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1.- Abstract

Muchas veces se dan situaciones que superan ampliamente a la realidad que se tuvo en cuenta
al momento de proyectar y sancionar una ley o que nada tienen que ver con el objetivo previsto por la
normativa en cuestion. Esto es asi, por cuanto las leyes son a consecuencia de situaciones reclamadas
por la sociedad, con miras a evitar que se sigan sucediendo hechos que ponen en riesgo a la sociedad o
simplemente por rédito politico. Sin embargo, cuando esas situaciones no previstas se dan, no pueden

quedar sin solucién. Merecen una respuesta incluso ante la falta de normativa.

Lamentablemente muchas veces esa respuesta no se da, tarda mucho o simplemente queda al
arbitrio de un juez o una jueza quien no brinda la respuesta esperada ya que resuelve desde sus
concepciones y no desde el derecho. Esto no puede suceder. Por ello, es necesario dotar a la normativa
actual de herramientas que permitan dar respuesta a situaciones no previstas y que aun cuando menos

lo pensemos pueden darse. Ello incluso, sin tener que modificar la normativa vigente.

2.- Introduccion

Las presentes lineas son a consecuencia del fallo dictado en los autos “D., L. - CONTROL DE
LEGALIDAD (LEY 9944 — ART. 56)” con fecha doce de junio de dos mil veintitrés en la Provincia de
Cordoba, donde la Jueza en vez de esquivar el problema, hizo honor a los articulos uno y tres del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion fallando en el caso que tenia en frente incluso ante la falta de normativa
existente en nuestro pais. Vale recordar que en el articulo uno del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion
dispone que “los casos que este Cadigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables,
conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte (...)”%, mientras que en el articulo tres del mismo cuerpo normativo se obliga a los jueces y juezas

a resolver los asuntos sometidos a su jurisdiccién mediante resolucién fundada.

Estos dos articulos resultan ser la clave de nuestro ordenamiento civil y comercial a nivel
nacional dando sentido a todos los demas articulos que componen el Cddigo y més ante la falta de
legislacién como en el caso del fallo que da origen a la presente y ante situaciones tan determinantes en

la vida de las personas. Sin ellos, nuestro ordenamiento en materia civil y comercial no seria mas que

L Cadigo Civil y Comercial. Articulo 1. Disponible en InfoLEG - Ministerio de Economia y Finanzas Publicas -
Argentina
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un rejunte de articulos sin sentido alguno. Es el titulo preliminar quien brinda sentido al Cadigo Civil y

Comercial de la Nacion.

3.- Breve racconto del fallo

En el fallo que me sirviera de disparador para las presentes lineas, la jueza encargada de dictar
sentencia dispuso en lo que aqui interesa “(...) V) Declarar la adoptabilidad de la nifia L. D. DNI N°
XXXXXXXX, nacida el 09/12/2022 (...)”. Para ello, y con gran acierto realiza un pormenorizado
andlisis de la normativa existente tanto en materia de nifiez como de género en distintos planos. Analiza

no solo la legislacién regional, sino también la existente a nivel provincial, nacional e internacional.

La sentencia se centra, principalmente, en la Convencién sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer, la ley de Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion Americana de Derechos Humanos y las Reglas
de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las Personas en condicion de Vulnerabilidad. Ademas, la jueza
tuvo presente la ley veintiséis mil sesenta y uno sobre Proteccién Integral de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes y la ley provincial nueve mil novecientos noventa y cuatro o Ley de Promocién y

proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes de la provincia de Cérdoba.

Dicha legislacion le ha servido de apuntalamiento y fundamentacion conforme la obligacion
gue existe en nuestro ordenamiento civil y comercial de fallar fundadamente, por cuanto resulta
importante sefialar la inexistencia de legislacion, protocolo y/o cualquiera otra reglamentacién que fije
como debe procederse cuando a consecuencia de una violacion y posterior aplicacion de la ley de
Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo, el nacimiento se produce de igual manera dada lo
avanzado de la gestacion. En suma, como es que debe resolverse la situacion en la que queda esa persona

que nace.

4.- La adopcién en Argentina. Aspectos juridicos y no juridicos

En el fallo se declara la situacion de adoptabilidad de la nifia que nace pese a que se implemento
la ley de Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo por lo que entiendo necesario analizar el
instituto de la adopcion en nuestro pais, donde la declaracion de adoptabilidad resulta ser un elemento
trascendental. Tan trascendental es, que resulta ser la primera de las etapas que a mi juicio hacen al
proceso adoptivo, por lo que puedo afirmar que la declaracion de adoptabilidad es un procedimiento
dentro de un proceso. Esto se debe a que un proceso, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola
en su cuarta aseveracion, es un “conjunto de actos y tramites seguidos ante un juez o tribunal, tendientes

a dilucidar la justificacion en derecho de una determinada pretension entre partes y que concluye por



resolucion motivada™?; y la declaracion de adoptabilidad es uno de esos actos necesarios para el dictado
de la resolucién que dispondra o que el nifio ha de permanecer en su familia de origen o que debera

ejercer su derecho a la vida familiar en una familia alternativa

En la actualidad, y a diferencia de lo que ocurria antes de la sancién del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, donde el enfoque estaba puesto en los adultos y en darle un hijo al pobre
matrimonio que tiene mucho amor para dar pero que no puede engendrar; actualmente el instituto de la
adopcion tiene un destinatario predilecto. El nifio, nifia 0 adolescente. EI nuevo ordenamiento civil y
comercial, define a la adopcion como “una institucion juridica que tiene por objeto proteger el derecho
de los nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser
proporcionados por su familia de origen”. De dicha definicion y en consonancia con las disposiciones
de caracter consuetudinario se puede inferir que la adopcién es subsidiaria. Es una alternativa a emplear
después de haberse agotado todas las posibilidades reales con la familia de origen. Nétese que cuando
en el articulo veinte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se hace mencion a “otros tipos de
cuidados para esos nifios” hace ver que existen otros medios pero que la adopcion no es la ultima ratio,
sino que debe haber una conveniencia educacional, étnica, religiosa, cultural y linguistica para su
viabilidad.

La adopcion debe velar por el Interés Superior del Nifio y para ello en el articulo quinientos
noventa y cinco el Codigo Civil y Comercial enumera los distintos principios que han de regir la
presente institucion, a saber: a) el interés superior del nifio (en el caso concreto); b) el respeto por el
derecho a la identidad; c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o
ampliada; d) la preservacion de los vinculos fraternos, priorizandose la adopcion de grupos de hermanos
en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de vinculos juridicos entre los
hermanos, excepto por razones debidamente fundadas; e) el derecho a conocer los origenes y f) el
derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y
grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los diez afios. Para ello es
gue se ha disefiado un nuevo proceso adoptivo con los correspondientes involucrados, donde para que
pueda hablarse de juicio de adopcidn, primero, debe existir una declaracion de adoptabilidad y una
guarda con fines de adopcién para luego pasar al juicio de adopcién propiamente dicho. En mi opinién
en la actualidad el proceso adoptivo es un proceso tripartito donde cada una de las etapas que hacen al
juicio de adopcién propiamente dicho deben estar cumplimentadas incluso cuando la realidad parezca

muy alejada.

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Disponible en https:/dle.rae.es/?id=UFbxsxz
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Como bien se sabe, la adopcion no es un tema sencillo, sino todo lo contrario, es un tema por
demés complejo, que hace que sea necesario su abordaje de forma interdisciplinaria. La complejidad
que reviste la adopcion desde el punto de vista de las personas hace que se exceda al &mbito juridico y
gue sea necesario la cooperacién interdisciplinaria. Como se sefialé al momento de hablar sobre las
distintas teorias acerca del abogado del nifio y en particular de la teoria moderada, al indagar como ha
de determinar el juez que un nifio, nifia o adolescente cuenta con el grado de madurez necesario para
contar con un abogado del nifio, se expuso que debe contar con la ayuda de otras disciplinas como ser
la psicologia; lo mismo ocurre con la adopcion y el proceso adoptivo, ya que sin la existencia de la
interdisciplina no existen adopciones sanas ni para los pretensos adoptantes, ni mucho menos para los
nifios, nifias o adolescentes que seran adoptados. No se debe olvidar que toda adopcidn representa una
discontinuidad en el sujeto de la persona que ha de ser adoptada y de quienes han de adoptar, por lo

cual es necesario trabajar con ambos extremos de la cuerda.

Desde el punto de vista de los pretensos adoptantes, es necesario que estos dejen de lado el
idealismo y pasen del “yo quiero un hijo” a “yo estoy dispuesto a ese nifio”, siendo para ello necesario
en primer lugar deconstruir los modelos familiares para que se comprenda que no existe un unico
modelo familiar. Luego, asumir la nocién de hijo propio, habida cuenta de que la relacién madre/hijo,
padre/hijo no es una cuestién biolégica sino mas bien vincular, pudiendo existir situaciones donde la
conexion entre madre/hijo, padre/hijo bioldgico no le llega ni a los talones a la conexién que puede
darse entre quienes estan realmente dispuestos a vincularse con los nifios, nifias y adolescentes. Y
fundamentalmente hay que abordar el deseo que tienen las personas de querer que el hijo sea de uno si
o si, para lograr que advengan nuevas representaciones sobre lo que es realmente un hijo. La realidad
es muy distinta a lo que se da cuando uno indaga en internet o en las publicidades. por ejemplo, acerca

de lo que es tener un hijo.

Por otro lado, desde el enfoque de los nifios, nifias y adolescentes que han de ser adoptados, es
necesario trabajar con ellos, en lo que se denomina estado de adoptabilidad, lo cual es muy distinto de
la situacion de adoptabilidad. Mientras esta se trata de condiciones juridico - procesales, el estado de
adoptabilidad son las condiciones emocionales del nifio, nifia 0 adolescente que se encuentra transitando
el proceso de adopcion. Puede ocurrir que desde el punto de vista juridico estén dadas las condiciones
para que el nifio sea adoptado, en cambio desde la dptica del nifio, puede suceder que este se encuentre
muy lejos de ese estadio por no sentirse, sentimentalmente hablando, en un plano de igualdad con la faz
juridica. Es necesario desde la interdisciplina abordar al nifio y trabajar con él para que este logre
vincularse con el otro; pero para que ello ocurra es necesario conocer bien al nifio, nifia o adolescente
y ese conocimiento no se logra solo desde lo juridico sino desde la psicologia, la asistencia social, la

sociologia y demas disciplinas que rodean a la adopcidn.



En resumen, el proceso de adopcion por fuera del &mbito juridico es por demas complejo ya
gue involucra a las personas y como tales, no son seres perfectos, sino que tienen sus tiempos y temores;
tiempos y temores que deben ser tratados por disciplinas que sepan lidiar con las personas y no por el
derecho cuyo campo de accion es la ley y no los seres humanos. La interdisciplina debe lograr en el
proceso de adopcién lo que se denomina disposicién adoptiva, es decir estar dispuestos a aprovechar
tanto los pretensos adoptantes como los nifios, nifias y adolescentes que otro advendra en el lugar
filiatorio y parental respectivamente; ya que la adopcion no es ni mas ni menos que la culminacion de
un camino de vinculacion ya sea con las familias de origen nucleares o ampliadas o con los pretensos

adoptantes.

5.- ;Qué hacer cuando la realidad supera a la ley?

En nuestro nuevo proceso de adopcidn, una parte clave del engranaje adoptivo radica en la
declaracion de adoptabilidad. Segun lo dispuesto en el articulo seiscientos siete, para gque un nifio sea
declarado en situacion de adoptabilidad es necesario, en primer lugar, que un nifio, nifia o adolescente
carezca de filiacién establecida y que los intentos para hallar a los familiares de origen hayan sido
infructuosos. Para la busqueda de estos familiares se dispone de treinta dias prorrogables por otros de

igual duracion y su busqueda esta en cabeza del 6rgano administrativo.

Otra de las posibilidades que habilita que se dicte la llamada declaracion de adoptabilidad es lo
que ocurre en el fallo supra mencionado y es que los progenitores decidan libremente que quieren dar
en adopcion a su hijo. Dicha decision solo seré valida si es tomada luego de pasado el denominado
puerperio. Sin embargo, esta decision debe ser libre y para que esto ocurra debe haber sido tomada
teniendo a disposicion toda la informacion pertinente. Para que la decision sea informada es necesario
gue se esté en conocimiento de sus alcances y efectos juridicos, pero al mismo tiempo si se esta
informado acerca de la posibilidad de ejercer su derecho de dar a su hijo en adopcién. Generalmente, al
momento de tomar este tipo de decisiones es muy frecuente que la faceta econémica incida sobre

manera y es deber del juez indagar sobre el verdadero motivo de esta.

Por ultimo, otra de las situaciones que ameritan que un juez o jueza pueda dictar la declaracién
de adoptabilidad es el fracaso de las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o adolescente
permanezca en su familia de origen o ampliada, no dando los resultados esperados dentro del plazo de
ciento ochenta dias. Esto significa un fracaso para el Estado por cuanto no debemos olvidar que la
adopcion es una solucién alternativa ante conflictos familiares que ponen en jaque la integridad y

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Como puede verse dentro de las causales que habilitan la declaracién de adoptabilidad dentro
nuestro ordenamiento civil y comercial, no esta prevista la situacion que se da en el fallo que usamos

como disparador, es decir el nacimiento con vida luego de que la persona gestante haga uso de la ley de



Acceso a la interrupcién voluntaria del embarazo. Por ende, ¢ qué hacer cuando la realidad supera a la

ley? ¢ Qué podemos hacer tanto a nivel nacional como a nivel provincial?

La primera respuesta en la que uno piensa es en modificar la ley para que la nueva realidad

encaje dentro de la ley vigente. Ahora, ¢es esto posible?

Estamos hablando de modificar el Codigo Civil y Comercial de la Nacién, que a la fecha tiene
recién solamente diez afios de vida por cual a mi entender no es una opcion viable. Ya desde su sancion
ha sufrido distintas modificaciones y esto no hace mas que mermar la confianza que a una ley de tal
envergadura como es el Cdédigo Civil y Comercial se le debe tener. EI Codigo Civil y Comercial debe
servir no solo de columna vertebral sino también de apoyo para las distintas relaciones sociales, y si
esta en constante cambio, o peor aun sometido a rumores de cambio mas que brindar seguridad brinda
desproteccion. Tampoco cabe modificar la ley de Acceso a la interrupcion voluntaria del embarazo por
cuanto no esta previsto dentro de su objeto la situacién factica que se da en el fallo que me ha servido

de disparador. Entonces, ¢qué podemos hacer?

¢Podemos cambiar la realidad para que encaje en la ley actual? Nuevamente, la respuesta
negativa se impone. Las leyes vienen a cubrir una necesidad de la sociedad y es por ello que se dice que
las leyes corren desde atrds y en el caso que estamos analizando es claro que, pese a que puede darse,
no es una realidad que se dé asidua y consecuentemente, no es una realidad que prima facie deba ser

cambiada. Por el contrario, quiza sea necesario que se den mas casos para que la realidad cambie.

Nos encontramos, lamentablemente, ante un panorama complicado. No podemos cambiar las
leyes involucradas ni la realidad. Parece que todo esta perdido y que tenemos las manos atadas. Pero
no. Todavia hay cosas por hacer. Esta en nosotros encontrar la manera de que ante estas situaciones
existan herramientas no solo para los jueces y juezas que deban resolver ante estos casos sino también
para nosotros como letrados y letradas, ya que somos nosotros y nosotras las que con nuestras
presentaciones le marcamos el camino a la judicatura. Depende de nosotros y nosotras cumplir el rol de
auxiliares de justicia y lograr esa justicia, mas en situaciones como en la del caso donde la legislacién
no existe y en mi opinién cambiarla mas que soluciones traeria mas problemas. Como decia el cantautor
Gustavo Adrian Cerati “tarda en llegar y al final, al final hay recompensa’ pero depende de nosotros y
nosotras que esa recompensa finalmente llegue ya que no puede quedar al arbitrio de ningln juez o

jueza.
6.- Conclusion

Dentro del amplio espectro de procesos que conforman el derecho de familia, la adopcion o

mejor dicho el proceso de adopcion es uno de los mas complejos, no solo por la cantidad de actores

3 Cerati, Gustavo Adrian (1959-2014). Letra de Zona de Promesas. Fecha de lanzamiento 1993. Disco “Zona de
Promesas (mixes 1984-1993)". Soda Stereo.



involucrados sino, también, por la envergadura de los derechos en juego: identidad y familia con todo
lo que ello conlleva. Por lo cual ante situaciones como las que se plantean en el fallo aqui analizado,
vuelven los fantasmas acerca de esta figura que como se sabe no busca complacer a los adultos y darles
un hijo o una hija, sino todo lo contrario busca que las nifias, nifios o adolescentes tengan una familia
que los proteja y ame, que pueda darle herramientas que les ayude a cumplir sus suefios y mayores

anhelos.

Ante situaciones como la del fallo analizado, debo nuevamente enaltecer la valentia de la jueza
al momento de expedirse, pero no puedo dejar de marcar que existe un vacio legislativo que debe ser
llenado. El silencio no es legislar. Legislar no solo son dictar leyes, es brindar a la sociedad elementos
para solucionarles la vida. Va mas alld del nombre que se les dé. Pueden ser leyes, reglamentos,
protocolos o como les guste llamarlos. EI nombre es lo de menos. Lo que importa es que ante este tipo
de situaciones donde las grandes leyes, como dije no deben ser tocadas, existan esas herramientas que
sirva de contencion. Quiza sea mejor arropar a esas leyes y brindar a las personas esas herramientas
para que, ante este tipo de casos, las soluciones estén mas a mano. y creo que es mejor empezar de

adentro para fuera. Desde la Provincia de Buenos Aires hacia la Nacion.

/- Propuesta

Por ello, se propone:

Se cree en el ambito de la Provincia de Buenos Aires un protocolo de actuacion que brinde
herramientas para resolver la situacion juridica en la que han de quedar las nifias o nifios que
nazcan aun cuando se implemente la ley de Acceso a la Interrupcion voluntaria del embarazo, sin
necesidad de declarar la inconstitucionalidad e inconvecionalidad del Cédigo Civil y Comercial

de la Nacion.



