violencia sufrida no impide el derecho a prevenir 
nuevas situaciones de violencia. En ese sentido, cabe remarcar que la propia reparación 
-aunque no esté destinada a ello- tiene en sí un fuerte carácter preventivo. 

La extensión y cuantía del resarcimiento importa una solución justa no solo en lo material sino 
aun desde lo simbólico. Nunca debemos olvidar la lección que la Corte IDH brinda sobre la 
impunidad de los delitos cometidos contra las mujeres y el caro precio que se paga, pues 
“envía un mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de inseguridad 
en las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia”28.

En efecto, “en la firmeza de las decisiones es donde se advierte la seriedad del Estado y su 
preocupación por aportar soluciones, en facilitar todos los mecanismos para que las mujeres 
víctimas de violencia y discriminaciones encuentren en el Estado, en sus instituciones, respaldo, 
contención y justicia, y no un cómplice más del desamparo”29.

Cabe señalar que la perspectiva de género no es una opción o mera elección. Es mandato. 
Más abarcativo aún, la conciencia de vulnerabilidad debe constituir el norte de la intervención. 
Una justicia feminista inclusiva y efectiva requiere de una judicatura a la altura de las 
circunstancias, que cumpla con debida diligencia y repare las vulneraciones de derechos.

Dice María Angélica Gastaldi: “Muchos de quienes apoyamos la profundización de las 
libertades de las mujeres partimos de entender que con eso también se cuestiona patrones 
culturales que anidan en otras formas de discriminaciones y estereotipos. Es decir, creemos 
que la profundización de las libertades e igualdades de las mujeres permitirá también avanzar 
en la deconstrucción de otras dominaciones instaladas y aceptadas a través de los tiempos y 
en un largo proceso histórico como son la homofobia, el sexismo y la discriminación de los 
sectores marginados, pobres y migrantes. Y que alcanza a la desconsideración que sufren 
también los discapacitados y enfermos mentales, entre muchos otros”30.

Por eso, es necesaria la firmeza en la judicatura, como en el caso comentado, la cual debe 
provenir de las convicciones propias que respondan a una justicia feminista. Una respuesta 
propia de un Estado social de derecho.

1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

15 Artículo 4. “Interrupción voluntaria del embarazo. Las mujeres y personas con otras identidades de género con capacidad de gestar 
tienen derecho a decidir y acceder a la interrupción de su embarazo hasta la semana catorce (14), inclusive, del proceso gestacional.
Fuera del plazo dispuesto en el párrafo anterior, la persona gestante tiene derecho a decidir y acceder a la interrupción de su embarazo 
solo en las siguientes situaciones: a) Si el embarazo fuere resultado de una violación, con el requerimiento y la declaración jurada 
pertinente de la persona gestante, ante el personal de salud interviniente. En los casos de niñas menores de trece (13) años de edad, la 
declaración jurada no será requerida; b) Si estuviere en peligro la vida o la salud integral de la persona gestante”. Ley 27610 de acceso a 
la interrupción voluntaria del embarazo, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/345000-349999/346231/norma.htm.
16 Declaración judicial de la situación de adoptabilidad. Artículo 607. “Supuestos. La declaración judicial de la situación de adoptabilidad se 
dicta si: a) un niño, niña o adolescente no tiene filiación establecida o sus padres han fallecido, y se ha agotado la búsqueda de familiares 
de origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo máximo de treinta días, prorrogables por un plazo igual solo 
por razón fundada; b) los padres tomaron la decisión libre e informada de que el niño o niña sea adoptado. Esta manifestación es válida 
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solo si se produce después de los cuarenta y cinco días de producido el nacimiento; c) las medidas excepcionales tendientes a que el 
niño, niña o adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada no han dado resultado en un plazo máximo de ciento ochenta 
días. Vencido el plazo máximo sin revertirse las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de protección de derechos 
del niño, niña o adolescente que tomó la decisión debe dictaminar inmediatamente sobre la situación de adoptabilidad. Dicho dictamen 
se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas. La declaración judicial de la situación de adoptabilidad no 
puede ser dictada si algún familiar o referente afectivo del niño, niña o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es 
considerado adecuado al interés de este.
El juez debe resolver sobre la situación de adoptabilidad en el plazo máximo de noventa días”. Código Civil, ley 26994, Libro Segundo, Título 
VI, Capítulo II, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/texact.htm#16. 



1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

17 Notas aparecidas en los principales medios periodísticos del país: Himitian, Evangelina, “Por primera vez: una jueza dio en adopción a un 
bebé antes de su nacimiento”, La Nación, 31 de julio de 2019; “Una jueza correntina autorizó la adopción de una beba antes de que nazca”, 
Clarín, 31 de julio de 2019; “Fuerte debate por la adopción prenatal autorizada por una jueza”, Télam, 1 de agosto de 2019; “Bienvenida la 
adopción prenatal”, La Nación, 4 de agosto de 2019. 
18 Juzgado de Familia de la IV Circunscripción de Paso de los Libres, “N. M. R. s/situación de N. N. A.”, 12/7/2019, cita online AR/JUR/23376/2019.
19 Juzgado de Familia y Sucesiones de la V Nominación de San Miguel de Tucumán, “T. A. S. s/especiales (residual)”, sentencia del 19/3/2019, 
Expte. 450/19.
20 Pueden verse más detalles del caso en la siguiente nota: “Tiene 11 años y está embarazada: acusan al novio de su abuela de haberla 
violado”, La Gaceta, 7 de febrero de 2019, disponible en 
https://www.lagaceta.com.ar/nota/797365/actualidad/tiene-11-anos-esta-embarazada-acusan-al-novio-abuela-haberla-violado.html. 
21 Ministerio de Desarrollo Social de la República Argentina, Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia, “Indicadores de niñez y 
adolescencia. Fecundidad adolescente. Argentina 2019”, marzo de 2022, disponible en 
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2021/12/senaf_dngdi-indicadores_nna-fecundidad_adolescente-arg2019_25_abr_2022.
pdf. 
22 Más detalles del caso se encuentran en “Tiene 11 años y está embarazada: acusan al novio de su abuela de haberla violado”, La Gaceta, 
7 de febrero de 2019, disponible en 
https://www.lagaceta.com.ar/nota/797365/actualidad/tiene-11-anos-esta-embarazada-acusan-al-novio-abuela-haberla-violado.html.
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1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

23 Ver Carbajal, Mariana, “La niña llora”, Página 12, 27 de febrero de 2019, disponible en https://www.pagina12.com.ar/176284-la-nina-llora. 
24 “Lucía” y su hermana se encontraban viviendo con su abuela, porque su hermana mayor ya había sufrido abusos sexuales por parte de 
quien era la pareja de su madre. 
25 Ver “Caso Lucía: así torturaron a una nena de 11 en Tucumán”, Cosecha Roja, 2 de mayo de 2019, disponible en 
https://www.cosecharoja.org/caso-lucia-asi-torturaron-una-nena-de-11-en-tucuman/. 
26 Juzgado de Familia y Sucesiones de la V Nominación de San Miguel de Tucumán, “T. A. S. s/especiales (residual)”, sentencia del 19/3/2019, 
Expte. 450/19.
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1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

27 Notas aparecidas en los principales medios periodísticos del país: Himitian, Evangelina, “Por primera vez: una jueza dio en adopción a un 
bebé antes de su nacimiento”, La Nación, 31 de julio de 2019; “Una jueza correntina autorizó la adopción de una beba antes de que nazca”, 
Clarín, 31 de julio de 2019; “Fuerte debate por la adopción prenatal autorizada por una jueza”, Télam, 1 de agosto de 2019; “Bienvenida la 
adopción prenatal”, La Nación, 4 de agosto de 2019. 
28 Ver, por ejemplo: Herrera, Marisa; Deza, Soledad y De La Torre, Natalia, “¿Un fallo ‘revolucionario’ o una contraofensiva frente a la 
consolidación de los derechos humanos en clave de género?”, La Ley, 9/9/2019, 1, cita online AR/DOC/2716/2019.
29 Corte Suprema de Justicia de la Nación, “F., A. L. s/medida autosatisfactiva”, 13/3/2012, Id SAIJ FA12000021.
30 Juzgado de Familia de la IV Circunscripción de Paso de los Libres, “N. M. R. s/situación de N. N. A.”, 12/7/2019, cita online AR/JUR/23376/2019.
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1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

31 Para una interpretación del derecho internacional de los derechos humanos sobre el estatus jurídico del embrión, y su protección 
gradual y diferenciada de las personas ya nacidas y su diferencia con los niños, véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
“Caso Artavia Murillo y otros (fecundación in vitro) vs. Costa Rica”, 28 de noviembre de 2012, disponible en 
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf.
Herrera, Marisa; Deza, Soledad y De La Torre, Natalia, “¿Un fallo ‘revolucionario’ o una contraofensiva frente a la consolidación de los 
derechos humanos en clave de género?”, La Ley, 9/9/2019, 1, cita online AR/DOC/2716/2019.
32 Herrera, Marisa; Deza, Soledad y De La Torre, Natalia, “¿Un fallo ‘revolucionario’ o una contraofensiva frente a la consolidación de los 
derechos humanos en clave de género?”, La Ley, 9/9/2019, 1, cita online AR/DOC/2716/2019.
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33 González de Videl, Mariela, “Título VI, adopción, comentario al artículo 607 del Código Civil”, en Caramelo, Gustavo; Picasso, Sebastián; 
Herrera, Marisa, Código Civil y Comercial de la Nación comentado, 1ª edición, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, tomo II, pág. 
393.
34 Artículo 3. “Interés superior. A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la niña, niño y adolescente la máxima 
satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta ley.
Debiéndose respetar: a) Su condición de sujeto de derecho; b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y que su opinión 
sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado 
de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, 
niños y adolescentes y las exigencias del bien común; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las niñas, niños 
y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legítimas la mayor parte de su existencia.
Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustarán el ejercicio de esta, filiación, restitución del niño, la niña o 
el adolescente, adopción, emancipación y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ámbito donde deba 
desempeñarse.
Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente 
legítimos prevalecerán los primeros”.
Artículo 27. “Garantías mínimas de procedimiento. Garantías en los procedimientos judiciales o administrativos. Los Organismos del 
Estado deberán garantizar a las niñas, niños y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, además 
de todos aquellos derechos contemplados en la Constitución Nacional, la Convención sobre los Derechos del Niño, en los tratados 
internacionales ratificados por la Nación Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantías: 
a) A ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, niño o adolescente; b) A que su opinión sea tomada 
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente 
especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de 
recursos económicos el Estado deberá asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el 
procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que lo afecte”. Ley 26061 de protección integral de los derechos de 
las niñas, niños y adolescentes, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm.
35 Artículo 12. “1. Los Estados partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su 
opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la 
edad y madurez del niño.
2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al 
niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento 
de la ley nacional”. Convención sobre los Derechos del Niño, Parte I, disponible en 
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child. 



1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

31 Para una interpretación del derecho internacional de los derechos humanos sobre el estatus jurídico del embrión, y su protección 
gradual y diferenciada de las personas ya nacidas y su diferencia con los niños, véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
“Caso Artavia Murillo y otros (fecundación in vitro) vs. Costa Rica”, 28 de noviembre de 2012, disponible en 
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_esp.pdf.
Herrera, Marisa; Deza, Soledad y De La Torre, Natalia, “¿Un fallo ‘revolucionario’ o una contraofensiva frente a la consolidación de los 
derechos humanos en clave de género?”, La Ley, 9/9/2019, 1, cita online AR/DOC/2716/2019.
32 Herrera, Marisa; Deza, Soledad y De La Torre, Natalia, “¿Un fallo ‘revolucionario’ o una contraofensiva frente a la consolidación de los 
derechos humanos en clave de género?”, La Ley, 9/9/2019, 1, cita online AR/DOC/2716/2019.
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33 González de Videl, Mariela, “Título VI, adopción, comentario al artículo 607 del Código Civil”, en Caramelo, Gustavo; Picasso, Sebastián; 
Herrera, Marisa, Código Civil y Comercial de la Nación comentado, 1ª edición, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, tomo II, pág. 
393.
34 Artículo 3. “Interés superior. A los efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la niña, niño y adolescente la máxima 
satisfacción, integral y simultánea de los derechos y garantías reconocidos en esta ley.
Debiéndose respetar: a) Su condición de sujeto de derecho; b) El derecho de las niñas, niños y adolescentes a ser oídos y que su opinión 
sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado 
de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y garantías de las niñas, 
niños y adolescentes y las exigencias del bien común; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las niñas, niños 
y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legítimas la mayor parte de su existencia.
Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustarán el ejercicio de esta, filiación, restitución del niño, la niña o 
el adolescente, adopción, emancipación y toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ámbito donde deba 
desempeñarse.
Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente 
legítimos prevalecerán los primeros”.
Artículo 27. “Garantías mínimas de procedimiento. Garantías en los procedimientos judiciales o administrativos. Los Organismos del 
Estado deberán garantizar a las niñas, niños y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los afecte, además 
de todos aquellos derechos contemplados en la Constitución Nacional, la Convención sobre los Derechos del Niño, en los tratados 
internacionales ratificados por la Nación Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantías: 
a) A ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, niño o adolescente; b) A que su opinión sea tomada 
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisión que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente 
especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de 
recursos económicos el Estado deberá asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente en todo el 
procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que lo afecte”. Ley 26061 de protección integral de los derechos de 
las niñas, niños y adolescentes, disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm.
35 Artículo 12. “1. Los Estados partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su 
opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la 
edad y madurez del niño.
2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al 
niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento 
de la ley nacional”. Convención sobre los Derechos del Niño, Parte I, disponible en 
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child. 



1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

36 Artículo 7. “1. El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir 
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados partes velarán por la 
aplicación de estos derechos de conformidad con su legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído en virtud de los 
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el niño resultara de otro modo apátrida”.
Artículo 8. “1. Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el 
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. 2. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos 
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a 
restablecer rápidamente su identidad”. Convención sobre los Derechos del Niño, Parte I, disponible en 
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child.
37 Artículo 11. “Derecho a la identidad. Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de 
origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservación de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura 
de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepción prevista en los artículos 327 y 328 del Código Civil. Los 
Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la búsqueda, localización u obtención de información, de los padres u otros 
familiares de las niñas, niños y adolescentes facilitándoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres 
biológicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y directo con 
sus padres, aun cuando estos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo 
que dicho vínculo amenazare o violare alguno de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que consagra la ley.
En toda situación de institucionalización de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a las niñas, niños y adolescentes el 
vínculo y el contacto directo y permanente con aquellos, siempre que no contraríe el interés superior del niño. Solo en los casos en que 
ello sea imposible y en forma excepcional tendrán derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener 
una familia adoptiva, de conformidad con la ley”.
Artículo 12. “Garantía estatal de identificación. Inscripción en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas. Los Organismos del 
Estado deben garantizar procedimientos sencillos y rápidos para que los recién nacidos sean identificados en forma gratuita, obligatoria, 
oportuna e inmediatamente después de su nacimiento, estableciendo el vínculo filial con la madre, conforme al procedimiento previsto 
en la ley 24540.
Ante la falta de documento que acredite la identidad de la madre o del padre, los Organismos del Estado deberán arbitrar los medios 
necesarios para la obtención de la identificación obligatoria consignada en el párrafo anterior, circunstancia que deberá ser tenida 
especialmente en cuenta por la reglamentación de esta ley. Debe facilitar la adopción de medidas específicas para la inscripción 
gratuita en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas de todos aquellos adolescentes y madres que no hayan sido inscriptos 
oportunamente”. Ley 26061 de protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm.
38 Artículo 596. Derecho a conocer los orígenes. “El adoptado con edad y grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos 
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relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se tramitó su adopción y a otra 
información que conste en registros judiciales o administrativos. Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervención 
del equipo técnico del tribunal, del organismo de protección o del registro de adoptantes para que presten colaboración. La familia 
adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos.
El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del niño y de su familia de 
origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles.
Los adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus orígenes al adoptado, quedando constancia de esa 
declaración en el expediente.
Además del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adolescente está facultado para iniciar una acción autónoma a los fines 
de conocer sus orígenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada”. Código Civil y Comercial de la Nación, ley 26994, Libro II, 
Relaciones de Familia, Título VI. Adopción, Capítulo I, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#16.
39 González de Videl, Mariela, “Título VI, adopción, comentario al artículo 596 del Código Civil”, en Caramelo, Gustavo; Picasso, Sebastián; 
Herrera, Marisa, Código Civil y Comercial de la Nación comentado, 1ª edición, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, tomo II, pág. 
363.
40 Para profundizar en el tema, pueden consultarse los textos de Pastore, Analía G., “El parto anónimo o secreto y el parto confidencial o 
discreto como sistemas legales estratégicos alternativos al aborto”, disponible en 
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/11232/1/parto-anonimo-parto-confidencial.pdf, y “Adopción prenatal, baby hatches, 
parto anónimo y parto confidencial o discreto: ¿son alternativas jurídicamente válidas para resguardar los derechos de la madre y el niño 
frente a la posible legitimación del aborto?”, disponible en https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/11235 (consultados el 8 de 
septiembre de 2022).
41 Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Nación, Secretaría de Gobierno de Salud de la Nación, “Atención de niñas y adolescentes 
menores de 15 años embarazadas: hoja de ruta: herramientas para orientar el trabajo de los equipos de salud”, 1ª edición, Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, Ministerio de Salud de la Nación, UNICEF, 2020, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-09/atencion-embarazo-adolescente-21-9-2020_1.pdf. Ministerio de Salud Argentina, 
“ImplementAR IVE-ILE. Ley 27610. Informe anual 2021”, marzo de 2022, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2022-03/ImplementAR_IVE-ILE_21032022.pdf.
42 Organización Mundial de la Salud, “Directrices sobre la atención para el aborto. Resumen ejecutivo”, 2022. Las directrices completas 
pueden consultarse en https://apps.who.int/iris/handle/10665/349316. Organización Mundial de la Salud, “Aborto sin riesgos: guía técnica y 
de políticas para sistemas de salud”, 2ª edición, Montevideo, Uruguay, 2012, disponible en https://apps.who.int/iris/handle/10665/77079.



1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.

36 Artículo 7. “1. El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir 
una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados partes velarán por la 
aplicación de estos derechos de conformidad con su legislación nacional y las obligaciones que hayan contraído en virtud de los 
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el niño resultara de otro modo apátrida”.
Artículo 8. “1. Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el 
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. 2. Cuando un niño sea privado ilegalmente de algunos 
de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a 
restablecer rápidamente su identidad”. Convención sobre los Derechos del Niño, Parte I, disponible en 
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child.
37 Artículo 11. “Derecho a la identidad. Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de 
origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservación de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura 
de su lugar de origen y a preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepción prevista en los artículos 327 y 328 del Código Civil. Los 
Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la búsqueda, localización u obtención de información, de los padres u otros 
familiares de las niñas, niños y adolescentes facilitándoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres 
biológicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regular y permanente el vínculo personal y directo con 
sus padres, aun cuando estos estuvieran separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia, salvo 
que dicho vínculo amenazare o violare alguno de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que consagra la ley.
En toda situación de institucionalización de los padres, los Organismos del Estado deben garantizar a las niñas, niños y adolescentes el 
vínculo y el contacto directo y permanente con aquellos, siempre que no contraríe el interés superior del niño. Solo en los casos en que 
ello sea imposible y en forma excepcional tendrán derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener 
una familia adoptiva, de conformidad con la ley”.
Artículo 12. “Garantía estatal de identificación. Inscripción en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas. Los Organismos del 
Estado deben garantizar procedimientos sencillos y rápidos para que los recién nacidos sean identificados en forma gratuita, obligatoria, 
oportuna e inmediatamente después de su nacimiento, estableciendo el vínculo filial con la madre, conforme al procedimiento previsto 
en la ley 24540.
Ante la falta de documento que acredite la identidad de la madre o del padre, los Organismos del Estado deberán arbitrar los medios 
necesarios para la obtención de la identificación obligatoria consignada en el párrafo anterior, circunstancia que deberá ser tenida 
especialmente en cuenta por la reglamentación de esta ley. Debe facilitar la adopción de medidas específicas para la inscripción 
gratuita en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas de todos aquellos adolescentes y madres que no hayan sido inscriptos 
oportunamente”. Ley 26061 de protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm.
38 Artículo 596. Derecho a conocer los orígenes. “El adoptado con edad y grado de madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos 
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relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se tramitó su adopción y a otra 
información que conste en registros judiciales o administrativos. Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervención 
del equipo técnico del tribunal, del organismo de protección o del registro de adoptantes para que presten colaboración. La familia 
adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos.
El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del niño y de su familia de 
origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a enfermedades transmisibles.
Los adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus orígenes al adoptado, quedando constancia de esa 
declaración en el expediente.
Además del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adolescente está facultado para iniciar una acción autónoma a los fines 
de conocer sus orígenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada”. Código Civil y Comercial de la Nación, ley 26994, Libro II, 
Relaciones de Familia, Título VI. Adopción, Capítulo I, disponible en 
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#16.
39 González de Videl, Mariela, “Título VI, adopción, comentario al artículo 596 del Código Civil”, en Caramelo, Gustavo; Picasso, Sebastián; 
Herrera, Marisa, Código Civil y Comercial de la Nación comentado, 1ª edición, Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Infojus, 2015, tomo II, pág. 
363.
40 Para profundizar en el tema, pueden consultarse los textos de Pastore, Analía G., “El parto anónimo o secreto y el parto confidencial o 
discreto como sistemas legales estratégicos alternativos al aborto”, disponible en 
https://repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/11232/1/parto-anonimo-parto-confidencial.pdf, y “Adopción prenatal, baby hatches, 
parto anónimo y parto confidencial o discreto: ¿son alternativas jurídicamente válidas para resguardar los derechos de la madre y el niño 
frente a la posible legitimación del aborto?”, disponible en https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/11235 (consultados el 8 de 
septiembre de 2022).
41 Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Nación, Secretaría de Gobierno de Salud de la Nación, “Atención de niñas y adolescentes 
menores de 15 años embarazadas: hoja de ruta: herramientas para orientar el trabajo de los equipos de salud”, 1ª edición, Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires, Ministerio de Salud de la Nación, UNICEF, 2020, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-09/atencion-embarazo-adolescente-21-9-2020_1.pdf. Ministerio de Salud Argentina, 
“ImplementAR IVE-ILE. Ley 27610. Informe anual 2021”, marzo de 2022, disponible en 
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2022-03/ImplementAR_IVE-ILE_21032022.pdf.
42 Organización Mundial de la Salud, “Directrices sobre la atención para el aborto. Resumen ejecutivo”, 2022. Las directrices completas 
pueden consultarse en https://apps.who.int/iris/handle/10665/349316. Organización Mundial de la Salud, “Aborto sin riesgos: guía técnica y 
de políticas para sistemas de salud”, 2ª edición, Montevideo, Uruguay, 2012, disponible en https://apps.who.int/iris/handle/10665/77079.



Link al fallo   

1. Introducción

Pocos hechos conmueven tanto como el embarazo y los partos infantiles forzados2. En 
Argentina, se calcula que durante 2018 hubo 685394 nacimientos, de los cuales 87118 fueron de 
niñas y adolescentes menores de 20 años, cifra que representa el 12,9% del total de los 
nacimientos de ese año. 2350 correspondieron a niñas y adolescentes con menos de 15 años y 
84768 a adolescentes entre 15 y 19 años. La tasa de fecundidad adolescente fue de 1,4 nacidos 
por cada 1000 niñas y adolescentes de entre 10 y 14, lo que significa entre 6 y 7 nacimientos 
diarios3.

El fenómeno conocido como “niñas madres” implica una múltiple violación a los derechos 
humanos de cada una de esas niñas y violencia institucional4, ya que resultaron embarazadas 
como producto de abusos sexuales y luego no se les permitió acceder a abortos, que en el país 
son legales desde 1921.

Los casos de niñas y adolescentes madres no dejaron de suceder a lo largo y ancho del país, 
aunque la temática tomó mayor relevancia y difusión en estos últimos años5. 

En pleno debate por la interrupción legal del embarazo (ILE), en julio de 2018, se dio a conocer 
que más de 200 niñas abusadas sexualmente habían sido obligadas a gestar y a parir en 
Misiones6, lo que representaba un 20% de los partos en esa provincia. Lo curioso es que el 

ministro de Desarrollo Social de esa provincia lo presentaba como “un logro”, pues era la 
primera vez desde que había asumido en funciones que esa cifra descendía en un 5%.

Los sectores antiderechos durante ese primer debate se mostraban favorables e insistentes 
respecto de que no era necesario llegar a “la instancia” del aborto, si se accedía a la educación 
sexual y a los anticonceptivos. Que la clave se encontraba en la prevención.

Apenas culminó el debate en Senadores, comenzó la “contraofensiva”: desde la oposición a 
la educación sexual, con la campaña “con mis hijos no te metas” y “contra la ideología de 
género”, hasta el cuestionamiento de los abortos legales y las causales del artículo 86 del 
Código Penal7.

El 1 de febrero de 2019, el diario La Nación, vocero indiscutible de esos sectores, hizo un editorial 
titulado: “Niñas madres con mayúsculas”. La nota reproducía parte de una idiosincrasia que 
alimenta y recrea el estereotipo de las mujeres como madres y reproductoras, y, para mayor 
gravedad, niñas y adolescentes, que además han sido víctimas de violencia sexual, muchas 
veces, intrafamiliar. 

Según el centenario diario, las mujeres, aun las niñas, tienen “instinto maternal”: “El relato de 
estas realidades mueve a reflexionar sobre lo que es natural en la mujer, lo que le viene de su 
instinto de madre, lo que le nace de sus ovarios casi infantiles (…) resulta admirable y 
emocionante ver desplegarse el instinto materno. Encarnado, corporizado, ese instinto vital de 
preservación arrasa con todo lo que se ha dicho y escrito desde una teoría reñida con el 
derecho a la vida”8.

Por su parte, desde la sociedad civil, se han organizado campañas que denuncian y 
monitorean la situación; siguiendo a Daich9, en 2016, “el alarmante número de embarazos 
infantiles forzados en Latinoamérica había unido a Planned Parenthood Global (PPG), al Grupo 
de Información en Reproducción Elegida (GIRE), a Amnistía Internacional (AI) y al Consorcio 
Latinoamericano contra el Aborto Inseguro (CLACAI) en la campaña regional #NiñasNoMadres. 
Es una campaña de visibilización y un exhorto a los Gobiernos de Latinoamérica para que 
garanticen los derechos de las niñas y adolescentes que sigue vigente. Contemporáneamente 
el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLADEM) 
lanzó la campaña ‘Embarazo infantil forzado es tortura’, y monitorea desde entonces la 
situación en la región”.

En el ámbito estrictamente nacional, también podemos mencionar “Las queremos niñas, no 
madres”, de la Campaña Nacional por el Derecho al Aborto Legal, Seguro y Gratuito, y “En un 
mundo justo, las niñas no son madres”, de la Colectiva la Revuelta y Socorristas en Red, entre 
otras campañas.

Una de las características más comunes dentro de los embarazos en niñas y adolescentes es 
su descubrimiento tardío10, lo que necesariamente implica que para poder dar cumplimiento 
con el derecho a abortar en esos casos los equipos de salud cuenten con personal idóneo y 
capacitado para intervenir en abortos durante el segundo y tercer trimestre de embarazo.

Las consecuencias de un embarazo y parto forzado son múltiples11 en las vidas de las niñas y 
adolescentes y se proyectan, inclusive, en la vida de los neonatos también.

2. El caso12

El propósito de este artículo es comentar un fallo del Juzgado de Familia de la I Nominación, 
de la Jurisdicción Capital de la provincia de Tucumán, en razón del parto forzado de una niña. 

El 22 de octubre de 2021, en el Centro Integrador Comunitario13 (CIC) de la localidad de Los 
Pocitos, departamento de Tafí Viejo14, el personal detectó cambios físicos en el cuerpo de una 
niña de 13 años y sospechó un embarazo. Al interrogarla, ella manifestó que era producto de los 
abusos a los que era sometida por parte de su padrastro y el hermano de este.

El personal del CIC le dio intervención a la Dirección de Niñez, Adolescencia y Familia (DINAyF) 
que hizo la denuncia penal y se entrevistó con la madre, quien dijo que el padrastro era en 
realidad el padre biológico, pero que no la había reconocido. 

Ambas fueron acompañadas al Hospital del Este, allí confirmaron el embarazo con test y 
ecografía. En forma reiterada, dijo Carolina (voy a utilizar este seudónimo para resguardar la 
intimidad de la niña): “Quiero que me lo saquen”, “Quiero que hoy me lo saquen” (sic).

Según los considerandos de la sentencia que comento, “tomado conocimiento, se aborda la 
situación juntamente con DINAyF coordinando las acciones a los fines de no revictimizar a la 
adolescente, por este motivo, DINAyF es quien efectúa informes por ASI y este servicio de salud 
garantiza la asistencia para la interrupción legal del embarazo, según instruye la ley 27610 y la 
normativa vigente para la atención integral para la protección de niños, niñas y adolescentes. 
Se realizó reunión con equipo médico y dirección del Hospital para consensuar los criterios 
clínicos adecuados para la intervención, considerando la edad de la adolescente, los riesgos 
para su salud y estándares de calidad de atención para estos casos, así como la edad 
gestacional (33 semanas) del feto. Por estos motivos, y por recomendación del programa de 
salud sexual, se acuerda la realización de cesárea pretérmino, planificada para 1/11/2021”.

Si bien dice que se “aplicó protocolo”, lo cierto es que hubo un nacimiento con vida, es decir, 
no se realizó un aborto de tercer trimestre.

Vale recordar, en este punto, que, de conformidad con nuestra legislación15, en los casos de 
ILE no existe plazo para su práctica, y que, en los casos de niñas y adolescentes víctimas de 
abusos sexuales, además, por sus cortas edades, suelen superponerse las causales de peligro 
para la salud y peligro para la vida. 

En este caso, “desde el mismo momento que la adolescente conoció que se encontraba 
transcurriendo un embarazo fueron numerosas las manifestaciones verbales y conductuales 
ante el equipo interdisciplinario por las que hizo evidente su voluntad de interrumpir la 
gestación como así también de no conocer nada acerca de lo ocurrido con posterioridad a la 
práctica médica”.

La intervención judicial la provoca la DINAyF, que solicita a la jueza, doctora Silvia Karina 
Lescano de Francesco, que declare la inconvencionalidad del artículo 607 del Código Civil16.

La jueza considera innecesario declarar la inconvencionalidad, en cuanto “resulta claro e 
indiscutible que por las circunstancias por las que se dio el embarazo (ASI intrafamiliar) 
Carolina nunca tuvo voluntad procreacional ni gestacional -resultando de aplicación sobre 
este tema los fundamentos dados en el fallo ‘T. A. S. s/especiales. Expte. N° 450/19’-”; para esta 
magistrada no podría válidamente hablarse de un desligamiento responsable de quien no 
estuvo nunca “ligada” a la persona que gestaba, en absoluto desconocimiento, y cuya 
develación solo generó desolación y angustia en la adolescente.

“Pretender entonces imprimirle a la situación vivida por Carolina lo pautado por el inciso b) 
del artículo 607 del Código Civil y Comercial de la Nación obligándola a comparecer a los 
estrados judiciales a los cuarenta y cinco (45) días a ratificar ese supuesto desligamiento, 
cuando antes de ser sometida a la operación ya había manifestado libremente y con todo el 
asesoramiento interdisciplinario su voluntad de no maternar, no puede más que constituir una 
injerencia arbitraria que, negadora de su realidad, lesionaría su estatus de sujeto de derechos, 
la revictimizaría y hasta podría -incluso- llegar a configurar una hipótesis de violencia 
institucional (…) A igual conclusión cabe arribar respecto de la posibilidad de que se busquen 
referentes familiares”.

“La jurisprudencia sostiene ‘...que las causas fuentes de situaciones para el dictado de la 
declaración de adoptabilidad no son excluyentes, que pueden presentarse tanto de manera 
concatenada como no’ [cfr. LXP 19676/19. ‘N. M. R. s/situación de N. N. A.’; 12/7/2019, Dra. Marta 
Legarreta, juez de Familia, Paso de los Libres (Ctes.)]”.

“Al decir de Kemelmajer de Carlucci, ‘...de este modo, una madre puede estar decidida a dar a 
su hijo en adopción, por ejemplo, ante una violación y no será necesario trabajar con la madre 
para que el niño permanezca con ella y tampoco para que haya referentes afectivos que 
puedan hacerse cargo del cuidado del niño, por lo tanto, no sería necesario dejar transcurrir 180 
días como lo establece el mismo artículo en el inciso c) (...) (cfr. Kemelmajer de Carlucci, 
‘Tratado de derecho de familia’, tomo III, pág. 249 y ss.)”.

“Respecto a la cuestión de la inscripción de la persona nacida ante el Registro del Estado Civil 
y Capacidad de las Personas de la provincia de Tucumán atento el contexto fáctico (ASI 
intrafamiliar) y legal (interrupción del embarazo por aplicación de la ley 27610) considera esta 
proveyente -compartiendo lo dictaminado por la Sra. agente fiscal- que corresponde sea 
inscripta a tenor de lo normado por el artículo 607, inciso a), del Código Civil y Comercial de la 

Nación, es decir como nacida sin filiación. Y es que, tal como ya se dijera, en el presente caso 
Carolina no solo no tuvo voluntad procreacional sino tampoco tuvo voluntad gestacional. 
Adviértase que, apenas fuera por ella conocida su situación de embarazo, decidió no tenerlo y 
explicado que le fueran los términos y alcances de la ley 27610 eligió someterse a la práctica 
médica que concretizaba dicha voluntad”.

En el resolutivo, por un lado, declara la situación de adoptabilidad de la neonata, pero 
además ordena la inscripción registral del nacimiento sin filiación determinada.

3. Los antecedentes utilizados

La jueza utiliza dos antecedentes. El que usa para fundar el dictado de la situación de 
adoptabilidad, sin dar cumplimiento a los plazos estipulados en el artículo 607, inciso c), del 
Código Civil es el fallo que se conoció públicamente17 como “adopción prenatal”18.

El que utilizó para fundar la orden de inscripción sin filiación determinada de la neonata es el 
fallo mencionado como “T. A. S.”19, que fue dictado en el marco del “caso Lucía”20. Como puntos 
de coincidencia, ambos casos se refieren a la inaccesibilidad de abortos legales en segundo 
trimestre: uno de una niña y otro de una adolescente. Uno sucedió en Corrientes y el otro en 
Tucumán, pero ambas provincias se encuentran en el ranking penoso de ser parte de las 
primeras 10 provincias con las tasas de fecundidad adolescente más altas del país21. 

Corrientes fue declarada “territorio provida” en el 2011 por el decreto gubernamental y 
Tucumán hizo lo propio desde su Legislatura provincial mediante la resolución 114, del 2018. Si 
bien son declaraciones políticas, no vinculantes desde lo jurídico, se traducen en gestaciones y 
partos forzados sobre los cuerpos de las niñas y adolescentes.

Veamos a continuación un poco de ambos casos. 

“Lucía” era una niña de 11 años, de la localidad de 7 de Abril, un pequeño pueblo ubicado en el 
este de la provincia de Tucumán, que se encontraba embarazada producto del abuso 
intrafamiliar de su abuelastro22. El 23 de enero de 2019, le detectaron el embarazo en el centro de 

atención primaria de salud, de allí fue derivada al Hospital del Este. Tras un intento de suicidio, 
por toda la situación que estaba viviendo, fue internada. El 5 de febrero su madre realizó la 
denuncia por abuso sexual, en la prensa se filtraron las palabras de la niña que, llorando en la 
cámara Gesell, dijo: “Quiero que me saquen lo que el viejo me puso adentro”23, y de forma similar 
se expresó en el hospital.

Desde el hospital se negaban a realizarle la práctica, escudándose en que la situación de 
“guarda” de la niña se encontraba controvertida24.

Por la presión social provincial y nacional sobre el caso, finalmente, la niña fue sometida a 
una cesárea el 26 de febrero, más de un mes después de su pedido, por dos profesionales de la 
salud privada que fueron contratados por el Sistema Provincial de Salud. Trascendió 
posteriormente que a la niña le habían dado maduradores de pulmones sin su 
consentimiento25.   

El embarazo fue interrumpido, pero hubo un nacimiento con vida, es decir, no hicieron un 
aborto. La neonata falleció el 8 de marzo de 2019. 

Tras el fallecimiento, la directora del Registro Civil de la provincia solicitó la intervención del 
Juzgado de Familia de la V Nominación, a los fines de que ordenara la modalidad de inscripción 
del nacimiento y de la defunción de la neonata, a partir de las características que rodearon su 
nacimiento. La jueza Valeria Brand dictó el fallo “T. A. S.”26. En el fallo se dispone que no se filie a la 
neonata fallecida con “Lucía”, en atención a su interés superior, no solo en la faz de la salud 
pública, sino también y “fundamentalmente desde la faz administrativa: a fin de evitar la 
revulneración de los derechos de la niña en tanto haber resultado víctima de un delito 
infamante con una de las secuelas más lacerantes para su edad y grado de madurez. En tal 
sentido, entre las medidas administrativas que deben considerarse de estricto e ineludible 
cumplimiento se encuentra la de inscribir el nacimiento y posterior defunción de la neonata 
que sobrevino a partir de la práctica quirúrgica de ILE a la que fuera sometida la niña. Dichas 
inscripciones, si bien deben reflejar instrumentalmente el nacimiento de la neonata y su 
posterior deceso, no deben contener dato alguno que implique o del que pueda surgir 
vinculación de maternidad alguna respecto a la niña”. 

“Que, en el caso sub examine, debe atenderse a que la falta de filiación determinada de la 
neonata deviene como consecuencia de las particularidades que rodearon su nacimiento, 
debiendo considerarse a quien la concibió como una persona gestante sin intención de 
maternar ni de asumir ninguna calidad ni vínculo familiar con esa menor de edad recién 
nacida, del que pudiera devenir inscripción registral alguna que la vincule con esta última”.

El otro caso, conocido públicamente como de “adopción prenatal”27, ocurrió en Paso de los 
Libres, provincia de Corrientes, desde marzo al 12 de julio de 2019, y fue dictado por la jueza Marta 
Legarreta; en realidad, se trata de dos fallos. Criticado por la doctrina28, el primero se refiere a 
una autorización para efectuar una ILE y la segunda sentencia se refiere a una medida 
provisional que la misma magistrada calificó como “cuidado provisorio de un niño por nacer”, 
aun cuando ni esa figura ni la adopción prenatal existen en nuestro ordenamiento jurídico.

Una adolescente de 17 años concurrió a un juzgado de familia, acompañada de su tía, en 
marzo. Allí manifestó que se había retirado de la casa materna, frente a la violencia sexual y 
física a la que la sometía de manera sistemática su padrastro desde que tenía 13 años. Relató 
que, como producto de esos abusos, ya tenía una hija de 2 años, que se encontraba 
nuevamente embarazada y que solo había podido contarle estos hechos de violencia y abuso 
a su tía, recién, el día anterior.

Manifestó no querer continuar con ese embarazo y estar cursando cerca de 3 meses de 
gestación. En la audiencia la jueza la interrogó: “¿Estás embarazada? Contesta: ‘…sí, el bebé es 
de mi padrastro (…) Creo que estoy de tres meses’ (…) Se le pregunta si quiere tener él bebe. 
Contesta: ‘No’. A la pregunta de si comprende qué significa hacerse un aborto responde: ‘Sí sé y 
quiero realizármelo, no quiero tener de nuevo otro bebe a la fuerza, producto de una 
violación…’”.

La joven ya cursaba 23 semanas de gestación y 2 días. La jueza, a pesar de regir el principio 
de desjudicialización en el acceso a las interrupciones legales del embarazo y conocer lo 
establecido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “F. A. L.”29, le ordenó al 
Hospital San José, de esa localidad, la realización de la ILE “con la mayor accesibilidad, 
confidencialidad, privacidad, celeridad y rapidez”.

Volvió al despacho judicial luego de unos días para comunicar que recibió información 
relativa a los riesgos de llevar adelante un legrado en su período gestacional, que cambió de 
opinión y que decidió continuar con su embarazo para luego dar en adopción30. La jueza 
decidió, un día antes de que diera a luz la joven, dictar la sentencia, en estos términos: “El juez 
debe valorar todos los elementos del caso particular, ponderando siempre el interés superior 
del niño por nacer que atiende a su reconocimiento como persona, defendiendo los derechos 
de quien no puede ejercerlos por sí mismo, y, en ese recorrido, corresponde decidir, como 
medida cautelar que asegure el superior interés del niño por nacer, la guarda y/o acogimiento 
inmediato al nacimiento”.

En este punto corresponde aclarar que, en el derecho internacional de los derechos 
humanos, el “interés superior del niño” es un principio que se aplica desde el nacimiento con 
vida, no a fetos ni embriones31, de hecho, la jueza tenía frente suyo a una niña, de existencia 
visible, cuyo “interés superior” se encontraba claramente vulnerado.

“Se trata de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearía la 
permanencia del niño junto a su madre por el plazo que estipula la legislación, en contra de su 
voluntad, sumido al peligro de un posible abandono o entrega ilícita en guarda de hecho a 
terceros, acogiendo al niño una familia inscripta en el registro provincial y debidamente 
informada de todas las circunstancias particulares, bajo la condición de que luego del 
nacimiento la progenitora deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, 
continuar con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad y formal entrega en 
guarda preadoptiva del niño a los electos”.

Al respecto, desde la doctrina se cuestionó este aspecto del fallo, porque “lo referido al 
consentimiento a la adopción (…) es nulo aquel prestado dentro de los 45 días de producido el 
nacimiento en atención a lo fundado en el llamado ‘estado puerperal’ o ‘depresión posparto’. 
Precisamente, el consentimiento ya no solo está pensado para la persona nacida, sino, 
además, como posterior a una primera etapa. Ello no significa que sea obligatorio que la mujer 
se vincule con el bebé; son dos cuestiones muy diferentes. El Código Civil y Comercial se 
focaliza en el consentimiento para que sea lo más libre e informado posible, por las 
consecuencias que se derivan de la adopción; no para que la madre sea obligada a vincularse 
con el hijo”32.

Según González de Videl, “en función del aporte de otras ciencias, la ley toma en 
consideración un período temporal -que fija en 45 días- para que la manifestación de voluntad 
sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los desajustes 
emocionales que provoca el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como 
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo.

Suele suceder que la manifestación de entrega se produce antes de transcurridos 45 días del 
nacimiento -incluso antes del alumbramiento o inmediatamente después del parto-, cuestión 
que habilita a adoptar medidas de protección de derechos destinadas al fortalecimiento 
familiar, paralelamente a respetar la voluntad materna explicitada.

El consentimiento solo será válido cuando se requiera su confirmación o su expresión luego 
de transcurridos, como mínimo, los 45 días”33.

Volviendo al fallo que comentamos, la jueza Francesco toma dos aspectos de ambos casos: 
del de Corrientes toma la “idea” de prescindir del plazo para que otorgue el consentimiento de 
adopción, y, del otro, el de no filiar a la neonata con Carolina, tomado del fallo “T. A. S.”. Sin 
embargo, cabe hacer una aclaración: lo resuelto en ninguno de los dos casos se ajusta a lo 
sucedido en el caso que estamos comentando.

La jueza Legarreta, en su sentencia, aclara que, a fin de tener por prestado el consentimiento, 
la progenitora “deberá ratificar su decisión en tiempo oportuno, y, de mantenerse, continuar 
con el procedimiento especial de declaración de adoptabilidad”. Esto no sucede en el caso que 
comentamos, la jueza Francesco, lisa y llanamente, obvia totalmente no solo el plazo mínimo 
de los 45 días, sino también el de los 180, que dispone el artículo 607, inciso c), del Código Civil, 
no da espacio alguno a ninguna reflexión, ratificación. Lo más grave es que se confunde “no 
revictimización” con el cumplimiento de las garantías básicas en todo proceso que involucre 
niños, niñas y adolescentes, es que, en este caso, ella ni siquiera tuvo una audiencia con 
Carolina, para escucharla, lo cual es una obligación de conformidad a los artículos 3, inciso b), 
y 27 de la ley 2606134 y el artículo 12, inciso 2), de la Convención sobre los Derechos del Niño35, ni 
para explicarle los alcances de su decisión. 

Lo que expresó Carolina ante las psicólogas lo hizo a fin de que le practicaran una ILE, y no fue 
consultada frente al incumplimiento de la prestación, tampoco informada por qué no se le 
realizó un aborto, ni las consecuencias y alcances de un nacimiento con vida.

Y el respeto por las garantías del debido proceso no implica ni significa que deba vincularse 
ni tener contacto con la neonata si no lo desea, son dos cosas diferentes. 

El cuadro se completa con la postura absolutamente acrítica y pasiva de la jueza, con 
respecto a lo sucedido en el hospital y el informe que confecciona la DINAyF, en el que no queda 
claro por qué no se cumplió con el aborto, tal y como había solicitado la niña. 

Con respecto a la decisión de inscribir a la neonata como sin filiación conocida, la diferencia 
fundamental de lo ocurrido en “T. A. S.” es que se trataba de la inscripción del fallecimiento de la 
neonata. Y por supuesto que esto no es menor, pues no existe ningún derecho a la identidad 
que se vea vulnerado o consecuencia plausible en tanto la neonata había fallecido. Aquí son 
totalmente diferentes los hechos, pues en este caso la neonata nació y continuó con vida. Es 
una niña a la que deben respetarle todos los derechos, entre ellos, el derecho a la identidad 
biológica y a conocer su historia. Esto no es menor, ya que además es un derecho fundamental 
para ella de conformidad con los artículos 7 y 8 de la Convención sobre los Derechos del Niño36, 
los artículos 11 y 12 de la ley 2606137 y el artículo 596 del Código Civil y Comercial de la Nación38. 

“Las personas menores de edad que son adoptadas no tienen únicamente realidad 
biológica, sino una biografía y acontecimientos históricos que conforman su historia, incluidos 
en el término ampliado de ‘orígenes’”39.

También es una obligación para quienes resulten ser sus padres adoptivos (cuarto párrafo, 
artículo 596) y en el fallo no hay ni siquiera una mención respecto a esta situación.

No existe ponderación ni argumentación relativa a por qué el derecho a la identidad 
biológica de la neonata resulta totalmente ignorado en esta resolución. Ni siquiera deja a salvo 
que los datos de su historia quedarán a resguardo o formarán parte de su legajo de adopción 
por si quiere consultarlos en un futuro, ya que conocer su historia no implica por supuesto que 
tenga contacto o un vínculo con su progenitora. 

Los sectores que se oponen al ejercicio del derecho al aborto vienen intentando mostrar que 
la posibilidad de instaurar los partos anónimos, o los partos discretos40, sería una forma de 
atenuar la ocurrencia de abortos. Creo que no es más que un esfuerzo argumentativo que 
redunda en la instrumentalización de las mujeres como meras incubadoras, pero, así y todo, 
ellos mismos reconocen que se encuentran con el valladar del derecho a la identidad de las y 
los niños nacidos. 

Si existen recomendaciones desde el propio Ministerio de Salud41 y la Organización Mundial de 
la Salud42 para que profesionales de la salud intervengan en estos casos y realicen estos 

abortos, la pregunta que sigue en el aire es por qué no se efectivizan. No puede decirse que “se 
aplicó protocolo ILE” si hubo un nacimiento con vida, en todo caso hubo un adelantamiento de 
parto, que, claramente, no es lo mismo. 

Que no se cumplan con los abortos en segundo y tercer trimestre en las niñas y adolescentes 
forzadas a gestar y parir continúa sin visibilizarse como una violación grave de derechos 
humanos y como un acto de tortura hacia esas niñas, y esto no puede convalidarse desde el 
Poder Judicial, forzando institutos y/o creando nuevas violaciones de derechos como en este 
caso, en el que deliberadamente se suprimió a una niña su identidad biológica.

1. Introducción

La generosa invitación de la doctora Alejandra Tolosa a conversar en el marco de las 
jornadas previstas para el 25 de noviembre, día internacional de la no violencia contra la mujer, 
me entusiasmó para esbozar estas reflexiones sobre el debido proceso legal con perspectiva 
de género, con el objetivo de desarticular el falaz discurso “la perspectiva de género no puede 
estar por encima del debido proceso”. Esta afirmación, en principio, denota desconocimiento 
sobre qué es la perspectiva de género y qué es el debido proceso legal.

Hemos leído y recurrido sentencias en las cuales los tribunales afirmaban, y afirman, que “el 
principio de inocencia no puede estar por encima del debido proceso”. No existe debido 
proceso sin el respeto por el principio de inocencia. De igual modo, no existe debido proceso sin 
perspectiva de género.

El debido proceso legal es una garantía constitucional de todas las personas -físicas y 
jurídicas- y convencional como derecho humano, sin discriminación por motivos de color, 
género, edad, etnia, idioma, religión, económicos, opiniones políticas, a la tutela judicial efectiva, 
al acceso a la justicia, al principio de inocencia, a la defensa en juicio, a ser escuchada por un 
juez o tribunal imparcial, al plazo razonable [artículo 44 de la Constitución del Chubut; artículos 
18 y 75, inciso 22), de la Constitución Nacional; artículo 10 de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos; artículo 8 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículo 14 
del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos].

Además, para garantizar el debido proceso legal debe ser con perspectiva de género 
cuando quienes lo invocan son mujeres, personas LGTBIQ+ (lesbianas, gay, trans, bisexuales, 
intersexuales, queer) y TTTNB (travestis, transexuales, transgénero, no binarias) [artículo 75, 
inciso 23), de la Constitución Nacional; Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer (CEDAW), Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar 
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convención de Belém do Pará), ley 26485 de protección 
integral a las mujeres]. 

Propongo verificar que la afirmación “la perspectiva de género no puede estar por encima 
del debido proceso legal” es fraudulenta, a partir de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación (CSJN), y, finalmente, esbozar algunas conclusiones.

2. Debido proceso legal según la CSJN

Desde 1888 hasta 19923, en el ámbito de la justicia federal, la Capital y los territorios nacionales, 
rigió el Código de Procedimiento en Materia Penal, ley 2372, denominado Código de Obarrio4. Se 
ha calificado ese tiempo en que rigió como “etapa inconstitucional del proceso penal”5 por 
consagrar el proceso inquisitivo, secreto, escrito, sin jurado popular. Sin embargo, la CSJN fue 
diseñando el debido proceso penal y el debido proceso legal a través del siglo XX para todos los 
procedimientos y estableció su doctrina consolidada desde 1967. Así, hoy afirma que “es 
doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido 
proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como 
acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que en todo caso media interés 
institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución, puesto 
que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada 
previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento -civil o 
criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre otros)”6 (los resaltados 
me pertenecen).

En 1912, en “Criminal c/Porta, Juan”7, la CSJN afirmó: “Las garantías que en materia criminal 
asegura y consagra el artículo 18 de la Carta Fundamental consisten en la observancia de las 
formas substanciales del juicio, relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia dictada 
por los jueces naturales del reo” 8 9.

En 1967, a pedido del procurador, la CSJN modificó su doctrina de que el reconocimiento o la 
denegación del querellante particular en delitos de acción pública no comprometían ninguna 

garantía federal10. En este caso, dos personas habían querellado a Wald por cheques sin fondo, 
se había dictado el sobreseimiento y uno de ellos recurrió en queja ante la CSJN11, que 
estableció la doctrina consolidada de que “todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada en el artículo 18 de la Constitución Nacional, sea que actúe como acusador o 
acusado, como demandante o demandado; y en todo caso media interés institucional en 
reparar el agravio si este existe y tiene fundamento en la Constitución. No se advierte cuál 
puede ser la base para otorgar distinto tratamiento a quien acude ante un tribunal 
peticionando el reconocimiento o la declaración de su derecho así fuere el de obtener la 
imposición de una pena y el de quien se opone a tal pretensión, puesto que la Carta 
Fundamental garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia 
fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del procedimiento 
civil o criminal de que se trate”. La CSJN aclaraba que era una nueva integración, como 
justificación del cambio de postura. Esa nueva integración estaba formada por los doctores 
Eduardo Ortiz Basualdo, Roberto Chute, Marco Aurelio Risolía y Luis Carlos Cabral. 

En 1968, la CSJN, con la misma integración más el doctor José F. Bidau, en “Mattei”12, 
consagrado como leading case13, pareciera limitar aquella doctrina, al afirmar que “el debido 
proceso penal ha sido arbitrado fundamentalmente a favor del imputado”. En este fallo se 
establecen los límites a la persecución penal, a la prohibición de retrotraer el proceso a etapas 
precluidas en las que se hubieran respetado las formas sustanciales de acusación, defensa, 
prueba y sentencia; que el juez en el plenario debe mantenerse equidistante de las partes para 
no violar los principios de bilateralidad e igualdad que rigen en el contradictorio; también que 
la posible deficiencia probatoria la pueden suplir los jueces con prudencia con las medidas de 
mejor proveer. Revocó la sentencia que declaraba la nulidad del debate y volvía el caso a la 
etapa de instrucción. 

En 1984, la CSJN, integrada por Genero Carrió, Fayt, Petracci, José Severo Caballero, Belluscio 
-quien firmó en disidencia pero no en relación con este punto-, en “Videla”14, reiteró la doctrina 
de que el debido proceso legal es una garantía invocable por todas las partes, ya sea acusador 
o acusado, demandante o demandado, en cualquier tipo de proceso, y que no se advierte cuál 
es la diferencia entre quien acude ante el tribunal a peticionar el reconocimiento o la 
declaración de su derecho, incluso la petición de una pena, y aquel que la resiste.

En 1991, la CSJN, integrada por Ricardo Levene (h.), Carlos S. Fayt, Eduardo Moliné O’Connor, 
Augusto César Belluscio, Julio S. Nazareno y Antonio Boggiano, en “Chamorro”15, resolvió 
nuevamente a favor del querellante particular y revocó una absolución, y afirmó que “el 
procedimiento penal es la reglamentación del debido proceso consagrado en la Constitución 
Nacional” y que “el respeto de la garantía de la defensa en juicio consiste en la observancia de 
las formas sustanciales relativas a la acusación, defensa, prueba y sentencia” para hacer lugar 
al recurso del querellante y revocar la absolución de Chamorro por el delito de violación de 
secretos. 

En 1998, en “Santillán”16, la CSJN vuelve a reconocer expresamente el derecho del querellante 
al debido proceso. “Si bien incumbe a la discreción del legislador regular el marco y las 
condiciones del ejercicio de la acción penal y la participación asignada al querellante 
particular en su promoción y desarrollo, todo aquel a quien la ley reconoce personería para 
actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado por la garantía del debido proceso 
legal consagrada por el artículo 18 de la Constitución Nacional, que asegura a todos los 
litigantes por igual el derecho a obtener una sentencia fundada previo juicio llevado en legal 
forma”.

En “Almirón”17, el pasado 18 de octubre de 2022, la CSJN afirmó: “El recurso extraordinario resulta 
formalmente admisible pues, aun cuando la cuestión planteada pueda ser considerada de 
hecho y prueba, regularmente ajena a esta instancia, ello no es óbice para que la Corte 
conozca en los casos que constituyen una excepción a esa regla con base en la doctrina de la 
arbitrariedad, toda vez que con esta se tiende a resguardar las garantías de la defensa en juicio 

y el debido proceso, que también amparan a este Ministerio Público Fiscal al exigir que las 
sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con 
aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa” (el resaltado me pertenece).

3. Perspectiva de género según la CSJN

La CSJN en su página publica todas las sentencias dictadas desde 1863 hasta la fecha, a las 
que se puede acceder a través del buscador por el nombre, número o fecha del fallo, de las 
voces preestablecidas o por las palabras en su texto. Por ejemplo, en 2021, la CSJN dictó en 
promedio 760 sentencias y 2000 fallos por mes18. Las doctrinas que surgen de las sentencias se 
agrupan en sumarios, es decir, en descripciones resumidas. Una sentencia puede tener más de 
un sumario, al tratar diferentes temas. 

El buscador, a la fecha, arroja 885 sumarios con la voz “debido proceso” y en la búsqueda de 
las palabras arroja 1547 sumarios.

La CSJN no tiene las voces “perspectiva de género” ni “enfoque de género”, por lo que no existe 
ningún sumario, es decir, ninguna doctrina de la perspectiva o enfoque de género. Hasta el 17 de 
mayo de 2022, la Corte Suprema de Argentina nunca utilizó las palabras “perspectiva” o 
“enfoque” de género.

Con las palabras “mujer” o “género” la CSJN tiene las voces “violencia de género” con 43 
sumarios correspondientes a 14 sentencias19; “paridad de género” con 9 sumarios 
correspondientes a 1 sola sentencia20; “protección integral de la mujer” con 6 sumarios 
correspondientes a 5 sentencias21; “Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de 

Discriminación contra la Mujer” con 4 sumarios correspondientes a 4 sentencias22; “Convención 
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” con 13 
sumarios, correspondientes a 7 sentencias23. 

A partir de la búsqueda descripta, observamos que la CSJN desde 1863 hasta el 1 de diciembre 
de 2022 ha dictado 30 sentencias con las voces citadas: 24 recién a partir del 2011 y 4 en la 
primera década del siglo XXI. La primera sentencia del siglo pasado corresponde al caso “De 
Cazap, Teresa B.”, de 1931, bajo la voz “trabajo de mujeres o niños”24.

En “Rivero”25, del 3 de marzo de 2022, la CSJN afirmó: “La ineficacia judicial frente a casos 
individuales de violencia contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y 
promueve la repetición de los hechos de violencia en general y envía un mensaje según el 
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada, lo que favorece su 
perpetuación y la aceptación social del fenómeno, el sentimiento y la sensación de 
inseguridad de las mujeres, así como una persistente desconfianza de estas en el sistema de 
administración de justicia; dicha ineficacia o indiferencia constituye en sí misma una 
discriminación de la mujer en el acceso a la justicia” (los resaltados me pertenecen).

4. Debido proceso. Violencia de género

La CSJN trae solo un sumario con las voces “debido proceso” y “violencia de género” 
correspondiente al caso “Callejas, Claudia y otra s/violación de secretos”, del 27 de febrero de 
202026. 

Este caso trata de María Magdalena, nombre ficticio de la mujer que en 2012 llegó al hospital 
de San Miguel de Tucumán, sin saber que estaba embarazada, sangrando, con su madre y su 
pareja, y la médica de guardia, Callejas, y una residente le hicieron un legrado sin anestesia y la 
denunciaron penalmente por aborto. En 2015, María Magdalena resultó absuelta por 
inexistencia de delito y denunció a Callejas y a la residente por violación de secreto -artículo 157 
del Código Penal-. El juez la excluye del proceso alegando falta de legitimación y luego el fiscal 
solicita el archivo de la causa por inexistencia de delito. El recurso de casación le es denegado 
y recurre en queja ante la CSJN con el patrocinio de Nelly Minyersky. 

La CSJN, con las firmas de Rosatti, Highton de Nolasco y Lorenzetti, hace suyo el dictamen de 
la procuradora subrogante Irma Adriana García Netto -marzo de 2017-, quien recuerda que 
debe hacerse lugar al recurso de la querellante a fin de salvaguardar las garantías del debido 
proceso y la defensa en juicio, ya que estaba en juego el derecho de acceso a la justicia y tutela 
judicial efectiva resguardado en la Constitución Nacional -artículo 18-, en los instrumentos 
internacionales -artículos 8.1 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 
2.3 y 14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos- y en la ley 2648527. Afirmó la 
CSJN que tanto la CEDAW como la Convención de Belém do Pará garantizan la tutela judicial 
efectiva y el acceso a la justicia y el Estado debe adoptar recursos judiciales y efectivos para 
amparar sus derechos. 

Este bello fallo, que por primera vez relaciona debido proceso con la violencia contra las 
mujeres, es citado por la propia CSJN en tres oportunidades. Como si fuera una burla, la primera 
vez fue a favor de un varón juez, “Bertuzzi”28, 29 de septiembre de 2020, para sostener “que todos 
los habitantes de la Nación gozan de los derechos de acceso a justicia y de tutela efectiva 
resguardados en los artículos 18 y 43 de la Constitución Nacional, los instrumentos 
internacionales con jerarquía constitucional conforme con lo dispuesto por el artículo 75, inciso 
22)”, y afirmar que “estos postulados no se satisfacen con la sola previsión legal de la 

posibilidad de acceder a la instancia judicial, sino que requieren que la tutela jurisdiccional de 
los derechos en cuestión posea la virtualidad de resolver la cuestión sometida a su 
conocimiento mediante una respuesta judicial idónea, oportuna, efectiva y eficaz en la tutela 
de los derechos que se aleguen comprometidos (arg. Fallos: 337:530; 339:652; 343:103, entre 
otros)” (los resaltados me pertenecen).

El segundo caso en el que se citó “Callejas” fue “Araoz”29, del 14 de octubre de 2021, ahora sí 
relacionado con la violencia de género, donde se sostuvo que aquel resguardo de la tutela 
judicial efectiva y el acceso a la justicia “resulta especialmente exigible en tanto se le imputa al 
acusado haberle arrojado alcohol y prendido fuego a su esposa, quien falleció como 
consecuencia de ese acto, calificándose el hecho como homicidio agravado por el vínculo, por 
ensañamiento y mediando violencia de género; en estos supuestos, la protección de los 
derechos constitucionales que asisten a las víctimas en general está especialmente 
garantizada por la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer, la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia 
contra la Mujer y la ley 26485 de protección integral a las mujeres” -del dictamen de la 
Procuración General al que la Corte, Casal, remite-.

En “Araoz”, también recuerda que “es doctrina consolidada de la Corte que todo aquel a quien 
la ley reconoce personería para actuar en juicio en defensa de sus derechos está amparado 
por la garantía del debido proceso legal consagrado en el artículo 18 de la Constitución 
Nacional, sea que actúe como acusador o acusado, como demandado o demandante; ya que 
en todo caso media interés institucional en reparar el agravio si este existe y tiene fundamento 
en la Constitución, puesto que ella garantiza a todos los litigantes por igual el derecho a obtener 
una sentencia fundada previo juicio llevado en legal forma, cualquiera sea la naturaleza del 
procedimiento -civil o criminal- de que se trate (Fallos: 268:266; 297:491; 321:3322; 324:4135, entre 
otros)”, y afirma que “los antecedentes expuestos muestran que en el sub judice se ha 
efectuado una inteligencia de la ley local aplicable que condujo al menoscabo de la garantía 
constitucional al debido proceso que, con el alcance indicado, ampara a la querella”.

Por último, hasta la fecha, la CSJN citó “Callejas” en “Martel, Osvaldo Benito y otros 
s/averiguación de delito”30, del 17 de mayo de 2022, en el que por primera vez escribe las 

palabras “perspectiva de género”. La CSJN revocó una sentencia de Casación que excluyó los 
delitos de violación y abuso deshonesto cometidos contra mujeres detenidas durante la última 
dictadura militar; resaltó que la falta de reproche debe estar debidamente justificada, pues, de 
lo contrario, se “envía el mensaje de que la violencia contra la mujer es tolerada”.

Sostuvo que “la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra las mujeres 
como la invisibilización de la violencia sexual en el proceso penal constituye en sí misma actos 
de discriminación de la mujer en el acceso a la justicia que revelan que la investigación no ha 
sido conducida con una perspectiva de género de acuerdo a las obligaciones especiales 
impuestas por la Convención de Belém do Pará (voto de los jueces Maqueda y Lorenzetti)” (los 
resaltados me pertenecen).

5. Conclusión

La Organización de las Naciones Unidas afirma que una de cada tres mujeres ha sufrido 
violencia física o sexual y que en los países en desarrollo, como Argentina, es del 40%. En 
Argentina solo una de cada diez personas que sufren violencia sexual la denuncian, según la 
Encuesta Nacional de Victimización del Instituto Nacional de Estadística y Censos de la 
República Argentina. El informe sobre violencia sexual en América Latina y el Caribe, realizado 
por la Organización Mundial de la Salud, denuncia que solo el 5% de las víctimas realiza una 
denuncia judicial.

Una de las explicaciones de la ineficacia judicial y la desconfianza que las mujeres y 
diversidades sexuales tenemos hacia la administración de justicia es la ausencia de la voz 
“perspectiva de género” y las escasas y tardías sentencias en las que la CSJN ha resuelto 
aplicando la CEDAW, la Convención de Belém do Pará y la ley 26485.

La garantía del debido proceso legal en los casos que se denuncia violencia de género está 
prevista en los artículos 18 y 75, inciso 22) e inciso 23), de la Constitución Nacional; en los 
artículos 8 y 25 de la Convención Americana de Derechos Humanos; artículos 2.3 y 14 del Pacto 
Internacional de los Derechos Civiles y Políticos; en la CEDAW; en la Convención de Belém do 
Pará y en la ley 26485. Sin perspectiva de género no hay debido proceso legal. 

Walter Benjamin recomendaba a quien revivir una época que se quitara de la cabeza todo lo 
conocido, porque esa historia ha sido construida por los dominadores que marchan en su 
cortejo triunfal con su botín, la cultura, que, a su vez, es un documento de la barbarie. Por eso, 
proponía pasar el cepillo a contrapelo, para poder ver a todas las personas oprimidas que 
dejaron los dominadores. 

Esta imagen representa, para mí, la perspectiva de género: el momento en que les pasamos 
a la ley y a la jurisprudencia el cepillo a contrapelo y podemos ver a las mujeres, niñas, 
adolescentes y diversidades sexuales que han quedado y siguen quedando oprimidas por 
quienes, triunfantes, siguen escribiendo el derecho. Frente a la inoperancia del Estado, desde los 
movimientos feministas seguimos gritando contra la impunidad y construyendo una sociedad 
en la que las mujeres, niñas, adolescentes y diversidades sexuales podamos vivir sin violencia31.
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