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Abreviaturas

CIDN Convencion sobre los derechos del nifo
CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
CNCiv Camara Nacional Civil

CNCiv y Com. Camara Nacional Civil y Comercial

CCiv Cddigo Civil

CN Constitucion Nacional

CSIN Corte Suprema de Justicia de la Nacién

DH Derechos Humanos

ISN Interés superior del nifio

JA Revista Juridica Jurisprudencia Argentina

LL Revista Juridica La Ley

ED Revista Juridica El Derecho

PIDESC Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
SC Suprema Corte

Aspectos metodoldgicos

El planteamiento del problema

Este trabajo se constituye con el proyecto de investigacion titulado: “La Calidad de Vida
en el Instituto de la adopcion. Perspectiva socio-juridica”; mediante el cual obtuve la Beca
Ubacyt de Doctorado de la Universidad de Buenos Aires.

Antes aun del referido proyecto, las preguntas iniciales fueron realizadas cuando cursaba
mi carrera de grado (Abogacia), habiendo sido formuladas de la siguiente manera: ¢Por qué hay
tantos chicos en la calle? éPor qué no estan en instituciones? Creia que la estadia de los nifios
en los institutos solucionaba algunos “problemas”.

Posteriormente y considerando, entre otras fuentes bibliograficas, una investigacion sobre
el control socio-juridico de la infancia en el contexto latinoamericano, las reflexiones de filésofos
y economistas acerca de la calidad de vida, los “modelos de la situacion irregular” y “la
proteccion integral de la infancia”, analizados en el ambito del derecho penal de menores y los
principios y reglas de la Bioética, mas el marco juridico de la adopcion se propuso una
exploracion de contenido de base cualitativa del instituto de la adopcion planteando el siguiente
problema de investigacién y plan de tesis:

Si hablamos de “beneficio para el menor” o “interés superior del menor” conviene

preguntarse: ¢Qué aspectos de la condicidn humana de una persona o grupo familiar se



consideran fundamentales?; ¢Cuales son los argumentos, el razonamiento, que utilizan los
jueces para saber cual forma de vida es mejor que otra para la persona o grupo?; {Aumentan
los jueces con sus decisiones la calidad de vida de los futuros “beneficiarios”, contribuyen al
menos a ello?.

Ahora bien: hablar de justicia implica incluir en el analisis el tema del acceso a la justicia
y en consecuencia los obstaculos sociales, culturales, econdmicos, educativos, geograficos que
se presentan en este sentido. También implica hablar de pobreza como determinante de
condiciones de vida indignas e insalubres; de discriminacion como variable de la pobreza y las
herramientas indispensables para resolver los conflictos que se presentan ante esta realidad
socio —juridica- politica.

Cuando se analiza el instituto de la adopcidn se descubren muchas “faltas”, “necesidades-
derechos insatisfechos”: falta de alimentacion, falta de vivienda digna, falta de informacion, falta
de educacion, falta de trabajo, falta de amor, falta de agua potable, falta de atencidon médica,
falta de vida social, falta de ser tratado igual, falta de participacioén en las decisiones, falta de
esterilidad, falta de acceso a la justicia, falta de garantia de derechos. También se evidencia lo
que no se puede hacer: no poder dar de “comer”; no poder criar a los hijos; no poder
sostenerlos; no poder llevarlos al colegio; no poder hacerse cargo; Finalmente se evidencia lo
que no se puede ser y ser al mismo tiempo: no ser capaz/ ser incapaz; no ser responsable/ ser
irresponsable; no ser rico / ser pobre; no ser normal/ ser anormal; En sintesis lo que esta
faltando es la calidad de vida.

Se conjeturd entonces que si los criterios para interpretar estas cuestiones se basan en la
légica de las necesidades, sin estar claramente definidos los contenidos, se producen efectos
como la creacion de estereotipos en los cuales los rasgos de la marginacion aparecen
confundidos, con lo que lejos de favorecer a la integracion social de vastos sectores sociales, se
acentlan los rasgos de la segregacion y exclusion social de los mismos. Por otra parte, basar la

justicia en la logica de las necesidades tiende a esfumar la necesidad de las garantias juridicas.

Los objetivos generales y especificos. Las hipotesis de trabajo.

A partir de aqui el objetivo general propuesto se enuncid de la siguiente manera:
El proyecto abordara la categoria calidad de vida, bioéticamente referida a las condiciones

de la prestacion del servicio de justicia en relacidon al instituto de la adopcion. Incluira las



variables socio-juridicas para ampliar el tema objeto de estudio y darle un contenido actualizado
a partir del analisis de jurisprudencia, doctrina y legislacion nacional e internacional. También se
abordaran las categorias condiciones personales, familiares y sociales del nifio, para determinar
de que manera éstas lo convierten en “un menor en situacion irregular”, dando lugar a
intervenciones coactivas sobre los mismos.

De esta manera uno de los objetivos especificos de este trabajo consistio en establecer e
identificar las condiciones de la prestacion del servicio de justicia que reproducen “el modelo de
la situacidn irregular”, en el instituto de la adopcion, y por lo tanto la vulneracién de derechos y
garantias constitucionales, principalmente el derecho a la no discriminacion. El concepto de
“acceso a la justicia”, de “igualdad” y del “ISN” adquieren central importancia, al igual que la
nociones “condiciones mas beneficiosas para los nifios”, o “lo mejor para el nifio”, por lo que sus
contenidos merecen ser clarificados.

De acuerdo a los objetivos e hipdtesis planteados en el trabajo de investigacion y plan de
tesis, la metodologia utilizada para su realizacion fue exploratoria de tipo cualitativo.

El objetivo general y especifico propuesto ha sido ya mencionado.

En cuanto a las hipotesis, éstas han sido formuladas de la siguiente forma:

1.- Las sentencias judiciales sobre la institucion de la adopcidon desconocen el concepto
calidad de vida.

2.- La igualdad de oportunidades implica la igualdad de acceso de todos a los servicios de
justicia para obtener la adopcidén de un menor.

De ellas se derivaran las siguientes hipdtesis secundarias:

a.- La prestacién del servicio de justicia en relacién al instituto de la adopcidon es
discriminatoria.

b.- La denegacion de la adopcién causa exclusién y marginacion social.

Con la finalidad de relevar y registrar informacion para recolectar datos se concretaron
entrevistas semi-estructuradas con informantes claves: jueces, asesores, psicologos, adoptantes.

Para ello previamente se construyeron cuestionarios con “preguntas abiertas”. Un criterio



directriz en la redaccion de las preguntas ha sido el planteamiento del problema junto al marco
tedrico de la doctrina de la situacion irregular y la perspectiva bioética.’

Preguntas realizadas a los jueces, por ejemplo: “¢Respeta la decision de la familia de
origen que ha elegido a los adoptantes?”, o “éCudles son los motivos que alegan las familias de
origen, madre, padre, otros, cuando otorgan los niflos con fines de adopcion?” tiene como
marco tedrico de referencia los principios bioéticos.?

En cambio, los criterios tutelares o proteccionistas utilizados por los jueces y por lo tanto
su acercamiento o alejamiento de la doctrina/modelo de la situacién irregular, o por el contrario

de la doctrina/modelo de la proteccion integral de la infancia, se detectan en las respuestas

! En términos teodricos, se ha sostenido que las leyes que regulan la situacién de la infancia y la juventud
con anterioridad a la CIDN pertenecen a lo que se ha dado en denominar la “doctrina de la situacién
irregular”.

La “doctrina” de la situacion irregular, confunde (activa e intencionalmente) la proteccion de una
categoria de sujetos débiles con la legitimacidon de formas irrestrictas de intervencién coactiva sobre los
mismos. La proteccion de un supuesto “menor delincuente —abandonado”, constituye la materia prima
sobre la cual se apoya una endeble pero persistente construccién que sirvid y todavia hoy sirve de base
al (no) derecho de ‘menores’ latinoamericano. Un no derecho que responde perfectamente a una no-
infancia.”

Garcia Méndez y Elias Carranza, “El derecho de ‘menores’ como derecho Mayor”, en Del Revés al
Derecho, La Condicién Juridica de la Infancia en América Latina, Bases para una reforma legislativa, Ed.
Galerna, Buenos Aires, 1992, pags. 11/12.

El sistema de la proteccion integral de la infancia surge de la CIDN, de instrumentos especificos
regionales y universales de proteccion de DH y de otros instrumentos internacionales que sin tener la
fuerza vinculante que tienen para el Estado los tratados, representan la expresidn de acuerdos e
intenciones de la comunidad internacional en esta materia y, por lo tanto son aplicables en la
interpretacion de los tratados y en el disefo de las politicas de los Estados miembros de la Organizacion
de las Naciones Unidas y devienen obligatorios en la medida en que se conviertan en costumbre
internacional.

2 Los principios bioéticos son los “principios de beneficencia, autonomia y justicia”.

Con palabras de Gafo J., podemos sintetizarlos de la siguiente forma:

“Son tres principios que son percibidos como validos y vigentes en el conjunto de la vida social.... En el
ambito médico el principio de beneficencia, obliga al profesional de la salud a poner el maximo empefio
en atender al paciente y en hacer cuanto pueda para mejorar la salud, de la forma que aquel considere
mas adecuada....Por otro lado el principio de autonomia se basa en la conviccion de que el ser humano
debe ser libre de todo control exterior y ser respetado en sus decisiones vitales basicas. De este principio
se deriva la regla del consentimiento informado, ello significa que el paciente debe ser correctamente
informado de su situacién y de las posibles alternativas de tratamiento que se le podrian aplicar. Es decir
que deben respetarse las decisiones de los pacientes competentes después de una adecuada
informacion.

“...Tradicionalmente, la justicia se ha identificado con la equidad, con dar a cada uno lo que le
corresponde. Esta justicia o equidad no significa que se deba tratar a todos los pacientes de la misma
forma exactamente, pero si que cada uno tenga acceso a los servicios médicos adecuados, dignos y
basicos...” Gafo J., Diez palabras claves en Bioética, Ed. EVD, Espafia, 1994, pags.18/20.



dadas por ellos a las preguntas “éCual es la finalidad del Instituto de la Adopcidon?”, “éQué
entiende por ISN?” .

Ademas se recolectaron datos de fuentes secundarias (legislacion sentencias, doctrina).
De la legislacion surge que la determinante actual, explicita, de la institucién de la adopcion, es
la conveniencia del menor o el interés superior del nifio, asi lo determina la CIDN y por debajo
de este “techo normativo”, la ley 24.779.

El art. 21 de la CIDN prescribe a los Estados garantizar, entre otros cuidados
mencionados, la adopcion cuidando de que el interés superior del nifios sea lo primordial, y que
la autorizacidon de la misma por las autoridades competentes esté determinada y sea admisible
en vista de la situacidon juridica del menor en relacion con sus padres, parientes y
representantes legales.

Por otra parte el PIDESC prohibe todo acto de discriminacion entre otras razones por
posicion econdmica o condicion social, igual prohibicién esta establecida en la ley 23.592.

Asimismo el Pacto mencionado reconoce entre otros derechos el de un nivel de vida
adecuado junto a una alimentacidn, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de
las condiciones de existencia.

Del cddigo civil surgen las normas que prescriben como requisitos para otorgar la guarda
de un menor, tomar conocimiento de las condiciones personales de los adoptantes o de la
familia bioldgica, teniendo en consideracion las necesidades o intereses del menor, también con
esta finalidad el juez podra valorar los medios, cualidades morales y personales de los
adoptantes. Esta normativa bajo eufemismos como conveniencia del menor conduce a la
aplicacion de criterios proteccionistas a través de los denominados expedientes de proteccidn de

personas.’

3 De las dos primeras entrevistas realizadas a jueces de familia del fuero civil y luego de formularles la
pregunta, ¢En relacion al derecho a la identidad del nifio, que registro de datos tiene con respecto a la
familia de origen? Se obtuvieron las siguientes respuestas:

1.- Tenemos todos los antecedentes porque en general estos casos se inician como proteccion de
personas.
Segln un asesor: “£n la proteccion de personas, se violan todos las garantias constitucionales, aun la de
los padres violentos, de los padres con quienes los chicos quizas no puedan convivir, también se le violan
las garantias, porque nunca tienen abogados, se adoptan medidas cautelares que nunca pueden apelar,
mal notificadas una serie de irregularidades barbaras.”



Como he mencionado, las inquietudes iniciales han sido formuladas a través de
preguntas:

¢Por qué hay tantos chicos en la calle? éPor qué no estan encerrados en instituciones?
Estas preguntas, que surgieron por reaccion ante el miedo generado por un hecho de la vida
cotidiana, pero también por ignorancia, fueron las que posibilitaron descubrir que el sistema
actual empleado por el Estado para “lidiar con la minoridad” encuentra antecedentes a finales
del siglo XIX en Estados Unidos, en un movimiento de reformadores sociales denominado como
“los salvadores del nifio”. A ellos se les atribuye la creacion de nuevas instituciones y métodos
de control-social para la infancia, creando también conceptos como el de “menor peligroso”. Los
salvadores del nifo se consideraban asi mismos altruistas y humanitarios, dedicados a salvar a
quienes tenian un lugar menos afortunado en el orden social.

Uno de los parametros que determind que sector social debia ser protegido fue el de los
nifos que quedaran fuera del sistema escolar. Es asi como este movimiento los recoge y
protege a través de las instituciones creadas para ellos, el tribunal de menores® y los

reformatorios.

El discurso de este movimiento dejé su impronta hasta mediados del siglo XX y es asi que
lo encontramos en nuestro sistema de justicia para menores.

La doctrina refiere que los procedimientos tutelares/asistenciales, a través de los cudles
un nifio en situacion de riesgo, abandono moral o material puede quedar a disposicién de un
juez, si éste asi lo consideraba necesario, hasta los veintiin afos es posible debido a la
existencia de la ley de Patronato de menores 10.903, el Régimen Penal de la Minoridad ( leyes
22.278 y 22.803) y el Codigo Procesal Penal de la Nacion ( ley 23.984). Una de las
caracteristicas principales de éstas leyes es la consideracion de las personas menores de edad
como objetos de tutela, como incapaces, desconociéndoles en consecuencia todos los derechos
que los sistemas juridicos modernos reconocen a los adultos. El modelo de la situacion irregular,
en el que son encuadradas éstas leyes, se basa en una particular concepcion de la desviacion,
de la cual se deriva un sistema de justicia que posibilita la intervencién coactiva frente a

infractores o “* a potenciales infractores” de la ley penal a partir de las ideas de tratamiento, la

* El tribunal de menores se basé en la idea de sustraer a los nifios y adolescentes delincuentes y abandonados del
ambito del derecho penal. Dado que la informalidad e inflexibilidad de la ley penal impide la tarea de represion
proteccion. ( Primer Congreso Internacional de tribunales de menores) el reformatorio intenté demostrar que podia
ensefiar sobre moral y religion Platt. A



resocializacion y finalmente, de la defensa de la sociedad frente a los peligrosos. Esta variante
de la prevencidon especial ha organizado un sistema basado en medidas de seguridad,
terapéuticas o tutelares. La justificacion es que dichas medidas estan dirigidas a la proteccién de

la persona menor de edad para lograr su formacién integral.”

Algunas de las criticas a este sistema son: que las consecuencias reales de esa forma de
tratar a la infancia y a la juventud amplian la violencia y la marginalidad que se pretende evitar.

Otra critica es que estas leyes vulneran el principio de legalidad y la garantia del debido
proceso y la defensa en juicio. Ademas tratan igual a los nifios que cometen delitos cuanto a
aquellos que encuentran vulnerados sus derechos.

Otra critica es que el juez deja de cumplir funciones jurisdiccionales para cumplir
funciones relacionadas con las politicas sociales, fundamentando decisiones en cuestiones

morales y religiosas.

Surgié asi una nueva inquietud respecto de la eficacia de la ley de adopcidon para
asegurar los derechos de los nifos. Realicé entonces un estudio sobre la adecuacion de la
legislacion de adopcion a la CIDN. Adverti de este modo que muchas de las normas que regulan
el instituto de la adopcidon responden a las caracteristicas de las leyes que se enmarcan en el
modelo de la situacion irregular.

La utilizacion en el art. 311 de la categoria menores no emancipados y la posibilidad de
prescindir del consentimiento de las partes involucradas en la entrega en guarda de un nifio,
segun lo dispuesto en el art. 317 inc. a) parrafo segundo, proporcionan los primeros datos para
la critica.

Ademas dentro de los requisitos para otorgar la guarda de un menor el art. 317.-inc b)
dispone tomar conocimiento del adoptando; el inc. ¢) tomar conocimiento de las condiciones
personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo en consideracidon las
necesidades y los intereses del menor con la efectiva participacion del Ministerio Publico, vy la
opinion de los equipos técnicos consultados a tal fin inc. d) .- iguales condiciones a las

dispuestas en el inc. anterior se podran observar respecto de la familia bioldgica.

° Segun Arnaud la desviacion es una nocion sociolégica. Se refiere al comportamiento consistente en rehusar
respetar las normas impuestas.



En el art. 321 y para el juicio de adopcidon dispone en el inc. ¢) El juez o tribunal, de
acuerdo a la edad del menor y a su situacién personal, oira personalmente, si lo juzga
conveniente, al adoptado, conforme el dereco que lo asiste y a cualquier otra persona que
estime conveniente en beneficio del menor.

Inc. ¢) que el juez o tribunal valorara si la adopcidon es conveniente para el menor
teniendo en cuenta los medios de vida, cualidades morales y personales del o de los
adoptantes.

Inc. i) El juez o tribunal en todos los caso debera valorar el Interés superior del menor.

Estas disposiciones y las expresiones que de aqui surgen me generaron la inquietud de
conocer las valoraciones, opiniones y creencias que tienen los actores caracterizados respecto

de ellas.

Algunos resultados

De las respuestas de los adoptantes dadas cuando se les preguntd sobre sus creencias respecto
de los criterios de seleccién judiciales surge.

Entrevistado 1:

El juzgado pide una terna a un equipo para resolver sobre la entrega en guarda por ejemplo. de un
recién nacido, ponele, medio rubiecito, nariz respingada, no sé si eso lo comenta el juzgado con el
equipo o no, le dicen las caracteristicas del bebe y el equipo manda tres carpetas, fue lo que paso
con F con el mayor, y la jueza elige de esas tres carpetas que matrimonio esta mas acorde para ese
bebe.

En la segunda adopcion: yo creo que a la jueza lo que la decidié fue esto: yo tengo un bebe igual al de
la foto.

En la tercera adopcién: yo creo que primero me la dio porque dijo me voy a sacar esta pesada de encima
si no le doy un bebe ya me va a torturar hasta que le de la beba segundo creo que fue porque es muy
parecida a J, L es muy del estilo de J, no sé cual es el criterio que usa una jueza no lo se.

Segunda entrevista

En los tres casos que nos dieron nifios esto varia. Cuando me lo dieron a F fue un criterio, el juez nos
los dijo: éramos muy jévenes, yo tenia 24 afios, el juez nos dijo que nos veia un matrimonio con polenta,
con fuerza, joven, que veniamos como sanos, no habiamos venido de diez afios de tratamiento ni de un
desgaste asi fuerte . A mi personalmente me pasa que cuando doy las charlas veo matrimonios que
llegan después de, pobres, muchos afos de tratamiento como desgastados como con la Ultima
esperanza, como mas cansados los ves, yo creo que ese fue el criterio, creo nd, nos lo dijo el juez . Era
un temor mio el ser tan joven, équién me va a elegir teniendo 22 o 23? vy justamente fue lo que a ese
juez le gustd que fuéramos jovenes y con polenta.



Ya con R, en Santiago del Estero a la jueza le gusta formar familias, entrega muchos segundos, le parece
importante que el chico tenga hermanos que estan en su misma situacion, por ahi nos eligié por eso, y
en el caso de A, A fue muy prematuro y bueno le parecié seguramente, creo que me lo dijeron, que nos
eligié porque era un chiquito que necesitaba mucha estimulacidn, por su prematurez tuvo un montoén de
complicaciones, y bueno tener dos hermanitos uno de cinco y otro de tres no es lo mismo que llegar a
una casa donde sos el Unico bebito ...

Tercera entrevista

C.- se sacaban un expediente de encima.

E.- Lo que pasa que en nuestros casos, el problema es que nuestras adopciones eran todos casos que no
tenian a quien darselos , se sacaban un muerto, y es eso porque en realidad no es que tuvieron que
decidir.

Cuarta entrevista

“yo creo que nosotros dabamos el perfil de un matrimonio joven con ganas de tener chicos con
posibilidades econdmicas porque teniamos nuestro departamento, nuestra casa, laburo los dos, teniamos
cinco afos de casados, pero veian que teniamos muchas ganas...

Quinta entrevista

¢,...dabamos el perfil de dos tipos sanos, trabajadores con un nivel medio, con casa propia, todo lo que
evallan ahora y ademas con muchisima vocacién porque la verdad que creo es la Unica forma que
hemos sobrevivido a toda esta experiencia.”

Entrevistas a jueces sus criterios de seleccion respecto de las familias.

A partir de la informacion que se posee de los nifios en los juzgados se trata de ver que padres
necesitan. Se piden entonces legajos de aspirantes a la adopcion a distintos equipos.

Existen equipos de adopcién que tienen grupos de aspirantes a la adopcidn de "chicos recién nacidos",
"chicos mas grandes" o "chicos con discapacidades”, entre otros.

En cuanto a las caracteristicas personales de los matrimonios de adoptantes los criterios de seleccion
varian. Se evalla: la necesidad de dar amor; la fortaleza del vinculo; las condiciones personales y
psiquicas a través de lo manifestado por los matrimonios en las entrevistas; Otro evalia que tipo de
padres necesita el bebé de acuerdo a las caracteristicas de este Ultimo. Desde el punto de vista
econdmico se manifestd: si van a poder mandarlos al colegio, etc., otro manifestd tratar de ver un poco

lo que ellos dicen querer, ya que: "si no quieren hijos de insanas yo no les puedo dar a ese chico".

El fundamento de esta seleccién: el "beneficio del nifio" o el "interés del nifio" ya que: ."cada nifio es

distinto, cada necesidad de un chico es distinta, hay que ver en cada caso que es lo mejor";
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Al no definirse claramente los contenidos de éstas expresiones, se producen efectos como la creacion de
estereotipos: menores en situacion irregular; menores abandonados, menores en riesgo moral y
material, condiciones morales y materiales, hijos de insanas, H.I.V. negativizados, etc.. En ellos, los
rasgos de la marginacién aparecen confundidos, con lo que lejos de favorecer el interés superior , el
bienestar del nifio, la contencién en el grupo familiar y por lo tanto su integracion social se acenttan la

segregacion y la exclusion social.

“Lo mejor para el nino” es una expresion paradigmatica que puede cumplir una funcién aleatoria como
cuando se la integra al texto de la Convencidon de los Derechos del Nifio, pero aislada, arriesga un grado
de libertad desmesurada para quienes tienen que tomar decisiones acerca de situaciones concretas en
las que se ve involucrado un nifo.

Por otro lado, lo mejor para el nifio hace equilibrio en el borde mismo de la transgresion de la norma que
prohibe discriminar. En este sentido Eva Giberti dice: los profesionales con experiencia es poco
probable que hablen de " lo mejor para el nino”, han aprendido que no es posible afirmar
que sus propios parametros sean los mas convenientes para ese “niiio”..

Sin embargo en el ambito judicial es una expresion que como vemos es utilizada al momento de tomar
decisiones en relacion con los nifios.

Para finalizar con el andlisis de los datos de las entrevistas quiero resaltar que ante la pregunta de si
aplican los instrumentos internacionales en sus sentencias de adopcion, dos de cinco entrevistados a
quienes se le realizo esta pregunta, respondieron que: a veces la CIDN., el resto dijo que no los utiliza.

El discurso juridico de los operadores vinculados al otorgamiento de nifios en guarda para su posterior
adopcidn, resulta asi explicitamente negador de los derechos y garantias basicos y esenciales previstos
en los cuerpos constitucionales para todos los habitantes del pais. Nada se dice del derecho de los nifios
a no ser discriminados por motivos relacionados a la salud de él y de su familia de origen.

Entrevistas a jueces . Conocimiento del adoptando que sera otorgado en guarda con fines de adopcion.

Ante la pregunta ¢ Cual es el origen de los nifios que son otorgados en guarda con fines de adopcion?
Es decir: de donde provienen? lugar de nacimiento; hospitales, instituciones, otros., obtuve respuestas

como:
Hay ninos a los que se les ha decretado "el estado de abandono" o la "situacién de abandono" a través

de los expedientes de proteccion de personas, porque tienen "padres que los maltratan"; "madres

insanas" internadas en instituciones psiquiatricas o "padres con H.I.V".; la mayoria son "abandonados"
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por sus padres ya en los hospitales." Si estan en "situacidon de riesgo", porque tienen padres que los

maltratan los mandamos a amas externas o a pequefios hogares y alli se ve que pasa con ellos.®

Sigue pendiente la consideracion de los nifios como sujetos y no como objetos. Ademas la
consideracion del ISN en todas las situaciones en que ellos estén involucrados genera interrogantes

respecto de su contenido.

Ante la pregunta que entiende por condiciones mas beneficiosas para el nino o interés superior del nifio
respondieron los tres entrevistados que es una evaluacién que hay que hacer en cada caso en concreto.

Sélo uno desarrollé6 mas su respuesta.

Trascripcidn de respuestas

1.- Esto es dificilisimo de contestar porque en cada caso en concreto hay que evaluar cual es el mejor
interés, ya que s/ es un chico recién nacido es una cosa Seguramente los legajos que me mandan son
legajos de gente que ya ha sido evaluada por los profesionales y que entienden que le van a dar lo

mejor de si a ese chico, mucho afecto, mucha contencién , que es un hijo deseado con lazos familiares

estables, por lo menos hasta el momento que se hace la evaluacién y s/ son chicos ya mas grandecitos...,
por €j. tenemos tres hermanitos que dimos en adopcion, en realidad cuatro. Dimos en adopcién dos por
un lado uno por otro, porque al mas grande no lo podiamos incluir con ninguna pareja que quisiera a
todos juntos, entonces que hicimos como se conocian los tres y se visitaban en las instituciones se los
dimos a familias que aceptaban que ellos continuaran con el vinculo, continuaran viéndose visitandose
que tuvieran siguieran teniendo una relacion fluida a la chiquita recién nacida no porque no la conocian
ninguno de los otros ya no se requeria este requisito que era fundamental porque el chico mayor tenia
seis afos y los otros tenian dos y tres o tres y cuatro ya tenian historias juntos entonces las familias a
que se los dimos fueron de todas las entrevistadas las que aceptaron seguir con este vinculo a pesar de
que son adopciones plenas.

2.- Yo creo que eso es una evaluacién que hay que hacer en cada caso en concreto que es lo mejor para

el chico creo que no existen reglas fijas, cada nifio es distinto cada necesidad de un chico es distinta y

bueno habrd que ver en cada caso que es mejor.

® Estos procedimientos, como por ej. la declaracién del estado de abandono moral o material no solo operan como
estigmas que despojan al nifio de su identidad, sino que ademas su resolucion a través de los expedientes de proteccion
de personas como medidas cautelares adolece de importantes falencias ya que en la practica no retnen los requisitos
formales establecidos en la normativa procesal vigente .
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3.- Es un término muy abstracto . El interés del nifio se ve en el caso en concreto porque el nifio es un
individuo con su personalidad, con su formacidon con sus necesidades, depende del nifio cuales van a ser
esas necesidades.

¢Cuales son las condiciones personales, aptitudes de los adoptantes que considera relevantes en relacion

al nino?

1.-Primero ver y analizar cuales son las necesidades del nifio. A los padres se los busca teniendo en
cuenta cuales son las caracteristicas y las necesidades del nifio. No se busca un chico para los padres,
sino que se buscan padres para los chicos, entonces hay que ver qué necesidades tiene ese chico
y que caracteristicas tienen esos postulantes para cubrir esas necesidades.

2.- que el matrimonio quiera adoptar un bebé independientemente de que... muchos dicen que
fisicamente el bebé se tiene que parecer a ellos y no es asi porque si yo quiero adoptar a un bebé quiero
un bebé para darle amor, no para que se parezca, es decir no desde el punto de vista egoista de tengo
una pareja y necesito hijos sino mas que nada tengo mucho amor para brindar entonces se lo doy a un
bebé.

Algunas precisiones conceptuales: calidad de vida y discriminacion

Para reflexionar sobre la calidad de vida de las personas no nos alcanza con conocer
sobre los recursos econdmicos con los que cuenta una persona. Necesitamos saber sobre la
distribucidn de esos recursos y de lo que hacen en la vida de la gente. Si queremos saber sobre
el progreso de la persona y de sus conciudadanos o, de las personas necesitamos saber no sélo
del dinero sino:

¢ Que tan capaces son de conducir sus vidas e Cuales son sus expectativas de vida e
Saber sobre su salud y los servicios médicos e Conocer sobre su educacion (no solo de su
disponibilidad sino de su calidad)

e Saber sobre el trabajo, sobre su dignidad, sobre las libertades que las personas tienen
para conducir sus vidas (autonomia) e Saber sobre sus relaciones sociales y personales e sobre
cdmo estan estructuradas las relaciones familiares y las formas en que estas estructuras
promueven o dificultan otros aspectos de la actividad humana. e Saber la forma en que la
sociedad de que se trata permite a las personas imaginar, maravillarse, sentir emociones, como

el amor y la gratitud, que presuponen que la vida es mas que un conjunto de relaciones
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comerciales y que el ser humano a diferencia de las maquinas de vapor, es un misterio

insondable, que no puede expresarse completamente en una forma tabular.

Constituye una discriminacion

La actitud de quien da un tratamiento desigual a una persona o grupo de personas
motivado fundamentalmente por sus caracteristicas personales o naturales, sin referencia
alguna a sus conductas o méritos presentes o pasados....”

a) la discriminacién en su sentido mas estricto y en el ambito ético- juridico, hace
referencia a las distinciones y diferencias en el trato, prestaciones o posibilidades en el ejercicio
de los derechos que se basan solo en la cualidades personales o naturales de las personas , en
las que su conducta actual o pasada no tiene influencia determinante; este tipo de
discriminacion resulta siempre injusta y a ella han de referirse los textos legales o

convencionales que proscriben la discriminacién entre personas y grupos.’

Justificacion de la labor y del enfoque socioldgico juridico politico.

A partir de aqui mencionaré algunas nociones utilizadas como guias y aplicadas en este

trabajo:

La primera refiere que “Puede describirse la labor del socidlogo del derecho indicando
que su tarea consiste, primaria y basicamente, en la comprensién cientifica de la realidad
juridica: mostrarla tal cual es y no como aparente ser, 0 como se supone que es, 0 COmo se
quiere creer que es o tal como se afirma que debe ser (sin perjuicio del conocimiento de esas
suposiciones, idealizaciones o creencias).®

La segunda indica que " El planteamiento clasico de la sociologia del derecho corresponde
antes que nada a un enfoque tedrico — normativo. La cuestion que impulsé la aparicion y el
posterior desarrollo de la sociologia juridica consistié en el reconocimiento de que a las leyes

estatales y a las decisiones judiciales no debe corresponder forzosamente una realidad social. La

7 Massini Correas, Carlos I. Algunas precisiones semanticas sobre la nocidn juridica de discriminacién.
E.D. t. 189, 2000, pags. 689 a 695.

8 Mackinson Gladys, La Magistratura Argentina a través de la investigacion empirica, en Entre la utopia
posible y el desarraigo, Ed. ESD, Buenos Aires, pag. 81.
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verificacion de esta desavenencia fue y es articulada en confrontaciones tales como, validez
juridica, validez y eficacia social, validez por una parte y cumplimiento, aplicacion y uso por otra;
preceptos juridicos y el derecho vivo; derecho y hechos del derecho. Este enfoque se nutre de la
oposicion entre lo normativo y lo factico.”

La tercera permite una comprension global del contexto en el que se inserta el instituto
de la adopcidon y la perspectiva socio-juridica desde la que se intenta abordarlo, ésta se

encuentra en “la posmodernidad” o critica del “proceso historico de modernizacion.

Se advierte en la doctrina de la ilustracion y en su lema una lucha por lograr una
enmancipacion en la que prevalezcan aspectos humanizadores, sin embargo sus resultados
seran como sostuvo Weber un sistema deshumanizado o una jaula de hierro de racionalidad
burocratica de la cual nadie puede escapar. En la actualidad sigue esta lucha por el
reconocimiento de los derechos que hacen a la dignidad de la persona humana. Derechos que
se encuentran vulnerados en la poblacion y especialmente en la poblacidon infantil con
consecuencias como la discriminacién, vulneracion de la garantia de la defensa en juicio, del
derecho a ser oido. Los reclamos por la igualdad y la libertad siguen vigentes. Los proyectos
tanto politicos como sociales no logran encontrar soluciones que permitan el acceso igualitario
de todos a los servicios de la justicia.

Respecto de los aspectos politicos de este proceso Gianfraco Pasquino'® sostiene que los
dos problemas fundamentales que surgen del estudio de la modernizacién son, por una parte la
tentativa del hombre de controlar la naturaleza y de sujetarla a sus necesidades y por otra el
esfuerzo perenne para ampliar el ambito de elecciones politicas y sociales para el mayor nimero
de personas.

La modernizacidon no es simplemente el proceso de difusion de las instituciones, valores y
técnicas europeas sino que es un proceso abierto y continuo de interaccidon entre las numerosas
instituciones, las numerosas culturas y las numerosas técnicas.

El aspecto mas importante de dicho proceso es para Pasquino el emerger de formas

politicas, econdmicas y sociales distintas y diferenciadas. Una definicion de modernidad politica

? Rottleuthner Hubert. Sociologia de las ocupaciones juridicas en libro con compilacion de trabajos.
Trabajo traducido .por Valeria Bergalli con la revision de Roberto Bergalli, pag. 124.S/r.

1% Gianfranco Pasquino, Modernizacién en Bobbio, Mateucci y Pasquino. Diccionario de Politica. T.2,
Suplemento. Siglo XXI, Madrid, 1998.
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debe permitir focalizar las caracteristicas de modernidad respecto de los ciudadanos y respecto
del sistema politico.

Pasquino sostiene que la definicion mas completa de modernizacion politica debe tratar
tres caracteristicas principales: la igualdad, la capacidad y la diferenciacion.

El examen o verificacion de modernizacion politica debe analizar tres niveles: en el nivel
de la poblacidon de la comunidad politica habra modernizacion si se verifica el pasaje de una
condicién generalizada de subditos a un nimero cada vez mayor de ciudadanos unidos por
vinculos de colaboracién, acompaiiado por la expansion del derecho al voto y de la participacion
politica, por una mayor sensibilidad y adhesidn al principio de igualdad y por una mas amplia
aceptacion del valor de la ley erga omnes.

La modernizacidn politica respecto de las prestaciones gubernamentales y del sistema en
su conjunto se verifica ante el aumento de la capacidad de las autoridades para dirigir los
negocios publicos, controlar las tensiones sociales y afrontar las demandas de los miembros del
sistema.

Por Ultimo habra que examinar la organizacion de la esfera politica.

Atendiendo a estas consideraciones veremos a partir de aqui como las posturas sobre la
modernidad y la doctrina de Pasquino son susceptibles de ser verificadas en el instituto de la
adopcion.

La modernizacidon politica tanto respecto de los ciudadanos como en relacién a la
capacidad de las autoridades para dirigir los negocios publicos se verifica del siguiente modo: El
Poder Judicial tiene algunas dificultades para resolver situaciones que se le presentan.

Seguin un asesor de menores entrevistado:'*

"...los chicos deberian esta viviendo como en Suiza. Todos nosotros cobramos buenos
sueldos, mejores, peores, la cantidad de recursos que hay en esto es enorme. Hay un monton de
programas sociales de distintas areas, de educacion, organizaciones no gubernamentales y las de
la Secretaria de Desarrollo social, que yo no las conozco... tuve que interponer un amparo por
acceso a la informacion para que el gobierno de la ciudad me diga cuantos hogares hay. Entonces

1 Este entrevistado en el afio 2004 de modo similar a Francesco Tonucci, o a Dolto Francoise, autores
europeos, pone en evidencia la contradiccién manifiesta entre una legion de personas y un universo de
recursos destinados a los nifios. Tonucci, Francesco, La ciudad de los nifios. Un modo nuevo de pensar la
ciudad, Ed. Losada, Buenos Aires, 1996, pags. 42/43. Dolto Francoise, La causa de los nifios.
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decis: Tanta magnitud de recursos para que? Falta un tema. la operatividad, hay que bajar los
recursos a la gente y hacer algo por los chicos y si no nos va a ganar €l patronato. Nos estamos

debatiendo en un discurso ideologico, patronato no, patronato si, Ya sabemos hoy esta la CIDN”

El nUmero de nifios institucionalizados entre 0 y 3 afios de edad, consecuencia de la
incapacidad de las autoridades para resolver su penosa situacion, en la provincia de Buenos
Aires es, sin recurrir a datos cuantitativos, lo suficientemente alto como para no alarmarse o
simplemente preguntarse ¢ por qué no tienen una familia que les brinde “cuidado”? Como

puede ser que suceda lo que en palabras de una adoptante fue dicho de este modo:

...en este momento dicen que hay hasta mas de cinco afios de demora, parece que con la nueva

ley la cosa se complica diez veces mas...

...la convocatoria era para ver si queriamos hacernos cargo de C, habia quedado nuestra
carpeta, C tenia labio leporino, paladar endido y cataratas en un ojo, habia que hacerle tres
operaciones, dos operaciones bastante urgentes, yo siempre digo acd antes nos sacaron
corriendo aquella vez, ahora habran dicho llamemos a estos giles.

C.- nos enteramos que antes gue nosotros habia habido cinco carpetas, fuimos la sexta.

E.- Yo Vi'la carpeta y esta el informe del equipo San José que pidio postulantes de todos lados,
de los que fueron cinco, los entrevistaron y todos dijeron no nos podemos hacer cargo, es
importante esto porque es lo que yo te decia, después la gente dice no hay chicos para adoptar.
C es divina no sabés lo que es, es tan simpatica, es la que se acerco aca dos o tres veces.

...en concreto, la operamos del ojo y cataratas, €l paladar se lo cerraron y ahora estamos con
fonoaudiologa, ya tengo sentencia firme.

El juez la tuvo a su cargo desde los dos meses, si le hubiesen hecho la operacion a tiempo hoy
veria, porque perdio la vision de un ojo, no vé. Mi mujer me decia hagamosle un juicio pero en
Argentina no podés hacer nada.

C .- No vio nunca mas de ese ojo, ademads habla tan mal como habla porque cuando los bebés
nacen con ese problema en la boca se le pone inmediatamente un paladar de plastico que
funciona como un paladar comun, entonces ellos empiezan a hacer todo, a mamar a respirar
todo como una persona normal, como se lo pusieron a los seis meses por supuesto lo rechazo
porque a un chiquito de seis meses no le podés meter algo en la boca se lo sacaba, lo tiraba no
insistieron no se lo pusieron, entonces ahora habla peor tiene que aprender a respirar a tragar,
todo.
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Un trabajo realizado por alumnos de la Facultad de Derecho sobre adopcion de
hermanos,*?sefiala que en cuanto al derecho a ser oidas las nifias entrevistadas, (entre 15-19
anos de edad), que se encontraban en un hogar en condiciones de adoptabilidad, no plantearon
queja alguna, sin embargo dicen que pedir audiencias con el juez era una pérdida de tiempo, ya
que si bien se las escucha, los jueces nunca cumplen con lo prometido. Muestran
disconformidad con el sistema de adopcidon puesto que son ellas las que mas sufren ante la falta
de celeridad. Fueron sometidas a abusos legales del tipo desigualdad de tratos y cambios de
jueces. Nadie les explica porque siguen institucionalizadas y ellas siguen creciendo. Concluyen
que prefieren vivir en la institucién con la contencion que alli se les brinda que “vivir en familia:
algo que experimentaron muy poco”.

Claramente el acceso a la justicia como derecho de estas nifias no se encuentra efectivizado.

Retomemos a Pasquino. Segun Pasquino, la crisis sistémica o crisis de los sistemas
politicos occidentales fueron definidas y clasificadas en la literatura: Crisis de penetracién, de
integracidn, de identidad, de legitimidad, de participacion y de distribucién.

La crisis de penetracién y de integracion se refiere al proceso a través del cual nace un
estado mas o menos centralizado. Este estado trata de extender y reforzar su autoridad en
diversos sectores de la sociedad. Produce desafios de caracter estructural ya que la autoridad
central tratara de constituir una burocracia estatal.

En el Instituto de la Adopcion, esta crisis de penetracion e integracién se advierte al

13
" los

considerar la ley argentina de adopcion (24.779), alli se establecieron requisitos “rigidos
que para muchas personas terminan siendo el obstaculo por el cual no pueden acceder a la
adopcién. También recientemente se reglamento el Registro Unico de Adoptantes.

Otro hecho que nos remite al intento de centralizacion ocurrid con el traspaso a la justicia

del proceso de guarda y del proceso de adopcion (anteriormente realizados ante autoridades

2 Trabajo realizado durante el afio 2007 en el curso de grado de la carrera de abogacia: Los criterios de
seleccién en el instituto de la adopcién”, a cargo de la autora de este trabajo. Sobre la revisidon del
derecho del nifio a ser oido, la posicion de parte de la doctrina italiana se puede consultar en Moro
Alfredo Carlo, Manual de derecho del menor, Ed. Il Mulino, Italia, 2006.

3 Kemelmajer de Carlucci, Aida, De los llamados requisitos rigidos de la ley de adopcion y el interés

superior del nifio. Breve paralelo de la jurisprudencia ltaliana y Argentina, en Revista J. A. 16/09/88, pag.
20.
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administrativas, recordemos que se podia consentir la entrega de un nifio segun la ley 19.134
(1971-1997) ante un Escribano Publico). Sin embargo los ejemplos mas adelante citados nos
advierten de las muchas situaciones que permanecen sin solucion aun habiéndose

implementado estas reformas.

Las crisis de identidad y de legitimidad se refieren al proceso a través del cual los
ciudadanos llegan a obedecer las leyes emanadas del Estado, a aceptarlas como justas y
vinculantes y a sentirse parte de la comunidad politica. Estas crisis afectan en una DIMENSION
VERTICAL, las relaciones de los ciudadanos con las autoridades y en una DIMENSION
HORIZONTAL las relaciones entre los varios grupos sociales, econdmicos, religiosos, étnicos y
regionales. Son desafios culturales.

Veamos estas dimensiones en la practica de la adopcién:

La DIMENSION VERTICAL se ve representada cuando los adoptantes obvian los procesos
burocraticos establecidos legalmente, ya que estos no los conducen a lograr su objetivo, que es
la adopcion de un nifio. éDe que modo? Si bien la ley de adopcién dispone que la guarda con
fines de adopcion, asi como la adopcion definitiva seran otorgadas judicialmente, los hechos nos
permiten verificar que existen las “guardas de hecho”, es decir niflos que se encuentran bajo el
cuidado de familias, matrimonios o personas sin que esta guarda les haya sido otorgada
judicialmente. *

Podemos también sefialar respecto de esta DIMENSION VERTICAL, la situacion de
personas o matrimonios que se dirigen a alguna provincia o a distintas instituciones en busca de
un nifio con quien estableceran un vinculo que requerira ser reconocido juridicamente pasados

unos anos.

Segun un Juez entrevistado:
"...Ahora nos viene mds el chico puesto, es decir la madre que ha entregado ya al chico a un
matrimonio, entonces vienen después para la guarda y vienen para la adopcion...”

Otro claro ejemplo es el que refiere un adoptante:

4 Acerca de esta expresion Medina Graciela, “La guarda de hecho y la Adopcion’, en Revista
Jurisprudencia Argentina N° 6107, Setiembre 1998, e n dicho articulo describe un sentido corriente,
segun el cual la expresion guarda de hecho identifica la situacion por la cual una persona menor de edad
esta bajo el cuidado de otra u otras. Luego describe tres sentidos juridicos que se pueden consultar en la
pag. 11.
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“...fuimos a un juzgado en Obera teniamos reunion con la bendita y famosa jueza, la jueza se
olvido de nuestra reunion obviamente y nos atendio el Secretario, nos anotamos cual ganado vacuno y
nos dan el ndmero ciento ochenta y nueve, y le digo (al secretario) te puedo hacer una pregunta, si si,
porque viste cero de interés.. Entonces le pregunto, para mas o menos tener una idea, ¢Cuantos chicos
da el juzgado de Oberd por mes? Aca cuando damos y damos dos por afo, vos me estas queriendo
decir que yo voy a tener ochenta afios o mas no voy a estar viva para ver a mi hijo. Es asi lo que
deberian hacer ustedes lo que tienen que hacer es ir a un villerio palabras textuales buscan a una madre
que esté embarazada le preguntan si lo quiere dar en adopcion arreglan vienen acd y es todo legal.
Entonces yo le digo perdon yo vivo en la Argentina desde que naci para mi* €l arreglo en la Argentina es

plata, no no no ustedes arreglan con élla lo que sea vienen y traen el caso aca es todo legal...”

DIMENSION HORIZONTAL Relaciones entre los distintos grupos sociales
A través de lo dicho por los asesores, los jueces y los adoptantes, se ponen de manifiesto
estas posiciones:

Asesor:

"... De todas formas si uno toma la realidad ve que en la Ciudad de Buenos Aires hay poca
oferta de chicos y uno ve que siempre las familias se trasladan al interior del pais a buscar esos
chicos, esto en principio da una sefal, se adoptan chicos pobres o de hogares pobres o con
madres pobres. Esto me parece grave. También me parece que en la mayoria de los casos, no
podria decir cuantos, estas familias o estas madres pobres, carenciadas, desnutridas, con
problemas educacionales, muchas veces, entregan a sus hijos porque no pueden tenerfos, creo
que alli falla el tema de garantizar los derechos sociales..”

"... yo he visto muchas adopciones de Misiones, Santiago del Estero, Formosa, Chaco....”

Psicdlogo de Equipos de Adopcion entrevistado
"...Muchos de los casos que hemos conocido ultimamente han sido sacados no dados.

Estos fueron todos los ultimos que hemos tenido...

Juez entrevistado

"... Ademads con relacion a los lugares de origen generalmente provienen de provincias que
son de mayor grado de pobreza. Esto es asi. Las provincias mas pobres resultan exportadoras de
nifios y las grandes ciudades mas desarrolladas resultan importadoras de nifios. De la misma

forma que en el concierto mundial, esto se da entre los paises desarrollados y los paises en vias
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de desarrollo. Los paises en vias de desarrollo, los paises del tercer mundo, son exportadores de
nifos. Los paises del primer mundo, del llamado primer mundo, fundamentalmente Europa
central son importadoras de nifios, porque la tasa de natalidad es negativa. Lo mismo que pasa
internamente entre otras provincias pobres y las ciudades mas ricas pasa entre los paises pobres,
como €l nuestro, con relacion a los paises del primer mundo...”

R. 2 "... Hay gente inscripta aqui en el registro de adoptantes, que me piden después un
testimonio de inscripcion, es una resolucion que resefia que han cumplido todos los tramites y
termina siendo inscripta, lo presentan en distintas provincias, mas que nada en las del norte y
han traido chicos aca por las guardas otorgadas alld y las adopciones la hacen aca. Hay gente
que se inscribio aca que nunca pudo acceder porque no habia criaturas para entregarle. En el
norte reciben criaturas, le entregan la guarda alld y, cuando cumple el periodo de guarda, el
Juicio de adopcion lo pueden iniciar en su domicilio que es este, eso hemos tenido varios casos,
entregas hechas en Tucuman , en Misiones, en Entre Rios, matrimonios que se ve que se han
vinculado y han conseguido chicos alld con intervencion de la justicia de esos lugares..”.
Adoptantes entrevistados
Adoptante 1 "...todo e/ mundo te dice "vayan a Misiones”, porgue en Misiones son todos rubios
de ojos celestes. Bueno fuimos...”

Adoptante 2:
“... A todo esto nosotros teniamos no solamente la gente que te decia vayan a tales lugares, todos

por izquierda... "

También existe el trafico de nifios, °
En cuanto al trafico de nifios una entrevistada relatd:

"... La jueza de Posadas un espectaculo, un sol, divina, nos contaba que ese mismo dia
habia sacado a un chiquito de un avion que lo habian comprado para llevarselo a Europa y ella lo

detecto y lo saco...”

Reflexiones y tentativas provisorias de respuestas.

Retomando la doctrina de Pasquino acerca del examen de modernizacién politica a nivel

de la poblacidon surge la pregunta éQué lugar ocupan los nifos?, ¢Son parte de la comunidad

politica? Pareciera que son subditos, no solo de la autoridad estatal, en cuanto dispone de ellos

segun criterios que aun no han sido clarificados, sino también de los adoptantes.

15 Distintas ponencias presentadas en Congresos Internacionales y Nacionales de Derecho de Familia
informan acerca de estos hechos.
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Una interpretacién posible a partir de las respuestas dadas por los informantes claves
citados es que al nifio, se lo priva, a través de las practicas que fueron mencionadas, de los
derechos que le son inherentes. Que el nifio sea adoptado legalmente implica el respeto y
garantia de todos sus derechos. De lo contrario el nifio vale por lo que serd, por lo que llegara a
ser, no por lo que es; sdlo tiene derecho al futuro. Es el futuro ciudadano, no un ciudadano.®

Nos encontramos entonces con dos extremos, el poder de las ganas y del querer,
tratando mediante distintos criterios de seleccidon de controlar la naturaleza.

Como mencioné al inicio de este trabajo, la segunda nocidon guia tedrica utilizada y
aplicada ha sido el enfoque clasico de la sociologia juridica. Comencé a plantear mis inquietudes
y analisis socioldgicos juridicos dentro del marco de una nueva nocion: “calidad de
vida"(concepto que aparecia reiteradamente en la bibliografia sobre bioética mas no asi en la de
adopcion).”

Fue alli donde surgid mi inquietud respecto de la posible aplicacion del modelo de
principios bioéticos, para el analisis de los casos de adopcion, dado que se ponen en evidencia
situaciones sociales, econdmicas criticas que impactan directamente en el estado de salud de las
personas que pasan por esta experiencia.

El principio de autonomia y su regla derivada el consentimiento informado serian
utilizados como un marco referencial. Asi conclui que la legislacion de adopcidn al no permitir, y
en consecuencia los jueces tampoco, a la madre o familia de origen la seleccion de los
adoptantes, vulneran el principio de autonomia. En situaciones de pobreza el consentimiento
prestado se hace dudoso. No estan informadas de sus derechos, por empezar muchas veces no
tienen representantes legales, estan sin trabajo, mal alimentadas, tienen problemas

psiquiatricos, falta de contencion familiar o de una pareja, y tantos otros

1 En la década del "90 el concepto “ciudadania” se ha convertido en una palabra que resuena todo lo
largo del espectro politico. “...el concepto de ciudadania parece integrar las exigencias de justicia y de
pertenencia comunitaria... El concepto de ciudadania esta intimamente ligado, por un lado, a la idea de
derechos individuales y, por el otro, a la nocidon de vinculo con una comunidad particular. ... No es
sorprendente pues, que haya cada vez mas invocaciones a una “teoria de la ciudadania” que se ocupe
de la identidad y de la conducta de los ciudadanos individuales, incluyendo sus responsabilidades, roles y
lealtades. Kymlicka ~Will y Wayne Norman, El retorno del ciudadano, en Ciudadania el Debate
Contemporaneo, en Agora, Cuadernos de Estudios Politicos, Invierno de 1997, N° 7, pags. 5 a 42.
"También fue utilizada La nocidn de calidad de vida que surge del libro Calidad de Vida. Sen Amartya y
Nussbaum (compiladores de los trabajos que sobre este término realizaron economistas y fildsofos)se
recomienda su consulta.
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El resultado del analisis de sentencias nacionales de adopcidn, entrevistas a jueces de

familia, a adoptantes y a personas que participan en "el proceso civil de familia"*®

que se inicia
con la entrega, voluntaria o no de la "familia de origen", de un nifo en guarda -con fines de
adopciodn- y finaliza con la sentencia que dictamina la adopcién del mismo nos permite verificar
que las madres que entregan en adopcidn, o familias de origen, forman parte del escenario
social denominado "franjas de pobreza", son mujeres que carecen no solo de recursos
econdmicos, aparecen también necesidades referidas a la salud, a la educacion, a factores

sociales: no tienen maridos, pareja estable, no se las acepta dentro de la familia.

La excepcion establecida en el articulo 317 inc. a del Ccivil, con relacién al consentimiento
necesario o0 no para otorgar la guarda de un menor, es decir la discrecionalidad otorgada a los
jueces en cuanto a la posibilidad o no respecto de citar a los progenitores de origen del nifio, es

violatoria del principio de la defensa en juicio de la persona y de sus derechos. Art. 18 de la CN.

De la aplicacion del art. 317 requisitos para otorgar la guarda y del art. 321 del cddigo civil para
el juicio de adopcion surge que los jueces consideran relevantes:

Aspectos materiales de los adoptantes y de la familia de origen: situacion econdmica, laboral,
si tienen vivienda, casa, departamento e informes ambientales

Surgen referencias a las condiciones fisicas, psicofisicas, con expresiones como la de ser
jovenes, sanos, no estar desgastados psiquicamente, no tener muchos afios de tratamiento,
bien alimentados

Aspectos afectivos, amor, contencion, y de estabilidad de los vinculos, de pareja,
familiares o del nifio y su integracion, los deseos.

Aspectos Sociales: matrimonios, parejas, mujeres solas.

Aspectos que hacen a la educacion, si son universitarios, si van a poder mandar a los
chicos a la escuela.

Todas Igs evaluaciones se hacen teniendo en consideracion EL INTERES SUPERIOR
DEL NINO, es decir:

Necesidades y caracteristicas de los chicos, del bebe, determinan el concepto.
cada chico es distinto, cada necesidad es distinta

ver que es lo mejor

Concepto de dificil precision

Caso concreto.

8 Incluye el proceso cautelar denominado "proteccién de personas”.
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éQue aspectos de la condicion humana de una persona o grupo familiar se consideran
fundamentales?

Respuesta las condiciones familiares personales econdmicas, y todas aquellas que la OMS
considera que integran el concepto salud es decir las condiciones bio —psico sociales y
espirituales, también condiciones ambientales.

¢Cudles son los argumentos que utilizan los jueces para saber cual forma de vida es mejor que
otra para la persona o grupo? La respuesta esta en los criterios de seleccion y en el contenido
de interés superior del nifio.

¢aumentan los jueces con sus decisiones la calidad de vida de los futuros beneficiarios

colaboran al menos a ello?

Si bien la palabra no se utiliza en las sentencias de adopcidon, de éstas surgen las

categorias del concepto enunciado en el marco referencial al inicio.

En el ambito de la adopcion la legislacion y su aplicacion no ofrecen soluciones que
permitan la igualdad de oportunidades en el acceso a los servicios de justicia para la adopcion
de un nino.

Ha quedado demostrado que los derechos fundamentales de personas y grupos se
encuentran vulnerados, con consecuencias como la exclusion, la discriminacion, la
institucionalizacién.

Puede resultar obvio y a la vez poco novedoso que la pobreza esté presente en este
sector de la poblacion que se analiza y que se denomina familia de origen, o nifios en situacién
de ser adoptados. También puede resultar obvio y poco novedoso que en la CN estén
incorporados los instrumentos internacionales de DH, o que la funcidn de los jueces sea la de
garantizar los derechos fundamentales de las personas.

Mas aun puede resultar obvio y poco novedoso que todas estas situaciones sean
“sentidas” o “vividas” o padecidas” como injustas.

Ademas puede resultar obvio que el principio de la no discriminacién sea uno de los
pilares del Estado de Derecho.

Todas estas obviedades son por cierto parte del mapa social de la Argentina, son las

distintas formas de vida que la componen, son y hacen a nuestra idiosincrasia como sociedad.
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Finalmente si el campo de la administracion de justicia es donde se define la vigencia de
los derechos fundamentales en las sociedades contemporaneas, donde se prueba si las
libertades y garantias enunciadas en los diferentes instrumentos de derecho internacional
tienen o no aplicacion real al interior de las comunidades humanas”, entonces todo lo
anteriormente desarrollado nos permite observar el estado actual de los derechos y garantias en
el instituto de la adopcion.

El Estado como garante de los derechos de sus ciudadanos y fundamentalmente de
aquellos reconocidos en nuestra CN incrementados por los Instrumentos Internacionales de DH
no deja de enfrentar los dos problemas fundamentales que surgen del estudio de la
modernizacién: por una parte la tentativa del hombre de querer controlar la naturaleza y de
sujetarla a sus necesidades y por la otra el esfuerzo perenne para ampliar el ambito de

elecciones politicas y sociales para el mayor nimero de personas.
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