é¢Adopcion pre-natal?: Un Juzgado de Familia de la provincia de Corrientes resuelve otorgar una
guarda provisoria condicionada al nacimiento con vida de un nifio/a, a un matrimonio inscripto

en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos.

Introduccion:

El presente trabajo tiene por objeto analizar dos fallos sobre un mismo expediente donde un
Juzgado de Familia ubicado en la ciudad de Paso de los Libres, provincia de Corrientes, resuelve
otorgar una guarda provisoria a un matrimonio inscripto en el Registro Unico de Aspirantes a
Guarda con Fines Adoptivos de esa localidad. No obstante esto, condiciona la guarda al
nacimiento con vida del nifio/a y a la ratificacion del consentimiento materno, en este caso, de

una adolescente.

De esta manera, se intenta problematizar, despejar dudas, equivocos, ambigledades vy
tergiversaciones que ha tenido su tratamiento mediatico, asi como exponer y evidenciar algunos
interrogantes que surgen desde una mirada construida en un organismo de promocién y

proteccion de derechos de niias, nifios y adolescentes.

La Optica elegida para organizar y analizar la informacidn es la llamada perspectiva de derechos
de ninas, nifos y adolescentes. En cuanto a su propdsito, parte de la necesidad de aportar
informacidn tedrica y practica para la toma de decisiones en las politicas publicas; como también
contribuir a la revisidon de practicas institucionales, a la discusion en el campo académico, y a la
promocion, respeto, proteccidn, garantia y restitucion de derechos de las nifas, nifios y

adolescentes.

Respecto a la organizacidn del trabajo, la exposicidn comienza con el andlisis del primer fallo,
continua con el segundo vy finaliza con algunas reflexiones y consideraciones. Sin embargo, es
importante destacar que esta divisidn sélo se realiza para facilitar la lectura, entendiendo que su
tratamiento debe ser abordado de manera integral, no sélo por la indivisibilidad e
interdependencia de los derechos, sino principalmente, porque analiza la vulneracién de

derechos de una adolescente y porque su discusidn visibiliza, genera, abre y reanuda debates ya
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instalados en la sociedad que intentan legitimar ciertas posiciones e interpretaciones en el campo
de la proteccion integral de derechos de nifios, nifias y adolescentes (Grinberg, 2008; Ciorda y

Villalta, 2010, 2012; Villalta, 2012, 2013; Barna, 2013; Ciorda, 2014; entre otros).

Primer fallo: Del abandono estatal a la “paradoja” de la judicializacion para respetar, proteger,

garantizar y restituir derechos.

El primer fallo, con fecha 27/03/2019, relata en sus considerandos que una adolescente de 17
aflos de edad comparece espontdneamente junto a su tia solicitando la interrupcién de su
embarazo -de 23 semanas y 2 dias-, afirmando que es producto de una violacion de su padrastro.
Describe asimismo, que es madre de un niflo de 2 afios de edad también producto de la violacién
de este adulto, que las situaciones de violencia fisica, verbal y sexual inician a sus 13 afios de edad
y gque su madre estaba al tanto de las situaciones relatadas, sefialando que le decia “que no tenia
gue contar nada de esto” (p. 2). Que ante los hechos, se va de la casa materna, se encuentra
alojada con su tia y quiere interrumpir su embarazo comprendiendo lo que significa. Expresa: “si
sé y quiero realizarmelo, no quiero tener otro nuevo bebé a la fuerza, producto de una violacién”

(p. 2).

Por otra parte, el fallo destaca que tras la peticidn, la jueza ordena una serie de estudios
psicolégicos, ginecoldgicos, obstétricos y de laboratorio y argumenta justificando, la pertinencia
de lainterrupcidn, el derecho de la adolescente a acceder a la realizacién de un aborto no punible,
el impedimento de su castigo, la comunicacidn sobre su plena libertad para cambiar de decision,
como la importancia de no judicializar el acceso a este tipo de intervenciones, ni de proceder a
practicas dilatorias, barreras institucionales y/o judiciales que obstaculicen la obligacion de

garantizar derechos.

De esta manera, la magistrada resuelve: declarar que la peticién de la adolescente se enmarca
dentro de los supuestos de aborto no punible; ordenar a un hospital de la localidad que cumpla
con la intervencion; comunicar a la adolescente su plena libertad para cambiar de decision;
otorgar la guarda de la adolescente a la tia; prohibir el acercamiento del padrastro y remitir a la
“Fiscalia de Instruccion Correccional y de Menores (...) a fin de que tome la intervencién

correspondiente a su competencia” (p. 10).
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De este fallo, surgen algunos interrogantes sobre las obligaciones, relaciones, responsabilidades
y co-responsabilidades de los diversos actores que conforman el Sistema de Proteccion Integral
de Derechos de nifios, nifias y adolescentes (Konterllnik, 2015). En este sentido, cabe preguntar:
épor qué en el fallo no aparece la intervencidon del érgano administrativo de proteccidon de
derechos local, en el marco de la Ley Nacional N2 26.0617?; équé es lo que lleva a la adolescente a
comparecer espontaneamente ante la justicia?; épor qué la jueza ordena la realizacion de
estudios psicoldgicos, ginecoldgicos, obstétricos y de laboratorio y judicializa la intervencion?;
épor qué integra junto al consentimiento de la adolescente, el de la asesora de menores y el suyo
para justificar la decisién de la adolescente a realizarse la intervenciéon quirdrgica?; équé
cuestiones diferentes o distintivas podrian haberse llevado a cabo, si la intervencion hubiese sido
trabajada inicialmente por el érgano administrativo de proteccién de derechos local?; ¢ési hubiese

intervenido, seria necesaria la intervencion judicial? Y de ser asi ¢ para resolver qué cuestiones?

Para avanzar en las respuestas, es necesario subrayar que la Ley Nacional N2 26.061 de Proteccién
Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes -sancionada en el afio 2005- crea el Sistema
de Proteccidén Integral de Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes, reconoce sus multiples
actores (Estado, comunidad, familia y los propios nifios, nifias y adolescentes) y “replantea
responsabilidades y relaciones entre los jugadores, limitando el papel de unos, y fortaleciendo el
de otros” (Konterllnik, 2015, p. 27). Asimismo, define sus diferentes niveles y, en cada uno de
ellos, a los organismos administrativos responsables en materia de proteccién integral de
derechos de nifias, nifios y adolescentes. De este modo, sefiala que a nivel nacional es la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENNAF) el organismo especializado en la
materia, que a nivel local lo son los drganos administrativos provinciales y de la CABA, y que a
nivel federal es el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia (COFENAF) el 6rgano de

articulacion y concertacion de las politicas.

Asi, tras el cambio del “paradigma tutelar”! al de “derechos”, son los 6rganos administrativos

quienes intervienen y aplican las “medidas de proteccion integral de derechos”? ante situaciones

! Para profundizar sobre el tema se sugiere ver el término “Patronato” en el “Glosario del Sistema de Proteccidn
Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes” (DPPel — SIPROID, 2018).
2Ver Art. 33-38 de la Ley Nacional N2 26.061.
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de amenaza y/o vulneracion de derechos de nifios, nifias y adolescentes, e incluso, quienes dictan
de manera fundada las “medidas excepcionales”?® —siendo éstas de ultima ratio, cuando han
fallado todas las otras estrategias, por el mas breve tiempo posible y sélo hasta que se restituya

el o los derechos vulnerados-.

Por estos motivos, llama la atencidon que a lo largo de los dos fallos, no se haga mencién ni
derivacion al érgano administrativo provincial de proteccién integral de derechos. Es decir al
Consejo Provincial de Nifiez Adolescencia y Familia, previsto por Ley N°5773/2007 y su Decreto
N° 257/2008. Organo administrativo de proteccién de derechos que debiera haber intervenido
para escuchar a la adolescente, a la tia, como para realizar las medidas de proteccién de derechos
necesarias, entre ellas, las tendientes a la realizacion del aborto no punible. Del mismo modo,
tendria que haber adoptado la medida excepcional a fin de que la adolescente viva con su tia,
mientras que la intervencidn del juzgado tendria que haberse limitado al control de la legalidad.
También, la intervencion de este érgano deberia haber garantizado la visita al domicilio y la
entrevista del grupo familiar materno, registrando la voz de la madre y de las hermanas a las que
hace mencién el fallo. Sobre todo dado que de su lectura, no se desprende ni la cantidad de
hermanas y/o hermanos, ni sus edades, ni si contindan viviendo en la casa materna. Algo
sumamente grave si se considera la amenaza y/o vulneracién de derechos que implicaria la

convivencia con el padrastro denunciado por la adolescente.

De esta forma, es posible inferir que la intervencidn del organismo administrativo de proteccion
de derechos, en su abordaje territorial e institucional y en el marco de las acciones que debiera
desplegar, ofreceria una informacion mas precisa sobre la situacién de la adolescente y los demas
integrantes de su grupo familiar, al tiempo que adoptaria las “medidas de proteccion de

derechos” y “excepcionales” necesarias.

Por otra parte, équé es lo que lleva a la adolescente a comparecer espontaneamente ante la
justicia? En este tema el fallo tampoco ofrece respuesta, por lo que surgen mas preguntas: ¢es

posible que en una provincia “pro-vida” (Decreto N2 2870/2011), que aun no cuenta con

3 Ver Art. 39-41 de la Ley Nacional N2 26.061.
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protocolo de Interrupcién Legal del Embarazo (ILE) ni ha adherido al protocolo del ex - Ministerio
de Salud de la Nacidn del afio 2015, una adolescente pueda ejercer su derecho a realizarse una
ILE? ¢Podria ser que ante la negativa se haya acercado a la justicia? ¢Codmo fue ese transito?

¢Quién la asesord? ¢Se habra acercado previamente al organismo administrativo?
Algunas respuestas, tal vez se encuentren en una nota periodistica de Mariana Carbajal:

“La provincia no implementd un protocolo de actuacién en casos de abortos no punibles y
con excepcién de un caso que se hizo en marzo con una orden judicial en el Hospital de
Santo Tomé a una nifia de 13 afios con retraso madurativo, no se practican interrupciones
legales de embarazo en centros de salud publicos. Es mas, operadores de la justicia se
vanaglorian de convencer a nifias embarazadas en violaciones -0 a sus madres- de llevar a
término la gestacion, como lo ha dicho la defensora de Pobres y Ausentes N2 1 del Poder
Judicial de la provincia, Roxana Itati Duarte Lopez, en relacion a un caso de 2013 de una
nifa de 10 afios: “Yo tengo contacto con la mama de la nifia, y le dije “vas a tener dos hijas:
lade 10y la bebé™, conté un afio atras en Radio Sudamericana, una radio local” (Pagina 12,
1 de agosto de 2019).

Del mismo modo, y dado que el expediente finaliza con el otorgamiento de una guarda a
postulantes a guarda con fines de adopcién, Tarducci (2011) ofrece respuestas desde las
dimensiones que la atraviesan, como de sus procesos, procedimientos y prdcticas. Visibilizando
de esta manera relaciones de poder, desigualdades econdmicas, sociales, politicas y culturales,
desigualdades de género y de clase, maltratos, violencias, abandonos y engaiios, como déficits en
la oferta y acceso al derecho a la salud, escasa o nula informacién sobre los derechos sexuales y
reproductivos, e incluso, el no respeto ante la decisién de las mujeres de realizarse abortos

legales.

Considerando estas cuestiones, resurge con mayor fortaleza la pregunta ¢ por qué la jueza decide
intervenir y ordena la realizaciéon de estudios psicoldgicos, ginecoldgicos, obstétricos y de
laboratorio? Especialmente cuando es la propia magistrada quien argumenta justificando la
pertinencia de la realizacion de un aborto no punible en el marco de lo regulado por el Art. 862
Inc. 2 del Cédigo Penal de la Nacidn y explicitando, que el tiempo de gestacion de 23 semanas y

2 dias “no es débice para la interrupciéon pretendida. Asi lo ha entendido nuestra Corte Suprema
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de Justicia en el caso “F. A. L. s/medida autosatisfactiva”* (Fallo, p. 2). Por ello, a pesar de
argumentar y ordenar a los agentes de un hospital local a que realicen la peticién en pos de
garantizar los derechos de la adolescente, judicializa a través de ese acto, una situacién para la
que no se requiere autorizacion judicial, tal como expresa paradéjicamente el propio fallo. Es mas,
el fallo “F. A. L. s/medida autosatisfactiva” (2012), no sélo sefiala la obligacién estatal de
garantizar el acceso y realizacién de los abortos no punibles sino que también a que respeten
ciertos estdndares de calidad, entre los que se destacan el acceso a la informacion, la
confidencialidad, la seguridad del paciente, la celeridad y la eliminacidn de obstaculos y barreras
institucionales. Dilaciones y barreras en las que incurre la magistrada al solicitar la realizacion de

los estudios, al judicializar la intervencidn y al demorar la realizacién de la ILE.

Por otra parte, respecto a la decisidn de la adolescente a realizarse la intervencién quirurgica, la
magistrada por un lado, cita la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Ley Nacional N2 26.061
y fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para justificar su pertinencia, resaltando el interés superior del nifio y su autonomia
progresiva. Sin embargo por otro lado, y mencionando al nuevo Cédigo Civil y Comercial, expresa
gue ante la ausencia de los progenitores, integra junto al consentimiento de la adolescente, el de
la asesora de menores y el suyo. En este sentido, no hace alusién a que el propio Cddigo también
destaca el derecho de los adolescentes a decidir sobre su propio cuerpo. Su articulo 262 expresa
gue a partir de los 13 afios de edad un adolescente puede decidir por si, respecto a tratamientos
de salud no invasivos o que no impliquen riesgos para su salud o su vida, mientras que a partir de
los 16 afios es considerado como un adulto para las decisiones referidas al cuidado de su cuerpo®.
Del mismo modo, llama la atencién que, a pesar de citar a la normativa internacional y nacional,

no cite la legislacién local sobre proteccion integral de derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Por ultimo, cabe sefalar dos cuestiones que mencionan Herrera, Deza y De la Torre (2019). La

primera es el cuestionamiento a las practicas institucionales que dilataron y no permitieron el

4 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn Argentina, caso “F. A. L. s/ medida autosatisfactiva” —Fallos: 335:197, AR/
JUR/1682/2012. Sentencia, 13 de Marzo de 2012.

5> Para profundizar sobre el tema, se recomienda: Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M., Lamm, E., y Ferndndez, S.
(2015).
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pleno ejercicio del derecho de la adolescente a la realizacion de la ILE y al hecho de que la
magistrada resalte en sus considerandos y en su resolucién que la adolescente “goza de plena
libertad para cambiar su decisién hasta el momento mismo que se le concrete las practicas” (Fallo,

p. 5). Sobre este tema, las autoras enfatizan que:

Negar un aborto permitido por la ley, dilatar su acceso en el tiempo, o bien, desde un lugar
de poder —sea sanitario o jurisdiccional—, resaltar la posibilidad de arrepentirse de ejercer
un derecho, o promover como alternativa a la consulta la adopcién de la vida intrauterina,
configuran acciones que violan la dignidad de persona, en tanto instrumentalizan una vida
—la de la usuaria, en este caso victima de violacion— al servicio de otra vida potencial
(Herrera, Deza y De la Torre, 2019, p. 4).

Ill

La segunda cuestidn, refiere al “silencio que cuatro afios antes protagonizaron los actores de la
comunidad educativa y replicaron los agentes del servicio de salud frente al primer embarazo” (p.
3). Actores que por cierto tienen responsabilidades, entre ellas las de comunicar las situaciones
de amenaza y/o vulneracion de derechos. Por ello, es necesario retomar las preguntas iniciales y
volcar la mirada hacia el funcionamiento del Sistema de Proteccidn Integral de Derechos de Nifios,

Nifias y Adolescentes en la provincia, sélo asi se podrd trabajar en la promocién, respeto,

proteccion, garantia y restitucion de derechos para su ejercicio y disfrute efectivo y pleno.

Segundo fallo: E/ derecho a la ILE y las disputas dentro del campo de la proteccion integral de

derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Descripcion del fallo

El segundo fallo, con fecha 12/07/2019, tiene organizados sus considerandos en dos partes. En la
primera, la magistrada realiza lo que entiende como una breve resefia del expediente y luego
relata que la adolescente se presenta nuevamente de forma espontdnea ante el juzgado “para
comunicar que ha sido dada de alta, luego de realizarse todos los estudios de rigor y que decide
continuar con su embarazo y dar al bebé una vez que nazca en adopcién” (p. 11). Expresa

asimismo, que adjunta al expediente un informe psicolégico del hospital en cuya entrevista la
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adolescente “manifiesta que habiendo recibido informacién sobre las posibles consecuencias y/o
riesgos de llevar a cabo un legrado en este periodo gestacional (23 semanas) ha cambiado de
opinién y libremente ha decidido continuar con su embarazo para luego darlo en adopcién” (p.
11). Que ante esta situacion, la magistrada y la asesora de menores escuchan a la adolescente,
quien expresa que estd “convencida de su decision”, que tiene “fecha probable de parto (...) para
el 13/07/2019“, que “no quiere ver al bebé al momento del nacimiento”, que “no tiene intencién
de dar de mamar al bebé” y que solicita que “esté la familia adoptante presente para evitar que
el bebé se quede conmigo”(p.12). En el mismo sentido, y sobre el personal médico, la tia expresa
“que no le pregunten el porqué de la adopcién” (p. 12).

En la segunda parte, la magistrada argumenta el fallo indicando que la situacién “requiere un
tratamiento especial (...) que concilie el derecho de la joven madre con el de la persona por nacer”
(p. 12). Para ello, destaca una serie de acciones e interpretaciones que se enumeran a

continuacion:

En primer lugar, realiza una interpretacion sobre el plazo que establece el articulo 607, Inc. b) del
nuevo Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (2015), que expresa que uno de los supuestos para
declarar la situacion de adoptabilidad de un nifio/a es si los padres tomaron la decision libre e
informada de que el nifio o nifia sea adoptado luego de los 45 dias de producido el nacimiento.
En este caso, entiende que dado “que el embarazo se concreta producto de un abuso
intrafamiliar” (p. 12), la madre puede manifestar su decision sobre la adopcion “durante el
proceso de gestacion del nifio por nacer” (p. 12). Todo ello, para no “forzar la maternidad,
obligando al nifio a permanecer junto a su madre, contra su voluntad, durante el plazo previsto
(45 dias desde el nacimiento) para recién posibilitar optar (...) por (...) la adopcién” (p. 12-13). De
esta manera, interpreta que este plazo “deberia ser ratificado pero no excluyente, posibilitando
gue al momento del nacimiento del nifo, éste pueda ser ahijado provisoriamente por pretensos
adoptantes elegidos conforme el proceso de seleccidn previsto por la legislacion, condicionado
por supuesto al nacimiento con vida del nifio y a la ratificacién de la decisién materna luego de

los 45 dias del alumbramiento” (p. 13).
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En segundo lugar, subraya una postura de la Dra. Aida Kemelmajer para profundizar su

argumento sobre la manifestaciéon y su plazo valido:
En este sentido, coincido y comparto, ante el complejo y excepcional supuesto que se
presenta, la postura sostenida por la Dra. Aida Kemelmajer, en cuanto a que las causas
fuentes de situaciones para el dictado de la declaracién de adoptabilidad, no son
excluyentes, pueden presentarse tanto de manera concatenada como no, previendo en el
ejemplo citado, la situacién que hoy se plantea, al decir “tampoco es siempre asi, de este
modo, una madre puede estar decidida a dar a su hijo en adopcién, por ejemplo, ante una
violacion y no serd necesario trabajar con la madre para que el nifio permanezca con ellay
tampoco para que haya referentes afectivos que puedan hacerse cargo del cuidado del

nifio, por lo tanto, no seria necesario dejar transcurrir 180 dias como lo establece el mismo
articulo en el inciso c...”. (p. 13).

En tercer lugar, la magistrada remarca que la “autonomia de la voluntad” (p. 13) de la adolescente
“ha sido expresada con anterioridad al parto, sostenida continuamente con conviccidn vy
desinterés ante la justicia (...) garantizando la escucha en cada oportunidad que ha requerido” (p.

13).

En cuarto, senala que debe ponderar “el interés superior del nifio por nacer que atiende su
reconocimiento como persona, defendiendo los derechos de quien no puede ejercerlos por si
mismo, y en este recorrido, corresponde decidir, como medida cautelar que asegure el superior
interés del nifio por nacer, la guarda y/o acogimiento inmediato al nacimiento por una familia

seleccionada de la lista de aspirantes a guarda con fines adoptivos” (p. 14).

En quinto, la magistrada vuelve a destacar que “Se trata de una medida urgente tendiente a evitar

los riesgos que acarrearia la permanencia del nifo junto a su madre por el plazo que estipula la

III

legislacién, en contra de su voluntad” (p. 14). Situacién a la que afade el “peligro de un posible

abandono o entrega ilicita en guarda de hecho a terceros” (p. 14).

En sexto lugar, refuerza su argumentacién con la palabra de la asesora de menores, quien

[

también se expresa en el mismo sentido “..habida cuenta de la indeclinable posiciéon de la
progenitora de no generar lazo afectivo con el nifio por nacer; sugiero a V.S. convocar a las

familias que estuvieran inscriptas en el R.U.A...” (p. 15).
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Por ultimo, y para finalizar esta “conciliacién”, expresa que selecciond “previo dictamen favorable
de la Asesora de Menores” (p. 16) a un matrimonio inscripto en el Registro Unico de Aspirantes a
guarda con fines adoptivos de esa localidad, respetando la prelacién y “primordialmente

respetando el interés superior del nifio por nacer” (p. 17).

Es por estas cuestiones, que la magistrada resuelve “OTORGAR, con caracter, urgente y
condicionada a la ratificacion del consentimiento materno conforme el plazo estipulado por el
art. 607 inc. b) C.C.C.; el CUIDADO PERSONAL PROVISORIO inmediato al nacimiento con vida del
nifio/a (...) al matrimonio (...) para desempefiar el rol de guardadores provisorios” (p. 17). Al
tiempo, que “HACE SABER a la joven XXXXX que goza de plena libertad para cambiar su decisidn
desde el momento mismo del nacimiento del nifio, o en caso de mantenerse firme, hasta

ratificarla luego de los cuarenta y cinco dias posteriores al nacimiento” (p. 18).

Andlisis del fallo

El segundo fallo, también pone en evidencia la ausencia de la intervencion del érgano
administrativo de proteccidon de derechos de nifios, nifias y adolescentes, la judicializacién del
caso y la presencia de diversas acciones y/o practicas institucionales, que dentro del Sistema de
Proteccién Integral de Derechos, no parecen encaminarse a la promocién, respeto, proteccion,
garantia y restitucién de derechos sino a legitimar ciertas posiciones y/o interpretaciones en este

campo (Bourdieu, 1999; Barna, 2013; entre otros).

En este sentido, también es importante remarcar la asimetria de poder entre los agentes
institucionales y la adolescente y su familia —en este caso su tia- (Grinberg, 2008; Vianna, 2010;
Villalta y Ciorda, 2010 y 2012; Villalta, 2013; entre otros); la construccién y disputa de
“moralidades” que atraviesan las intervenciones (Howell, 1997; Vianna, 2010); el rol de los
registros burocraticos en donde se enuncian (Barna, 2014) y cémo, a partir de ello, “se traman,

legitiman vy justifican sus acciones” (Ciorda vy Villalta, 2012, p. 455).

Enunciadas estas cuestiones, cabria preguntarse sobre varios puntos descriptos en la primera

parte del fallo. En este sentido, ésera casual que la adolescente se presenta ante el juzgado,

Direccion de Politicas Publicas e Investigacion - DPPel é)@ 10
Observatorio del Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes iy oS
OID

Consejo de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes siproid@buenosaires.gob.ar




nuevamente de forma espontdnea 11 semanas después del primer fallo, y que la magistrada
resuelve el dia anterior a la fecha probable de parto? Por otra parte, épor qué motivo la
adolescente fue dada de alta, si sélo fue a realizarse los estudios requeridos por la magistrada
para realizarse la ILE? Del mismo modo, y tal como se destacé para el primer fallo, é qué motivos
llevaron a la adolescente a cambiar de decision? {Como fue la intervencién de los agentes del
ambito de la salud? ¢ Qué otros agentes y/o actores participaron de la intervencion y en la decisién

de continuar con el embarazo y manifestarse en favor de la adopcion?

De esta manera, se hace necesario profundizar sobre el cambio en la decisién, analizando el rol
de los profesionales del ambito de la salud y de sus practicas, en el marco del sistema de
proteccion integral de derechos de nifios, nifias y adolescentes. Al mismo tiempo, es preciso
indagar en la articulacidn existente entre este dmbito y el judicial, para observar si restringen o

garantizan derechos y de qué modos.

La segunda parte del fallo complejiza su argumentacién. Es que alli, la magistrada -y en apoyo de
la asesora de menores- construye, registra y justifica un camino que se desplaza progresivamente
desde el respeto, proteccion, promocién y garantia de los derechos de la adolescente y en
particular de las practicas destinadas a garantizar el derecho a la realizacién de una ILE, y se
encamina hacia una discusidn que incluye a las nociones y alcances de la categoria de nifio/a, a
los plazos para declarar la situacidon de adoptabilidad, a las diferencias entre la declaracién y la
manifestacion legal sobre la adopcidn, a los espacios destinados al cuidado, a los procedimientos

sobre la adopcidn, e incluso, a la adopcidn pre-natal. éCuales son los pasos que traza para ello?:

En primer lugar, la magistrada cambia su forma de nominar a la adolescente. Asi, y a pesar de no

existir ningun nacimiento, pasa a ser nombrada como “joven madre”.

En segundo lugar, introduce el concepto de “persona por nacer” o de “nifio por nacer” (p. 12)
para poder realizar una “conciliaciéon de derechos”. Sin embargo, y tal como sefala Herrera, Deza
y De la Torre (2019), en el nuevo Cdadigo Civil y Comercial sélo se considera persona a aquella que
nace con vida. Es decir, “si no nace con vida, se considera que la persona nunca existié¢” (p. 6). En
este sentido, no es posible hablar de “persona por nacer”, de “nifo por nacer”, ni de una

“conciliacién de derechos”, en tanto “los derechos y obligaciones del concebido o implantado en
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la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida” (Herrera, Deza y De la Torre, 2019,
p. 6). De la misma manera, es erréneo el concepto de “interés superior del nifio por nacer”, y por

consiguiente, realizar una ponderacién del mismo para conciliar derechos.

En tercer lugar, la magistrada y la asesora de menores expresan la importancia de que esta

2

“persona por nacer” “pueda ser ahijado provisoriamente por pretensos adoptantes elegidos
conforme el proceso de seleccidn previsto por la legislacion” (p. 13). Todo ello, a pesar que el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn es claro, cuando sdlo contempla la adopcién como
institucion juridica para aquellas personas —nacidas con vida- que se encuentren con situacion de
adoptabilidad declarada. Situacidon que asimismo, requiere la previa intervencién y solicitud del
drgano administrativo de proteccidn de derechos. Por estas cuestiones, tampoco es correcta la
afirmacion sobre “el proceso de seleccion previsto por la legislaciéon”, en tanto la seleccién de

postulantes a guarda con fines adoptivos -inscriptos en los respectivos registros- se realiza de

manera posterior a que se decrete la situacidon de adoptabilidad de un nifio, nifia y/o adolescente.

En cuarto lugar, y en intima relacién con el punto anterior, la magistrada continua la construccién
de su argumentacion y se apoya en una de las partes del proceso de adopcidn para las tareas de
cuidado, es decir, en los postulantes a guarda con fines adoptivos inscriptos en el registro Unico
de postulantes a guarda con fines de adopcién. De esta manera, ante el posible nacimiento, no
prevé utilizar las formas de cuidado alternativo establecidas por el sistema de proteccidon, como
las familias de acogimiento y los hogares convivenciales. E incluso cuando expresa la posibilidad
de acogimiento en una familia, lo hace condicionado a que sea “por una familia seleccionada de

la lista de aspirantes a guarda con fines adoptivos” (p. 14).

En quinto lugar, y a pesar que la magistrada otorga una guarda personal provisoria y no una pre-
adoptiva, el camino parece extenderse hacia la adopcién prenatal. Es que la magistrada realiza
una interpretacién sobre el plazo previsto en el Cddigo Civil y Comercial para que los progenitores

se manifiesten sobre la adopcidn, y acto seguido, une esta interpretacion a:

-la posibilidad de que esta “persona por nacer” nazca con vida;
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-que la adolescente, ahora posicionada en el rol de “madre”, ratifique su decisiéon en el plazo

previsto por el Cédigo, es decir, después de los 45 dias de producido el nacimiento y;

-su decisién como jueza, de nombrar como guardadores provisorios a un matrimonio

inscripto en el registro Unico de postulantes a guarda con fines adoptivos de esa localidad.

Respecto a la interpretacion sobre el plazo previsto en el Cddigo Civil y Comercial para que los
progenitores se manifiesten sobre la adopcidn, cabe destacar que su articulo 607, Inc. b) expresa
que uno de los supuestos para declarar la situacion de adoptabilidad de un nifio/a es si los padres
tomaron la decision libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado luego de los 45 dias de
producido el nacimiento. Pero en este caso, la magistrada entiende que dado “que el embarazo
se concreta producto de un abuso intrafamiliar” (p. 12) la madre puede manifestar su decisiéon
sobre la adopcién “durante el proceso de gestacién del nifio por nacer” (p. 12). Todo ello, para no
“forzar la maternidad, obligando al nifio a permanecer junto a su madre, contra su voluntad,
durante el plazo previsto” (p. 12). Asi, diferencia entre la manifestaciéon de su decisidon -que
entiende que en este caso podria darse durante el embarazo- de la ratificacién de la misma,
necesaria para cumplimentar su interpretaciéon sobre el plazo previsto en el Cédigo Civil y

Comercial®.

Por otra parte, y para reforzar su argumento, la magistrada cita a la Dra. Kemelmajer quien
expresa que ante casos de violacién no aplicaria el Art. 607, Inc. c). Pero el problema es que
compara su argumento, referido al Art. 607, Inc. b), con la afirmacién de la Dra. Kemelmajer

referida al Art. 607, Inc. c)’. En este sentido, mientras que el plazo del Art. 607, Inc. c) refiere a los

6 Basset (2009) sefiala que el fallo diferencia en este sentido entre la declaracién de la decisién de dar en adopcion y
la manifestacion de dar en adopcion.

7 “ARTICULO 607.- Supuestos. La declaracidn judicial de la situacién de adoptabilidad se dicta si:

a) un nifio, nifia o adolescente no tiene filiacién establecida o sus padres han fallecido, y se ha agotado la busqueda
de familiares de origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo maximo de treinta dias,
prorrogables por un plazo igual sélo por razén fundada;

b) los padres tomaron la decisidn libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta manifestacion es valida
sélo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento;

c) las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o adolescente permanezca en su familia de origen o
ampliada, no han dado resultado en un plazo maximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo maximo sin revertirse
las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de proteccion de derechos del nifio, nifia o
adolescente que tomd la decision debe dictaminar inmediatamente sobre la situacién de adoptabilidad. Dicho
dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas.
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90 dias prorrogables por otros 90 dias para lograr que el nifio, nifia y/o adolescente permanezca
en su familia de origen o ampliada, el plazo del Art. 607, Inc. b) esta ligado, tal como expresa el

“Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado” (2015) al puerperio:

“En funcidn del aporte de otras ciencias, la ley toma en consideracion un periodo temporal

—que fija en 45 dias— para que la manifestacién de voluntad sea considerada como

prestada libremente.

Este recaudo se vincula con (...) el (...) puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto es

que la regla legal tiene un sentido preventivo” (Caramelo, Picasso y Herrera, 2015, p. 393).
Por este motivo, la resolucidn parece entonces omitir y/o restar importancia a “los desajustes
emocionales que provoca el embarazo y el parto” (Caramelo, Picasso y Herrera, 2015, p. 393), y

con ello, a que la decisidon sobre la adopcidn -para que sea védlida- se manifieste tras el nacimiento

y se ratifique después de los 45 dias de producido.

Por ultimo, cabe preguntarse entonces: ipor qué es necesario que la adolescente manifieste su
decisién sobre la adopcién de forma previa a un posible nacimiento si con posterioridad a éste
debe ser ratificado? ¢Es posible referirse a la “autonomia de la voluntad” de la adolescente,
cuando el propio fallo da cuenta de la existencia de dilaciones y barreras institucionales y
judiciales que le impidieron la realizacion de la ILE? ¢ Por qué la magistrada expresa que “se trata
de una medida urgente tendiente a evitar los riesgos que acarrearia la permanencia del nifio
junto a su madre” (p. 14) si en todo momento la adolescente realizé todos los procedimientos
institucionales exigidos por la magistrada e incluso se presento ante la justicia espontaneamente?
¢Qué le hace suponer a la magistrada que de otra manera se “fuerza la maternidad”? ¢Acaso el
propio Sistema de Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifas y Adolescentes no prevé
formas de cuidado alternativo como el acogimiento familiar o los hogares convivenciales? Y en
este sentido ¢por qué decide seleccionar a una familia del registro de adoptantes para la guarda,
incluso de forma previa al nacimiento con vida de un nifio/a? En vez de dar intervencion al 6rgano

administrativo quién -previa evaluacién y de forma posterior al nacimiento- posiblemente optaria

La declaracidn judicial de la situacién de adoptabilidad no puede ser dictada si algtin familiar o referente afectivo del
nifio, nifia o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste.
El juez debe resolver sobre la situacién de adoptabilidad en el plazo maximo de noventa dias” (Art. 607, Codigo Civil
y Comercial).
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por una familia de acogimiento o un hogar convivencial, por lo menos hasta tanto se cumpla con

el plazo previsto en el Codigo Civil y Comercial.

Por todo lo enunciado, las respuestas a estas y otras preguntas, parecen encaminarse mas a
disputar sentidos, alcances y posicionamientos dentro del campo, que a respetar, proteger,

promover y garantizar los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

Consideraciones finales:

Los fallos analizados evidencian la necesidad de seguir trabajando, en conjunto con todos los
actores y en todos los niveles, en el fortalecimiento del Sistema de Proteccidn Integral de
Derechos de Nifios, Nifas y Adolescentes. Del mismo modo, si bien destacan la importancia de la
normativa y de los precedentes judiciales en la exigibilidad de los derechos, también demuestran

gue con ellos no basta.

En este sentido, se considera prioritario avanzar en la definicién de protocolos de actuacion
conjuntos, en la revision de practicas institucionales, en el conocimiento y aplicaciéon de las
responsabilidades y corresponsabilidades que le competen a cada actor, en la necesidad de seguir
promoviendo la articulacién de las politicas y procedimientos, en la utilizacién de espacios
institucionales para la discusidn y definicién de los planes, politicas, programas y proyectos, en la
capacitacién de los funcionarios, agentes institucionales y de la ciudadania, en la transparencia,
rendicion de cuentas y participacién de todos los implicados e interesados, como en todas
aquellas cuestiones que hagan a la transversalidad del enfoque de derechos dentro del ciclo de las

politicas (Pautassi, 2012).

Asimismo, y dada la necesaria especializacion para el trabajo con nifias, nifos y adolescentes, es
fundamental el lugar que ocupen y disputen los organismos de proteccién, en vistas al respeto,
proteccion, promocion y garantia de todos los derechos de nifias, nifios y adolescentes, sin

discriminacion, para su ejercicio y disfrute efectivo y pleno.

Por otra parte, los fallos también visibilizan los sentidos, alcances, disputas y posicionamientos

dentro del campo, principalmente respecto a la categoria de nifio/a, a los plazos sobre los
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supuestos para declarar la situacidon de adoptabilidad, a las diferencias entre la declaracién y la
manifestacion legal sobre la adopcion, a los espacios destinados al cuidado, a los procedimientos
sobre la adopcidn e incluso, a la adopcidn pre-natal. Por este motivo, se hace necesario generar
diversos canales de participacién como espacios de discusién e informacién para avanzar en
consensos que garanticen la efectividad de los derechos. No debemos olvidarnos que los
equilibrios en materia de derechos son transitorios (Danani, 2017), en tanto se encuentran en

continua disputa.

Por ultimo, y respecto a las multiples practicas y barreras institucionales que impiden a mujeres,
adolescentes y nifias acceder a su derecho a la realizacion de una ILE, cabe cerrar con una frase
de Tarducci (2011) que desnaturaliza su rol como madres vy visibiliza, entre otras cuestiones, las
relaciones de podery las desigualdades e inequidades econdémicas, sociales, politicas y culturales,
gue atraviesan la adopcidn, sus procesos, procedimientos y practicas, asi la autora sefiala: “Se
prefiere situar a la maternidad como anhelo universal de todas las mujeres, anhelo que sdlo es
puesto en duda por condiciones de vida de una extrema necesidad, olvidando que la reproduccion

es un espacio de lucha” (p. 7).
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