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INTRODUCCION

1. Contexto factico y tedrico

El estado argentino ha asumido, de un tiempo a esta parte, la proteccion de los
derechos humanos fundamentales como politica de estado. Asi ha declarado la
libertad, dignidad e igualdad de todas las personas, les ha reconocido derechos y ha
asumido -ante la comunidad internacional- el compromiso de garantizar su efectivo
goce -sin discriminacion alguna- de manera de asegurar que la vida de cada
individuo dependa de las elecciones que realiza y no del contexto en el que le toco
nacer y desarrollarse.

Ademas -al igual que la comunidad internacional- ha reconocido que existen
grupos de personas que merecen una proteccion -normativa, administrativa y
judicial- especial. Ello debido a que ha entendido que determinadas condiciones -
como el género, la edad, la raza, cultura, salud, pobreza, migracion, entre otras- los
vuelven especialmente vulnerables en el ejercicio efectivo sus derechos.

Por su lado, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (en adelante
CSJN), en el entendimiento de que los sujetos vulnerables encuentran mayores
obstaculos no sélo para el ejercicio de sus derechos sino también para su efectiva
tutela a través del acceso al sistema de justicia, ha adherido -como politica
institucional- a las Reglas de Brasilia? que, receptando estandares internacionales,
delinean pautas concretas dirigidas a todos los operadores juridicos para garantizar
la efectiva prestacion del servicio de justicia a los vulnerables.

Sin embargo, a pesar de estos compromisos expresos, la Republica Argentina
fue condenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH) en el afio 2023, por el caso “Maria y otros vs Argentina™. El estado

2 Cumbre Judicial Iberoamericana, Reglas De Brasilia Sobre Acceso a la Justicia De Las
Personas En Condicién De Vulnerabilidad, 2008. [Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf Fecha de consulta:
28/12/2023].

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Maria y otros vs. Argentina”,
Sentencia del 22 de agosto de 2023, [Disponible en:
https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/bitstream/123456789/4586/1/Mar%c3%ada%20y%200
tros%20v.%20Argentina.pdf Fecha de consulta: 28/12/2023].

Maria y Mariano fueron los nombres adoptados por la CIDH para anonimizar el casoy asi
evitar la revictimizacion de las presuntas victimas eliminando toda referencia que pudiera
permitir su identificacién, aun cuando Maria renuncié a su reserva de identidad. Se ha
decidido apoyar esta decision y a lo largo de este trabajo usaremos dichos nombres para
nombrar a las victimas.

Asimismo, vamos a referirnos, indistintamente, al caso “Maria y otros vs. Argentina” de
la Corte IDH como “el caso”, “Caso” o “Maria”.


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2009/7037.pdf
https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/bitstream/123456789/4586/1/Mar%c3%ada%20y%20otros%20v.%20Argentina.pdf
https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/bitstream/123456789/4586/1/Mar%c3%ada%20y%20otros%20v.%20Argentina.pdf

argentino fue declarado responsable por la violacion a las garantias judiciales y a la
proteccién judicial, junto con los derechos a la integridad personal, a la vida
familiar, a la proteccion a la familia, a los derechos de la nifiez, a la igualdad y no
discriminacion -todos reconocidos por la Convencion Americana de Derechos
Humanos* (en adelante CADH)- en el marco de un proceso administrativo y judicial
de guarda con fines de adopcion de un nifio recién nacido cuya madre era también
una nifa.

Esta condena se suma a las demas que la Argentina carga en su haber y vuelve
a poner en evidencia el contrasentido de que el Poder Judicial -que debiera ser el
custodio de los derechos y garantias de los individuos- resulte, sistematicamente,
infractor. Una realidad que nos deslegitima como Poder Judicial, méxime cuando
advertimos que “todos los casos en los que la Argentina ha sido condenada o ha
aceptado su responsabilidad ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
involucran violaciones total o parcialmente imputables al Poder Judicial”™®.

No es dificil advertir que una nifia de bajos recursos, embarazada e inmersa en
una trama familiar violenta, es un sujeto vulnerable, con una clara desventaja
estructural. Tampoco es dificil colegir que requiere un deber de proteccion
reforzada. Lo indica el sentido comun y lo recepta la normativa nacional e
internacional que nos ordena como sociedad. Sin embargo, los derechos de Maria
fueron soslayados, una y otra vez, por quienes se suponian preparados para
protegerlos.

Esto nos obliga a reflexionar, principalmente como miembros del Poder
Judicial, pero también como miembros de una comunidad que se percibe respetuosa
de los derechos fundamentales de todos sus individuos sin discriminacién y que
entiende necesario proteger especialmente a aquellos que -por determinadas
condiciones- resultan especialmente vulnerables.

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969 [Disponible en:

https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Huma
nos.pdf. Fecha de consulta: 17/06/2024]

5 Andreu-Guzman, Federico y Courtis, Christian, Comentarios sobre las 100 Reglas de
Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de Vulnerabilidad, s/f, p. 52
[Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r29269.pdf Fecha de consulta:
10/02/2024].


https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r29269.pdf

“Maria” nos moviliza porque nos trae -rdpidamente- el recuerdo de la condena
en “Fornerén™®, caso en el cual Argentina también fue declarada responsable’
dentro del proceso de guarda y posterior adopcion de la hija del Sr. Fornerén. Aca
la justicia argentina tampoco supo abordar el caso con perspectiva de
vulnerabilidad®, condenando -en los hechos- al Sr. Fornerén a perder el vinculo con
su hija al dilatar el proceso y fabricar un contexto factico irreversible e irremediable
que luego sirvié de fundamento para su decision.

Esta nueva condena en el caso “Maria” parece exponer -nuevamente- el fracaso
del sistema de proteccion de la nifiez en los casos de adopcion, permitiendo la
convalidacion de situaciones irregulares por el transcurso del tiempo.

2. Problematizacion, objetivos y método

El propdsito de este trabajo es analizar las resoluciones de los tribunales locales
que, por un lado, llevaron a Maria a la Corte IDH y resultaron en la condena del
estado argentino y por otro, llevaron a que la CSIN deje sin efecto la sentencia
apelada remitiendo la causa a origen a fin del dictado de una nueva resolucion.

El objetivo es descubrir si lo resuelto fue una consecuencia no deseada e
inevitable de la proteccion del interés superior del nifio como puede leerse -
entrelineas- de las resoluciones santafesinas o si, junto a la vulneracién de derechos
sefialados por la Corte IDH, lo decidido resulta arbitrario por no ser una derivacion
razonada del derecho vigente, como sefiala la CSJN.

El caso “Maria” nos plantea al menos tres cuestiones que se constituyen en las
lineas de investigacion que, a lo largo de este trabajo vamos a desarrollar: la

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Fornerdn e hija vs. Argentina”,

Sentencia del 27 de abril de 2012 [Disponible en
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf Fecha de consulta:
28/12/2023].

7 En el afo 2012, Argentina fue declarada internacionalmente responsable por la
violacién de los derechos a la proteccion judicial y a las garantias judiciales, a la proteccion
a la familia y a los derechos del nifio. La nifia habia sido dada en adopcién por su madre,
contra la voluntad expresa de su padre de hacerse cargo de ella.

8S6lo como muestra de la falta de la perspectiva sefialada vale reproducir algunos de los
argumentos del juez de primera instancia que otorgd la guarda de la nifia Fornerén, para
inclinarse a favor del matrimonio guardador de hecho (de manera irregular), como por
ejemplo la inexistencia de un “noviazgo formal de mas de 12 meses” entre el sefior Fornerén
y la sefiora Enriquez, el hecho de que la nifia “no fue resultado del amor” ni “del deseo de
formar una familia”, y la existencia de una fuerte oposicion de la madre bioldgica a la posible
entrega de la nifia a su padre, o que de entregarse la nifia al padre biolégico, no contaria con
una familia bioldgica, faltandole la presencia maternal. (Confr. Corte IDH, “Caso Fornerén e
hija vs. Argentina”, 2012, parr. 33).


https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf

primacia del interés superior del nifio, la aplicacion de la normativa vigente y el
deber de motivacion.

En primer lugar, vamos a analizar si se verificd, en el caso, un conflicto de
derechos e intereses -igualmente legitimos- que los operadores judiciales
provinciales debieron ponderar y entonces, la separacion de Maria y Mariano
devino en una consecuencia no deseada e inevitable de la manda constitucional dar
prevalencia al interés superior de Mariano por sobre el interés superior de su mama,
Maria. En segundo lugar, revisaremos las resoluciones judiciales de modo de
comprobar si -al momento de resolver- se tuvo en cuenta la totalidad del plexo
normativo aplicable al caso o si se ignoraron estandares, principios y reglas que
delineaban pardmetros concretos, sustanciales y constitucionales. En tercer lugar,
examinaremos los argumentos de dichas resoluciones de modo corroborar si se
constituyen en razones juridicamente aptas motivar la decision.

Planteamos el andlisis del caso desde dos ejes: por un lado, el normativo y por
otro el ético, pues aun conscientes del paradigma neoconstitucional que hoy nos
rige, la notable ampliacidn de fuentes que ha significado la constitucionalizacién de
los derechos fundamentales y el bienvenido rol activo que se espera de los
magistrados, sostenemos que ello de ningln modo implica un cheque en blanco
para el juzgador. Por el contrario, entendemos que la mayor libertad -para sopesar,
ponderar y argumentar al asumir el desafio de la bdsqueda de la respuesta justa mas
alla del texto expreso de la norma- exige, mayor mesura, prudencia y
responsabilidad social.

Nuestra metodologia de investigacién es cualitativa y acudimos a la
investigacion bibliografica para recopilar legislacion, doctrina y jurisprudencia
vinculada al caso y sus estdndares. Una revision meticulosa y un analisis critico de
la informacion recopilada nos permitid seleccionar el material pertinente y las
resoluciones a analizar.

En una primera parte presentamos el caso reconstruyéndolo a partir de las
resoluciones dictadas en Argentina, el informe de la CIDH y la sentencia de la Corte
IDH. Luego identificaremos derechos, principios y vulnerabilidades en juego con
mas los estandares internacionales aplicables a la problemética que revela el caso,
describiendo cémo fue abordado el conflicto y cdmo lo resolvieron los tribunales
intervinientes  reconstruyendo los argumentos utilizados. Seguidamente
realizaremos un andlisis critico de lo resuelto, verificando si existian herramientas
suficientes para abordar el caso de manera de asegurar la tutela judicial efectiva de
todos los involucrados, introduciendo junto a la normativa aplicable, los deberes
éticos inherentes a la funcién judicial y los estandares internacionales relativos a las
personas en situacion de vulnerabilidad. Finalmente cerraremos el trabajo con
nuestra conclusion sobre la disyuntiva planteada al inicio.

El fin altimo de este trabajo es desnudar el caso para aprender y generar
herramientas de analisis para que procesos judiciales como el de “Maria” dejen de
ser un espejo donde, como Poder Judicial, no nos queramos ver.
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CAPITULO PRIMERO
La reconstruccion del caso y el abordaje del conflicto

1. Antecedentes

Las causas de familia tienen -en Argentina- caracter reservado de modo que,
solo tienen acceso a las mismas, las partes involucradas y sus letrados. Por tal
motivo, tanto los hechos como el tramite del expediente de Maria que en esta
investigacion se detallan han sido reconstruidos a partir de las resoluciones
N°2609/15° y la N°2968/16%° ambas dictadas por el Tribunal Colegiado de Familia
N°5 de Rosario, del Acuerdo N°173 de la Sala Segunda de la CACC de Rosario'?,
del Informe N°393/21 de la CIDH!? y de la Sentencia dictada por la Corte IDH en

el caso “Maria y otros vs. Argentina”*®,

A excepcion de las resoluciones del Tribunal Colegiado de Familia N°5 de
Rosario -que no han sido publicadas-, todas las demas se encuentran disponibles en
linea conforme se detalla en el apartado correspondiente a la Bibliografia de este
trabajo. Las resoluciones N°2609 y 2968 fueron proporcionadas por el Area de
Gestion de Informacion y Conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, via correo electronico.

9 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita, extraida del Expediente de prueba de la Corte
IDH del caso “Mariay otros vs. Argentina”.

% Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2968/16 del 24/10/2016, inédita, extraida del Expediente de prueba de la Corte
IDH del caso “Mariay otros vs. Argentina”.

" Camara de Apelacidn en lo Civily Comercial (sala Il) de Rosario, provincia de Santa Fe,
“P., M. y otros s/Medida Precautoria”, Acuerdo N°173 del 07/07/2021 [Disponible en:
https://bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a
=get&id=17400, Fecha de consulta: 17/06/2024].

2 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe N©393/21. Caso 14.059.
Admisibilidad y Fondo. “Maria y su hijo “Mariano”. Argentina, aprobado el 21/12/2021
[Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/AR_14.059_ES.pdf.
Fecha de consulta: 17/06/2024].

3 Corte IDH, 2023, fallo cit.


https://bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=17400
https://bdjcamara.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=17400
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/AR_14.059_ES.pdf
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1.1. Mariay sus circunstancias

Maria era una nifia que vivia -con su madre y hermanos- en un contexto no solo
de pobreza, como casi la mitad de los nifios argentinos entonces!#, sino también de
violencia intrafamiliar.

La mama de Maria advirti6 que la nifa tenia “mucha panza” y sus periodos
menstruales se habian interrumpido. La llevo a un centro de salud publica de la
ciudad de Rosario donde el pediatra que la atendio leyd esos signos y sintomas
como “normales” para una nifia de su edad. No obstante, el 30 de mayo de 2014, la
madre decidi llevar a su hija, a la guardia de Obstetricia de una maternidad pablica
donde, luego de la realizacion de estudios, los médicos diagnosticaron su estado de
gravidez®®.

Maria tenia doce afios cuando supo que cursaba un embarazo de veintiocho
semanas de gestacion®®. Y asi surgio que, ademas del escenario desfavorable
conocido de pobreza y violencia que sefialamos mas arriba, Maria estaba inmersa
en un contexto de abuso sexual hasta ese momento desconocido, que mas luego
resulto, intrafamiliar.

Un mes antes de dar a luz, la nifia y su madre firmaron -sin asesoramiento
juridico- un escrito dirigido a la Direccion Provincial de Promocién de los Derechos
de la Nifiez, Adolescencia y Familia de Rosario, que con copia se remitié a la
Defensoria Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes y al Registro Unico
Provincial de Aspirantes a Guarda con fines Adoptivos (en adelante “RUAGA”),
ambos organismos con sede en Rosario. En dicho escrito, Maria afirmaba decidir
la entrega del bebé por nacer en Guarda Preadoptiva y posterior Adopcion “libre y
voluntariamente y conforme al derecho que me asiste”. Ademas, expresaba su firme
deseo de que “la Guarda y Adopcion de este bebé la ordene el Juez en turno, con
autorizacion al director del RUAGA, vy sin intervencion y/u obstaculo de ningun
otro familiar y/o interesado™'’.

4 Segun el EDSA Bicentenario (2010-2016) y la Agenda para la Equidad (2017-2025) del
Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Universidad Catdlica Argentina, hacia el afo
2014, la pobreza afectaba al 43.7% de los nifios argentinos. [Disponible en:
https://uca.edu.ar/es/observatorio-de-la-deuda-social-argentina/barometro-de-la-deuda-
social-argentina/informes-anuales-de-la-deuda-social-argentina Fecha de consulta:
24/08/2024].

5 CIDH, 2021, parr. 33.
8 CIDH, 2021, parr. 33.

7 CIDH, 2021, Parr. 37.


https://uca.edu.ar/es/observatorio-de-la-deuda-social-argentina/barometro-de-la-deuda-social-argentina/informes-anuales-de-la-deuda-social-argentina
https://uca.edu.ar/es/observatorio-de-la-deuda-social-argentina/barometro-de-la-deuda-social-argentina/informes-anuales-de-la-deuda-social-argentina
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La Defensora Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes presentd el dia 01 de
agosto de 2014, ante el Tribunal Colegiado de Familia N°7 -de turno-, un escrito en
donde solicitaba el inicio del procedimiento del sistema de guarda con fines de
adopcion. Ese fue el comienzo de la judicializacién de la historia de Maria, sobre
la que vamos a volver mas adelante.

El 23 de agosto de 2014 naci6 Mariano en la maternidad publica'®. Maria, entro
sola a sala de partos pues no le permitieron el acompafiamiento de su madre®. Sélo
pudo ver un ratito al nifio cuando naci6?®. Mariano, al dia siguiente, fue entregado
al matrimonio guardador?.

Desde la suscripcion del escrito presentado ante la Direccion Provincial de
Promocién de los Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Familia de Rosario,
pasaron casi ocho meses y fue recién entonces que Maria tuvo acompafiamiento
letrado e inicié su batalla legal por la defensa de sus derechos. Asi pudo,
formalmente, contar su historia y hacer saber que nunca quiso dar en adopcion a su
hijo.

1.2. La cuestion administrativa

Previo al trdmite judicial se llevaron adelante sendas diligencias
administrativas.

El personal de la maternidad que examind a Maria y detecto el embarazo solicito
la intervencion de la Direccion de Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias,
Adolescentes y Familia haciendo saber que habian iniciado tareas en conjunto con
los Servicios de Salud Mental y Trabajo Social de la Maternidad con miras tanto a
contener -y orientar- a Maria y su familia respecto del nifio por nacer como asi
también indagar respecto de las circunstancias del embarazo??.

Estas tareas interdisciplinarias de intervencién resultaron en varios informes.
Por un lado, las focalizadas en determinar la paternidad del bebé por nacer
concluyeron que el embarazo habia sido consecuencia de encuentros sexuales no
consensuados con un hermano de Maria, de quince afios®. Por otro lado, y con
relacion al abordaje del embarazo en si, el equipo interdisciplinario primero reportd

8 Corte IDH, 2023, parr. 47.

® Corte IDH, 2023, parr. 47.

20 Corte IDH, 2023, nota al pie N°99.
2' Corte IDH, 2023, parr. 47.

22 CIDH, 2021, parr. 34.

22 CACC de Rosario, 2021, p. 12.
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que aparecian “diversas posturas tanto en la nifia como en su madre y la tia materna
en referencia los cuidados, responsabilidades y/o posible guarda” del bebé por
nacer. Sin embargo, dias mas tarde, las mismas autoridades cursaron una nota
solicitando se programara una entrevista para formalizar la intencién de la nifia de
dar en guarda preadoptiva con fines de adopcion a su bebé?*,

El equipo informo -en simultaneo- relatos de conflictos de convivencia violenta
entre los progenitores de Maria, corroborados con denuncias y resoluciones
judiciales de prohibicién de acercamiento y exclusion de este ultimo?®, sefialando
que “la situacion familiar era de gran vulnerabilidad, puesto que la madre de Maria
habia iniciado un proceso de exclusion de su pareja y padre de Maria por violencia
familiar”?.

Habia transcurrido poco mas de mes y medio desde que Maria supo su
condicién cuando, junto con su madre, suscribié “libre y voluntariamente” el
documento de acuerdo de entrega del bebé por nacer.

1.3. La Defensora Provincial de Nifas, Nifios y Adolescentes

El 1 de agosto de 2014 la Defensora Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes
presentd dos escritos. Uno dirigido al Tribunal Colegiado de Familia N°7 -de turno-
solicitando el inicio del procedimiento del sistema de guarda con fines de adopcion
“ante la inminencia del parto...con el fin de evitar inconvenientes innecesarios”.
Otro, al director del RUAGA con el fin de informar la voluntad de Maria (de
entregar en adopcion a su bebé por nacer) y el inicio de las actuaciones judiciales.

El 8 de agosto de 2014 una asistente social de la Defensoria Provincial y una de
la Maternidad entrevistaron a Maria y su madre en el domicilio de estas. En el acta
de visita consignaron que la tia y la abuela de Maria no estaban de acuerdo con la
adopcion, como asi también algunas dudas de Maria y su madre sobre el proceso?’.

La Defensoria propicid -en su sede- un encuentro extrajudicial entre Maria y el
matrimonio Lopez, como “postulante” aun cuando nada en tal sentido se habia
ordenado en sede judicial.

La jueza de tramite le daria formal intervencién a través de la Resolucion
N°2609 del 01 de octubre de 2015 a la que nos referiremos mas adelante.

24 CIDH, 2021, parr. 35-36.
% Corte IDH, 2023, parr. 36.
% Corte IDH, 2023, parr. 36.

27 Corte IDH, 2023, parr. 41.
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1.4. La visibilizacién de Maria

Ante diferentes funcionarios administrativos, judiciales, trabajadores sociales y
de salud mental, Maria manifestd su voluntad de no dar en adopcién a su hijo, de
conocerlo y de tener contacto con él.

Como vimos en el apartado anterior, antes del nacimiento se habian suscitado
algunas dudas con relacion a la entrega del nifio por nacer.

Maria afirmd, en entrevistas psicoldgicas posteriores, que las personas que la
atendieron en la Maternidad nunca le preguntaron que queria hacer, sino mas bien
insistian en la adopcion como mejor opcion porque “si ella se quedaba con su hijito,
nadie la iba a querer después para formar una familia”?®, La madre de Maria
coincidié con esta apreciacion de la nifia afirmando que desde que tomaron
conocimiento del embarazo todo el personal de salud y la Defensoria del Nifio
“sugirieron que lo mejor era dar el nifio en adopcion, por el supuesto origen del
mismo y por la corta edad de [Maria] quien también es una nifia”?°,

Maria presentaba un bloqueo emocional selectivo que no se informo sino cuatro
meses después del nacimiento de su hijo. Dicho bloqueo, segun el médico forense
psiquiatra informante, le impedia comprender el alcance del acto de entrega de su
hijo con fines de adopcion®.

La primera vez que fue al juzgado y pudo expresar su voluntad®!, tuvo una crisis
nerviosa y la respuesta judicial que obtuvo fue su derivacién a un tratamiento
psicoldgico, al que tenia serias dificultades de acceso®. Su mama relatd la tristeza
constante que padecia agravada luego de la audiencia ante la juez*3. La trabajadora
social que visitd a Maria en su casa sostuvo que la nifia se encontraba debilitada
subjetivamente y ello la posicionaba en una situacion de eventual vulnerabilidad3.

28 Corte IDH, 2023, parr. 34.

2° Corte IDH, 2023, nota al pie N°23.

30 CIDH, 2021, parr. 43y Corte IDH, 2023, parr. 50.

31 Las representantes de Maria afirmaron que la crisis nerviosa de la nifia se debi6 a la
actitud de las profesionales intervinientes de convencerla de manera insistente de dar en
adopcioén a su hijo. (Confr. Corte IDH, 2023, parr. 51).

32 CIDH, 2021, parr. 43-46.

33 CIDH, 2021, pérr. 46.

34 Corte IDH, 2023, parr. 54.
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Sin embargo, Mariano siguio bajo el cuidado de sus guardadores y sin contacto
con su mama. Sus guardadores para entonces ya lo habian bautizado e ingresado a
un jardin maternal®.

El pedido de vinculacion® de Maria con su hijo se resolvié -cautelarmente-
cuando Mariano tenia aproximadamente un afio y medio. Y ello no fue sino después
de un acuerdo de modo, tiempo y lugar entre los abogados de las partes y los
defensores oficiales: un dia a la semana, por un lapso de dos horas en la sala de
trabajo social del tribunal, en presencia de una psicéloga, una psicopedagoga y una
trabajadora social. Un espacio supervisado e inflexible que, en los hechos, se
concretd de manera irregular y con muchas dificultades para Maria quien, a
menudo, incluso lo percibia como hostil.

Los encuentros vigilados se discontinuaron por el aislamiento social decretado
para hacer frente a la pandemia de COVID-19. Recién se retomaron en los Gltimos
meses del afio 2021%". Mariano tenia entonces, siete afios.

2. Laprimerainstancia

El expediente N°2182/14, caratulado “[Maria] s/ Medida Precautoria”, se formd
con la presentacion de la Defensora Provincial ante el Tribunal Colegiado de
Familia N°7- de turno- como promotora de la accién, el 1 de agosto de 2014. La
Jueza solicitd al RUAGA el envio urgente de los legajos de tres posibles adoptantes,
quien asi lo hizo, al dia siguiente.

La causa quedo finalmente radicada en el Tribunal Colegiado de Familia N°5 y
fue alli donde se tomaron decisiones trascendentales que marcaron el rumbo de la
vida de Maria y Mariano.

Dias antes del nacimiento de Mariano se realiz6 una audiencia con los primeros
postulantes de la ndmina remitida por el RUAGA, quienes a la postre resultaron los
tnicos candidatos entrevistados®. En el acta se dejo constancia de “la provisoriedad

3% Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resoluciéon N°2609/15 del 01/10/2015, inédita, fs. 7212 del Expediente de prueba de la Corte
IDH.

36 Corte IDH, 2023, parr. 64 a 68.
57 CIDH, 2021, parr. 71.
38 El RUAGA remiti6 tres legajos. Sin embargo, en la resolucion N°2609/15 de primera

instancia sélo se menciona la entrevista a “el matrimonio Lépez” quienes habian sido
informados en primer término por el RUAGA.
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de la voluntad materna de dar su hijo en adopcion™®, pero no se dejé constancia de
la designacion del matrimonio entrevistado, como el elegido para la guarda
preadoptiva®.

El 22 de agosto del 2014, el juzgado le otorgd participacion al representante del
matrimonio y, con un simple “oficiese como lo solicita”, los Lopez fueron
autorizados a permanecer internados en la institucién, a tomar inmediato contacto
con el bebé, asumir su cuidado y atencion y a retirarlo de la institucion cuando
estuviera en condiciones de alta médica junto con su documentacion, en el caracter
de guardadores provisorios. En otras palabras, la Jueza ordend -por simple
providenciay sin fundar- la entrega del recién nacido al matrimonio guardador, una
vez que se diera el alumbramiento, sin una resolucién que los designara -
formalmente- como el elegido para la guarda preadoptiva ni mucho menos explicara
el porqué*. El mismo dia, fueron recibidas en audiencia la madre y abuela de Maria,
sin asistencia letrada, y alli manifestaron “estar en conocimiento de la voluntad de
la nifia de dar en adopcién a su futuro hijo”*2,

El 27 de agosto de 2014, cuatro dias después del nacimiento de Mariano, los
guardadores solicitaron la guarda preadoptiva provisoria hasta tanto se resolviera la
definitiva. Entonces la jueza ordend a los peticionantes la acreditacion de medios
de vida y certificados de conducta, dispuso la realizacion de un informe ambiental
en el domicilio del matrimonio postulante y solicitd que el Consultorio Médico
Forense dictaminara si Maria y su madre se hallaban “en condiciones psico-fisicas
de comprender el alcance y significacion del acto de entrega de su hijo”*.

Del informe social surgi6 que el nifio se encontraba “contenido, querido y
deseado en su &mbito familiar, con la atencidn y cuidados necesarios acordes a su

% CACC Rosario, p. 14 Y Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/
MEDIDA PRECAUTORIA”, Resoluciéon N°2609/15 del 01/10/2015, inédita, fs. 7209 del
Expediente de prueba de la Corte IDH.

40 Corte IDH, 2023, parr. 44.
41 Corte IDH, 2023, parr. 42, 44y 46.

En el relato de la Resolucién N°2609/15 dictada en la causa “[Maria] S/ MEDIDA
PRECAUTORIA”, en relacion con el pedido del matrimonio entrevistado, se menciona que se
hizo lugar a lo peticionado (fs. 7209 del Expediente de prueba de la Corte IDH).

42 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7209 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

4% Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7210 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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edad”**. El seguimiento de la familia Lopez realizado por el RUAGA concluyd que
la pareja se encontraba “sosteniendo las funciones parentales con caracteristicas
esperables...logrando satisfacer las necesidades y demandas del nifo, tanto
afectivas, emocionales como materiales”*°.

Del informe psiquiatrico de Maria -incorporado el 17 de diciembre de 2014-
surgid que €sta presentaba un “bloqueo emocional selectivo” con relacion a la
entrega de hijo con fines de adopcion que le impedia comprender el alcance de
dicho acto.

No obstante, Maria fue convocada a una audiencia “de conocimiento personal”
ante la jueza recién para los primeros dias de marzo del afio siguiente. En esa
oportunidad, la psiquiatra infanto-juvenil del Gabinete Interdisciplinario solicito
atencion psicoldgica para la adolescente en virtud de “la confusion en torno a los
deseos ...sobre su maternidad...a los fines de atender el trauma psiquico
[sufrido]**. Fue también en marzo de 2015 que el juzgado dio intervencion a los
representantes “promiscuos” de Maria (Defensoria Civil N°l) y Mariano
(Defensora General N°5).

En su primera presentacion formal en el expediente -con asistencia juridica-, el
6 de abril de 2015, la mama de Maria se retractd de la solicitud de dar en adopcién
a su nieto que habia firmado con su hija y solicitd el reintegro del nifio a su madre*’.
Expresd que el cambio de parecer era consecuencia de lo manifestado por esta
ultima en la audiencia, que no hacia mas que reflejar la voluntad -que la nifia
siempre tuvo- de criar a su bebé y que nadie, incluso ella, se habia dado el tiempo
de escuchar, trabajar, tener en cuenta o apoyar. Aqui la maméa de Maria afirmé que
se habia dejado llevar por las sugerencias del personal de salud y de la Defensoria
del Nifio que le habian sugerido que lo mejor era dar el nifio en adopcion, sin
escuchar a su hija. Ademas, denuncié que “nadie intentd6 mantener el vinculo o
brindar ayuda o contencién para que [Maria], como siempre fue su deseo, se haga

cargo de su hijo*.

44 Corte IDH, 2023, parr. 48.

4 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7211 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

46 CACC Rosario, p. 15.

47 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7213 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

48 CIDH, 2021, parr. 48-49. También en Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario,
“[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”, Resolucion N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7213
del Expediente de prueba de la Corte IDH).
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En este sentido, cuando Maria se entrevistd con la Defensora Oficial afirmé que
“nunca quiso dar al bebé” y que su mama recién “ahora” la entendia y acompanaba
en su voluntad de recuperarlo*. La Defensora solicit entonces la intervencion de
la Junta Especial de Salud Mental y que los guardadores mantuvieran su rol sin
decidir sobre la persona del nifio. La abogada de Maria solicitd que la nifia fuera
escuchaday se realizara un analisis de ADN para determinar la paternidad biologica
del nifio.

Bajo este panorama la titular del tribunal interviniente dictd la resolucion
N°2609 el 1 de octubre de 2015 que més luego dio origen al derrotero recursivo que
termino tanto en la CSJN como en la Corte IDH.

Con ella la juez readecud la causa a las disposiciones del Codigo Civil y
Comercial (en adelante CCC) en vigencia desde agosto de dicho afio®. Asi
estableci6 que el juicio versaba sobre la situacion de adoptabilidad de Mariano y le
designd un tutor especial; otorgo calidad de parte a Maria'y sumama en los términos
de los articulos 608 y 101 inciso b del CCC respectivamente; citd al progenitor de
Maria; dio intervencion a la Direccion Provincial de Promocion de los Derechos de
la Nifiez, Adolescencia y Familia, a la Defensoria General Civil (Ministerio
Publico), a la Defensora Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes. EI matrimonio
Lopez fue admitido en el proceso en caracter de terceros interesados.

Para asi decidir la jueza sefial6 que, de la documental agregada al expediente,
surgia “sin mayores hesitaciones” que antes del nacimiento de Mariano tanto su
madre como su abuela “habian expresado su firme decision de dar al nifio en
adopcion®L. Que, por esta razon con mas el marco expuesto por la familia de Maria
y la propia nifia, se adoptaron “medidas de urgencia para que el nifio recibiese una
debida contencién al momento de su nacimiento”>?.

4 CIDH, 2021, parr. 51.

50 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7219/7220 del Expediente de prueba de la
Corte IDH).

51 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

52 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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Para reforzar esta teoria sefald que “transcurrieron cuatro meses sin que la
madre de [Maria] instara accion alguna en proteccion de los intereses de su hija”>?
aun a sabiendas del bloqueo emocional selectivo que la nifia padecia; que ni la nifia
ni su madre habian efectuado “ningln tipo de participacion procesal” hasta
diciembre de 2014 “aun cuando anteriormente habian sido notificadas para hacerlo
en octubre de 2014”%4. Agrego que, hasta diciembre de 2014 nadie habia deslizado
la posibilidad de que [Maria] y su madre hubieran actuado sobre la base de falta de
informacion®®.

Finalmente sefialé que su deber -como sentenciante y ante la participacion de
derechos e intereses de igual jerarquia- era el de buscar formulas que permitieran
atender -por igual- los intereses de la madre y del nifio, atento a la menor edad de
ambos®®, y que, aunque “desde una perspectiva reduccionista podria afirmarse que
ambos intereses se conjugan disponiendo el reintegro del nifio a su madre
bioldgica” ello importaria desconocer el hecho que, desde el nacimiento, el nifio se
encontraba al cuidado de otra familia®’.

3. El derrotero recursivo de Maria

3.1. Octubre de 2016. La apertura de la via recursiva

Contra la Resolucién N°2609/15, Maria y su madre interpusieron recursos de
revocatoria. También lo hizo la Defensora General que, a su vez planteo recurso de
nulidad.

La mama de Maria, ademas, recuso a la jueza por prejuzgamiento. Entendio que
ello quedaba en evidencia al hacer, la sentenciante, caso omiso a las solicitudes de
contacto, prolongar el procedimiento con tramites injustificados e intentar
convalidar una situacion de hecho -a su juicio- ilegal. La recusacion fue rechazada

53 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resoluciéon N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

54 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

% CACC de Rosario, p. 3-4 y Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/
MEDIDA PRECAUTORIA”, Resoluciéon N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7218 del
Expediente de prueba de la Corte IDH).

% Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

57 CACC de Rosario, p. 3.
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por la jueza interviniente y el Tribunal Colegiado Integrado. La CACC declar6
“bien denegada” la recusacion intentada®®.

Maria, en cambio, recurrié la decision y solicitd la restitucion de Mariano
alegando que todo el procedimiento resultaba nulo por no haber prestado su
consentimiento -a la entrega en adopcion de su hijo- de manera libre e informada.

El Juzgado de Familia N°5, por Auto N°2968/16%° de fecha 24 de octubre de
2016, rechaz6 los recursos de revocatoria planteados contra la resolucion
N°2609/15.

En la resolucién, la juez insistié sobre el punto de que las actuaciones se
iniciaron por pedido de la nifia embarazada y su madre, ratificado por el progenitor
de la primera en sede judicial. Afirmd que, ante esta urgencia, se tomaron medidas
para proteger al nifio que iba a nacer® que al ser cautelares, si bien no le exigian
corroborar la certeza de la existencia del derecho pretendido sino sélo su
verosimilitud, la obligaban a no sostenerlas en el tiempo sin encausar las
pretensiones debidamente en “un marco procesal donde las partes [pudieran]
debatir y ejercer actividad probatoria”®, siendo ese el sentido de la resolucion
atacada.

Sobre el requisito del consentimiento volvio a sefialar que “por lo menos hasta
diciembre de 2014 ninguno de los comparecientes originarios habia deslizado la
posibilidad de que [Maria] y su madre [hubieran] actuado sobre la base de falta de
informacién o de escuchas o a partir de decisiones equivocadas”®. Y afiadié que
“si bien no existe agregada en autos una constancia de consentimiento expreso
suscripta por la adolescente [Maria] con patrocinio posterior al nacimiento de su

%8 CIDH, 2021, parr. 56.

% Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7267-7281 del Expediente de prueba de la
Corte IDH).

5 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7276 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

1 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7278 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

52 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7278-7279 del Expediente de prueba de la
Corte IDH).
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hijo, lo cierto es que existen una serie de actitudes posteriores que por lo menos no
configuran interés en el sentido contrario”®?,

Al final, enfatizd sobre la falta de interés de la adolescente, su madre o su
familia ampliada sobre el nifio una vez nacido demostrable por su inaccion procesal
y de cualquier otro tipo que hubiera permitido “siquiera suponer un cambio en la
actitud inicial®4,

Esta resolucion judicial fue cuestionada una vez mas por Maria mediante
recurso de revocatoria ante el Pleno. El Tribunal Colegiado N°5 de Familia
Integrado de Rosario resolvio su rechazo.

Entonces, el 2 de julio de 2019 Maria interpuso recurso de apelacion
extraordinario contra la Resolucion N°2609 de 2015 que fue declarado inadmisible
por el Tribunal Colegiado de Familia N°5%. Las letradas de Maria insistieron con
un recurso directo que fue puesto a consideracion de la Sala 1l de la CACC de
Rosario. Veamos qué sucedio.

3.2. Julio de 2021. La intervencion de la CACC de Rosario

Maria, en su recurso de apelacién extraordinaria, invoco los incisos 1°, 2°y 3°
del art. 42 de la LOPJ®® para solicitar la habilitacion de la intervencion de la CACC
de Rosario.

Entre sus principales argumentos sostuvo que la Defensora de Nifias, Nifios y
Adolescentes carecia de legitimacién activa; que el contenido del escrito presentado
para iniciar la accion era nulo pues la ley no permitia brindar un consentimiento
para la adopcion antes de nacido el nifio y ademas habia sido firmado sin patrocinio
letrado; que la entrega del nifio autorizada por la juez lo habia sido sin
fundamentacion alguna y que cada vez que la madre del nifio comparecié ante el

53 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resoluciéon N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7279 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

54 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7280 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

55 Corte IDH, parr. 62.

% |Las causales de los incisos sefalados incluyen el apartamiento de las formas
sustanciales estatuidas para el tramite o la decision del litigio influyendo directamente en el
derecho de defensa; el apartamiento de la regla de la congruencia procesal por cuanto
expone que se inicia un procedimiento de oficio contra la voluntad expresa de la recurrente y
sin tener en cuenta sus manifestaciones de voluntad expresadas con anterioridad a la
resolucién originariamente recurrida y el apartamiento manifiesto del texto expreso de la ley.
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Poder Judicial neg6 brindar su consentimiento para dar en adopcién a su hijo y
solicitd su restitucion.

El recurso fue denegado por el Pleno y -en queja- llegd a la CACC de Rosario.
Todos los involucrados tuvieron algo para decir aca. Maria sostuvo los argumentos
que sefialamos en el parrafo anterior solicitando se revoque la decision impugnada
y se le restituya a su hijo. EI matrimonio guardador, por su parte, solicitd lo
contrario y ademas formuld pedido de inconstitucionalidad de los articulos 607 inc.
by 634 inciso g del CCC. La Defensora General de Camaras apoyo la decision de
primera instancia y la aplicacion de las normas del CCC al caso.

La CACC de Rosario resolvid declarar inadmisible el recurso de apelacion
extraordinario y, por tanto, confirmar lo dispuesto por el Tribunal Colegiado de
Familia N°5 de Rosario, ratificando el inicio del procedimiento dispuesto por la
Resolucion N°2609/15°".

Para asi decidir, la CACC realiz6 un reexamen de admisibilidad. Destaco que,
en tanto la recurrida no era una sentencia definitiva ni una resolucion con fuerza de
tal, el recurso no podia -formalmente- prosperar. No obstante, a continuacion “mas
alla del 6bice formal”®® realiz6 una serie de consideraciones que terminaron, en los
hechos, apoyando lo decidido por la jueza de tramite.

El andlisis se inicio resaltando -como eje fundamental- el deber de atender al
interés superior del nifio sin detenerse en el rigorismo de las formas, prestando
especial atencion al tiempo transcurrido y garantizando la escucha activa el nifio.
Sin embargo, seguidamente el tribunal sefiala que “todos los hechos ocurridos a
partir del segundo cuerpo de estas actuaciones no existian y, por ende, no eran
materia de debate al momento del dictado de la decision recurrida” y por lo tanto
no pudieron tener influencia sobre la jueza de trdmite a la hora de resolver.

En definitiva, el tribunal endurecio su postura y escudandose en el “principio
de congruencia procesal y el caracter esencialmente revisor” de la Alzada se limit0
a analizar los hechos de aquel “primer afio” bajando la persiana a todo lo que vino
después, para hacer como que, simplemente, no sucedid. Resulta extrafio expresar
“[el] mas hondo pesar por estar resolviendo una cuestion que fue originariamente
recurrida hace casi seis afios atras” y entender que resulta “inadmisible” el tiempo
transcurrido hasta la llegada del expediente a consideracion de la Sala®, para
después simplemente no tener en cuenta para resolver, lo sucedido a lo largo de
€s0s seis afios.

87 CACC de Rosario, 2021, p. 26.
5 CACC de Rosario, 2021, p. 18.

8 CACC de Rosario, 2021, p. 9.
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Finalmente, cuando realizé el analisis integral y exhaustivo de las actuaciones,
de la normativa aplicable y los cuestionamientos realizados por las partes -acotado
al momento inicial y hasta el dictado de la resolucién recurrida- concluyé que la
juez de tramite no podia hacer otra cosa que readecuar el trdmite como lo hizo. En
conclusién, justificd lo resuelto sobre la base de que, por un lado, habia entrado en
vigor una nueva normativa mas protectora de los derechos y garantias de las partes
y por otro, porque la conducta de la familia bioldgica de Mariano se observaba
contradictoria.

En este sentido, el tribunal indic6 que el CCC era més favorable e incluso resaltd
que el “art. 607 del CCC es utilizado como un instrumento procesal para resguardar
derechos, darle participacion a todas las partes y/o interesados, escuchar al nifio y
resolver la cuestion que aun estd pendiente”’®. Sin embargo, al mismo tiempo,
minimiz4 la falta de cumplimiento de los recaudos alli sefialados’ y se escudé en
la segunda parte del inciso a) del articulo 317 del CC'?, para tener por configurada

70 CACC de Rosario, 2021, p. 21.

71 CCC. ARTICULO 607.- Supuestos. La declaracion judicial de la situacién de
adoptabilidad se dicta si:

a) un nifo, nifa o adolescente no tiene filiacion 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
razon fundada;
b) los padres tomaron la decision libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta
manifestacion es valida sélo si se produce después de los cuarentay 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 méaximo sin revertirse las causas que motivaron la medida, el
organismo administrativo de proteccion de derechos del nifio, nifia o adolescente que tomé
la decision debe dictaminar inmediatamente sobre la situacidon de adoptabilidad. Dicho
dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas.
La declaracion judicial de la situacidon de adoptabilidad no puede ser dictada si algun familiar
o referente afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece asumir su guarda o tutelay tal pedido
es considerado adecuado al interés de éste.
Eljuez debe resolver sobre la situacion de adoptabilidad en el plazo maximo de noventa dias.

72CC. ARTICULO 317.- Son requisitos para otorgar la guarda:

a) Citar a los progenitores del menor a fin de que presten su consentimiento para el
otorgamiento de la guarda con fines de adopcion. El juez determinara, dentro de los sesenta
dias posteriores al nacimiento, la oportunidad de dicha citacién.

No sera necesario el consentimiento cuando el menor estuviese en un establecimiento
asistencial y los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un afo o
cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta
situacion hubiese sido comprobada por la autoridad judicial. Tampoco sera necesario
cuando los padres hubiesen sido privados de la patria potestad, o cuando hubiesen
manifestado judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en adopcion.
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la situacion de desamparo del nifio por nacer -al momento de la entrega a la familia
cuidadora- y justificar el accionar de la juez de tramite.

En el listado de los acontecimientos “cuya ponderacion devino decisiva para
arribar al pronunciamiento recurrido” el tribunal resalté siete”:

a) consentimiento en sede administrativa de la menor y su progenitora de dar al
nifio en guarda y posterior adopcion;

b) consentimiento posterior de la abuela materna del nifio en el mismo sentido
en sede judicial;

c) descubrimiento de una situacion de abuso padecida por Maria por parte de su
hermano mayor;

d) conocimiento de una denuncia de violencia doméstica contra el padre de
Maria sobre la familia;

e) consentimiento del padre de Maria en sede judicial;

f) informe del médico forense que daba cuenta de la inestabilidad emocional de
Maria, asi como de la ausencia de comprension de lo ocurrido;

g) informe ambiental que ponia de manifiesto el arrepentimiento de Maria -
varios meses después del nacimiento- respecto a dar en adopcién a su bebé.

Asi tenemos que, por un lado, se sefialan los consentimientos de la nifia y su
madre, en sede administrativa y los consentimientos posteriores de la madre y el
padre de Maria en sede judicial. Nétese que no hay ninguna referencia a la falta de
asesoramiento juridico de la nifia y su madre. Eso parece ser irrelevante. Tampoco
parece advertirse la falta de escucha a la nifia -que en un principio entendid
fundamental- y en su propia cronologia sélo destaca lo que “otros”’* dicen que la
nifia deseaba.

b) Tomar conocimiento personal del adoptado;

c) Tomar conocimiento de las condiciones personales, edades y aptitudes del o de los
adoptantes teniendo en consideracion las necesidades y los intereses del menor con la
efectiva participacién del Ministerio Publico, y la opinidn de los equipos técnicos consultados
a tal fin. d) Iguales condiciones a las dispuestas en el inciso anterior se podran observar
respecto de la familia bioldgica.

Eljuez debera observar las reglas de los incisos a), b) y c) bajo pena de nulidad.
73 CACC de Rosario, quinto parrafo del apartado 8.2.2.
74 Los “otros” que hablan por la nifia, sea el Personal de la Maternidad, de la Direccidn

Provincial de Promocién de los Derechos de la Nifiez, la Defensora Provincial de Nifias, Nifios
y Adolescentes, lo hacen antes de que ella misma se presente en el expediente.
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Por el otro, se sefialan informes interdisciplinarios y hallazgos (de abuso y
violencia) que no hacen mas que poner en evidencia la vulnerabilidad de Maria.
Aqui el tribunal, en lugar de ver la necesidad de reforzar la proteccion del grupo
familiar, decide ver un “calamitoso cuadro socio-familiar” que junto al “estado
psico-emocional de la menor” se vuelven razon para fundar el desamparo del
articulo del CC que sefialaramos.

Aun si forzéramos el analisis para concluir -como lo hace el tribunal- que
existian contradicciones en la familia bioldgica (pues en la maternidad habrian
accedido a la entrega del nifio por nacer y recién luego de ocho meses se presentaron
formalmente en el expediente a solicitar la restitucion) resulta dificil entender que,
el juzgador -especialista en la materia- no advirtiera -0 al menos considerara- que
esa confusion pudiera tener origen en la falta de conocimiento o comprension de lo
que sucedia sumado al contexto de pobreza y violencia en el que la familia estaba
inmersa. Un contexto vulnerable y claramente desfavorable, no s6lo para entender
la realidad propia sino para entenderla -ademés- en términos juridicos y pensar en
recurrir a la justicia para defender sus derechos.

En resumen, la Cémara convalidé lo resuelto por la jueza de trdmite al
reconducir el tramite y sostuvo que ello en nada perjudicaba a las partes. Por el
contrario, mas bien entendid que asi se garantizaba el ejercicio de los derechos de
todos los involucrados quienes podrian formular sus planteos y articular sus
defensas bajo la normativa establecida en el CCC.

La Sentencia N°173 de la CACC de Rosario incluyé una ampliacion del
contenido de lo dicho por el Tribunal de grado en tanto dispuso, no sélo declarar
inadmisible el recurso de apelacién extraordinaria intentado y confirmar lo
decidido, sino también mand6 a que se designe un abogado del nifio para Mariano
e hizo saber a las partes y al Tribunal que deberian proceder con celeridad para
cumplir el trdmite en el plazo de noventa dias fijado por el articulo 607 del CCC.

3.3. Abril de 2022. La palabra de la Corte provincial™

Maria interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la resolucion N°173 del
7 de julio de 2021 de la CACC de Rosario. ElI mismo fue concedido por la Sala
Segunda de la CACC de Rosario y resuelto por la Corte Suprema de Justicia de
Santa Fe (en adelante CSJSF).

Maria cuestiond la decision de la Camara por “arbitrariedad legal y factica”
segun la propia CSJSF, sefialando varias irregularidades como agravios. En primer
lugar, destacd la falta de legitimacion de la Defensora Provincial al presentarse en

75 Corte Suprema de Justicia de la provincia de Santa Fe, Sentencia dictada el 19/04/2022
en la causa “P., M. y otros — Medida Precautoria- s/Recurso de inconstitucionalidad”. T 317.
P. 88-99. Disponible en:
https://bdj.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id
=50769, Fecha de consulta: 17/06/2024.


https://bdj.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=50769
https://bdj.justiciasantafe.gov.ar/index.php?pg=bus&m=busqueda&c=busqueda&a=get&id=50769
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una cuestion de derechos personalisimos’®. Luego, cuestiond que se haya dado
Curso a una presentacion suscripta por dos personas legas sin patrocinio letrado y
que la manda judicial de entrega del nifio se exteriorizara en un decreto de mero
tramite, sin escucharla ni asignarle un abogado’’. Ademas, se agravié de que los
sentenciantes hubieran tomado como valido el consentimiento brindado sobre un
nifio por nacer, lo que a su juicio resultaba “nulo” e invalidaba todo el proceso’®.
Finalmente, afirmoé que se afectd el pleno ejercicio del derecho a la familia suyo y
de su hijo, al no haberse articulado acciones positivas para que su grupo familiar
pudiera acoger al recién nacido’®.

La Corte provincial realizo tres consideraciones especiales que mas luego
parece olvidar al decidir. Al inicio, sefialé la necesidad de brindar una respuesta
personalizada para el caso, con el fin de garantizar el interés superior del nifio, sin
“soslayar el flagelo que implica el transcurso del tiempo”®®. Después indicd que
“queda totalmente desvirtuada la mision especifica de los tribunales en temas de
familia si estos se limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicacion de
una suerte de férmulas o modelos prefijados, desentendiéndose de las
circunstancias del caso que la ley manda a valorar”®!. En tltimo término, cuestiond
a quienes intervinieron sin priorizar el interés familiar, “examinando coémo los
derechos y los intereses en juego podian verse afectados por las decisiones y
medidas que se adoptaren”®?,

Sin embargo, teniendo la oportunidad de revertir las falencias sefialadas, el
méaximo tribunal provincial optd por resolver el rechazo del recurso y con ello
profundizar sus propias advertencias.

Para asi fallar, la Corte tomd en consideracion -solamente- los agravios relativos
a “la legitimacion de la Defensora Provincial, la falta de asistencia letrada al
momento de dar al nifio y el tipo de resolucion a traves de la cual se exteriorizara la
manda -providencia simple-" pues entendio6 que dichos agravios eran los Unicos que
podian “llegar a tener entidad -técnicamente hablando- como para hacer mella a lo

76 CSJSF, p. 9.

77 CSJSF, p. 10.
78 CSJSF, p. 10.
79 CSJSF, p. 10.
80 CSJSF, p. 1.
81 CSJSF, p. 1.

82 CSJSF, p. 11.
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dispuesto en la resoluciéon atacada™® que habia dispuesto la reconduccion de
postulaciones esgrimidas por las partes a tenor de la vigencia del nuevo cédigo.

En ese orden declar6 que la intervencion de la Defensora Provincial no lucia
exorbitante de las facultades que la ley®* le reconocia, y por tanto desestimo el
planteo en relacion con la falta de legitimacion. Sobre los cuestionamientos de
irregularidades en el proceso, resaltd que debia desalentarse “cualquier mirada
rigorista formal” pues asi lo exigia el interés superior del nifio®. Acg, s6lo se refirio
a Mariano, aun cuando antes habia resaltado la condicion de nifia de Maria.

Finalmente, con relacién a la falta de consentimiento -al que denomina
“supuesto” e incluso sefiala como retractado® - y a las acciones positivas que no se
realizaron, entendié que ello debia ser materia de tratamiento de los tribunales
inferiores a la hora de valorar si resultaba factible y aconsejable -0 no- el dictado
de la “declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad”.

La Corte provincial evitd ir mas alla de expedirse con relacion a la recurrida 'y
las circunstancias existentes al momento en que se dictaron, aun cuando -
contradictoriamente-, al mismo tiempo sefialaba que los tribunales, en temas de
familia, no deberian limitarse a “decidir problemas humanos mediante la aplicacion
de una suerte de formulas o modelos prefijados, desentendiendose de las
circunstancias del caso”®’. Otra contradiccion surge cuando indica que “existian dos
menores cuyos intereses superiores debian ser particularmente tutelados” y a reglon
seguido, para dejar de lado los cuestionamientos de Maria, indica que “resulta
primordial no perder de vista que el prisma a traves del cual debe ser ponderado el
caso lo configura el interés superior de [Mariano]”%.

La CSJSF concluyé declarando improcedente el recurso y exhortando a la
primera instancia a una conduccién con diligencia y celeridad excepcionales atento
al tiempo transcurrido sin resolucion a fin de arribar a una solucion que resulte la

83 CSJSF, p. 12.

84 L a Corte provincial cita el inciso b del articulo 41 de la ley 12967 que estable entre las
funciones de la Defensoria de Nifias, Niflos y Adolescentes el deber de “[v]elar por el efectivo
respeto a los derechos y garantias asegurados a las niflas, niflos y adolescentes,
promoviendo las medidas que estime mas adecuadas para cada situacién”.

8 CSJSF, p. 12.

8 |a Corte sefala que las actuaciones se iniciaron a través del “pedido- supuestamente
espontaneo, libre y voluntario-de la nifia (M)” (CSIJSF, p. 11) y mas luego se refiere a “la
supuesta voluntad inicial exteriorizada por M. y su madre -a la postre- retractada” (CSJSF, p.
13).

8 CSISF, p. 11.

88 CSJSF, p. 12.
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“mejor alternativa para el sujeto mas vulnerable de los involucrados que es
[Mariano]”®°.

3.4. Agosto de 2023. La sentencia de la Corte IDH

Paralelamente al desarrollo de la causa en los estrados argentinos, las abogadas
de Maria, su hijo y la familia ampliada recurrieron al Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos® en procura de la salvaguarda de sus derechos®?.

El 25 de abril de 2022 el caso de Maria y Mariano fue sometido a la Corte IDH
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos conforme la totalidad de los
hechos y violaciones de derechos humanos descriptos en el previo Informe de
Admisibilidad y Fondo N°393/21%, Esta determinacion de la CIDH se baso no sélo
en el incumplimiento por parte del Estado argentino de las recomendaciones
formuladas en el Informe®® elaborado sobre el caso, sino también la necesidad de
obtener justicia en el caso individual y en los dafios irreparables del transcurso del
tiempo sobre las presuntas victimas®*.

La Comision alegd responsabilidad del Estado argentino por la vulneracion de
diversos derechos en el marco del proceso administrativo y judicial de guarda y
adopcion con miras a la adopcion de Mariano. Endilgé violacion de derechos en
contra del propio nifio (garantias judiciales, proteccion a la familia, proteccién
judicial de los derechos de la nifiez), de su madre Maria (integridad personal,
garantias judiciales, no injerencia en la vida familiar, proteccion de la familia,
igualdad ante la ley, proteccion judicial, derechos de la nifiez, derecho a vivir una

8 CSJSF, p. 14.

% EL Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos es el mecanismo
regional encargado de promovery proteger los derechos humanos en Américay cuenta para
ello de dos érganos: la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

9" Antes de llegar a la Corte IDH, la CIDH habia otorgado las cautelares solicitadas por
Maria, ordenando a la Argentina a adoptar “las acciones necesarias para proteger los
derechos a la integridad personal, proteccion a la familia e identidad del nifio Mariano y de
Maria” instandola a arbitrar los medios para permitir que el nifio pudiera mantener vinculos
con su madre, como asi también que ésta ultima estuviera oportunamente representada y
sus derechos garantizados en todos los procesos (Corte IDH, 2023, op. cit. parr. 2)

%2 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, “Informe N°393/21. Caso 14.059.
Admisibilidad y Fondo. “Maria y su hijo “Mariano”. Argentina”, 21/12/2021, [Disponible en:
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/AR_14.059 ES.pdf Fecha de consulta:
17/06/2024].

9 CIDH, 2021, parr. 168.

94 Corte IDH, 2023, parr. 3.


https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2022/AR_14.059_ES.pdf
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vida libre de violencia) y de la madre de Maria (garantias judiciales, proteccién de
la familia, no injerencia en la vida familiar y proteccion judicial)®®.

El Estado argentino reconocié expresamente los hechos y también su
responsabilidad internacional por la violacion de los derechos sefialados por la
Comision en perjuicio de Maria, de la madre de Maria y de Mariano. El propio
estado indicd que “en un proceso Viciado desde su génesis, Maria, sin recibir el
asesoramiento juridico que requeria dada su particular condicion de vulnerabilidad
—nifia madre, mujer y en condicion de pobreza-, fue condicionada para entregar a
su hijo en adopcidn, sin que fuera evaluada alguna otra medida que preservara el
vinculo familiar biologico, vulnerando su derecho a la familia, y a su proteccion”.
A continuacion, agrego6 que “[1]as autoridades judiciales que intervinieron tampoco
indagaron cudl era el deseo de Maria ni le brindaron informacion plena y concreta
que le permitieran tomar una decision libre e informada sobre su maternidad”, como
asi tampoco brindaron razén o fundamento que impida a Maria ejercer su
maternidad®®. También afirmé -respecto de las garantias judiciales y proteccion
judicial- que “las graves irregularidades que se sucedieron en el marco del proceso
administrativo y luego del judicial, generaron una vulneracion auténoma de los
derechos a las garantias judiciales y el derecho a la tutela judicial de Maria y su
madre. En este orden, las autoridades omitieron abordar el caso desde una
perspectiva que tomara en especial consideracion el contexto de vulnerabilidad en
el que ambas se encontraban, y que respetaran adecuadamente su derecho a un
debido proceso”®’.

La Corte IDH consider6 dicho reconocimiento como un allanamiento, no sélo
a los hechos alegados sino también a las pretensiones de derecho de la Comision, y
con ello zanj6 cualquier controversia al respecto. Sin embargo, entendi6 que se
debia confrontar el reconocimiento del Estado con “la naturaleza y gravedad de las
violaciones alegadas, las exigencias e interés de la justicia, las circunstancias
particulares del caso concreto y la posicion de las partes” de manera de precisar la
verdad de lo ocurrido, como una forma de contribuir a la reparacion de las victimas
y de evitar que se repitan hechos similares®.

Ya nos hemos referido a los hechos alegados por las partes y reconocidos por
el Estado, por tanto, no vamos a volver a describirlos aca. Estos hechos son los que,

% CIDH, 2021, parr. 165-167
% Corte IDH, 2023, parr. 80.
9 Corte IDH, 2023, parr. 118.

% Corte IDH, 2023, parr. 24.
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junto a la prueba documental presentada®® y la prueba testimonial y pericial rendida
en audiencia'®, fueron luego considerados por la Corte IDH para sentenciar.

Luego de resefiar la normativa vigente, la Corte IDH analiz6 el fondo de la
cuestion®! teniendo como norte dos principios basicos. Primero que siendo Maria
y Mariano nifios, debia tenerse en cuenta su interés superior y su opinion. Segundo
que, el Estado debia haber adoptado medidas de proteccion especial, asumiendo su
posicion de garante con mayor cuidado y responsabilidad en consideracion a la
condicion especial de vulnerabilidad del grupo familiar, y teniendo presente que,
crecer con la familia de origen, es uno de los estandares normativos mas relevantes
derivados de la Convencion Americana y de la Convencion de los Derechos del
Nifo.

Sentado lo anterior, la Corte sefial6 que el Estado tenia dos obligaciones para
proteger el vinculo familiar de Maria y Mariano: velar por que no se produzcan
injerencias arbitrarias o abusivas en la vida familiar y tomar medidas para garantizar
la proteccion de esa vida familiar.

% La prueba documental presentada por la CIDH y las partes fue admitida sin que ello
fuera controvertido ni objetado (Corte IDH, 2023, op. cit., parr. 26).

100 1 a Corte recibié en audiencia publica las declaraciones de Maria y su madre, de
testigos y de peritos propuestos. En este punto es interesante rescatar algunas
manifestaciones de Maria y su madre con relacion al destrato sufrido pues concuerdan con
los hechos relatados en el caso y que mas luego se judicializaron en Argentina.

Asi, en la audiencia publica celebrada el 19/10/2022, Maria indicé que su familia no
queria que ella diera en adopcidn al nifio y que se habian ofrecido a cuidarlo “hasta que yo
quiera” (Corte IDH, 2023, nota al pie N©°35). Aqui debemos tener presente que las
trabajadoras sociales que concurrieron a la casa de Maria, antes del parto, consignaron que
“la tia y la abuela no estaban de acuerdo con la adopcion” (Corte IDH, 2023, parr. 41). Las
declaraciones testimoniales de éstas en la audiencia publica no hicieron més que corroborar
lo anterior (confr. nota al pie N°35 del Caso)

La nifa afadié que -al internarse- estaba con su mama y no dejaban que se acerque
nadie de su familia (Corte IDH, 2023, nota al pie N°49)'°, También afirmo que, cuando su hijo
nacio, pudo verlo “solamente un ratito...y después se lo llevaron, incluso al otro dia pedi para
verloy me dijeron que ya se lo habian llevado del hospital” (Corte IDH, 2023, nota al pie N°99).
A su turno, la mama de Maria declaré que -a pesar de las sUplicas de su hija- en el momento
del parto la psicéloga le dijo que era mejor que ella no ingresara y lo hiciera la profesional
“...porgue sinoiba a poder tener complicaciones” y relaté que cuando se llevaron al bebé les
pusieron un guardia en la puerta, no la dejaban ir a su casa a cambiarse ni le permitian que
sus hermanas le pasaran “ropay cosas” (Corte IDH, 2023, nota al pie N°49).

07 Para el analisis del fondo, la Corte IDH dividié el tratamiento de los derechos y
garantias lesionados en tres grupos. Por un lado, la afectacion de los derechos a la integridad
personal, a la vida familiar, a la identidad y los derechos de la nifiez, por otro, las garantiasy
proteccion judicialesy, por ultimo, el derecho a la igualdad y a vivir libre de violencia.
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Asi las cosas, entendié que en el caso concreto no se esbhoz6 siquiera una
justificacion de la necesidad de la separacion de Mariano y su mama'®, una
restriccion de derecho que, ademas, no se encontraba prevista en la ley!%. Sefiald
que Maria, no s6lo no prestd su consentimiento, sino que ademas denuncio
presiones y, con posterioridad al nacimiento de Mariano, no confirmé su supuesta
voluntad de darlo en adopcion, expresando de manera explicita su voluntad de
recuperarlo en cuanto pudo ser asesorada juridicamente!®4,

Por otro lado, y con relacién a la falta de proteccion estatal al nucleo familiar
de origen de Mariano y los obstaculos para su vinculacion, la Corte sefialé que, a
pesar del deber de asegurar que Mariano fuera cuidado por sus propios padres y la
separacion fuera el Gltimo recurso, “las acciones, tanto del personal de maternidad
como en el ambito judicial, se encaminaron hacia un proceso de adoptabilidad” sin
el consentimiento de los padres -expreso, libre, informado y posterior al nacimiento
del nifio- y sin explorar la posibilidad de que la familia cercana de Maria se hiciera
cargo de Mariano*®.

Aun asi, las autoridades entregaron el nifio recién nacido al matrimonio
guardador y han mantenido un procedimiento irregular tendiente a su declaratoria
de adoptabilidad por méas de -hoy- diez afios. De igual manera, remarco que a pesar
de que se ordend la vinculacion entre Maria y su hijo, este proceso -marcado por la
falta de flexibilidad, su realizacion en espacios poco propicios y la interrupcién de

192 | 5 Corte reiterd en el caso que la separacion de nifios, nifias o adolescentes puede
constituir una violacién del derecho de proteccién a la familia, pues aun las separaciones
legales de la familia de origen solo proceden si estan debidamente justificadas en su interés
superior, son excepcionales y, en lo posible, temporales (confr. parr. 71 a 77 de la Opinidén
0C-17/02). Recordemos que ya en Fornerdn habia sefialado que una de las interferencias
estatales mas graves es la que tiene por resultado la divisién de una familia (Corte IDH, 2012,
parr. 116).

19 De acuerdo con el procedimiento previsto en el Cddigo Civil y Comercial, el
consentimiento de Maria no podia ser inferido de manera tacita y debia darse después del
nacimiento. Ademas, la Corte resalta que ni el Cédigo Civil vigente al momento del embarazo
de Mariay nacimiento de Mariano ni el Cédigo Civily Comercial actual, contemplan la entrega
en guarda de un nifio o nifia por nacer (Corte IDH, 2023, parr. 92y 93).

104 Corte IDH, 2023, parr. 96-98.

La Corte enfatizd sobre la falta de consentimiento informado -previo- a la decisiéon de dar
en adopcidén un hijo. Un acto trascendente y con numerosas implicaciones legales “que
puede requerir asistencia juridica en casos en que la progenitora se encuentre en una
situacion de notoria vulnerabilidad” en base a lo establecido en el articulo 21, inciso a) de la
CDN.

1% Corte IDH, 2023, parr. 102-103.
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los encuentros en varias ocasiones- no fue implementado sino hasta dos afios
después del nacimiento del nifio.

De esta forma entendi6 que el Estado no tomé en cuenta la voluntad de Maria
ni analiz6 lo que correspondia a su interés superior a la hora de tomar decisiones
que impactaban no solo en la vida de su hijo Mariano, sino en su propia vida de
nifia. EI Estado tampoco cumpli6 con su obligacion de darle a Maria y a su familia
ampliada los apoyos necesarios para enfrentar su situacion. De esta forma, “tanto
las acciones como las omisiones estatales a lo largo del proceso administrativo y
judicial implicaron una afectacion a la vida en familia%,

Por otro lado, concluyé que el Estado vulnerd el derecho a la identidad de
Mariano. Para ello resalté que las circunstancias del caso implicaron que Mariano
creciera desde su nacimiento con el matrimonio guardador, sin conocer su origen'®’,
vinculandose insuficientemente con su mama y permaneciendo en una situacién
juridica indeterminada hasta la fecha. Asimismo, sefialé que otro obstaculo en la
construccion de la identidad de Mariano fue la dificultad para que se ordenara una
prueba con el fin de determinar quién era su padre, dentro del proceso de
adoptabilidad, obligando a Maria a iniciar un proceso de filiacion separado con el
fin de que se ordenara la pericia y se determinara quien era el padre del nifiol% 109,

Al final, sentenci6 que la integridad personal de Maria también fue vulnerada
al restringirsele la contencion familiar -antes, durante y luego del parto-, y forzarla
a decidir la entrega de su hijo en adopcion. Subray6 que el Estado tenia un deber de
proteccion reforzada atento a la situacion de particular vulnerabilidad de Maria que
obviod, concentrando sus esfuerzos “en determinar el interés superior de Mariano,
sin tomar en cuenta que su madre también era una nifia”, cuyo interés también debid
haber tenido en cuenta y proteger®.

En un segundo bloque, la Corte analiz6 la afectacion de las garantias y
proteccion judiciales en pos de evaluar si, en el proceso que determind la separacion
de Mariano de su familia de origen y su entrega al matrimonio guardador, las

1% Corte IDH, 2023, parr. 105.

197 El hecho de que Mariano no conozca su propia historia implicé laimposibilidad de que
la CIDH lo citaray oyera directamente.

108 E( primero de marzo de 2018 Maria inicio el proceso de filiacion de su hijo, luego de
que la jueza rechazara su pedido de realizacion de la prueba genética en el proceso de
adopcion. En noviembre del mismo afio se realizé la prueba genética que determind la
paternidad de N.G.A., quien el 01/04/2019, reconocidé oficialmente como su hijo a Mariano
(Confr. parr. 69 del Caso).

1% Corte IDH, 2023, parr. 108-111.

1% Corte IDH, 2023, parr. 113.
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autoridades administrativas y judiciales actuaron con la debida diligencia que
correspondia. En este punto centrd su andlisis desde cuatro aspectos: los requisitos
legales, el derecho a ser oido, el plazo razonable y el recurso efectivo.

Desde este marco, la Corte IDH constato que el procedimiento llevado a cabo
en el &mbito interno se desarroll6 sin observar varios requisitos legales. En primer
lugar, sefial6 que el proceso fue iniciado por una autoridad incompetente!! y tomé
como punto de partida un documento firmado sin patrocinio letrado, obviando que,
en Argentina, ni antes ni ahora, existia la figura de la adopcion prenatal ni la guarda
preadoptiva de un bebé por nacer!?,

El tribunal reproch6 que la decision de entregar al nifio al matrimonio fuera
dada por una providencia simple sin motivar. Al respecto destacé que “una
exposicion clara de una decisién constituye parte esencial de una correcta
motivacién” en tanto permite conocer cuales fueron los hechos, motivos y normas
en que se basé la autoridad para tomar su decision. En efecto, la falta de
fundamentacion vuelve arbitraria a la decisién y deviene en la violacion de una de
las garantias del debido proceso garantizadas por la Convencion Americanal*3. Una
violacion grave, denunciada oportunamente por las afectadas ante las autoridades
judiciales argentinas, que ninguna instancia provincial enmendo.

Por otra parte, la Corte indic6 que el derecho de Maria de ser oida fue
obstaculizado en varias ocasiones, ya sea porque se inicid el proceso sin un
verdadero consentimiento informado, o por los obstaculos que se interpusieron a su
participacion en el proceso y a la designacion de una representacion legal de su
eleccion. Esto significd que un acto tan trascendental para el resto de su vida
transcurriera con una seria afectacion a este derecho sin que se cumpliera con el
deber reforzado de escucharla ni que se considerara seriamente su opiniont4,

En dltimo término, el tribunal remarco que el proceso -que no era complejo ni
inusual- no se manejo con la diligencia y celeridad excepcional correspondiente al
deber especial de tutelar los derechos de dos nifios, demorandose excesiva e
injustificadamente en resolver la situacion juridica de Mariano. Ademas, advirtio

" La Corte entendié que, de acuerdo con la normativa vigente al momento de los
hechos, el procedimiento de guarda no podria se iniciado por la Defensora Provincial. En este
aspecto, refirio el peritaje de Marisa Herrera quien indicé que la intervencion de la Defensora
provincial no estaba prevista para casos individuales, sino que era de resorte colectivo y de
control, con lo que mal podia intervenir para, ademas, habilitar medidas contrarias a las
indicadas en el régimen juridico vigente e incluso crear una figura inexistente como la
“adopcion prenatal”.

"2 Corte IDH, 2023, parr. 122.
113 Corte IDH, 2023, parr. 124.

14 Corte IDH, 2023, parr. 131-134.
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que en el expediente no existian elementos que indicaran que las presuntas victimas
hubieran obstaculizado el proceso sino mas bien surgia de que “participaron
activamente” para hacerlo avanzar aun cuando la “responsabilidad de acelerar el
procedimiento” recaia sobre las autoridades judiciales. A la postre, concluyé que el
retraso judicial contribuy a legitimar el mantenimiento de una situacion de hecho,
justificar la decision de no proceder al reintegro de Mariano y mantener el
procedimiento de declaracién de adoptabilidad. En definitiva, entendié que un
proceso inconcluso como el bajo estudio sobrepasaba -excesivamente— un plazo
que pudiera considerarse razonable y el Estado era responsable por ello.

Como ultimo bloque de andlisis, la Corte se refirio a la afectacion de los
derechos de Maria a la igualdad y a vivir libre de violencia, destacando que su
especial situacion de vulnerabilidad (nifia de escasos recursos, embarazada inmersa
en un contexto de violencia familiar) acentuaba los deberes de respeto y garantia a
cargo del Estado. En esta linea destaco que “el Estado no adoptd medidas orientadas
a permitirle afrontar su maternidad” sino todo lo contrario; que la nifia fue victima
de violencia institucional y violencia obstétrica por las practicas nocivas que recibio
en la maternidad y menoscabaron su dignidad**®.

De este modo la Corte, en el apartado IX de los puntos resolutivos de la
sentencia®!®, por unanimidad resolvié aceptar el reconocimiento de responsabilidad
realizado por el Estado y declararlo responsable por la violacién de los derechos:

- alaintegridad personal, a la vida familiar, a la proteccion a la familia y a
los derechos de la nifiez, reconocidos por los articulos 57, 11.218 17119y

115 Marisa Herrera, en su declaracién como perita, sefialé como “claros actos de violencia
institucional” el impedir que una adolescente pueda parir acompafada de su madre, que la
hayan encerrado en el cuarto de la maternidad sin que pueda ver a su hijo y que la hayan
presionado para firmar un consentimiento sobre adopcién sin ningun tipo de apoyo
psicoldégico ni juridico. Estas practicas nocivas también se encuadran dentro de lo que
constituye “violencia obstétrica” por tratarse de un tratamiento irrespetuoso, abusivo o
negligente durante el embarazo, parto o posparto. (Corte IDH, 2023, parr. 158).

118 Corte IDH, 2023, parr. 224.

17 El articulo 5 de la CADH dispone que “Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquicay moral”.

118 El articulo 11. 2 de la CADH establece que “Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

1% El articulo 17 de la CADH se refiere a la proteccion de la familia y expresa, en primer
lugar, que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedady el Estado” (inc. 1) y luego que “se reconoce el derecho delhombre
y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio
de no discriminacion establecido en esta Convencién” (inc. 2).
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1912% con relacion al articulo 1.1'2%, todos de la CADH en perjuicio de
Maria;

- a la proteccion a la familia, a la identidad y a los derechos de la nifiez,
reconocidos por los articulos 11.2, 17 y 19 en relacion con el articulo 1.1,
todos de la CADH, en perjuicio de Mariano;

- alavida familiary a la proteccion a la familia, garantizados por los articulos
11.2 y 17, en relacion con el articulo 1.1 de la CADH, en perjuicio de la
madre de Maria;

- a las garantias judiciales y a la proteccion judicial reconocidos en los
articulos 8.1'2? y 2523 en relacion con los articulos 1.1y 17.1 de la CADH,
en perjuicio de Maria, su madre y Mariano, asi como en relacion con el
articulo 19 en perjuicio de Maria y Mariano;

- al derecho a la igualdad y no discriminacion reconocidos por los articulos 1
y 24124 en relacion con el articulo 1.1 de la CADH vy por el articulo 7 a) de
la Convencién de Belem do Paré en perjuicio de Maria.

120 El articulo 19 de la CADH es el reservado a la mencidn expresa de los derechos de los
nifios y establece que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

121 El articulo 1.1 de la CADH denominado “Obligacion de Respetar los Derechos”
establece que los Estados Parte de la Convencion se comprometen a “respetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

122 El articulo 8.1 de la CADH establece que “Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechosy
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

123 El articulo 25 de la CADH expresa en su primer inciso que “Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién
sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales”. Luego,
establece que los Estados parte “se comprometen: a) A garantizar que la autoridad
competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso; b) A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c)
A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisidon en que se
haya estimado procedente el recurso”.

124 El articulo 24 de la CADH establece que todas las personas son iguales ante la ley y
“en consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.
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Sobre la base del deber de reparar adecuadamente todo dafio causado por la
violacion de una obligacion internacional, la Corte IDH dispuso diferentes medidas
a ser cumplimentadas por el Estado argentino®?.

3.5. Agosto de 2024. La revision de la CSIN??6

Contra la decision de la Corte provincial, Maria interpuso recurso extraordinario
federal. La denegatoria del mismo dio lugar al recurso de hecho bajo examen de la
CSIN*?7,

Maria insistio en la arbitrariedad de la sentencia ademas de la afectacion del
derecho a la familia, el debido proceso, el derecho a la identidad y el interés superior
del nifio.

Reeditd sus agravios referidos a la falta de legitimacion de la Defensora
Provincial y la nulidad de su consentimiento relativo a la entrega de su hijo (entre
otros motivos por no haber tenido asesoramiento juridico y por haber sido anterior
al nacimiento y frente a una autoridad administrativa, no judicial). Asimismo,

125 Corte IDH, 2023, parr. 224, puntos6a 17.

126 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Recurso de hecho deducido por la actora en
la causa P., M. B. S/ medidas precautorias”, Resolucién dictada el 13 de agosto de 2024,
[Disponible en:
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByldLinksJSP.html?id
Documento=8001641 Fecha de consulta: 14/10/2024].

27 La CSJN intervino en la causa “P., M. B. s/ medidas precautorias” -esto es la causa de
Maria- en dos oportunidades. La primera vez, en 2017, desestimd un recurso extraordinario
por salto de instancia (CSJN, 2017), por no haberse planteado en una causa de la
competencia federal, no sin exhortar al obrar con premura de la juez interviniente.

En esta segunda oportunidad, resolvié dejar sin efecto la sentencia apelada justo un afio
después del fallo de la Corte IDH en el caso “Mariay otros vs. Argentina”.


https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=8001641
https://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocumentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=8001641
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sefial6 la gravedad institucional que significaba que la Corte provincial haya
desconocido la medida cautelar'?® y el informe de fondo emitido por la CIDH2° 130,

El méximo tribunal argentino, en primer lugar, entendié que correspondia
considerar la recurrida equiparable a una sentencia definitiva para asi entrar en el
andlisis del recurso interpuesto. Sefialé que la dilacion indefinida del proceso tenia
una incidencia “crucial” en la vida actual y futura del nifio y de la recurrente
“susceptible de configurar un agravio de muy dificil o imposible reparacion ulterior
en razon de las consecuencias que se derivan de ella”*3. Ello incluso, cuando la
interpretacion de hechos, prueba y de derecho comun, resultara ajena a la via
excepcional, pues entendié que lo decidido no resultaba de “una derivacion
razonada del derecho vigente de conformidad con las circunstancias comprobadas
en la causa, con menoscabo de los derechos de defensa en juicio y debido
proceso” 2,

Centro su andlisis en la falta de tratamiento de la totalidad de los agravios de la
recurrente referidos a la aplicacion de los articulos 317 del CC y 607 del CCCy la
validez del consentimiento. Sostuvo que la corte local “no pudo desconocer que, a
la luz de las normas referidas, no se presentaba ninguno de los supuestos previstos
en la ley” como requisitos para la tramitacion de un proceso de declaracion de
situacion de adoptabilidad'® y que ademas tampoco “pudo omitir considerar que
en el caso se verificaba que el consentimiento exigido para la declaracion de la
situacién de adoptabilidad del nifio no era valido” pues éste habia sido prestado
durante el embarazo, supuesto no contemplado ni en el CC ni en el CCC.

La CSJN sefal6 -con dureza- que los planteos de Maria eran conducentes y
medulares para el avance proceso y que la omision de su tratamiento importo la
dilacion innecesaria “de un proceso que ya estaba demorado mas alla de lo

128 | La CIDH, al otorgar la cautelar solicitada el 12/04/2016, orden¢ al estado argentino
que adoptara las acciones necesarias para proteger los derechos a la integridad personal,
proteccion a la familia e identidad del nifio Mariano y de Maria. En particular, el estado
argentino debia permitir que el nifio pudiera mantener vinculos con su madre, asi como
asegurar que los derechos de Maria estuviesen oportunamente representados y garantizados
en todos los procesos.

129 Elinforme de admisibilidad y fondo “Maria” y su hijo “Mariano”, en el cual la Comisién
llegd a una serie de conclusiones y formuld varias recomendaciones al Estado argentino, fue
aprobado por la CIDH en su sesiéon N°2229 celebrada el 21 de diciembre de 2021. Argentina
fue notificada del mismo, el 25/01/2022.

130 CSJN, 2024, considerando 4°.

131 CSJN, 2024, considerando 5°.

132 CSJN, 2024, considerando 5°.

133 CSJN, 2024, considerando 7°.
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razonable...en desmedro del derecho de defensa en juicio de M. B. P. y de su hijo
L. P13,

Finalmente, al descalificar el decisorio apelado por arbitrario realiza dos
exhortaciones. La primera, a los jueces provinciales™® para que resuelvan -
inmediata y definitivamente- la situacion de incertidumbre familiar y socio afectiva
de todos los involucrados. La segunda, dirigida a las partes para que obren con
mesura en el ejercicio de sus derechos y profundicen esfuerzos para garantizar a
Mariano su derecho a una familia, a conocer su realidad biologica y a preservar sus
vinculos con su familia de origen®®,

134 CSJN, 2024, considerando 8°.

35 La CSIN sefiala que exhorta “nuevamente”. Ello pues, ya en el afio 2017, habia
exhortado a la jueza de la causa a arbitrar “los medios necesarios para alcanzar una
resolucién de mérito a la mayor brevedad posible” (CSJN, 2017).

136 CSJN, 2024, considerandos 11°y 12°.
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CAPITULO SEGUNDO
El anélisis critico de lo resuelto

1. Lamirada juridica de la realidad del caso

El tratamiento del caso de Maria y Mariano era, probablemente, complejo. No
solo desde el plano féctico al que ya nos hemos referido (abuso sexual intrafamiliar,
embarazo, minoridad, violencia intrafamiliar y pobreza) sino también desde el
plano normativo si consideramos la necesidad de readecuacion del proceso judicial
después de la entrada en vigor del Codigo Civil y Comercial junto con la cuestion
del derecho transitorio aplicable a una situacion juridica existente como la
descripta.

El caso era, seguramente, dificil. No porque careciera de andamiaje hormativo
sino porque requeria que, ademas, se concibiera al derecho de un modo més amplio
contemplando no s6lo la norma escrita, sino también los principios y directrices -
subyacentes- como parte del orden normativo'®’. No era facil porque teniendo
presente que “tanto las reglas como los principios son normas porque ambos
establecen lo que es debido™'® y se erigen en diferentes razones para evaluar lo que
debe ser, el juicio concreto de “Maria” imponia al juzgador la realizacion de un
andlisis méas profundo de reglas y principios con el fin de “responder a la pregunta
acerca de la posibilidad y los limites de la racionalidad en el ambito de los derechos
fundamentales*3 en juego.

Finalmente, no podia el judicante ignorar -y tampoco lo haremos nosotros en
este analisis- que la segunda mitad del siglo XX vio nacer, transitar y perfeccionarse
un cambio de paradigma en la concepcidn tedrica del Estado de Derecho. Con ello
se produjo el abandono de la mirada estrictamente positivista y legalista para dar
lugar al Estado de Derecho Constitucional vinculado a teorias no positivistas y
constitucionalistas que implicaron la incorporacién de valores, principios y
derechos fundamentales indisponibles que deben ser reconocidos por el
ordenamiento juridico y que incluso lo anteceden, exceden y controlan'°. De este

137 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, traduccion de Maria Guastavino, Barcelona,
Editorial Ariel, 1° edicidon 1984, 8° impresion, 2010, p. 146-150.

138 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Traduccion y Estudio preliminar
de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, 2°
reimpresion de la 2° edicidn, p. 64-65.

3% Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 63.
140 vigo, Rodolfo, “Neoconstitucionalismo: Riesgos y prevenciones” en Vigo, Rodolfo,

Gattinoni de Mujia, Maria (Dir.), Tratado de Derecho Judicial, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2013, Tomo |, p. 609-610.
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modo, las fuentes para buscar razones y fundar decisiones se ampliaron
notablemente y se revalorizo la tarea jurisdiccional dandole, si se quiere, mayor
protagonismo.

Veremos a continuacion el marco normativo aplicable al caso bajo anélisis para
contrastarlo con las razones brindadas por el Poder Judicial al resolverlo.

1.1. Marco normativo

La adopcidén, como ficcion legal, ha mutado con el correr de los siglos. No s6lo
en sus fundamentos, sino también en la intensidad del vinculo filial otorgado y en
los efectos del instituto.

No es objeto de este trabajo, pero bien vale recordar que “los fundamentos y
efectos de la adopcion en Roma eran absolutamente diferentes de los receptados en
el Codigo napoleodnico y diametralmente opuestos a los que reivindican las
convenciones internacionales en materia de adopcion y de derechos del nifio”*4,
Asi la adopcidn se utilizd -segiin el momento historico de que se trate- para la
perpetuidad de la estirpe familiar y el culto doméstico, para conseguir ciertos
resultados politicos, para desplazar fuerzas laborales de una familia a otra, para
fines estrictamente sucesorios del apellido y el patrimonio, para el amparo de
huérfanos de la guerra o para la satisfaccion de los deseos y aspiraciones paternales
de los matrimonios sin hijos.

Sin embargo, en nuestros dias -y claramente al momento del caso bajo estudio-
se reconoce que esta “institucion juridica 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”*?. Y ello
sucederd, exclusivamente, cuando estas necesidades -por diferentes, graves y
extremas circunstancias- no puedan ser proporcionadas por su familia de origen -
primaria 0 ampliada- ni aln con un adecuado apoyo Y asistencia estatal.

Este nuevo paradigma surge tanto de entender a la familia como célula bésica
de la sociedad, como a los nifios como sujetos -y no meros objetos- de derechos.

Es que, de un tiempo a esta parte, se ha llegado a un consenso internacional -
cuasi unanime- sobre la importancia de la familia como base de la sociedad y como
espacio de contencidn para el crecimiento saludable y desarrollo armonico de sus
integrantes. Una visidbn comdn que ha consagrado la familia como valor
fundamental y ha creido necesario declarar, como principio, su proteccién en
diferentes tratados de derechos humanos internacionales de manera expresa.

141 Fontemachi, Maria Amanda, Adopcién. De la teoria a la préctica, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2022, p. 10.

142 Cédigo Civily Comercial de la Nacidn Argentina, art. 594.
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Asi se observa que la proteccion familiar es una garantia presente en varias
declaraciones, convenciones y tratados internacionales tales como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 19483, el Protocolo de San
Salvador**, la Declaracion Universal de Derechos Humanos!®, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos!#¢, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales**” y la Convencion Americana de Derechos
Humanos!*®. Por tal motivo se erige en un principio esencial del derecho
internacional de los derechos humanos merecedor de la mas amplia proteccién por

parte de toda la comunidad internacional4°,

Por otro lado, desde la Declaracion sobre los Derechos del Nifio de 1924 que
como primer texto histérico -aun sin fuerza vinculante- reconoce la existencia de
estos derechos especificos y la responsabilidad de los adultos sobre el bienestar de
los nifios, pasando por la Declaracion de Ginebra de 1934, la Declaracion de los

143 Articulo VI. Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de
la sociedad, y a recibir proteccion para ella.

144 Articulo 15. Derecho a la constitucién y proteccion de la familia. 1. La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien
debera velar por el mejoramiento de su situacién moral y material. 2. Toda persona tiene
derecho a constituir familia, el que ejercera de acuerdo con las disposiciones de la
correspondiente legislacion interna. 3. Los Estados Partes mediante el presente Protocolo se
comprometen a brindar adecuada proteccién al grupo familiar y en especial a: a. Conceder
atenciony ayuda especiales alamadre antesy durante un lapso razonable después del parto;
b. Garantizar a los niflos una adecuada alimentacidn, tanto en la época de lactancia como
durante la edad escolar; c. Adoptar medidas especiales de proteccién de los adolescentes a
fin de garantizar la plena maduracién de sus capacidades fisica, intelectual y moral; d.
Ejecutar programas especiales de formacién familiar a fin de contribuir a la creacion de un
ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los valores de
comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad.

145 Articulo 16. 3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

146 Articulo 23. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.

147 En el articulo 10, los Estados Parte del Pacto reconocen que “...se debe conceder a la
familia, que es el elemento naturaly fundamental de la sociedad, la mas amplia protecciony
asistencia posibles, especialmente para su constitucidon y mientras sea responsable del
cuidadoy la educacion de los hijos a su cargo...”.

148 Articulo 17.1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe
ser protegida por la sociedad y el Estado.

14 Beloff, Mary, Deymonnaz, Virginia, Herrera, Marisa, Freedman, Diego y Terragni,
Martiniano, Convencidn sobre los derechos del nifo. Comentada y anotada, La Ley, 2012, p.
82-83.
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Derechos y Deberes del Hombre y la Mujer de 1948, la Declaracion de los Derechos
del Nifio y la Nifia de 1959, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
de 1978, hasta llegar a la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de
1989 (en adelante CDN), se fue consolidando la idea no so6lo de los nifios y
adolescentes como sujetos de derecho merecedores de una proteccion especial
debido a su menor edad y dependencia de los adultos, sino también de la posicion
reforzada del Estado como garante de los derechos de los mismos.

En otras palabras, siendo la nifiez naturalmente inescindible del mundo adulto
y la familia un modelo eficaz para que los nifios se desarrollen y alcancen su
autonomia para desenvolverse de manera independiente, resulta que la respuesta
del derecho orientada a proteger a las familias no hace mas que ajustarse a esa
naturaleza propia del ser humano y su progresiva capacidad para desarrollarse y
valerse por si mismo, de manera auténoma.

Esta mirada protectora es la que apunta a buscar siempre como primera opcion,
el fortalecimiento de la familia a través de diferentes estrategias para conservar el
nacleo primario de origen y a los nifios dentro del mismo y s6lo en caso de fracaso
de toda politica destinada a su salvataje, propicia la separacion de los nifios de su
entorno familiar primario o ampliado. Por ello se afirma que la adopcion se ha
convertido en el reaseguro de la realizacion del derecho humano de los nifios, nifias
y adolescentes a la vida familiar que opera de manera subsidiaria cuando se han
agotado las posibilidades de lograr que estos se desarrollen -saludable y
armonicamente- en su propia familia de origen®®.

Hoy la adopcion busca restablecer derechos vulnerados de esos nifios, nifias o
adolescentes, posando la mirada en su mejor interés. Y, en esa mutacion de modelo
de intervencion sobre nifieces vulnerables el Estado asume un lugar principal como
garante de su derecho a la vida familiar, volviéndose responsable de que, llegado el
caso, las adopciones no fracasen.

En definitiva, el nuevo modelo normativo regula la adopcion desde de la
doctrina de la proteccion integral de derechos nacida de declaraciones, tratados
internacionales, observaciones, reglas, opiniones consultivas, recomendaciones,
etc. que reconocen derechos especificos para los nifios, nifias y adolescentes que los
estados deben garantizar y en caso de vulneracién, intervenir.

1.2. La Convencidén Americana de Derechos Humanos

La Convencion Americana de Derechos Humanos “Pacto de San José” (en
adelante CADH)™! fue suscrita en ocasion de la Conferencia Especializada

50 Herrera, Marisa, De la Torre, Natalia y Fernandez, Silvia, Derecho Filial. Perspectiva
contemporanea de las tres fuentes filiales, La Ley, 2018, p. 722-723.

81 QOrganizacién de los Estados Americanos, Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, Suscrita en noviembre de 1969, Publicada en la Gaceta Oficial No. 9460 del
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Interamericana sobre Derechos Humanos realizada en San José de Costa Rica en el
afio 1969 y entro en vigor en el afio 1978.

Pensada para la humanidad en toda su extension, decidio incluir un articulo®®?
referido -particularmente- a los derechos de la infancia y con ello otorgarles un plus
de proteccion debido a su menor edad. Un plus que se fundamenta en la condicion
de personas en desarrollo -fisico, psiquico, social y cognitivo- y se justifica en el
hecho de que dependen de los adultos, no sélo para desarrollarse sino también para
el efectivo ejercicio y la plena vigencia de sus derechos!®. En consecuencia, la
CADH no s6lo hace a los nifios, nifias y adolescentes titulares de todos los derechos
en ella establecidos, sino que ademas les otorga un plus de proteccion especial a
cargolglf su propia familia, la sociedad a la que pertenecen y el Estado en el que
viven™*,

En ese sentido, la CIDH ha debido resaltar que la CADH también forma parte
del cuerpo juridico protector de la nifiez pues los nifios, nifias y adolescentes
“poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos (...) y tienen
ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden
deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado?®. Entonces, su articulo
19 se entiende como “un derecho adicional y complementario que el tratado
establece para los nifios, quienes por su estado de desarrollo necesitan de proteccion
especial”?®®. Un deber de proteccion adicional, reforzado y especial debido a los
nifios por la familia, la comunidad y el estado que exige que el contenido de los

11/02/1978 [Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Huma
nos.pdf, Fecha de consulta: 17/06/2024].

152 | a CADH tiene otros articulos que se vinculan especificamente con derechos de los
nifos que no vamos a tratar aqui pues no se relacionan con nuestro caso. Nos referimos a los
articulos 4.5,5.5,13.4,17.4.17.5y 27.

153 Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la
familia. Cuidado Alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacién en las Américas, 2013,
Parr. 41-42. [Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/informe-
derecho-nino-a-familia.pdf Fecha de consulta: 08/02/2025].

%4 Esta manda se encuentra establecida en el articulo 19 de la CADH, denominado
“Derechos del Nifio”. Alli se dispone que todo nifio tiene derecho alas medidas de proteccién
que su condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

155 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N°17/2002 del 28 de
agosto de 2002, parr. 54 [Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf Fecha de consulta:
27/10/2024].

156 CIDH, Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado Alternativo. Poniendo fin a la
institucionalizacién en las Américas, 2013, parr. 41.


https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/informe-derecho-nino-a-familia.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/informe-derecho-nino-a-familia.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf
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deberes y responsabilidades de éstos se vaya ajustando conforme los estadios de
progresiva madurez de los primeros. Pues a mayor desarrollo, mayor entendimiento
Yy, €n consecuencia, mayor autonomia para decidir sobre si y sobre el ejercicio de
los derechos de los que son titulares.

De hecho, como vimos, el estado argentino en el caso bajo analisis fue declarado
responsable por vulneracion a los derechos a la integridad personal, a la vida
familiar, a la proteccion a la familia y a los derechos de la nifiez, reconocidos por
los articulos 5, 11.2, 17 y 19 en relacion con el articulo 1.1, todos de la CADH, en
perjuicio de Maria y de Mariano, como expusiéramos en el capitulo Primero
(apartado 5).

Y es que cuando los estados aprueban tratados sobre derechos humanos, se
someten a un ordenamiento supralegal en el que asumen -voluntariamente- varias
obligaciones, no en relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccion®®” y ante un incumplimiento pueden ser condenados como sucedid, en
este caso, con Maria.

1.3. La Convencioén sobre los Derechos del Nifio

Ahora bien, considerando la situacion factica inicial de nuestro caso -pues asi
lo proponen los tribunales provinciales al resolver- nuestro sistema legal vigente,
nos lleva necesariamente a la CDN™8, instrumento internacional que -recordemos-
transformd la concepcidn juridica de la nifiez reconociendo a los nifios, nifias y
adolescentes como titulares -por si- de derechos y beneficiarios de una proteccion
especial -y reforzada- debido a su condicion de personas en desarrollo y
crecimiento.

La Convencion parte de tres premisas fundamentales sobre las que -mas luego-
se teje todo el entramado del sistema de proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes sefialadas en su Preambulo. En primer lugar, el reconocimiento del
derecho de la infancia a cuidados y asistencias especiales, luego el reconocimiento
de la familia “como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios” y,
finalmente, el reconocimiento de que para el pleno y armonioso desarrollo de la
personalidad de un nifio no se concibe mejor alternativa que “crecer en el seno de

57 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N°2/1982 del 24 de
septiembre de 1982, Parr. 29 [Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1261.pdf Fecha de consulta
02/03/2025].

158 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre de los Derechos del Nifio,
aprobada por la Asamblea General el 20/11/1989 [Disponible en:
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child]



https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1261.pdf%20Fecha%20de%20consulta%2002/03/2025
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1261.pdf%20Fecha%20de%20consulta%2002/03/2025
https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child
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la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”*°. Debe notarse que
la CDN, en este sentido, reafirma los postulados de los tratados que sefialaramos en
los apartados anteriores.

Asi, resulta que con la CDN nos hemos comprometido a respetar los derechos
alli enunciados y a asegurar su efectividad sin discriminacion por ninguna
condicion particular del nifio, de sus padres o sus representantes legales'®,
Entonces, Maria debi6 haber sido respetada y sus derechos garantizados, sin que su
edad, su origen social o su posicién econdmica le restaran valor a sus reclamos o

idoneidad para decidir como mujer y como mama.

El mentado interés superior del nifio!' debié haber sido considerado
especialmente por todos los organismos que se cruzaron con la problemaética de
Maria y Mariano al momento de tomar cualquier medida que los involucrara. Sea
la Maternidad, los 6rganos administrativos, el Ministerio Publico o el Poder
Judicial. Y esa consideracion debid llevar no s6lo a la maxima satisfaccién, integral
y simultanea de los derechos y garantias que se les reconocen en el ordenamiento
vigente sino también debid haber sido el criterio de decision ante un conflicto de
intereses como el planteado en el caso, haciendo prevalecer los de Maria'y Mariano,
frente a cualquier otro derecho e interés igualmente legitimo. Es que el interés
superior del nifio funciona como una directriz que cumple una funcion correctora e
integradora de las normas legales'®? o como un principio que debe ser realizado en
la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes®3,

Entonces, considerando el interés superior del nifio, la primera pregunta
obligada es si la temprana separacion de Maria y Mariano, primero, y la
permanencia de ese estado de cosas, después, respondia al mejor interés de ambos
y daba lugar a la méaxima satisfaccion, integral y simultanea de sus derechos. La
segunda pregunta consecuente es si la respuesta de la primera instancia, confirmada
por las superiores, fue lo mejor -en términos de razonabilidad, legalidad y justicia-
gue como organismos judiciales especialistas en nifiez teniamos para dar. Todo
parece indicar que no.

5% Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre de los Derechos del Nifo,
Preambulo.

180 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre de los Derechos del Nifio,
articulo 2.

181 Organizacion de las Naciones Unidas, Convencion sobre de los Derechos del Nifio,
articulo 3.

182 Kemelmajer De Carlucci, Aida.; Herrera, Marisa; Lloveras, Nora, Tratado de Derecho

de Familia segun el Cdédigo Civily Comercial de 2014, Rubinzal-Culzoni, 2014, Tomo lll, 1° ed.,
p.43.

163 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, p. 67.
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La CDN, en relacidn con nuestro caso, consagra expresamente varios derechos
que como Estado y en todos los niveles (administrativo y judicial) debiamos
garantizar:

- el respeto de las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres
0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada (art. 5°)

- en lamedida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos
(art. 7°)

- respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidas las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas (art. 8°)

- que el nifio no fuera separado de su madre cuando esta se opuso, excepto
que -a reserva de revision judicial- las autoridades competentes hubieran
determinado que ello era necesario para atender a su interés superior (art.
9°)

- que, al disponerse judicialmente la separacion como se hizo, debié haberse
ofrecido a todas las partes interesadas, esto es la madre y la familia
ampliado, la oportunidad de participar en el proceso y dar a conocer sus
opiniones y ademas debid haberse garantizado el mantenimiento del
contacto directo y regular con los padres, salvo si ello fuera contrario al
interés superior (art. 9°)

- gue Maria pudiera expresar libremente su opinion y que ésta hubiera sido
tenida debidamente en cuenta a la hora de decidir los asuntos que la
afectaban, dandosele la oportunidad de ser escuchada tanto en sede
administrativa como judicial, de manera directa 0 a través de un
representante (art. 12°)

La CDN, ensu articulo 21, recepta a la adopcion como alternativa de proteccién
de los nifios, nifias y adolescentes, si ello responde a su mejor interés y en tanto sea
autorizada por las autoridades competentes con arreglo a las leyes y procedimientos
aplicables respetuoso de los derechos y garantias de los interesados. Entonces, en
tanto ese era necesariamente el objetivo del proceso argentino de declaracion
judicial de adoptabilidad de Mariano, las autoridades debieron haber tenido en
cuenta que, ademas, el mismo articulo les imponia el deber de velar porque las
personas interesadas (sus padres o parientes) hayan dado su consentimiento a la
adopcidén, con conocimiento de causa y sobre la base del asesoramiento
necesario®®4,

Como vemos, la centralidad de la familia es una de las reglas mas fuertes que
esgrime la CDN®5, Por ello la protege a través del articulado que sefialamos
reforzando el derecho de los nifios a vivir y permanecer con su familia de origen.

164 CDN, articulo 21.

185 Beloff, M. y otros, Convencién sobre los derechos del nifio. Comentada y anotada, La
Ley, 2012, p. 81.
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Sélo si ello no es posible, posa la mirada en la familia ampliada o referentes
afectivos y, sélo de manera excepcional -y preferentemente, temporal- habilita la
posibilidad de concretar el derecho a la vida familiar con “otra familia ajena a su
nucleo de pertenencia a través de figuras juridicas de insercion temporal o
permanentes como la adopcion’*e®,

En el mismo sentido protector se ha manifestado la Corte IDH en la Opinion
Consultiva N°17'%" cuando sostiene que “el nifio tiene derecho a vivir con su
familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicoldgicas”.
Simultaneamente expresa que “el derecho de toda persona a recibir proteccion
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia forma parte, implicitamente,
del derecho a la proteccion de la familiay del nifio8, Asi resulta que, la proteccion
de la vida familiar se complementa con la garantia de toda persona a ser protegida
contra toda injerencia ilegal, arbitraria o abusiva en su vida familiar.

Este derecho a la proteccion de la familia contra las injerencias arbitrarias,
ilegales o abusivas esta expresamente reconocido por la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos'®®, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombrel™, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!’?, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos!’?y la CDN'"3, La OC refuerza la idea de que

66 Beloff M. y otros, Convencién sobre los derechos del nifio. Comentada y anotada,
2012, p. 80.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N°17/2002 del 28 de
agosto de 2002, [Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf Fecha de consulta:
27/10/2024].

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N°17/2002, parr. 71.

189 Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

170 Articulo V. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra los ataques
abusivos a su honra, a su reputacién y a su vida privada y familiar.

71 Articulo 17. 1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honray reputacion.
2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos
ataques.

172 Articulo 11. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a
su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o esos ataques.

173 Articulo 16. 1. Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a suhonrayasu


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf
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la separacion del nifio, nifia o adolescente de su familia debe ser excepcional y,
preferentemente, temporal “salvo que existan razones determinantes” basadas en su
interés superior™.

Veremos mas adelante que, sin perjuicio de que la Republica Argentina ha
jerarquizado constitucionalmente la CADH y la CDN y con ello incorporado sus
postulados, ha decidido replicar los lineamientos de ambas convenciones tanto en
la ley nacional N°26061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes como en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Una clara politica de proteccion a la nifiez y adolescencia —y de promocion del
pleno y efectivo ejercicio de sus derechos- que se encuadra dentro de las acciones
positivas a las que se ha obligado no sélo al suscribir las convenciones sefialadas
sino también en mérito a lo normado en el inciso 23 del articulo 75 de la
Constitucion Nacional'’™,

1.4. Reglas y Directrices

Siguiendo con la normativa internacional, tenemos dos instrumentos que
debieron guiar a los decisores de nuestro caso: las Reglas de Brasilia sobre acceso
a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad y las Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios de Naciones Unidas. Sobre las
primeras nos detendremos mas adelante al tratar la vulnerabilidad de Maria.
Veamos ahora, las Directrices.

Las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de
Naciones Unidas®’®, dirigidas a promover la aplicacion de la CDN conducen, en
definitiva, al mismo objeto delineado por la propia CDN. Esto es “apoyar los
esfuerzos encaminados a lograr que el nifio permanezca bajo la guarda de su propia
familia o que se reintegre a ella o, en su defecto, a encontrar otra solucién apropiada
y permanente”. También ponen el foco en la obligacion del Estado de “velar por la

reputacion. 2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o
ataques.

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N°17/2002, parr. 77.

75 El inciso referido dispone que es atribucién del Congreso “Legislar y promover
medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el
pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las
mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad”. (Constitucidon Nacional Argentina,
articulo 75, inc. 23°).

76 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Resolucion aprobada por la Asamblea General el 24/02/2010.
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8064.pdf?file=fileadmin/Docume
ntos/BDL/2010/8064


https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2010/8064.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2010/8064
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supervision de la seguridad, el bienestar y el desarrollo de todo nifio en acogimiento
alternativo y la revision periddica de la idoneidad de la modalidad de acogimiento
adoptada”, cuando resulte que la propia familia del nifio no puede, ni siquiera con
un apoyo apropiado, proveer al debido cuidado del hijo.

Vemos que una vez mas, la direccion apunta a aunar esfuerzos para evitar que
los nifios sean separados de sus padres, tornando la separacién como medida de
ultimo recurso, en lo posible, temporal y por el menor tiempo posible, sin descartar
la posibilidad de reintegracion a la familia de origen una vez que se hayan resuelto
o desaparecido las causas que la motivaron!’’. De ahi que incluso dedica un
apartado a recomendaciones a los Estados para prevenir la necesidad de
acogimiento alternativo con medidas para promover el cuidado parental y evitar la
separacion de la familia, instando a aplicar politicas de apoyo a la familia para
facilitar el cumplimento de los deberes que incumben a esta en relacion con el
nifiol’® y otro con recomendaciones relativas a la reinsercion familiar’®.

Se repite la misma impronta protectoria familiar resaltando la necesidad de
fundar las decisiones en el interés superior del nifio, el respeto del derecho de éste
a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta, y de operar sin
discriminacion y con perspectiva de género*,

Siguiendo estas directrices, se observa que resultaban particularmente
aplicables a nuestro caso las siguientes recomendaciones:

- prestar una atencion especial, de conformidad con la legislacion interna, al
establecimiento y promocion de servicios de apoyo y atencién a Maria, velando
porque conservase todos los derechos inherentes a su doble condicién de madre y
nifia y aminorando el estigma que lleva aparejado el hecho de ser madre soltera y
adolescente®!;

- elaborar y aplicar criterios adecuados basados en principios profesionales
solidos para evaluar la situacion de Mariano y la familia, incluida la capacidad real
y potencial de ésta para cuidarlo si la autoridad administrativa o judicial tuvo

177 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directriz N°14.

178 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directrices N°32 a 48.

7° Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los ninos, Directrices N°49 a 52.

80 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directriz N°6.

81 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directriz N°36.
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motivos fundados para pensar que el bienestar del bebé por nacer se encontraba en
peligro®? y recién entonces decidir la separacion de Mariano al nacer;

- adoptar medidas para la proteccion integral y la garantia de los derechos
durante el periodo del embarazo, el nacimiento y la lactancia a fin de garantizar
condiciones de dignidad e igualdad para el adecuado desarrollo del embarazo y el
cuidado del nifio. En este sentido, se debié ofrecer a Maria programas de apoyo
como futura mama con la finalidad de darle la posibilidad de ejercer las funciones
parentales en condiciones de dignidad y evitar que se viera inducida a entregar la
guarda de su hijo a causa de su vulnerabilidad?®3;

- velar por que la familia de Maria recibiera el asesoramiento y apoyo social
necesarios para alentarla a conservar la guarda del nifio y hacerla posible!84;

- realizar una evaluacion para determinar si existian otros miembros de la
familia con voluntad de asumir -con caracter permanente- la guarda y custodia del
nifio, si fracasaba la primera opcion anterior, optandose como ultima alternativa la
busqueda de una familia de acogida permanente®,

Sin embargo, de la lectura de las resoluciones bajo estudio, no surge que las
precauciones resaltadas hayan sido tenidas en cuenta por las autoridades
administrativas o las judiciales. Mas bien parece que estas recomendaciones no
hubieran llegado a oidos de nuestras autoridades.

1.5. La ley Nacional 26.061

Sancionada casi diez afios antes de que Maria llegara a tribunales, resulta dificil
pensar que, operadores estrechamente vinculados a la nifiez y adolescencia,
desconocieran la aplicabilidad directa al caso de la Ley de Proteccion Integral de
los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes N°26.061€¢.

82 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directriz N°39.

183 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directriz N°41.

84 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los nifios, Directriz N°44.

85 Organizacion de las Naciones Unidas, Directrices sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los ninos, Directriz N°44.

86 | ey Nacional N°26.061, Ley de Proteccién de Integral de los Derechos de las nifas,
nifos y adolescentes, sancionada el 28/09/2005 y promulgada de hecho el 21/10/2005
[Disponible en: https://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/110000-
114999/110778/norma.htm Fecha de consulta: 12/02/2025].


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
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Con idéntica impronta que las convenciones que analizamos previamente, la ley
materializa el cambio de la mirada sobre los nifios y adolescentes. Un cambio
significativo que, como dijimos, los lleva de ser meros objetos a ser sujetos de
derechos merecedores de una proteccion especial que reconoce la progresividad de
su capacidad para el ejercicio autdbnomo de sus derechos. Una mirada que impone
la obligacion de acompafiar y sostener su desarrollo para, paulatinamente, soltar y
dejarlos asumir los costos de sus propias decisiones.

La ley propicia un sistema de apoyo pensado para intervenir, en principio
administrativamente y solamente, “ante la amenaza o violacion de los derechos o
garantias de uno o varios nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados,
con el objeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias”, sea que la
amenaza o violacién provenga de la accién u omisién del Estado, la sociedad, los
particulares, los padres, la familia, representantes legales, o responsables, o de la
propia conducta de la nifia, nifio o adolescente!®’.

La ley consagra expresamente principios y derechos que debieron garantizarse
a Maria y Mariano. Entre los derechos destacamos el derecho a la vida, su disfrute
y proteccion®; a la dignidad®®®; a la vida privada y familiar sin injerencias
arbitrarias o ilegales!®; a la identidad®*; el derecho a la libertad de expresar su

87 El articulo 33 de la Ley Nacional N°26.061, establece que las medidas de proteccion
integral de derechos son emanadas del érgano administrativo competente local ante
amenazas que pueden “provenir de la acciéon u omisidon del Estado, la Sociedad, los
particulares, los padres, la familia, representantes legales, o responsables, o de la propia
conducta de la nifa, nifo o adolescente” no pudiendo considerarse como amenaza para
autorizar la separaciéon de los nifios de sus familias o referentes afectivos “[l]a falta de
recursos materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o responsables
de las nifias, nifos y adolescentes, sea circunstancial, transitoria o permanente”.

88 Conforme al articulo 8 de la Ley Nacional N°26.061, nifias, nifilos y adolescentes
“tienen derecho a la vida, a su disfrute, protecciéony a la obtencién de una buena calidad de
vida”.

8 | a ley Nacional N°26.061 en su articulo 9 consagra el derecho a la dignidad y a la
integridad personal. Alli sefiala que nifias, ninos y adolescentes tienen derecho a la dignidad
como sujetos de derechos y de personas en desarrollo; a no ser sometidos a trato violento,
discriminatorio, vejatorio, humillante, intimidatorio; a no ser sometidos a ninguna forma de
explotacién econdmica, torturas, abusos o negligencias, explotacién sexual, secuestros o
traéfico para cualquier fin o en cualquier forma o condicién cruel o degradante. Asimismo,
agrega que tienen derecho a su integridad fisica, sexual, psiquicay moral.

%0 E| articulo 10 de la Ley Nacional N°26.061, reconoce el derecho a la vida privada e
intimidad familiar de los nifios, niflas y adolescente, enfatizando que dichos “derechos no
pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales”.

97 Ley Nacional N°26.061, Art. 11. DERECHO A LA IDENTIDAD. Las nifas, nifios y
adolescentes tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al
conocimiento de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de
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opinion en todos los procesos judiciales y administrativos que pudieran afectar sus
derechos!® -como finalmente sucedio-; el derecho a que su opinién fuera tenida en
cuental®® y garantias minimas de procedimientos judiciales o administrativos!®,
Como principios, la necesidad de priorizar el interés superior de Maria y Mariano

conformidad con la ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e
idiosincrasia, salvo la excepcion prevista en los articulos 327 y 328 del Cdodigo Civil.

Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la busqueda, localizacién u
obtencidén de informacion, de los padres u otros familiares de las nifias, nifos y adolescentes
facilitandoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho a conocer a sus padres
bioldgicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a mantener en forma regulary
permanente el vinculo personal y directo con sus padres, aun cuando éstos estuvieran
separados o divorciados, o pesara sobre cualquiera de ellos denuncia penal o sentencia,
salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes que consagra la ley.

En toda situacion de institucionalizacion de los padres, los Organismos del Estado deben
garantizar a las nifias, ninos y adolescentes el vinculo y el contacto directo y permanente con
aquéllos, siempre que no contrarie el interés superior del nifio.

Sélo en los casos en que ello sea imposible y en forma excepcional tendran derecho a
vivir, ser criadosy desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva,
de conformidad con la ley.

1921 ey Nacional N°26.061, Art. 19 c).

193 | ey Nacional N°26.061, Art. 24. DERECHO A OPINAR Y ASER OIDO. Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho a: a) Participary expresar libremente su opinién en los asuntos
que les conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en
cuenta conforme a sumadurezy desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los &mbitos en que se desenvuelven las nifias, nifios'y
adolescentes; entre ellos, al ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico,
cultural, deportivo y recreativo.

194 Ley Nacional N°26.061, art. 27. GARANTIAS MINIMAS DE PROCEDIMIENTO.
GARANTIAS EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES O ADMINISTRATIVOS. Los Organismos
del Estado deberan garantizar a las nifias, nifos y adolescentes en cualquier procedimiento
judicial o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados
en la Constitucidon Nacional, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en los tratados
internacionales ratificados por la Nacién Argentina y en las leyes que en su consecuencia se
dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante la autoridad competente cada
vez que asi lo solicite la nifa, nifo o adolescente; b) A que su opinién sea tomada
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decisién que lo afecte; c) A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiezy adolescencia desde elinicio
del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
econdémicos el Estado debera 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
decisidn que lo afecte.
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por sobre cualquier otro -igualmente fundamental- interés en pugnal®®; la
prohibicion de cualquier tipo de discriminacién por motivos de edad, genero,
posicion econdmica, origen social, etc.!%; la obligacion de garantizar un espacio
participativo y de escucha activa en toda cuestion que los involucrara, donde su
opinion se tuviera en cuenta®®” y el deber de garantizar la proteccion efectiva de sus
derechos'®,

Ademas, es imposible pensar que la Direccion Provincial de Promocion de los
Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Familia de Rosario, dependiente de la
Secretaria de los Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Familia de Santa Fe, nacida
como organismo administrativo competente perteneciente al sistema de proteccion
integral'®® a la luz de la ley 26.061, la desconociera.

Por como fue abordado el conflicto, nos vemos obligados a pensar que la
Maternidad, la Defensoria Provincial de Nifias, Nifios y Adolescentes y la Direccion
Provincial de Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Familia -organismos

195 | ey Nacional N°26.061, Art. 3. INTERES SUPERIOR. A los efectos de la presente ley se
entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la maxima satisfaccion, integral
y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: a) Su
condicién de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos
y que su opinidén 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 demas condiciones personales; e) El equilibrio entre los derechos y
garantias de las nifias, nifos y adolescentes y las exigencias del bien comun; f) Su centro de
vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias, nifilos y adolescentes hubiesen
transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio
de esta, filiacién, restitucion del nifio, la nifia o el adolescente, adopcién, emancipacién y
toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba
desempefarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, ninos y adolescentes
frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.

19 | ey Nacional N°26.061, Art. 28.

197 Este principio es consagrado varias veces en la ley (en los incisos b y ¢ del articulo 19;
en el articulo 24y en los incisos ay b del art. 27.

198 | ey Nacional N°26.061, Art. 29.

199 El articulo 32 de la ley establece que el Sistema de Proteccidn Integral de Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes se conforma con todos aquellos organismos, entidades y
servicios que disefan, planifican, coordinan, orientan, ejecutan y supervisan las politicas
publicas, de gestién estatal o privadas, en el ambito nacional, provincial y municipal,
destinados ala promocién, prevencién, asistencia, proteccion, resguardoy restablecimiento
de los derechos de las nifias, ninos y adolescentes.
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administrativos que intervinieron en el inicio del caso- entendieron que los derechos
de Maria habian sido vulnerados y que igual suerte correrian los de su hijo por nacer
y que por tal motivo decidieron tomar medidas de proteccion.

Sin embargo, no surge del caso que alguna de las medidas tomadas -para
restituir los derechos vulnerados o reparar las consecuencias de dicha vulneracién-
haya contemplado las previsiones del articulo 372%°. Maria no fue asistida
integralmente ni su familia fue orientada y apoyada adecuadamente para
constituirse en el soporte que la nifia necesitaba en un momento dificil de
desconcierto ante una situacion inesperada.

Dando por sentado que una nifia abusada era incapaz de criar una criatura y que
la familia ampliada tampoco podria sostenerla, todos los caminos administrativos
tuvieron un solo objetivo: la entrega en adopcion de un nifio por nacer. Una medida
excepcional para Mariano, que debié ser procedente s6lo tras comprobar la
ineficacia de las medidas de proteccion tomadas sobre Maria y que, ademas, debid
ser subsidiaria y por el menor tiempo posible, propiciando el regreso -répido y agil-
junto a su madre y familia extensa.

Es decir, todo parece indicar que los articulos 39, 40 y 412°! de la ley 26.061 no
estaban escritos para Maria, o si lo estaban, por alguna razon -que desconocemos-
no aplicaban a sus circunstancias.

200 E| articulo 37 de la ley Nacional N°26.061, dispone de manera enumerativa que,
ccomprobada la amenaza o violacion de derechos, deben adoptarse, entre otras, las
siguientes medidas: a) Aquellas tendientes a que las nifas, nifios o adolescentes
permanezcan conviviendo con su grupo familiar; b) Solicitud de becas de estudio o para
jardines maternales o de infantes, e inclusiény permanencia en programas de apoyo escolar;
c) Asistencia integral a la embarazada; d) Inclusién de la nifia, nifio, adolescente y la familia
en programas destinados al fortalecimiento y apoyo familiar; e) Cuidado de la nifa, nifio y
adolescente en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes legales
o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento
temporal de la familiay de la nifia, nifio o adolescente a través de un programa; f) Tratamiento
médico, psicoldgico o psiquiatrico de la nifia, niflo o adolescente o de alguno de sus padres,
responsables legales o representantes; g) Asistencia econdmica.

201 ARTICULO 39. — MEDIDAS EXCEPCIONALES. Son aquellas que se adoptan cuando
las nifias, nifios y adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su
medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio. Tienen como
objetivo la conservacién o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus
derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. Estas medidas son limitadas en
el tiempo y sélo se pueden prolongar mientras persistan las causas que les dieron origen.
ARTICULO 40.— PROCEDENCIA DE LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES. Soélo seran
procedentes cuando, previamente, se hayan cumplimentado debidamente las medidas
dispuestas en el articulo 33 [...]. ARTICULO 41. — APLICACION. Las medidas establecidas
en el articulo 39, se aplicaran conforme a los siguientes criterios: a) Permanencia temporal
en ambitos familiares considerados alternativos. Las medidas consisten en la busqueda e
individualizacion de personas vinculadas a ellos, a través de lineas de parentesco por
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Por cdmo fue resuelto el conflicto en la justicia provincial, no queda otra que
pensar que el arbol, les impidié ver el bosque. Enfocados en resolver la disyuntiva
de qué cddigo aplicar, si el de Vélez o el flamante nuevo CCC, olvidaron la fuente
que inspiro al legislador y con ello el espiritu protectorio de la nifiez y adolescencia
de los tratados internacionales que ya vimos y la operatividad directa de sus
postulados, y claramente, la aplicabilidad -directa- de la ley 26.061.

De la Resolucién N°2609 del 1 de octubre de 2015, se extrae que la jueza de
tramite para resolver sostuvo el caso se subsumia “en las normas convencionales y
de fondo vinculadas con la adopcién”?%? y que:

- era necesario disponer medidas para permitir que el nifio fuera acogido por
una “eventual familia adoptiva” porque existia un “claro sustento documental” y
recibiese una debida contencién al momento de su nacimiento?®. Ello se imponia
asi dado el marco que habia expuesto la familia de M. y la propia nifia”?%. Sin
embargo, no hay mencion a un fracaso de medidas de proteccion y luego las
excepcionales para abordar la situacion, apuntalando a la familia, como mandan los
articulos 4, 7, 33, 39 y 40 de la ley.

- si bien la madre y el nifio eran menores y el sentenciante debia estar al interés
superior de ambos, -lo que “desde una perspectiva reduccionista podria afirmarse
que ambos intereses se conjugan disponiendo el reintegro del nifio a su madre
bioldgica”- importaria desconocer que el nifio estaba al cuidado de otra familia

consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la opinién de las
nifas, nifos y adolescentes; b) Sélo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve
lapso posible puede recurrirse a una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar,
debiéndose propiciar, a través de mecanismos rapidosy agiles, el regreso de las nifias, nifios
y adolescentes a su grupo o medio familiar y comunitario. Al considerar las soluciones se
prestara especial atencion a la continuidad en la educacién de las nifas, nifios y
adolescentes, y a suorigen étnico, religioso, culturaly lingUistico. Estas medidas deberan ser
supervisadas por el organismo administrativo local competente y judicial interviniente; c) Las
medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del grupo familiar de
origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, nifios y adolescentes; [...].

202 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7218 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

203 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7216 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

204 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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desde su nacimiento®®, De esta manera, escudados en el paso del tiempo, el interés
superior de ambos nifios (Maria y Mariano) parece ceder ante el interés de esa “otra
familia”, desoyendo sin més, la manda del articulo 3 de la ley, que impone que
cuando existe conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y
adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran
los primeros.

- Maria ni su madre efectuaron ningun tipo de participacién procesal hasta
diciembre de 2014 “...aun cuando anteriormente habian sido notificadas para
hacerlo” y que hasta esa fecha “nadie habia deslizado la posibilidad de que M. y su
madre hayan actuado sobre la base de falta de informacion...”?%. La pregunta aca
es porqué esa falta de informacion para consentir -de la que tuvo conocimiento en
diciembre de 2014- a la jueza no le hizo mella e igualmente avanzé dictando una
resolucion -medio afio después- sin tener en cuenta una cuestion tan crucial.

Ya hemos visto como resolvié la CACC de Rosario®® y aqui hemos de
detenernos en tres consideraciones del tribunal que Ilaman la atencion y, a nuestro
juicio, se asemejan mas a una estrategia de control de dafios que a una derivacién
I6gica de argumentos basados en la norma vigente.

Primero, la Camara insiste en la prudencia de la juez, al inicio y al momento de
dictar la resolucion 2609/15. Afirma que la jueza sélo readecua el proceso a la
nueva normativa del CCC mas protectora de los derechos individuales, dandole una
adecuada intervencion a Maria y su familia ampliada sin conceder ni denegar ni el
pedido de reintegro -formulado por Maria y su madre- ni el pedido de guarda
preadoptiva -formulado por la familia cuidadora-. Un proceso con “el maximo de
las garantias en cuanto a participacion de todas las partes interesadas e
involucradas” donde la familia de origen podia “ejercer de manera eficaz y plena
su derecho de defensa”?® y discutir la peticion del reintegro del nifio que no era
procedente per se?%.

205 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

206 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resoluciéon N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

207 Desarrollado en el apartado 4.1 del Capitulo Primero.

208 CACC de Rosario, p. 20.

209 E| tribunal cita jurisprudencia de la CSJN para afirmar que, si bien la regla general

priorizaba a la familia de origen, ello no es absoluto, sino que constituye una presuncion.
(CACC de Rosario p. 21-22).
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Luego, resalta que “se trata de un proceso en donde el nifio ya habia dejado a su
familia de origen, por propia voluntad de ésta desde el dia mismo de su
nacimiento”?® responsabilizando a una familia -que mas luego reconoce
golpeada?'!- de las decisiones tomadas con relacion a su caso. Finalmente, sostiene
que no habia razones para restituir a Mariano porque la situacion de la familia
biologica se “habia complicado con denuncias por violencia, abusos, amenazas,
etc., y, por si fuera poco, M. permanecia con la conmocion propia de lo vivido”?*2,

De este modo, parece poner en cabeza de Maria -y su familia- la responsabilidad
de asumir las consecuencias de su ignorancia, superar sus traumas y demostrar su
aptitud para cuidado de Mariano. Parece que, al respecto, los organismos
administrativos ni los judiciales nada tenian que hacer, mas que esperar pruebas
aportadas por las partes. Como si se tratara de un proceso civil comun, donde el
interes es la medida de la accion.

Nada mas alejado de la letra y espiritu, no sélo de la ley 26.061 sino también de
la CADH y la CDN que el tribunal cita.

1.6. EI Codigo Civil y Comercial

El CCC -sancionado y promulgado como ley N°26.994 en el afio 2014- se
enrola en la impronta de las convenciones internacionales y reafirma sus postulados
a lo largo de su articulado, tomando muy en cuenta los tratados en general y los de
derechos humanos en particular, receptando la “constitucionalizacion del derecho
privado” y estableciendo una comunidad de principios entre la Constitucion y el
derecho vigente?®2,

En ese sentido, desde el inicio y como para que no queden dudas, el legislador
establece que los casos que el codigo rige “deben ser resueltos segun las leyes que
resulten aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de

210 CACC de Rosario, p. 21.

211 La Céamara sostiene que no habia razones para restituir porque la situacién de la
familia bioldgica se “habia complicado con denuncias por violencia, abusos, amenazas, etc.,
y, por si fuera poco, M. permanecia con la conmocioén propia de lo vivido”.

212 CACC de Rosario, p. 23.

213 Lorenzetti, Ricardo, Highton, Elena, Kemelmajer de Carlucci, Aida. (2014)
Fundamentos del Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion. [Disponible en:
https://www.alveroni.com/wp-content/uploads/2018/12/9.-Fundamentos-del-
Anteproyecto-de-Codigo-Civil-y-y-Comercial-de-la-Nacion.pdf Fecha de consulta:
16/02/2025]


https://www.alveroni.com/wp-content/uploads/2018/12/9.-Fundamentos-del-Anteproyecto-de-Codigo-Civil-y-y-Comercial-de-la-Nacion.pdf
https://www.alveroni.com/wp-content/uploads/2018/12/9.-Fundamentos-del-Anteproyecto-de-Codigo-Civil-y-y-Comercial-de-la-Nacion.pdf
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derechos humanos en los que la Republica sea parte”?'* teniéndose en cuenta la
finalidad de la norma.

La adopcion, como institucion es necesariamente redefinida conforme a esta
constitucionalizacion y asi se erige -definitivamente- como mecanismo subsidiario
de proteccion del derecho a la vida familiar de los nifios, nifias y adolescentes.

No obstante, en lo que a la proteccion de la nifiez refiere, podemos afirmar que
el CCC es el resultado de un proceso tan gradual y progresivo que no deberia haber
sorprendido a los operadores con proposiciones novedosas que les resultaran
extrafias. Es que, si bien disefia un procedimiento nuevo, reglado y con plazos
perentorios y razonables, que acoge un concepto de familia abierto y no
estereotipado, en su raiz contiene los derechos y garantias provenientes de la CDN,
constitucionalizados con la reforma y plasmados en la ley 26.061. N6tese que los
principios generales®’® que se expresan reservados para la adopcion tales como el
del interés superior de nifio, el respeto por el derecho a la identidad, el agotamiento
de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada, el derecho
del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segln
su edad y grado de madurez ya se venian trabajando desde la CDN vy la ley 26.061.

En este punto vamos a detenernos en la readecuacion del proceso al CCC?®
dispuesta por la jueza de tramite a través de la resolucion N°2609 dictada en octubre
de 2015 y confirmada por la CACC de Rosario. En ella la sentenciante establecio
que el juicio versaba sobre “la declaracion de situacion de adoptabilidad del nifio I.
P.”217 y ratifico las medidas tomadas con anterioridad. Lo primero, nos lleva a
considerar el supuesto -de los previstos en el articulo 607 del CCC- bajo el cual la
jueza subsumio el caso. Lo segundo, nos lleva a lo actuado hasta el dictado de la
resolucion, es decir, el trabajo previo del sistema de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes monitoreado en sede judicial.

Mariano no era un nifio sin filiacion, ni sus padres habian fallecido (inc. a, art.
607 del CCC). En ningiin momento, en ninguna de las resoluciones analizadas, se
menciona que se hayan tomado medidas excepcionales tendientes a que
permaneciera con su familia de origen o ampliada y éstas no hayan dado resultado
(inc. c, art. 607 del CCC). Ergo, la jueza debid tener por configurado el segundo

214 Codigo Civily Comercial de la Nacién, art. 1.
215 Codigo Civily Comercial de la Nacién, art. 595.

218 Recordemos que el CCC fue sancionado como ley 26.994, promulgado segun Decreto
1795/2014 y publicado en el Boletin Oficial N°32.985 del 08/10/2014, sin embargo, se dirimio
su entrada en vigor para el 01/08/2015.

27 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7219 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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supuesto que establece que la declaracién judicial de la situacion de adoptabilidad
se dicta si “los padres tomaron la decision libre e informada de que el nifio o nifia
sea adoptado” cuarenta y cinco dias después de producido el nacimiento (inc. b, art.
607 del CCC).

Efectivamente, este fue el lineamiento normativo que tomo la jueza, afirmando
que “[...] Los supuestos para tal declaracién son enumerados por el articulo 607,
en el caso particular se enmarcaria dentro del inciso b) [...]”?*8. Esto nos conduce
a dos puntos criticos: la debida informacion para consentir libremente y la
oportunidad para hacerlo.

El consentimiento informado se ha expandido desde la bioética al derecho, entre
otras ciencias y comprende tres elementos: informacion, capacidad-comprension y
voluntariedad que se vuelven cruciales en decisiones tan trascendentales como la
de dar un hijo en adopcién. Con ello, lo que se busca es tutelar -adecuadamente-
dos derechos fundamentales: la dignidad de la personay el respeto a su autonomia
personal al momento de realizar un acto de disposicion de un derecho fundamental,
cual es el derecho a la vida familiar?®.

El CCC, al exigir el consentimiento para dar en adopcién, no hace mas que
posicionarse en la misma linea que la CDN que manda a los estados a velar por que
la adopcion sea autorizada “sobre la base de toda la informacion pertinente y
fidedigna [...] y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado
con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del
asesoramiento que pueda ser necesario”??°, En nuestro caso, implicaba una
declaracion de voluntad suficiente efectuada por Maria -eventualmente asistida por
su madre como representante legal- luego de recibir informacién clara, precisa y
adecuada sobre las implicancias de dar a su hijo en adopcion, los efectos legales y
también las diferentes alternativas existentes. Es dificil imaginar una decision
previamente razonada y consciente sin informacion proporcionada por alguien que
pensara la situacién desde su mirada y sus derechos.

La juez de tramite y la instancia superior entendieron suficiente la expresion de
voluntad de Maria y su madre en sede administrativa sin patrocinio letrado, antes
del nacimiento de Mariano. Ahora bien, cuando estas manifestaron querer dar
marcha atras con la adopcién y solicitaron el reintegro del nifio, sus opiniones se

218 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7218 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

2% Herrera, Marisa, De la Torre, Natalia y Fernandez, Silvia, Derecho Filial. Perspectiva
contemporanea de las tres fuentes filiales, p. 909.

220 CDN, articulo 21
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volvieron irrelevantes y su capacidad para decidir se volvio, al menos, cuestionable
por ser “contradictoria”.

En este sentido, la juez afirmd que, al menos a diciembre de 2014, nadie habia
deslizado la posibilidad de que Maria y su madre hubieran actuado sobre la base de
falta de informacion??l. Sin embargo, al momento de resolver, no sélo se habian
incorporado tres informes??? que, a nuestro juicio, debieron alertar sobre el
consentimiento, sino que ademas la madre de Maria, en abril de 2015, al presentarse
en el expediente, habia manifestado “haber sido inducidas” a suscribir la solicitud
de entrega del nifio por nacer en adopcion. EI asombro cabe cuando, con todos esos
datos, la jueza dicta -igualmente- resolucion en octubre de 2015 sobre la base de un
cddigo nuevo que exigia el consentimiento informado.

La Céamara revisora hizo lo mismo con idéntica informacion. Y no solo resalto
que fue voluntad de la familia entregar al nifio, sino que ademas calificd de
“contradictoria” a la conducta de la familia materna, cuando ésta por fin, logra
expresarse en sentido contrario. Finalmente, justificé a la magistrada de grado
porque “al momento de decidir era palpable la confusion existente en la familia
bioldgica en torno a su verdadera voluntad respecto del nifio”?%3,

Tiene dicho la doctrina que el plazo de cuarenta y cinco dias fijado en la norma
para consentir se apoya en el criterio médico de fin del puerperio. Recordemos que
el puerperio es el periodo posterior al parto en el cual cerca del 85% de las mujeres
presentan algin tipo de alteracion del estado de &nimo que puede ir desde ser
transitorio y leve a incapacitante y persistente??4, Por ello se afirma que, el objetivo
del plazo es tuitivo y busca garantizar decisiones libres o al menos minimizar el
riesgo de decisiones viciadas. Al mismo tiempo, habilita un tiempo de reflexion y
mayor consciencia, necesario para formular una manifestacion que impactara y
determinaré la vida de propia y ajena.

La titular del juzgado de primera instancia no hizo ninguna referencia a la
inobservancia del momento fijado en la norma -que transcribe textualmente en la

221 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7218 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

222 Seglin la resolucién de la CACC de Rosario, en diciembre de 2014, se incorporan al
expediente el informe del médico forense que diagnosticaba que Maria no estaba en
condiciones de comprender lo que sucediay el de la psiquiatra infanto-juvenil que sefalaba
su confusion en torno a la maternidad. En abril de 2015, el de la trabajadora social que da
cuenta de las intenciones de Mariay su madre de recuperar al nifio.

223 CACC de Rosario, p. 22.

224 Herrera, et. al, Derecho Filial. Perspectiva contemporanea de las tres fuentes filiales,
p. 910.
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resolucion- para una manifestacion valida de voluntad relativa a la adopcion de un
hijo.

Respecto al plazo incumplido, la CACC so6lo afirma que “la mama era menor
impuber en los términos del Codigo Civil vigente”??® al momento del nacimiento y
entrega a la familia cuidadora, con lo cual la representacién era ejercida por sus
padres, abuelos del bebé, que se habian manifestado en sentido favorable a la
adopcion.

La Corte local, sélo atind a expresar que “los achaques” al consentimiento
debian tratarse en el proceso reencausado por la juez de primera instancia. Es
nuestro maximo tribunal quien, al final, pone el foco en la cuestion de la validez del
consentimiento como ya hemos tratado en el apartado 4.3.

2. Los estandares internacionales

Todos los instrumentos que resefiamos hasta ahora -directamente aplicables a
Maria- plasman estandares internacionales latinoamericanos no solo referidos a la
proteccion de la nifiez en general, sino particularmente referidos al derecho de los
nifios, nifias y adolescentes a no ser arbitrariamente separados de sus padres.

Estos estandares son especialmente valorados por la Corte IDH -tanto en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional como consultiva- y sus decisiones los
desarrollan profusamente toméandolos como criterios de valorizacion de lo
minimamente aceptable. Va de suyo que ninguna interpretacion de estos estandares
puede ser utilizada para limitar el goce y el ejercicio de un derecho, debiendo
conducir siempre a la aplicacion mas favorable de cualquier disposicion que se
pretenda interpretar para el caso concreto. Al respecto, la Corte IDH ha dicho, en
reiteradas oportunidades®?®, que la vulneracion de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes debe interpretarse a la luz de la normativa internacional existente para
definir el contenido y los alcances de las obligaciones de los estados y determinar,
en consecuencia, su eventual responsabilidad.

Debemos recordar que las decisiones de la Corte son jurisprudencia con efectos
vinculantes para los estados que, como Argentina, han aceptado su competencia.
En ese marco ha sentado como criterio que los jueces y tribunales internos -como
poder del Estado- estan sometidos a la CADH vy ello los obliga a “velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin” y para ello deben “tener en cuenta

225 CACC de Rosario, p. 21.

226 | a Corte IDH en “Maria vs Argentina” refiere a los casos “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala”; “Angulo Losada vs. Bolivia”, “Gelman vs. Uruguay” y
“Ramirez Escobary otros vs. Guatemala”
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no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana”??’.

Entonces, en la practica, los estandares fijados en las sentencias de la Corte IDH
devienen en pautas orientadoras de los minimos de proteccion que deben ser
respetados por el Estado y que éste no puede desconocer. Una vara que no se puede
eludir ni prescindir. Un limite que s6lo se puede superar, con mas derechos y mas
proteccion.

En este sentido la CSIN, desde Ekmekdjian??® a Mazzeo, ha sostenido que la
interpretacion de la CADH debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH
entendiendo que lo que esta fija a través de sus decisiones se constituye como una
“insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el
ambito de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el
Estado argentino en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos”??°, De alli que los criterios jurisprudenciales fijados en los casos “Nifios

de la calle (Villagran Morales y otros) v. Guatemala”?®°, “Furlan v. Argentina”?%,

227 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”,
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124. [Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf Fecha de consulta:
02/03/2025]

228 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich,
Gerardo y otros. s/ Recurso de hecho”, Sentencia del 7 de julio de 1982. [Disponible en:
https://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-
aires-ekmekdjian-miguel-angel-sofovich-gerardo-otros-recurso-hecho-fa92000322-1992-
07-07/123456789-223-0002-90ts-eupmocsollaf Fecha de consulta: 02/03/2025]

229 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacién
e inconstitucionalidad”, 13/07/2007. Parr. 20. Disponible en: https://www.mpf.gob.ar/wp-
content/uploads/2016/03/11-20070713-Mazzeo.pdf Fecha de consulta: 02/03/2025]

2%0 El caso Nifios de la calle refiere a la responsabilidad internacional de Guatemala por
la detencidony posterior asesinato de cinco jovenes por parte de agentes policiales, asi como
a la falta de investigacion y sancidon de los responsables de los hechos. El estado fue
condenado por violacion de los derechos al a vida, integridad personal y derechos del nifio,
entre otros.

281 En “Furlan”, Argentina fue declarada responsable de la violacion, entre otros, de los
derechos a las garantias judiciales y los derechos del nifio, ante la falta de respuesta
oportuna por parte de las autoridades judiciales argentinas.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
https://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-ekmekdjian-miguel-angel-sofovich-gerardo-otros-recurso-hecho-fa92000322-1992-07-07/123456789-223-0002-9ots-eupmocsollaf
https://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-ekmekdjian-miguel-angel-sofovich-gerardo-otros-recurso-hecho-fa92000322-1992-07-07/123456789-223-0002-9ots-eupmocsollaf
https://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-ekmekdjian-miguel-angel-sofovich-gerardo-otros-recurso-hecho-fa92000322-1992-07-07/123456789-223-0002-9ots-eupmocsollaf
https://www.mpf.gob.ar/wp-content/uploads/2016/03/11-20070713-Mazzeo.pdf
https://www.mpf.gob.ar/wp-content/uploads/2016/03/11-20070713-Mazzeo.pdf
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“Gelman v. Uruguay”?®?, “Atala Riffo e hijas v. Chile”?® o “Forneron e hija v.
Argentina”?3*, por ejemplo, no podian ser ignorados por nuestros tribunales. Lo
mismo para el caso de las Opiniones consultivas como la OC 17 o las Observaciones
Generales del Comité de Derechos del Nifio N°12 o 14.

Asi se imponen como estandares el nifio como sujeto de derechos, la
consideracién de su interés superior y de su autonomia progresiva, el derecho a ser
escuchado y a que su opinion sea tenida en cuenta, la proteccion de la vida familiar
y el derecho a vivir con la familia de origen. Todos intimamente relacionados.

Como ya hemos advertido, el andamiaje tuitivo parte de la consideracién de los
nifios como sujetos de derecho y no s6lo como objeto de proteccion®®®. De alli se
reconoce, por un lado, que los nifios poseen los derechos que le corresponden como
seres humanos con mas los especiales derivados de su condicion -derivada de la
inmadurez y vulnerabilidad propia de la edad- y, por otro, que la familia, la sociedad
y el Estado son quienes deben velar por su efectivo goce adoptando, en el caso
concreto, medidas especiales para su proteccion.

Ahora bien, en tanto la familia es quien tiene la funcion natural de brindar
proteccion a los nifios que forman parte de ella, el Estado sera su reaseguro
asumiendo una posicién especial de garante, con mayor cuidado Yy
responsabilidad?®. Por esta razon sera quien debera adoptar medidas precisas para
alentar ese desarrollo y apoyar a la familia en su tarea, recordando que la Corte IDH
ya ha dicho que “no basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos,
sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcion
de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su

232 El caso se relaciona con la responsabilidad internacional de Uruguay por la
desapariciéon forzada de Maria Claudia Garcia |I. de Gelman, asi como de la supresién y
sustitucién de identidad de Maria Macarena Gelman Garcia. La Corte declaré violados los
derechos alreconocimiento de la personalidad juridica, a lavida, alaintegridad y a la libertad
personal.

233 El estado chileno fue declarado responsable de la violacion del derecho a la igualdad
y no discriminacién y el derecho a la vida privada, entre otros. El caso trata sobre la
responsabilidad internacional de Chile por el alegado trato discriminatorio y la interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar de la Sra. Atala Riffo debido a su orientacién sexual, en
el marco de un proceso judicial que resulté en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas.

2% \er notas al pie N°7 y 8 de este trabajo.
2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N°17/2002.

2% Kemelmajer de Carlucci, Aida; Notrica, Pablo Federico, “Estandares internacionales
latinoamericanos en materia de infancia. Vision Jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos” en Fernandez, Silvia E. (Dir.), Tratado de Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes. Segunda edicion actualizada y ampliada, Tomo |, 2° ed., Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2021, p. 135.
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condicidn personal o por la situacion especifica en que se encuentre”?’, Es que, en
definitiva, la proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales -y los
estandares derivados de ellos- tiene como meta “el desarrollo armonioso de la
personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que les han sido
reconocidos”?38,

La consideracion primordial del interés superior de invade todas las demas
disposiciones, principios y estandares pensados para la nifiez y la adolescencia, pues
todas ellas deben tener la mirada puesta en su maximo bienestar y en la maxima
efectividad de la proteccion que se persigue. Ello implica varias cosas, entre las que
se destacan tener en cuenta sus caracteristicas propias, propiciar su desarrollo y la
satisfaccion de sus derechos y tener presente la capacidad progresiva en el ejercicio
de estos -por si-, al momento de interpretar o decidir situaciones de conflicto entre
derechos.

Si tomamos en particular, lo dicho por la Corte IDH sobre el interés superior
del nifio en los casos de cuidado y custodia de nifios -antes de “Maria”- tenemos
que la determinacion del interés superior se debia hacer “a partir de la evaluacion
de los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar
y desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o0 riesgos reales y probados, y no
especulativos 0 imaginarios"?. Entonces, la consideracion de lo mejor para
Mariano no podria haberse realizado en abstracto, sobre la base de especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de su madre, Maria, sin probar -en concreto- los riesgos o dafios que
podrian conllevar su permanencia con ella%.

En relacion con el ejercicio de los derechos de los cuales los nifios y
adolescentes son titulares, la Corte ha dicho que debe tenerse en cuenta que éstos
“gjercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Furlan y Familiares vs. Argentina”,
Sentencia del 31 de agosto de 2012, parr. 134. [Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf Fecha de consulta:
03/03/2025].

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N°17/2002 del 28 de
agosto de 2002, parr. 53. [Disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf. Fecha de consulta:
27/10/2024].

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”,
Sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 109 [Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf Fecha de consulta:
03/03/2025].

240 Corte IDH, 2012, parr. 110.


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_246_esp.pdf
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1687.pdf
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
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nivel de autonomia personal”?*!, pues a mayor edad, mayor desarrollo y mayor
autonomia. Asi, “el aplicador del derecho sea en el &mbito administrativo o en el
judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de
edad y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda,
en la determinacion de sus derechos”?*? debiéndose garantizar el mayor acceso en
la medida de lo posible. Esto en los hechos se verifica cuando no solamente se
escucha activamente al nifio, sino que sus opiniones son tomadas “[...] en
consideracién seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio
propio”?*3. Esto es porque, en definitiva, la doctrina de la proteccion integral le
confiere un papel principal -a los nifios y adolescente- en la construccién de su
propio destino4.

Asimismo, debe tenerse presente que no es posible propender al interés superior
del nifio si no se respeta el deber de escucharlo en los términos del articulo 12 de la
CDN. Asi pues, como observa el Comité de los Derechos del Nifio?*, el interés
superior del nifio se complementa con el derecho a ser oido y “refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las
decisiones que afecten a su vida”.

La respuesta judicial en tiempo oportuno es parte de proveer a lo que es justo.
El dafio que la dilacion de los procesos produce en la vida de los justiciables no se
puede medir, pero podemos afirmar -sin temor a equivocarnos- que cuando los
procesos involucran derechos de nifios, éste se magnifica. La Corte IDH lo ha dicho
reiteradamente.

De manera particular ha sefialado que, cuando se trata de proteger derechos
humanos de personas menores de edad en procesos judiciales relacionados con su
adopcion, guarda y custodia, los procedimientos administrativos y judiciales
“deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las

241 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Gelman vs. Uruguay”, Sentencia del 24
de febrero de 2011, parr. 129, [Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf Fecha de consulta:
03/03/2025].

242 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”,
parr. 199.

243 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Furlény familiares vs. Argentina”, parr.
230.

244 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N°17, afio 2002,
apartado g, 2° parrafo.

245 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacion General N°12
(2009). El derecho del nifio a ser escuchado, 2009, parr. 74 [Disponible en:
https://acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf Fecha de consulta:
02/02/2025].


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_esp1.pdf
https://acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf
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autoridades™?*® pues, el mero transcurso del tiempo puede determinar el caracter
irreversible o irremediable de una situacion de hecho y “volver perjudicial para los
intereses de los nifios, y en su caso, de los padres bioldgicos, cualquier decision al
respecto”?4’,

Desde la perspectiva de los estandares internacionales que sefialamos, “la
intervencion estatal destinada a separar a las nifias y nifios de sus familias de origen
representa una de las interferencias mas graves que pueden ejercer los Estados en
la vida familiar”?*® de modo que toda decision en ese sentido debe justificarse en el
mejor interés del menor de edad involucrado y debe ser por el lapso més breve
posible. La Corte ha sido tajante en este sentido sefialando que “el nifio debe
permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en
funcién del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia”?4°,
debiendo ser esta separacion excepcional y, preferentemente, temporal. En igual
sentido se ha pronunciado el Comité de los Derechos del Nifio al establecer que
dada la gravedad de los efectos en el nifio que produce la separacion de sus padres,
esta debe tomarse Unicamente como una medida de Gltimo recurso y luego de haber
proporcionado apoyo a la familia, no debiendo realizarse si existe otro medio menos
invasivo para protegerlo?,

Finalmente resta resaltar que es también un estandar de minima que los
procedimientos judiciales o administrativos en que participen nifios -o las personas
bajo cuya potestad o tutela se éstos encuentren- y donde se resuelvan derechos que
los afecten deben observar los principios y las normas del debido proceso legal
atendiendo las diferencias de trato que corresponden a la diferente situacion de los
nifios, nifias y adolescentes. Pues “en definitiva, si bien los derechos procesales y
sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios

248 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Fornerdn e hija vs. Argentina”,
Sentencia del 27 de abril de 2012, parr. 51. [Disponible en:
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf Fecha de consulta:
03/03/2025]

247 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Fornerén e hija vs. Argentina”,
parr. 52.

248 Murganti, Ana, “Estandares internacionales sobre el derecho de las nifias y los nifios a
no ser arbitrariamente separados de sus padres” en Fernandez, Silvia E. (Dir.), Tratado de
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes. Segunda edicién actualizada y ampliada, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2021, Tomo I, 2° ed., p. 701.

249 OC N°17/02, parr. 77; Corte IDH, “Caso Fornerdn e hijavs. Argentina”, parr. 47.

250 Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Observacién General N°14
(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial,
2013, parr. 61 [Disponible en:
https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/documentos_ficha.aspx?id=3990 Fecha
de consulta: 03/03/2025].


https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf
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el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se
encuentran los menores, la adopcion de ciertas medidas especificas con el propdsito
de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias™?!,

Todas las disposiciones que mencionamos debieron haber funcionado como una
alerta para los 6rganos administrativos y judiciales que atravesaron las vidas de
Maria y Mariano. Méaxime si se advierte que ninguno de estos estandares
internacionales aplicables al caso se contrapone con los lineamientos de nuestro
ordenamiento interno en materia de infancia. Se observa con claridad, una misma
linea de pensamiento convencional, constitucional e, incluso, legal si comparamos
los estandares internacionales con los principios sentados en la ley 26.061 y el CCC.
Un mismo hilo conductor para seguir por los operadores judiciales, sin conflictos
insalvables para armonizar en el caso concreto de Maria. Sin embargo, sus derechos
fueron vulnerados como si nada estuviera escrito ni nada se hubiera dicho ya antes.
Una bateria normativa destinada a proteger a la nifiez carente de eficacia.

3. La perspectiva de vulnerabilidad y las Reglas de Brasilia

La vulnerabilidad como condicién humana merecedora de un plus de proteccion
parece un término novedoso, en el sentido de que -Gltimamente- se la menciona con
mayor frecuencia.

Pero lo cierto es que aun cuando no se los nominara como “vulnerables”, hace
décadas que la comunidad juridica advirtio la necesidad de suscribir tratados
internacionales y dictar normas locales para proteger -especificamente- los
derechos de determinados colectivos -tradicionalmente postergados- a los que
reconoce en condiciones desventajosas. Valgan como ejemplos la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer, la Convencion de los Derechos del Nifio, la Convencion sobre los derechos
de las personas con Discapacidad, la Convencidon Interamericana sobre Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores y el articulo 75, inciso 23 de
nuestra CN%2, Diferentes instrumentos que buscan asegurar la igualdad real -de
trato y oportunidades- de estos grupos sistematicamente relegados: los vulnerables.

Si bien en el sentido estricto de la palabra, todo ser humano es vulnerable pues
puede ser herido o dafiado, no toda vulnerabilidad es tutelada por el Derecho.
Resulta que -s6lo- en algunos supuestos dicha condicidn o situacion puede tener

251 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva N°17, afio 2002,
parr. 98.

252 El inciso, en su primer parrafo, establece que corresponde al Congreso “[llegislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constituciéon y por los
tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los
nifios, las mujeres, los ancianosy las personas con discapacidad”.
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trascendencia juridica y la tendra porque coloca a quien la padece o transita en una
posicién desigual -frente a otros- para el goce efectivo de sus derechos. Es que, en
definitiva, “lo vulnerable es una condicion que demuestra la inaplicaciéon de
derechos que, siendo iguales para todos, dejan de serlo por contingencias
distintas”?>3, Entonces el Derecho va tras la vulnerabilidad que se evidencia en la
desigualdad real, en el desequilibrio que padece la persona vulnerable en relacion
con otras en circunstancias analogas®“. EIl problema se agrava porque, ademas,
estas personas vulnerables o en condicion de vulnerabilidad, se enfrentan a
especiales dificultades cuando pretenden acceder a la justicia para reclamar por la
eficacia de sus derechos.

Para mitigar esta desigualdad, y conscientes del sayo que les cabe a los poderes
judiciales, en el afio 2008 la X1V Cumbre Judicial Iberoamericana elaboro -y
aprobo- las Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en
Condicion de Vulnerabilidad. Dirigidas a todos los operadores del sistema judicial
-y a quienes intervienen de una u otra forma en su funcionamiento- recogen los
principios de la Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano®® y los refieren -particularmente- a los grupos vulnerables
pues reconocen que son ellos quienes encuentran mayores dificultades para ejercer
efectivamente sus derechos y mayores obstaculos para defenderlos.

Las Reglas resaltan la razon de ser del servicio de justicia y en su exposicion de
motivos dejan en claro que “el sistema judicial se debe configurar...como un
instrumento para la defensa efectiva de los derechos de las personas en condicion
de vulnerabilidad” pues “poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente
un derecho si su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia
para obtener la tutela de dicho derecho”?®®. Las reglas refuerzan los tratados, las
declaraciones e incluso nuestra Constitucion porque se advierte que “a las personas

253 Gozaini, Osvaldo A, Proteccién procesal de personas y sectores vulnerables, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2024, 1° edicién, p. 22.

254 Sosa, Guillermina L. “¢Vulnerabilidad para todos? Personas vulnerables, personas en
situacion de vulnerabilidad e hipervulnerables. Contornos conceptuales e implicancias” en
Peyrano, Jorge (Dir.); Esperanza, Silvia L. (Coord.), La vulnerabilidad en los procesos
judiciales, 1° edicién, Santa fe, Rubinzal-Culzoni. p. 23

25 | a Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia es la institucionalizacion de
ciertos principios basicos para la proteccién de las personas que recurren al Poder Judicial
en busca de justicia y parte de la base de que la eficacia de la justicia esta vinculada a la
accesibilidad, a la informacion, a la transparencia, a la responsabilidad, a la agilidad e
incluso, a la simple amabilidad en el trato. [Disponible en:
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/4253/carta_derechos.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y. Fecha de consulta: 28/12/2023].

256 Cumbre Judicial Iberoamericana, “Reglas De Brasilia Sobre Acceso A La Justicia De
Las Personas En Condiciéon De Vulnerabilidad”, 2008, Exposicidon de motivos.
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en condicion de vulnerabilidad se les dificulta salir endebles de procesos judiciales
donde, en la mayoria de los casos, no se tienen en cuenta las circunstancias
particulares del caso concreto”?’ y ello solo puede imputarse a los operadores
juridicos.

De conformidad con el concepto fijado por las reglas, se consideran en
condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razon de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico®®,

Estas condiciones hacen que los sujetos que las atraviesan encuentren ‘“una
restriccion mayor que la del resto de la poblacion para defender sus derechos”?°y
por ello, las reglas buscan reducir estas desigualdades garantizando las condiciones
de acceso efectivo de los vulnerables a la justicia fijando recomendaciones para los
organos publicos y para quienes prestan sus servicios en el sistema judicial. Porque
el contexto especifico, condiciona e influye, y atender esta particularidad a la hora
de abordar y resolver los conflictos judiciales, devuelve respuestas mas justas aun
cuando no lo sean en el sentido peticionado. Asi, la perspectiva de vulnerabilidad
implica, en materia de acceso a la jurisdiccion, no sélo poder acceder a los
tribunales y obtener una respuesta razonable en tiempo oportuno, sino que también
que “el Estado garantice su accesibilidad a los colectivos juridicamente fragiles”
removiendo los obstaculos que los condicionan?®®,

Hemos sefialado las circunstancias de Maria. Su condicion de nifia, su estado
de gravidez, su carencia de recursos econémicos, el entorno de violencia familiar y
la situacion de abuso padecido. En una hipotética lista de condiciones para verificar
sujetos vulnerables, Maria hubiera registrado la mayoria de los casilleros marcados.
Un claro ejemplo de lo que la doctrina denomina vulnerabilidad transversal que no
fue observada ni considerada -y mucho menos valorada- por los operadores
administrativos ni judiciales que atendieron su caso. Y no es que, al momento de

27 Redondo, Maria Belén. “Tutela judicial efectiva y el método redondo del triple control”
en Peyrano, Jorge (Dir.); Esperanza, Silvia L. (Coord.), La vulnerabilidad en los procesos
judiciales, 1° edicion, Santa fe, Rubinzal-Culzoni. p. 39.

258 Cumbre Judicial Iberoamericana, “Reglas De Brasilia Sobre Acceso A La Justicia De
Las Personas En Condicion De Vulnerabilidad”, 2008, Capitulo I, Seccién 2°, 1.3.

29 Redondo, Maria Belén, “Derechos Humanos y Acceso a la Justicia, Una Mirada
Neoconstitucional” en Revista Electrénica Iberoamericana ISSN: 1988 - 0618
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 9, n%2. 2015 1, p. 11. [Disponible en:
https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/vol_9_2015_2/REIB_09_02_MB_Redon
do.pdf Fecha de consulta: 24/02/2025].

260 Spsa Guillermina L. “¢Vulnerabilidad para todos? Personas vulnerables, personas en
situacion de vulnerabilidad e hipervulnerables. Contornos conceptuales e implicancias”, p.
30.


https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/vol_9_2015_2/REIB_09_02_MB_Redondo.pdf
https://www.urjc.es/images/ceib/revista_electronica/vol_9_2015_2/REIB_09_02_MB_Redondo.pdf

70

nuestro caso, los sujetos vulnerables no hubieran sido reconocidos como categoria
0 existiera una laguna o silencio respecto de qué hacer frente a ellos.

La CSJN adhirid a las Reglas de Brasilia a principios de 200921, La CSJSF hizo
lo propio en el afio 2011262 catalogando a las reglas como “una valiosa herramienta
para garantizar y promover la efectiva mejora del acceso a la justicia”
particularmente para las personas vulnerables y posicionandolas como guias
obligatorias a ser seguidas por los operadores judiciales, en cuanto resultaran
procedentes. De aqui surge que las Reglas llevaban poco mas de tres afios andando
cuando el caso Maria llegd a la justicia santafesina. No obstante, nadie repard en
ellas.

En primer lugar, los servidores y operadores judiciales debian haber otorgado a
Maria y su familia un trato adaptado a sus singulares circunstancias®®3. Un trato que
priorizara acciones destinadas a facilitar su acceso a la justicia habida cuenta de la
concurrencia de las varias causas de vulnerabilidad que sefialamos?®, sin olvidar
que ademéas Maria era también victima de un delito y por tanto debia haberse
cuidado que el dafio ya sufrido no se incrementara como consecuencia de su
contacto con el sistema de justicia®®®.

Si nos detenemos en algunas de las reglas en particular, vemos que estas eran
bastante claras en el sentido de qué debian hacer los operadores. Sin embargo, no
sucedid. No se desprende de las resoluciones que a Maria se le haya proporcionado
informacion bésica sobre sus derechos o de como el curso de los hechos podia

261 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Acordada 5/2009. Adhesion a las Reglas de
Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad [Disponible
en: https://www.csjn.gov.ar/decisiones/acordadas Fecha de consulta: 10/02/2024].

262 Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, Acuerdo Ordinario celebrado el 29/03/2011,
Acta N°14, Punto N°2, Adhesién del PoderJudicial de la Provincia de Santa Fe alas "100 reglas
de Brasilia sobre acceso a la Justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad".
[Disponible en:
https://acuerdos.justiciasantafe.gov.ar/consultas/index.php?option=com_content&view=fe
atured&ltemid=112&idacta=49a410b8-0b98-e5d8-8775-
52c69981fcb2&acuerdo_punto=4853b839-fbeb-ed67-addc-52¢c699¢81cb6 Fecha de
consulta: 23/02/2025].

Dicha adhesién fue comunicada a los titulares de los érganos jurisdiccionales de la
provincia por Circular N°23/2011 de fecha 30/03/2011. [Disponible en:
https://www.justiciasantafe.gov.ar/index.php/circulares/524/ Fecha de consulta:
23/02/2025].

263 Reglas de Brasilia, Capitulo |, Seccion 1.2.
264 Reglas de Brasilia, Capitulo |, Seccion 1.2.

265 Reglas de Brasilia, Capitulo I, Seccion 2.5.
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https://www.justiciasantafe.gov.ar/index.php/circulares/524/

71

afectarlos y como podia protegerlos?®®. Los organismos administrativos y judiciales
debian haber desplegado acciones tendientes a informar debidamente a Maria 'y su
familia, sobre sus derechos, sus intereses legitimos, los aspectos relevantes del
proceso que deberia atravesar. En efecto, la Regla 53%%7 establece que cuando un
sujeto vulnerable sea parte en el proceso, o pueda llegar a serlo, “tendra derecho a
recibir aquella informacion que resulte pertinente para la proteccion de sus
intereses”, incluyendo -como minimo- informacién sobre el tipo de apoyo o
asistencia que puede recibir en el marco de las actuaciones judiciales, los derechos
que puede ejercitar en el seno del proceso; la forma y condiciones en las que puede
acceder a asesoramiento juridico o a la asistencia técnico-juridica gratuita en los
casos en los que esta posibilidad sea contemplada por el ordenamiento existente y
el tipo de servicios u organizaciones a las que puede dirigirse para recibir apoyo.

No podia desconocerse que un acto tan trascendental como la entrega de un hijo
en adopcion debia tener asistencia legal y si acaso se dudara de su importancia,
estaba escrita la Regla 2828 que pone el ojo en la relevancia que -para la efectividad
de los derechos de las personas vulnerables- adquiere el asesoramiento técnico-
juridico. No obstante, Maria tampoco tuvo asistencia legal a la hora de firmar un
consentimiento para dar a su bebé por nacer en adopcion ni patrocinio letrado sino
hasta siete meses despues de iniciado el proceso.

La demora excesiva del proceso pone en evidencia la ineficacia judicial para
evitar retrasos en la tramitacion de una causa que, atendiendo a la concurrencia de

266 En este sentido, la Regla 26 dispone que “Se promoveran actuaciones destinadas a
proporcionar informacién basica sobre sus derechos, asi como los procedimientos y
requisitos para garantizar un efectivo acceso a la justicia de las personas en condiciéon de
vulnerabilidad” y la Regla 51 establece que “Se promoveran las condiciones destinadas a
garantizar que la persona en condicion de vulnerabilidad sea debidamente informada sobre
los aspectos relevantes de su intervencién en el proceso judicial, en forma adaptada a las
circunstancias determinantes de su vulnerabilidad”. Ademas, la Regla 52 insiste en que
cuando la persona vulnerable participe en una actuacién inicial sera informada sobre la
naturaleza de la actuacién judicial en la que va a participar, su papel dentro de dicha
actuaciony el tipo de apoyo que puede recibir, asi como la informacién de qué organismo o
institucion puede prestarlo.

267 Reglas de Brasilia, Regla 53.

268 Regla 28: Se constata la relevancia del asesoramiento técnico-juridico para la
efectividad de los derechos de las personas en condicidn de vulnerabilidad: ® En el ambito de
la asistencia legal, es decir, la consulta juridica sobre toda cuestion susceptible de afectar a
los derechos o intereses legitimos de la persona en condicion de vulnerabilidad, incluso
cuando aun no se hainiciado un proceso judicial; e En el &mbito de la defensa, para defender
derechos en el proceso ante todas las jurisdicciones y en todas las instancias judiciales; ¢ Y
en materia de asistencia letrada al detenido.
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vulnerabilidades de los sujetos involucrados, debia haber sido resuelta con prioridad
y celeridad conforme lo dispuesto en la Regla 382°.

4. Laargumentacion juridica

Hemos sefialado al inicio que la necesidad de argumentar las decisiones
juridicas cobro relevancia a partir del cambio de paradigma que significo dejar de
identificar al “derecho” unicamente con la ley, de confiar en una voluntad
legislativa infalible y de entender a los jueces como dogmaticos intérpretes de la
norma aplicable al caso sin ningun tipo de valoracion o justificacion de su decision.

La constitucionalizacién del derecho, con la incorporacion de principios,
valores y derechos fundamentales operativos, implica una notable ampliacion de
fuentes para justificar y dar razones a las decisiones que resuelven los conflictos
que los individuos pretenden dirimir acudiendo a un tercero imparcial. Y en tanto
la sociedad ha puesto en cabeza de los jueces el poder de decidir, que consiste en
decir el derecho en el caso concreto, autoritativamente, éste debe explicitar sus
razones no solo para legitimar su funcién sino también como garantia de los
justiciables de llevarse “la mejor respuesta de aquellas que le ofrece el derecho
vigente”?’°, En suma, el mayor abanico de respuestas juridicas posibles impone a
los juzgadores la necesidad de hacer publicas las razones o argumentos que
justifican su eleccion y hacer que su discrecionalidad, no se convierta en
arbitrariedad.

Entonces hoy, la argumentacion juridica “consiste en exponer argumentos o
razones que avalen una posicion en cuestiones juridicas debatidas o dudosas a los
fines de que la misma resulte ma&s y mejor justificada y asi logre vencer
racionalmente a cualquier otra alternativa?’t. Ademas, teniendo presente la regla -
consolidada por la CSIN- de que las sentencias deben “entenderse como una unidad
I6gico-juridica en la que su parte dispositiva es la conclusién necesaria de las
premisas facticas y normativas efectuadas en sus fundamentos”?’? y por tanto “no

269 Regla 38: Agilidad y prioridad Se adoptaran las medidas necesarias para evitar retrasos
en la tramitaciéon de las causas, garantizando la pronta resolucién judicial, asi como una
ejecucion rapida de lo resuelto. Cuando las circunstancias de la situacion de vulnerabilidad
lo aconsejen, se otorgara prioridad en la atencion, resolucién y ejecucién del caso por parte
de los 6rganos del sistema de justicia.

270 Vigo, Rodolfo L., “Argumentacion constitucional”, en Vigo, Rodolfo, Gattinoni de
Mujia, Maria (Dir.), Tratado de Derecho Judicial, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial
Abeledo Perrot, 2016, Tomo |, p. 113.

27 Vigo, Rodolfo L., “Argumentacion constitucional”, 2016, Tomo I, p. 113.
272 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, La sentencia como unidad [dgico-juridica,

2024 [Disponible en: https://sj.csjn.gov.ar/homeSJ/notas/nota/7/documento Fecha de
consulta: 29/03/2025].
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cabe admitir antagonismos entre la parte dispositiva y los fundamentos que la
sustentan”, resulta necesario que el juzgador, en la busqueda de argumentos para la
construccion de la solucidn juridica, no pierda de vista las reglas logicas ya que su
ignorancia afecta su validez?”. Luego de delimitar los hechos, la decision fundada
sera “un juicio de concretizacion, en el sentido de que obliga a quien decide a
examinar el ordenamiento juridico, sus diversas fuentes, identificar la coherenciay,
con base en las pruebas producidas, resolver el caso”?’4,

Los juzgadores argentinos esgrimieron diferentes argumentos a la hora de
fundar sus decisiones. Veamos algunos ejemplos.

El argumento normativo o autoritativo apela a la norma por si misma, “sin
ningun esfuerzo por justificar racionalmente lo que ellas disponen y limitandose a
invocar la autoridad del que la dictd y su respectivo texto”?’. En este caso, la
invocacion de la norma es suficiente para justificar con ella alguna de las premisas
incluidas en discurso del juez. Ello ocurre en la ResoluciénN°2609/15 cuando la
jueza expresa que “El articulo 597 del CCyC establece que para que una persona
menor de edad pueda ser adoptada debe ser declarada previamente en situacion de
adoptabilidad”, enmarca el caso particular dentro del inciso b y readecua el proceso
a las disposiciones del CCC estableciendo que el juicio versaba ‘“sobre la
declaracion de situacién de adoptabilidad del nifio [Mariano]”?. Se sefala la
normay se subsume el caso al inciso sefialado, sin mas.

En las resoluciones se argumenta a partir del principio del interés superior del
nifio para “inferir la exigibilidad juridica de una cierta conducta como la mejor
segun las posibilidades juridicas o facticas implicadas en el caso”?’’. Con esa
finalidad lo emplean para justificar lo decidido el Juzgado de Familia N°5 (“...el
sentenciante debe estar al interés superior de ambos nifios...”%’®), la CACC de
Rosario (“...la jueza de tramite debia resguardar el interés superior tanto del nifio

273 Sodero, Eduardo R., “Autoridad del derecho y argumentacion judicial”, 2016, Tomo |,
p. 98.

274 Lorenzetti, Ricardo L., La sentencia: Teoria de la decisién judicial, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2022, p. 14.

275 Vigo, Rodolfo L., “Argumentacidn constitucional”, 2016, Tomo |, p. 113.

278 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

277 \ligo, Rodolfo L., “Argumentacion constitucional”, 2016, Tomo I, p. 120.
278 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,

Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7218 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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como de su progenitora...”?’®) y la CSJSF (“...resulta primordial no perder de vista
que el prisma a traves del cual debe ser ponderado el caso lo configura el interés
superior de I. ...”%89),

El argumento consecuencialista “procura justificar la premisa discursiva sobre
la base de que la misma implica -directa o indirectamente- consecuencias o efectos
que se aprecian buenos o mejores que otros”?8!, Este es el que se desprende de los
fundamentos de la Resolucion N°2968/16 que giran alrededor de la afirmacién de
que lo decidido fue lo adecuado cuando, por ejemplo, la sentenciante afirma que
“...sostener una medida cautelar a través del tiempo atenta contra el derecho mismo
de las partes...En éste entendimiento y dada la vigencia del nuevo ordenamiento
civil y comercial fue menester adecuar éstas actuaciones ademas de brindar un
marco procesal donde las partes puedan debatir y ejercer actividad probatoria con
herramientas procesales adecuadas™®®. También apela a un argumento
consecuencialista la CACC de Rosario al afirmar que “En efecto...todas estas
circunstancias fueron las que indefectiblemente coadyuvaban al convencimiento de
que la unica salida viable era la decision propuesta por la juez de tramite”?®, En
este caso el argumento también es teleoldgico pues se invoca para justificar el
discurso atento a que con la solucion propuesta se esta sirviendo a un determinado
fin, qzléje se estima bueno, con lo que, al argumento, se le agrega una consideracion
ética?®,

Los juzgadores provinciales -de primera y segunda instancia- hacen referencia
al comportamiento de Maria y su madre a lo largo del proceso: “debe puntualizarse
que tanto [Maria] como su madre no efectuaron ningin tipo de participacion
procesal en autos hasta diciembre de 2024...es decir transcurrieron cuatro meses
sin que la madre de [Maria] instara accion alguna en proteccion de los intereses de
su hija...”? <. .debe destacarse que desde el mismo comienzo de las actuaciones
se observa una conducta contradictoria en la familia de la madre bioldgica, que

279 CACC de Rosario, 2021, p. 22.

280 CSJSF, 2022, p. 12.

281 Vigo, Rodolfo L., “Argumentacion constitucional”, 2016, Tomo I, p. 121.

282 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resoluciéon N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7278 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

28 CACC de Rosario, 2021, p. 22.

284 \/igo, Rodolfo L., “Argumentacion constitucional”, 2016, Tomo |, p. 126.

28 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,

Resolucién N°2609/15 del 01/10/2015, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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justifica la resolucion de la jueza de tramite...”?®. Aqui, el juzgador procura
interpretar o dar un significado juridico al comportamiento de las partes para darle
relevancia y justificar lo decidido. Este tipo de argumento que apela al origen o
gestacion de, por ejemplo, una norma o el modo en que se han comportado las partes
en el proceso o en relacion con un contrato se enmarca en lo que los doctrinarios
hay denominado argumento genético’.

Tanto en la Resolucion N°2968/16 como la CACC y la CSJSF se encuentran
citas de criterios de la CSIN?®, Estas, como argumento, cuentan con una capacidad
justificadora superior a la doctrina por ser la Corte, una autoridad reconocida por la
sociedad, en general, y la comunidad juridica, en particular. El argumento es
jurisprudencial y, al provenir de una instancia superior, se denomina precedente
vertical®®. La CSIN?® y la Corte IDH citan sus propios pronunciamientos dictados
-con anterioridad- en situaciones analogas a modo de reforzar su discurso. En este
caso, reciben el nombre de auto precedentes.

Las resoluciones de los tribunales provinciales apelan a argumentos ret6ricos
como herramienta sugestiva destinada a suscitar ciertas emociones, que evoca
afectos y sentimientos e instiga a la “naturaleza emotiva y sensitiva del hombre”
para si distraer sus capacidades criticas y 16gicas®®! y llevarlas al apoyo de su
posicion. Se utilizan calificativos como “...claro sustento documental...”,
“...surge, sin mayores hesitaciones...su firme decision de dar al nifio en
adopcién...”?2, « . .desde una perspectiva reduccionista...”?®, “...un terrible

286 CACC de Rosario, 2021, p. 21.
287 \ligo, Rodolfo L., “Argumentacién constitucional”, 2016, Tomo |, p. 121.

288 Confr. Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA
PRECAUTORIA”, Resolucion N°2968/16 del 24/10/2016, inédita (fs. 7278 del Expediente de
prueba de la Corte IDH), CACC de Rosario, 2021, pp. 21-22y CSJISF, 2022, p. 11.

28 \/igo, Rodolfo L., “Argumentacién constitucional”, 2016, Tomo |, p. 122.
2%0 CSIJN, 2024, cit., considerandos 5°y 8°.

21 Diaz Arenas, Pedro F., Posada Ramirez, Jorge G., “Argumentacidn o retdrica, una de
las piezas claves para la construccién de la realidad social”, en Anagramas, rumbos y
sentidos de la comunicacion, Vol. 11, N°21, pp. 81-93, 2012 ISSN 1692-2522 [Disponible en:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1692-25222012000200006
Fecha de consulta: 30/03/2025].

292 Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 24/10/2016, inédita (fs. 7216 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).

2% Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario, “[Maria] S/ MEDIDA PRECAUTORIA”,
Resolucién N°2609/15 del 24/10/2016, inédita (fs. 7217 del Expediente de prueba de la Corte
IDH).
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cuadro factico donde -sin perjuicio del estado puerperal de M.- existia una evidente
situacion de desamparo de I. ...”?% “ _ante tal calamitoso cuadro socio-
familiar...se configuraba el desamparo...”?®® 0 «...situacion sumamente perjudicial
e irreversible, por lo cual no queda otra opcion que aplicar el unico procedimiento
previsto...”2%, Estas adjetivaciones son empleadas por su fuerza emotiva buscando
repercusion en el animo del lector.

La CSJN, al dejar sin efecto la sentencia apelada por Maria, utilizé argumentos
del tipo apagdgico que se vinculan “con el examen de las consecuencias que se
siguen de adoptar una determinada solucion”?7” y que llevan descartar alternativas
que suponen admitir un absurdo o algo irracional o disvalioso. En este sentido,
notese que la Corte sefiala que “...cabe apartarse de dicha regla cuando, en el caso,
lo decidido no resulta de una derivacion razonada del derecho vigente...con
menoscabo de los derechos de defensa en juicio y debido proceso...”?%, “ un
examen adecuado de la controversia sometida a su conocimiento imponia expedirse
en dicha oportunidad sobre tales planteos que resultaban inescindibles del examen
a su cargo...”?®, . la corte local no pudo desconocer que, al a luz de las normas
referidas, no se presentaba ninguno de los supuestos previstos en la ley...”3%, que
“.incluso si por hipotesis se soslayaran las serias deficiencias del referido
consentimiento..., la corte local no pudo omitir considerar que en el caso se
verificaba que el consentimiento exigido para la declaracion de la situacion de
adoptabilidad del nifio no era valido...”® y “...1a postura adoptada por la corte
local de diferir el tratamiento de planteos que hacian a la cuestion medular, importo
no s6lo omitir el examen de temas conducentes...sino también...dilatar de manera
innecesaria la definicion de un proceso que ya estaba demorado mas alla de lo
razonable...”%%,

24 CACC, 2021, p. 19.

25 CACC, 2021, p. 19.

26 CACC, 2021, p. 23.

27 Sodero, Eduardo R., “Autoridad del derecho y argumentacién judicial”, en Vigo,
Rodolfo, Gattinoni de Mujia, Maria (Dir.), Tratado de Derecho Judicial, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2016, Tomo |, p. 104.

2%8 CSJN, 2024, considerando 5°.

299 CSJN, 2024, considerando 6°.

300 CSJN, 2024, considerando 7°

301 CSJN, 2024, considerando 7°.

302 CSJN, 2024, considerando 8°.
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5. Ladimensidn ética

5.1 Algunas consideraciones preliminares

La sociedad ha otorgado, a los jueces, el poder de administrar justicia que
incluye la posibilidad de recurrir a la fuerza o a la coercion institucionalizada®®. Lo
ha hecho para dirimir controversias juridicas entre los individuos que la conforman
en busca de una solucion justa, que le dé a cada uno lo que le corresponde.

Asi, la sociedad ha entendido valiosa la paz social y la convivencia arménica y
ha confiado en la capacidad o idoneidad de los jueces para resolver estos conflictos
que la perturban, desde el derecho vigente. Entonces vemos que la existencia de los
jueces responde a una necesidad de la poblacién a la que, en definitiva, le aporta un
bien, un beneficio que se constituye en su razon de ser y justificacion®%: la justicia.

Ahora bien, esta delegacion de poder no es irrestricta. Estad condicionada por
reglas que persiguen la correcta prestacion del servicio de justicia y la consiguiente
responsabilidad de quien ejerce la funcion.

Estas reglas estan establecidas desde el derecho, pero también desde la ética. Es
que si los individuos les han dado a los jueces la potestad de decidir sobre sus vidas
y sobre sus bienes resulta razonable que esperen que sus jueces sean idoneos. No
solo desde lo técnico-juridico sino también fisica y psicolégicamente; que ademas
puedan gestionar eficientemente sus oficinas y recursos materiales y humanos y
que, en pos de la excelencia, sean duefios de un perfil ético, es decir poseedores de
una conciencia sobre hacer “el bien” que los mueva -voluntariamente- a ser los
mejores.

Este perfil ético -que propicia la excelencia- es incompatible con un juez que
so6lo sepa de leyes sobre todo cuando la historia nos ha llevado desde el paradigma
del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho Constitucional, donde el derecho
ha dejado de identificarse con la ley para reconocer y aplicar los principios y valores
que la anteceden y la fundan. En este sentido, sostiene Vigo que desde Niremberg
“se ha hecho crecientemente visible la incorporacion al derecho de una inequivoca
carga ética 0 moral través de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico” y
“desde la posicion del juez y de la visible judicializacion de la vida social, ya no

303 Vigo, Rodolfo L., “Etica judicial: su especificidad y responsabilidad” en Vigo, Rodolfo,
Gattinoni de Muijia, Maria (Dir.), Tratado de Derecho Judicial, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2016, Tomo |, p. 855.

304 Vigo, Rodolfo L., “Etica profesional: especificidad, importancia y actualidad”,
Prudentia luris, 78, 2014, p. 132, [Disponible en:
https://repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/2752 Fecha de consulta: 08/03/2025].
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queda lugar para suponer o constatar en la realidad tribunalicia que el juez es aquel
ser inanimado y mera boca de la ley” que impuso la Revolucion Francesa®®.

Con este amplio margen de discrecién judicial para encontrar la respuesta justa
resulta necesario el propio convencimiento del juez sobre su rol y limitaciones pues
es dificil atender a la dimension axioldgica que supone la incorporacion de valores
y principios si el juzgador carece de conciencia ética. Es la ética quien “indica el
camino a los jueces que tienen la tarea de expandir el derecho, explicitando el
campo de los principios y aplicando criticamente las normas”3%,

5.2 Importancia de la ética judicial

La ética judicial es inescindible a la actividad judicial e intenta sefialar
exigencias que dirijan al juez a alcanzar la perfeccion como tal alejandolo de la
mediocridad y de la maldad®®’ por propio convencimiento y propia voluntad.

Existen varias razones que justifican la ética judicial y la primera que no
podemos obviar es la crisis de legitimidad de nuestros poderes judiciales ante la
sociedad.

El indice de Confianza en la Justicia (en adelante 1CJ)%%® presentado por la
Escuela de Derecho de la Universidad Torcuato Di Tellay Fores (Foro de estudios
sobre la Administracion de Justicia) en noviembre de 20243%° revel6 una percepcion
general negativa de la Justicia (alrededor del 87%) aun cuando la mayoria
(alrededor del 71%) afirme que, ante un conflicto juridico concreto, acudirian a ella
para dirimirla. En términos de confianza en la justicia, en lo que hace a su
imparcialidad, honestidad y eficiencia, asusta que so6lo el 13% de los encuestados
crea que la justicia es confiable®1? y sefialan como factores sobre los que habria que
trabajar para recuperar la confianza, la mejor formacion y capacitacion de los

305 Vigo, Rodolfo L., “Etica judicial: su especificidad y responsabilidad”, p. 853.

308 Ronsini, Alejandra S. “El liderazgo ético de los jueces en la reforma judicial argentina”,
en Cuadernos de Derecho Judicial de la Universidad Austral, Buenos Aires, La Ley, 2009, p.
22.

307 Vigo, Rodolfo L., “Etica judicial: su especificidad y responsabilidad”, p. 856.

308 El ICJ mide semestralmente la evolucién de la opinidén publica respecto de la
administracidon de justicia en la Argentina y esta compuesto por dos subindices: el
conductual, que permite conocer el comportamiento que tendrian los encuestados frente a
un hipotético conflicto juridicoy el perceptual, que mide la opinién respecto de atributos que
se esperan de la justicia, como imparcialidad, eficienciay honestidad.

309 Disponible en: https://foresjusticia.org/?s=indice+de+confianza+2024 Fecha de
consulta: 08/03/2025.

S10|CF, pp. 6-7.
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jueces, su mayor independencia, la mejora de los tiempos de respuesta judicial y la
mayor transparencia de los procesos®?.

Asi resulta evidente que el ciudadano descree de la justicia porque percibe que
sus jueces no cumplen con su cometido3!?, Y esa falla va mas alla de los deberes
juridicos que el derecho les impone cuando se observa -con contundencia- una
demanda de imparcialidad, independencia, capacitacion permanente, prudencia,
diligencia u honestidad. En definitiva, se advierte un reclamo que supera el minimo
de ética plasmado en las normas que regulan la actividad judicial mas significativa
y que, en definitiva, no hacen més que dotar de contenido a los mandatos
constitucionales de “buen desempefio”*® y “buena conducta’3'4.

En definitiva, la mirada hacia la ética judicial se justifica no sélo por la crisis de
legitimidad, sino también por los bienes en juego, por mandato constitucional y por
el amplio margen de discrecion que ha habilitado la constitucionalizacion del
derecho.

De alli que no sea “la sola consciencia del juez ni el mero cumplimiento externo
de los deberes juridicos, lo que reclaman justificadamente aquellos interesados en
que haya los mejores jueces™!°, De este modo, la falta de confianza y credibilidad
solo puede ser revertida por las personas que ejercen la judicatura quienes deben
recordar la razén de ser y el sentido de su funcion, asumiendo un compromiso
intimo con ellos para liderar los cambios necesarios para revertir la imagen
devaluada del Poder Judicial.

5.3 La ética codificada

Conscientes de los problemas sefialados en los apartados anteriores, los Poderes
Judiciales Iberoamericanos asumieron un compromiso institucional con la
excelencia y han adoptado el Cddigo Iberoamericano de Etica Judicial en el afio
2006 como instrumento para fortalecer la legitimacién del Poder Judicial de cara a
alcanzar el “mejor” juez posible para nuestras sociedades®'®, en el entendimiento
que el cambio debe venir desde el corazon mismo de la institucion.

S ICF, p. 9.

312 Ronsini, Alejandra S., “El liderazgo ético en la conducta publica del juez” en Vigo,
Rodolfo, Gattinoni de Mujia, Maria (Dir.), Tratado de Derecho Judicial, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 2016, Tomo I, p. 833.

313 Constitucion Nacional Argentina, articulo 53.

314 Constitucidén Nacional Argentina, articulo 110.

%1% Vigo, Rodolfo L., “Etica judicial: su especificidad y responsabilidad”, p. 859.

316 Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, p. 2.
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Es dable notar que la CSJSF aprob6 por Acta N°10 su propio Codigo de Etica
Judicial de la provincia de Santa Fe ya en el afio 2002 con similar objetivo:
establecer principios fundamentales que informan los deberes, prohibiciones y
exigencias de los magistrados santafesinos con el proposito de lograr “la mejor
satisfaccion de los fines y bienes institucionales, sociales y personales” implicados
en la administracion de justicia®'’.

Los codigos de ética judicial complementan las exigencias juridicas en el
servicio de justicia y son una fuente para clarificar las conductas de sus
destinatarios. Lo hacen a través de principios que optan por exigencias
indeterminadas que se concretaran, dado el caso, en la mejor conducta posible
conforme las posibilidades facticas y juridicas en cuestion3®. Asi se consagran
como principios éticos judiciales a la independencia, imparcialidad, motivacion,
capacitacion, justica, equidad, responsabilidad institucional, cortesia, integridad,
transparencia, secreto profesional, prudencia, diligencia y la honestidad
profesional.

El disefio se repite tanto en el cddigo santafesino como en el iberoamericano y
siendo ambos anteriores a nuestro caso, resulta inexcusable su desconocimiento por
parte de las autoridades judiciales santafesinas.

Asi planteadas las cosas, y considerando la mejor conducta judicial posible en
nuestro caso, es necesario realizar algunas observaciones vinculadas a los principios
que sefialamos.

En primer lugar, nada ajeno al Derecho vigente debio haber influido -real o
aparentemente- en la decision del caso. Los jueces debian ser y parecer
independientes e imparciales, ajenos a cualquier influencia externa y objetivos a la
hora de decidir pues los justiciables tienen derecho, no sélo a ser juzgados con
parametros juridicos para evitar la arbitrariedad®!®, sino también a ser tratados de
manera igualitaria sin discriminaciones de ningln tipo®°. Con relacién a la
independencia, el Cadigo de Etica Judicial de la provincia de Santa Fe expresa que
el juez adopta sus decisiones en el &mbito de su conciencia juridica y ética, y por
tanto debe resistir y excluir todo tipo de interferencias, como asi también evitar
conductas o actitudes que puedan generar sospechas en contrario®?!. Al mismo

37 Roos, Stefanie R.; Woischnik, Jan, Cddigos de ética judicial. Un estudio de derecho
comparado con recomendaciones para los paises latinoamericanos, Montevideo, Deeme
Producciones Graficas, 2005, pp. 220.

318 \/igo, Rodolfo L., “Etica judicial: su especificidad y responsabilidad”, p. 861.

319 Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, arts. 1° al 3°.

320 Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, arts. 9° al 10°

321 Cédigo de Etica Judicial de la provincia de Santa Fe, art. 3.2.



81

tiempo agrega que, “el juez debe ser y parecer imparcial e independiente en la
tramitacion y resolucion de las causas”*?2. El s6lo hecho de que Maria y su familia
se sintieran discriminados ya empaiia la labor judicial.

En segundo lugar, con relacién a la exigencia de conocimiento y de capacitacion
permanente, las resoluciones dictadas por el Poder Judicial santafesino dejan méas
dudas que certezas, pues no parece conciliar con una capacitacion continua,
adecuada y actualizada, la omisién de aplicacion de estandares, principios y reglas
que sefialaramos a lo largo del trabajo. La capacitacion hace a la idoneidad técnica
del juzgador y a la calidad del servicio que presta a la sociedad, por ello se le exige
“capacitacion permanente en el Derecho y en todos los saberes y técnicas que
puedan favorecer al mejor cumplimiento de su funcion”3%

En tercer lugar, hemos de referirnos a la diligencia para evitar “la injusticia que
comporta una decision tardia”®?*. Una diligencia que debi6 ser -a tenor de la
legislacion vigente- reforzada y excepcional por tratarse de un proceso relacionado
con la guarda, custodia y, eventual, adopcion de un nifio en su primera infancia.
Una diligencia que debio ser extrema sabiendo que una demora excesiva podia
consolidar una situacion de hecho irregular y dificil de revertir. Nada més injusto
que debatir lazos familiares por casi diez afios. Nada mas contradictorio que sefialar
la gravedad del paso del tiempo y no hacer nada al respecto.

Parrafo aparte merece la motivacion como imperativo ético. Aun cuando no
siempre fue asi, hoy parece bastante claro que las decisiones judiciales deben ser
fundamentadas, pues ante un abanico de argumentos disponibles los justiciables
deben poder auditar y reconstruir el camino légico seguido por el juzgador desde
los hechos y el derecho aplicable, para llegar a la solucion. Asi, la necesidad de una
“decisién razonablemente fundada es una regla que tiene relacién con la seguridad
juridica, porque da estabilidad a las decisiones y permite el control sobre la base de
argumentos”?°, como ya sefialamos en el apartado anterior.

El deber juridico de motivar se desprende de nuestra Constitucion Nacional®?®,
del CCC3%, de sendos tratados internacionales de derechos humanos y se refuerza

322 C4digo de Etica Judicial de la provincia de Santa Fe, art. 4.3.

323 Codigo de Etica Judicial de la provincia de Santa Fe, art. 3.4.

324 Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, art. 73

325 | orenzetti, Ricardo L., La sentencia: Teoria de la decisidn judicial, 2022, p. 15.
326 Constitucion Nacional Argentina, articulos 18°y 33°.

327 Codigo Civily Comercial, art. 3°.
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con el articulo 4.2 del Cédigo de Etica Judicial de la provincia de Santa Fe®*® y el
desarrollo del principio en el Codigo Iberoamericano de Etica Judicial®?°.

En consecuencia, la obligacién de motivar participa del estandar de bien y
excelencia que se asocia a la ética, en contraposicion a la corrupcién que
deslegitima, no sélo la labor judicial sino cualquier labor profesional. Entonces, el
sentenciante debe realizar el esfuerzo l6gico deductivo para dar las mejores razones
al sentenciar, pues si la justicia es el bien querido por el pueblo, parece una
consecuencia obligada que el pueblo entienda como se aplica justicia.

Por ello, a nuestro caso y a sus protagonistas se les debia una exposicion de
razones -juridicamente validas y aptas para justificar la decision- ordenada, clara,
persuasiva y cuidada al extremo al resolver, maxime si tenemos en cuenta, que las
decisiones privaban o restringian sus derechos.

Sin embargo, notese que la CSJIN decide admitir, tratar y -finalmente- hacer
lugar al recurso de Maria pues entiende que lo decidido por la CSJSF “no resulta
una derivacion razonada del derecho vigente de conformidad con las circunstancias
comprobadas en la causa, con menoscabo de los derechos de defensa en juicio y
debido proceso”3%, agregando a continuacion que, sobre la base de fundamentos
dogmaticos “la sentencia eludio la consideracion de la totalidad de los agravios
...invocados por la recurrente...”*3, En tal sentido tiene dicho la Corte IDH que
“la motivacion es la exteriorizacion de la justificacion razonada que permite llegar
a una conclusion™*? y su relevancia “se encuentra ligada a la correcta
administracion de justicia y a evitar que se emitan decisiones arbitrarias”3® y

328 Articulo 4.2. senala que “[e]l juez, al resolver juridicamente, debe despejar con
prudencia sus dudas, sopesando las pruebas y argumentos conducentes de las partes, y
procurara hacerlo con sinceridad, fortaleza, coherencia, exhaustividad y persuasién, en un
tiempo razonable”.

329 Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, arts. 18 a 27.

3%0 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 2024, considerando 5°.

331 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2024, considerando 5°.

332 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez
vs. Ecuador”, Sentencia del 21 de noviembre de 2007, parr. 107 [Disponible en:

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170 esp.pdf Fecha de consulta:
10/03/2025].

333 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Rico vs. Argentina”, Sentencia
del 02 de septiembre de 2019”7, parr. 74 [Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_383_esp.pdf Fecha de consulta:
10/03/2025].


https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_170_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_383_esp.pdf

83

ademaés otorga credibilidad a las decisiones juridicas y demuestra a las partes que
éstas han sido oidas.

Finalmente, no podemos soslayar que el fin Gltimo de la actividad judicial es
realizar la justicia por medio del Derecho. Sin embargo, conscientes de que el
Derecho ya no se identifica univocamente con la ley escrita, nuestros jueces locales
debian sentirse vinculados no sélo por “el texto de las normas juridicas vigentes
sino también por las razones en las que ellas se fundamentan”3**, orientandose con
criterios de justicia y de equidad, para atemperar las consecuencias personales,
familiares o sociales desfavorables surgidas por la inevitable abstraccion vy
generalidad de las leyes®*. Y no es que los jueces puedan prescindir de la ley, sino
que, esta pierde su carécter o su validez juridicos cuando resultan extremadamente
injustas®*®, Prescindir de la consideracion de las consecuencias que se derivan del
transcurso del tiempo sobre la vida de Mariano y Maria es inadmisible en estos
términos.

334 Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, art. 40°.
335 Codigo Iberoamericano de Etica Judicial, arts. 36°.
3% Alexy, Robert, “Una defensa de la formula de Radbruch” en Anuario da Facultade de

Dereito da Universidade da Corufia, 2001, Volumen N°5, pp. 75-76 [Disponible en:
http://hdl.handle.net/2183/2109 Fecha de consulta: 10/03/2025].


http://hdl.handle.net/2183/2109
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CAPITULO TERCERO
Conclusiones

Al inicio de esta investigacion nos preguntabamos si lo sucedido con Maria era
la consecuencia -no deseada e inevitable- de priorizar la proteccion de otro interés
superior o si lo decidido resulta arbitrario por no ser una derivacion razonada del
derecho vigente.

Para buscar la respuesta a nuestro interrogante, a lo largo de esta investigacion
desmenuzamos las resoluciones del Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario,
la de la Camara de Apelaciones Civil de Rosario, la de la Corte Suprema de Justicia
provincial y la de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para poder
reconstruir los hechos relevantes y entender el abordaje judicial y administrativo de
nuestro caso. Luego revisamos doctrina y jurisprudencia -nacional e internacional-
relacionada con las figuras juridicas de guarda y adopcion, los derechos
involucrados, los principios y los estandares internacionales que las rigen,
ahondamos en la perspectiva de vulnerabilidad y la dimension ética de la funcion
judicial y rescatamos los argumentos utilizados por los tribunales argentinos.
Hemos revisado no sélo la juridicidad de lo decidido sino también la logicidad del
razonamiento judicial de manera de poder reconstruir el camino argumental
utilizado.

El objetivo ha sido intentar encontrar una explicacion a las decisiones que
hicieron que Maria y Mariano no tuvieran la oportunidad de ser familia.
Lamentablemente, no la hemos encontrado y nuestra disyuntiva se ha zanjado.
“Maria” ha sido un desacierto administrativo y judicial que se ha convertido en la
muestra de todo lo que no debid ser.

En primer lugar, Maria fue separada de su hijo Mariano sin que los organismos
administrativos o jurisdiccionales intervinientes hayan podido dar -desde el derecho
vigente- una justificacién sobre la razonabilidad de dicha decision que sea
suficiente. La han fundado sobre la base de un consentimiento brindado sin
informacidn, sin patrocinio letrado y fuera del plazo fijado por la normativa vigente
y por tanto invalido. La han mantenido, con la confirmacion de la readecuacion del
proceso, a sabiendas de la retractacion formulada por Maria y mama.

El estandar de la separacion del seno familiar como Gltimo recurso, por el menor
tiempo posible, no se verificd en el caso. Mariano pasé del utero materno
directamente a los brazos de una familia que no era la suya, con la que lleva
viviendo casi diez afios de manera -juridicamente- irregular. Si existian razones
para disponer la separacion de Maria y su hijo, estas debieron haber sido
explicitadas, y no lo fueron. Y entonces, no queda mas que pensar en una mirada
sesgada basada el prejuicio del “no va a poder”, porque es chica, porque es pobre,
porque fue abusada, porgue si.

No surge de ninguna de las resoluciones judiciales argentinas que, desde el
organismo administrativo o desde los propios juzgados intervinientes, se haya
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trabajado con Maria y su familia para fortalecer el nucleo familiar de origen o que
se haya abordado integralmente la problematica familiar para que pudieran
superarla y asi asegurar un ambiente de proteccion y desarrollo favorable para el
desarrollo y crecimiento de su hijo Mariano y que todas las medidas tomadas para
ello hayan fracasado. Por el contrario, las resoluciones mas bien denotan una prisa
infundada en concretar la separacion del nifio de su madre so pretexto de un
contexto complejo sin explicar porque, este contexto constituia una valla
infranqueable -e irreversible- que conculcaba el mejor interés del bebé por nacer.
No se resefia ninguna evidencia concreta del riesgo que podia significar para
Mariano permanecer con su mama. De este modo la temprana separacion de Maria
y Mariano muestra el fracaso estatal en el cumplimiento del deber reforzado de
proteger a la familia y a la vez que se erige en una injerencia arbitraria a la vida
familiar.

Una ponderacion adecuada del mejor interés de Maria y Mariano exigia la
escucha activa de la primera. Sin embargo, su voz no fue debidamente escuchada
ni su opinidn fue valorada. Maria, ni bien pudo -ya sea porque alcanz6 un grado de
estabilidad emocional mayor o porque por fin tuvo asesoramiento legal-, solicité el
reintegro de su bebé. Sin embargo, nadie le explicé por qué eso no era posible en
ese momento ni en ningun otro momento a lo largo de estos diez afios.

Tampoco fue tenida en cuenta la voz de la mama de Maria como representante
de ésta ultima. Su retractacion no fue suficiente para las autoridades que igualmente
continuaron avanzando con el proceso de adopcion de su nieto en franca
contradiccion con la normativa vigente como ya sefialamos. Dejando de lado el
consentimiento suscripto en la Maternidad sin patrocinio letrado, no se encuentra
ningun otro elemento o indicio que indicara desinterés de Maria -0 su familia- en
su hijo. Al contrario.

La revision de los argumentos nos permite corroborar que fueron deficientes
para motivar la decision. La apelacion a la norma expresa sin verificacion de la
comprobacion de los extremos que ella fija, ni justificacion racional de lo que
disponen resulta insuficiente. La gravedad se verifica cuando se advierte la falta de
subsuncidn de los presupuestos facticos en el precepto normativo que se cita. Asi
resulta inadmisible argumentar autoritativamente cuando se comprueba que, en los
hechos, no existio una decision libre e informada de los padres para dar a Mariano
en adopcion. Por otro lado, como sefialamos, respecto del interés superior del nifio
tampoco queda claro que interés se priorizé y porqué; respecto de las consecuencias
disvaliosas de la permanencia de Mariano con su mama o, por el contrario, lo
beneficioso de la separacion, més alla de las adjetivaciones retdricas no se puede
contrastar con evidencia, ni “el claro sustento documental” sobre el consentimiento
ni “el terrible cuadro factico” y “calamitoso cuadro socio-familiar” de la familia de
origen ni “el evidente desamparo” del nifio o la “situacion sumamente perjudicial e
irreversible” que pudiera justificarla, pues las resoluciones no mencionan ninguna.

De esta investigacion surge que hemos truncado el derecho de Maria a la tutela
jurisdiccional efectiva, uno de los derechos més trascendentales en tanto se
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constituye en el derecho a hacer valer los propios derechos. Y lo hemos hecho a
pesar de tener una bateria de herramientas para orientar nuestro “mejor hacer” al
alcance de la mano: la CADH, la CDN, la ley 26.061, las Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los nifios, las Reglas de Brasilia, el CCCy
los cdodigos de Etica Iberoamericano y santafesino, lo que evidencia que la
capacitacion de los operadores judiciales y auxiliares vinculados a la administracion
de justicia no ha sido suficiente. Hemos desarrollado ese plexo normativo aplicable
al caso y hemos detectado no sélo su falta de aplicacion sistémica lo que nos permite
afirmar que éste no ha sido tenido en cuenta en su totalidad, sino también su falta
de adecuacion al contexto de vulnerabilidad que los hechos evidenciaban. De este
modo, el tratamiento de los hechos desnudos, sin consideracion de las
circunstancias particulares del caso, crean un problema en la motivacién de las
decisiones pues terminan desatendiendo el fin ultimo de la justicia que es decir el
“Derecho” en el caso concreto. Y en ese camino han resultado vulnerados los
derechos de Maria, Mariano y su abuela, como hemos sefialado.

Asi resulta que, como Poder Judicial, hemos fracasado en nuestra mision de
administrar justicia brindando respuestas ajustadas a Derecho, de manera eficaz y
en tiempo oportuno. Hemos fallado en nuestro deber de asegurar proteccion donde
hay temores, seguridad y previsibilidad donde hay incertidumbre e igualdad donde
hay exclusion.

Hemos olvidado que la sociedad ha depositado en manos del Poder Judicial la
custodia de sus derechos y por eso le interesa la suerte de los procesos judiciales y
la forma en que se administra justicia. Y es que, si bien el proceso judicial tiene una
finalidad individual que podemos sintetizar en la basqueda de un pronunciamiento
que resuelva una incertidumbre o un conflicto juridico, tiene ademas un fin publico
y uno social, transpersonal. El primero, es una resolucién conforme a derecho como
ya lo venimos sefialando. Y el segundo se conforma con una decision que aplique
ese derecho a la realidad de los hechos litigiosos con un criterio de equidad de
manera de morigerar sus rigideces.

Este trabajo es un intento de contribuir a la reparacion de las consecuencias de
las fallas estructurales en nuestro sistema de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes que han derivado en decisiones que han vulnerado los derechos de
Maria y Mariano, en el entendimiento de que aprender de los errores disminuye la
probabilidad de repetirlos. Es, si se quiere, una accion concreta orientada a eliminar
las deficiencias detectadas para prevenir futuras decisiones que resulten en una
reiteracion de violaciones de derechos de la nifiez.

No es solo una estrategia de prevencion de no repeticion dirigida a propios sino
también un mensaje a la sociedad que, alin con cierto recelo, espera que no seamos
insensibles ante lo injusto.
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