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Aborto no punible

Adolescente que sufrié abuso sexual in-
trafamiliar reiterado. Doctrina de la Cor-
te Suprema. Cuidado personal de la joven
otorgado a su tia materna. Medidas de
proteccion. Prohibicion de acercamiento
del abusador.

Hechos: Una joven de 17 afios se presen-
td ante la justicia y manifestd que habia
sido abusada por su padrastro desde los 13
afios, estaba embarazada y no queria con-
tinuar con la gestacion. La jueza intervi-
niente enmarco la prdctica en un aborto no
punible, otorgd el cuidado personal de la
joven a la tia materna y decretd una pro-
hibicion de acercamiento al abusador de
la joven.
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Guarda provisoria
del nifio por nacer

Gestacion que es producto de abuso se-
xual intrafamiliar. Decisiéon de dar en
adopcion al nifio al momento inmediato
del nacimiento. Vulnerabilidad de la vic-
tima de abuso. Maternidad no deseada.
Admisién cautelar de la peticion.

Hechos: Una joven de dieciocho afios con-
currio a un juzgado acompariada de su tia y
manifesto su deseo de interrumpir el emba-
razo que cursa debido a que fue producto de
reiteradas violaciones a las que la sometia
su padrastro desde sus trece afios. La prdc-
tica fue autorizada, por encuadrarla en un
aborto no punible y se le brindd la informa-
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,Un fallo “revolucionario” o

una contraofensiva frente a la
consolidacion de los derechos
humanos en clave de género?

Marisa Herrera », Soledad Deza -y Natalia de la Torre s+

SUMARIO: |. 2 x 1: dos precedentes, una historia de absoluta vulnerabilidad.— II. El fallo de autorizacion
judicial de la ILE.— IIl. El fallo de la “adopcién de persona por nacer”.— IV. Breves conclusiones

contundentes.

I. 2 x 1: dos precedentes, una historia de absolu-
ta vulnerabilidad

Los medios masivos de comunicacion le han
dado un lugar de relevancia a un precedente
dictado por una jueza de familia de Paso de los
Libres, Corrientes, en fecha 12/07/2019. iLa
razoén? Segun lucen los principales titulos, se
tratarfa del primer fallo del pais que otorga una
“adopcion prenatal”; hasta recibié la “bienveni-
da” en una nota editorial de uno de los matuti-
nos més antiguos y tradicionales (1).

En primer lugar, cabe destacar que no se tra-
ta de una sentencia, sino de dos fallos que encie-
rran la misma historia signada por una gravisi-

ma vulneracién de derechos de una adolescen-
te que tenfa 17 afos en el primer precedente del
27/03/2019 y que al momento del segundo —el
12/07/2019— habfa adquirido la mayoria de
edad. Este no es un dato menor, porque, como
se destacaré en el presente bi-comentario, la
conculcacién de derechos sostenida en el tiem-
po profundiza, reafirma, consolida y agrava la
situacién, con las implicancias que ello tiene
bajo la supuesta mirada atenta de la justicia.

La segunda cuestion gira en torno al espacio
territorial involucrado, siendo que lo contextual
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Declaracion prenatal
de la intencion de dar
en adopcion al hijo

EXAMEN DE VIABILIDAD Y ESTUDIO DE
IMPACTO EN EL DERECHO ARGENTINO

Ursula C. Basset »

SUMARIO: |. Aspectos juridicos involucrados en la “adopcién prenatal”.— II. Primera cuestion:
¢Puede el nonato ser sujeto de adopcion?— Ill. Sequnda cuestion: Desde el punto de vista del
sujeto de la declaracion prenatal de dar en adopcidn, ¢es vélida esa manifestacion?— IV. Hacia las
condiciones de validez de una manifestacion prenatal de la intencién de dar en adopcion.

I. Aspectos juridicos involucrados en la “adop-
cién prenatal”

Muy recientemente se conocié un fallo de
una jueza de Corrientes(l), que hizo lugar a
la declaracién prenatal de una joven mayor
de edad de su intencién de dar en adopcién,
quien, en circunstancias tragicas habia deci-
dido no interrumpir voluntariamente el em-
barazo. El asunto causé gran revuelo en la
prensa, y se escucharon encendidas voces a
favor y en contra de la iniciativa (lo que, debo
confesar, causa un poco de escozor, porque
implica pronunciarse sobre un drama intimo

y doloroso, en el que esta o aquella voz pontifi-
ca en un sentido o en otro, indicando lo que la
joven debi6 hacer).

Teniendo en consideraciéon que se han
presentado diversos proyectos de ley de
“adopcién prenatal” (2), y que ya existe una
recomendacién del Colegio de Abogados de
la Ciudad de Buenos Aires, en el sentido de
que se considere la incorporaciéon de este
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1.- Lapeticién de una adolescente de no con-
tinuar con el embarazo que cursa, fruto
de un abuso sexual intrafamiliar, se en-
marca en el supuesto de aborto no puni-
ble regulado por el art. 86, inc. 2 del Céd.
Penal y debe ser llevado a cabo en el no-
socomio local, aun cuando han transcu-
rrido 23 semanas y 2 dias de gestacion,
pues ello no impide la interrupcién, con-
forme la doctrina de la Corte Suprema
que surge del caso “F. A. L. s/ medida
autosatisfactiva” —Fallos: 335:197, AR/
JUR/1682/2012—. [1]

En virtud de la manifestacién de volun-
tad de una adolescente de practicarse un
aborto no punible, debido a que cursa un
embarazo que es producto de un abuso se-
xual intrafamiliar, surge la necesidad de
integrar el consentimiento por el juez y el
asesor de menores, ante la ausencia de los

progenitores y por ser ésta una interven-
cién quirdrgica de importancia médica.

3.- Elinterés superior de la adolescente de
ejercer el derecho a acceder ala practica
del aborto cuando no es punible ha sido
reconocido por Corte Suprema de Justi-
cia dela Nacién en el caso “F., A. L. s/me-
dida autosatisfactiva”, —Fallos: 335:197,
AR/JUR/1682/2012—, y es lo que debe
priorizarse si ella manifesto libremente
la voluntad de interrumpir el embarazo
consecuencia de un ataque sexual intra-
familiar, con conciencia de su situaciéon y
el alcance de sus actos. [2]

4. - El cuidado personal de una adolescente
que fue abusada sexualmente por su pa-
drastro en forma reiterada debe ser otor-
gado a su tia materna, de conformidad con
el art. 657 del C4d. Civil y Comercial, pues

la permanencia de la joven en el domicilio
de su progenitora, donde reside también el
supuesto autor del delito de abuso sexual,
reafirmaria la situacién de vulneracién de
sus derechos fundamentales.

5.- Ante la denuncia de una adolescente de
haber sufrido reiterados abusos sexuales
de parte de su padrastro, corresponde
disponer la prohibicién de acercamien-
to de aquel en un radio de 200 metros de
su domicilio, lugares de estudio, esparci-
miento, lugares habituales que frecuenta,
bajo apercibimiento de lo dispuesto en el
art. 239 del Céd. Penal, para protegerla y
prevenir hechos que perturben su desa-
rrollo normal y posibles ataques contra
su integridad.

122.100— JFamilia, Paso de los Libres,
27/03/2019. - N. M. R. s/ situacién de N. N. A.

[Cita on line: AR/JUR/27374/2019]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1-2] La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
“F., A. L. s/medida autosatisfactiva”, 13/03/2012,
Fallos: 335:197, AR/JUR/1682/2012, realizé una
interpretacion del art. 86, inc. 2 del Cod. Penal y
sostuvo que no es punible toda interrupcién de un
embarazo que sea consecuencia de una violacién
con independencia de la capacidad mental de su
victima.

[El fallo in extenso puede consultarse en
Atenciodn al Cliente, http://informacidnlegal.
com.ar o en Proview]

no puede ser una variable de anélisis dejada de
lado, so pena de incurrirse en un estudio sesga-
do y banal. Se trata de una adolescente abusada
sisteméaticamente por la pareja conviviente de
la madre (denominada “progenitor afin” segin
lo establece el Céd. Civ. y Com. en los arts. 671 a
676), de la cual qued6 embarazada en dos opor-
tunidades. Del primer embarazo resulté el naci-
miento de su hijo, que ya cuenta con 3 anos de
edad, y del ultimo pretende ejercer su derecho
a interrumpir la gestacién (conocido también
bajo las siglas ILE), de conformidad con lo pre-
visto en el art. 86, inc. 22, del Céd. Penal, segtin
texto de 1921, y la interpretacién arribada por la
Corte Federal en el resonado caso “F. A. L.”, del
13/03/2012(2). Ante la negativa emitida por par-
te del sistema de salud a llevar adelante dicha
interrupcion, la entonces adolescente recurre a
la justicia. Esto eslo que se resuelve en el prime-
ro de los fallos mencionados. ¢{Dénde acontece
esta negativa al ejercicio de un derecho que la
ley concede hace casi 100 afios? Paso de los Li-
bres, situada a unos 360 kilémetros de la capital
de la provincia, Corrientes.

Veamos. Corrientes es una provincia “pro-
vida”, por decisién del Ejecutivo mediante el
dec. 2871/2011 e iniciativa, como se senala en
los “considerandos”, de la Comisién Arquidio-
cesana para el Afo de la Vida, de manera con-
junta con las Iglesias Evangélicas y entidades
intermedias de la comunidad correntina, brin-
dandose como primer argumento falaz “Que el
derecho a la vida es inherente a toda persona
humana, de caracter universal, absoluto, inalie-
nable, esencial e indisponible, sin que sea men-
guado por circunstancia alguna; como la vejez,
disminucién de ciertas facultades o falta de
autonomia”, siendo que, como se analizara mas
adelante, no hay jerarquias de derechos, sino
ponderacion de derechos, y que ningtin derecho
es absoluto; por ello jamés se decret6 la incons-
titucionalidad de laley 26.742, denominada “Ley
de Muerte Digna”, en la que prima el derecho
a la dignidad por sobre el derecho a la vida. En
este contexto, facil es advertir que uno de los po-
deres del Estado provincial asumi6 una postura
contra legem (tanto contra el Codigo Penal como
contra la Constitucién Nacional y los instru-
mentos internacionales de derechos humanos),
cuestionamiento que se agrava si se ahonda so-
bre la facultad que tiene una persona sola, como

{NOTAS }

lo es el gobernador, de adoptar una decisién
como ésta, que contradice una ley de alcance
nacional, como lo es el C6digo Penal, interpreta-
do por la méxima autoridad judicial del pais, la
Corte Federal, en el aludido caso “F. A. L.”. Ello
no quiere decir que choca con el mismo valladar
que lo acontecido en la provincia de Tucuman,
que también es una provincia “pro-vida”, pero
al menos aqui el tema fue debatido en el marco
del 6rgano de mayor deliberacion, como lo es la
Legislatura provincial. Ni eso aconteci6 en Co-
rrientes, en una actitud que se podria sintetizar
como bien de “patrén de estancia”.

Por otra parte, Corrientes es una de las pro-
vincias con mayor proporciéon de nacimientos
de ninas y nifios de madres adolescentes, alcan-
zando, en el ano 2017, 123 nacimientos de ma-
dres de menos de 15 anos y 3518 nacimientos de
adolescentes de entre 15 y 19 afios, lo que arroja
un porcentaje de nacidos vivos de madres ado-
lescentes de 18,2%, significativamente més ele-
vado que en el promedio nacional, de 13,3% (3).
Pese a estos nimeros, Corrientes es una de las
8 jurisdicciones que atin no tiene protocolo de
ILE ni ha adherido al protocolo del Ministerio
de Salud de la Nacién del 2015 (4).

Por ultimo, Corrientes es una de las provin-
cias mas pobres del pafs, es decir, de mayor vul-
nerabilidad socioeconémica. Como se sintetiza
en una nota periodistica local, se expresa con
alarma que “El indice de pobreza es del 32% en
el pais, mientras el 40,4% de la poblacién del
NEA es pobre, Corrientes lidera como conglo-
merado urbano més pobre de la Argentina, con
el 49,3%. Unos 184 mil correntinos estan por de-
bajo de la barrera de la pobreza. 61.601 son indi-
gentes. El instituto de estadisticas dio a conocer
la cifra oficial de pobreza del segundo semestre.
Implica que hay 3 millones mas de personas po-
bres. La indigencia alcanzé el 6,7 por ciento” (5).
4Acaso no es sabido que las ninas y/o adoles-
centes abusadas de clase media o acomodada
pueden ejercer el derecho a la ILE de manera
privada, y no asf aquellas a las que, ademaés de
esta gravisima vulneracién de derechos, se les
adiciona la negacién de este otro derecho a la
ILE por razones de pobreza? Este elocuente
tratamiento discriminatorio merece ser tacha-
do de violatorio del derecho a la igualdad y no
discriminacion, ampliamente protegido por una

bateria de instrumentos internacionales de de-
rechos humanos, varios de ellos con jerarquia
constitucional originaria (art. 75, inc. 22) (6).

En este contexto, no se pone en duda la inte-
raccion existente entre la resistencia a la ILE y
las carencias o la vulnerabilidad socioeconémi-
ca. En otras palabras, la decisién unilateral del
representante méximo del Ejecutivo provincial
de decretar a Corrientes provincia pro-vida im-
plica, en la préactica o en el plano de la efectivi-
dad de los derechos, una restriccién focalizada
en las ninas, adolescentes, mujeres y personas
gestantes, en general, pobres. (Y la aplicacion
de un principio constitucional-convencional
como lo es el principio pro debilis? Ausente.
Sucede que el Ejecutivo local, al declarar a Co-
rrientes provincia pro-vida, no sélo esté incu-
rriendo en la violacién de derechos asumidos en
el plano internacional y regional en lo que res-
pecta a los derechos no reproductivos, sino que,
ademés, esta comprometiendo severamente el
principio de igualdad y no discriminacién, con
la consecuente responsabilidad internacional-
regional que ello genera.

&Ser provincia pro-vida habilita a incumplir
la legislacién, en este caso, el Cédigo Penal? La
respuesta negativa se impone. De lo contrario,
cuando se sancion6 la Ley de Matrimonio Igua-
litario cada Ejecutivo provincial podria haber
declarado la “pro-heterosexualidad” e impedir
la celebraciéon del matrimonio entre personas
del mismo sexo, o la misma suerte podrian co-
rrer otras leyes que, no por casualidad, son a las
que se opone la Iglesia Catdlica. {éSon posibles
este tipo de acciones en un Estado laico? Nueva-
mente, la respuesta negativa se impone. Tam-
poco ello justifica que Corrientes no haya ela-
borado y puesto en marcha un protocolo propio
de ILE, siguiendo los lineamientos del protocolo
nacional del 2015.

Como se destaca en otra nota periodistica,
en Corrientes no se realizan ILE en centros
de salud publicos, “con excepcién de un caso
que se hizo en marzo con una orden judicial
en el Hospital de Santo Tomé a una nina de
13 anos con retraso madurativo [...]. Es maés,
operadores de la justicia se vanaglorian de
convencer a ninas embarazadas en violacio-
nes —o a sus madres— de llevar a término la

gestacién, como lo ha dicho la defensora de
pobres y ausentes N°1 del Poder Judicial de
la Provincia, con relacién a un caso de 2013 de
una nina de 10 anos: ‘Yo tengo contacto con
la mama4 de la nifia, y le dije «vas a tener dos
hijas: la de 10 y la bebé»’, conté un afo atras
en Radio Sudamericana, una radio local” (7).
&Coémo es posible que la justicia correntina no
haga mencién alguna ni se expida en contra de
un decreto provincial que, abiertamente, viola
una normativa que en breve cumple 100 afos
de vigencia y ha sido ratificada por la maxima
instancia judicial? {No constituye un paso in-
eludible poner en crisis una decisién unilateral
como lo es declarar a una provincia pro-vida,
dadas las consecuencias nefastas que ello ge-
nera en la vida de las mujeres mas vulnera-
bles? (Kl sistema de salud niega un derecho, y
la justicia qué hace? Estos son algunos de los
interrogantes —mas o menos visibles— pre-
sentes en el fallo del 27/03/2019 que se analiza
a continuacién, como antesala obligada para
profundizar en el segundo fallo, dedicado a
una figura inexistente en el derecho argentino
como lo es la “adopcién de persona por nacer”,
en palabras de la jueza, también conocida
como adopcién prenatal.

Il. El fallo de autorizacién judicial de laILE
IL1. Plataforma fdctica y argumentos del fallo

Como antecedente al fallo de “adopcién pre-
natal”, el 27/03/2019(8) la jueza de familia de
la Cuarta Circunscripcién Judicial de Paso de
los Libres ordené a un nosocomio local brindar
atencion integral a la entonces adolescente de
17 afios en cumplimiento de su derecho a inte-
rrumpir su embarazo producto de una viola-
cién, no sin alertar —écuestionar?— a la vic-
tima de abuso intrafamiliar que tenia la plena
“libertad” de cambiar su decisiéon hasta el mo-
mento mismo en que se concrete la ILE.

(Por qué y como interviene la justicia de fa-
milia en una solicitud de interrupcién legal del
embarazo? Conforme surge de la primera de las
sentencias bajo anélisis, los hechos fueron los si-
guientes. La adolescente, en compania de su tia,
se presenta espontdneamente al Juzgado y en
audiencia con la magistrada y la asesora de me-
nores expone que se encuentra viviendo con su
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(1) Nota del 04/08/2019, disponible en https://www.la-
nacion.com.ar/editoriales/bienvenida-la-adopcion-prenatal-
nid2274048.

(2) CS, 13/03/2012, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”,
JA 2012-11-269; AP AP/JUR/55/2012.

(3) “Estadisticas vitales. Informacién basica Argenti-
na 2017”, serie 5, nro. 61, Secretaria de Gobierno de Salud,
Ministerio de Salud y Desarrollo de 1a Nacién, disponible en
http://www.deis.msal.gov.ar/wp-content/uploads/2019/01/
Serie5Nro61.pdf.

(4) “Las cifras del aborto en la Argentina”, disponible
en http://larevuelta.com.ar/wp-content/uploads/2018/03/El-
aborto-en-cifras-CEDES-ELA-REDAAS-1.pdf.

(5) “Corrientes encabeza el ranking de 1a pobreza del pafs
con casi el 50%”, 28/03/2019, disponible en http://www.nor-
tecorrientes.com/article/146105/corrientes-encabeza-el-ran-
king-de-la-pobreza-del-pais-con-casi-el-50.

(6) Ver art. 72 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos; arts. 12,17 y 24 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos; art. 2 del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales; art. 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arts. 12y 2° de

la Convenci6n sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer; art. 22 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio. Y, dentro de los instrumentos de
derechos humanos con jerarquia constitucional derivada:
art. 52 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

(7) CARBAJAL, Mariana, “A proposito del fallo judi-
cial que admitié una adopcién prenatal. Una nina invisi-
ble”, 01/08/2019, disponible en https://www.paginal.com.
ar/209588-una- nina-invisible.

(8) JFam. 42 Circ. Paso de los Libres, 27/03/2019, “N. M.
R. s/ situacion de NNA”, AR/JUR/27374/2019.
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cion necesaria por el pertodo de gestacion
en el que se encuentra: 23 semanas. La mu-
Jjer se presentd nuevamente ante el juez'y le
informa su voluntad de proseguir con el em-
barazo y dar al bebé en adopcion inmedia-
tamente luego del nacimiento. El magistra-
do otorgd la guarda provisoria del nifio por
nacer a un matrimonio, desde el momento
del nacimiento.

1.- La guarda provisoria de un nifio por na-
cer debe ser otorgada al momento in-
mediato de su nacimiento, con caracter
cautelar, urgente y condicionado a la ra-
tificacion del consentimiento materno en
el plazo del art. 607, inc. b) del Céd. Civil
y Comercial, ante la manifestacién de su

madre de querer darlo en adopcidn, pues,
sibien la norma establece que para que la
decisién sea valida debe producirse des-
pués de los 45 dias del nacimiento, en el
caso, el embarazo es producto de un abu-
so intrafamiliar y no es necesario forzar
la maternidad cuando es posible la ratifi-
cacion posterior de la decision.

2.- Laguarda provisoria de un nifio por nacer
debe ser otorgada al momento inmediato
de su nacimiento, con caracter cautelar,
urgente y condicionado a la ratificacién
en el plazo del art. 607, inc. b) del Céd.
Civil y Comerecial, ante la manifestacién
de sumadre de querer darlo en adopcion,
pues esta decisién evita los riesgos que

acarrearia la permanencia del nifio jun-
to a ella en contra de su voluntad por el
plazo que estipula la legislacién, esto es
un posible abandono o entrega ilicita en
guarda de hecho a terceros, y respeta el
interés superior del nifio por nacer, prin-
cipio rector del que no puede apartarse
ninguna normativa que involucre los de-
rechos reconocidos por la Convencién de
los Derechos del Niiio.

El conflicto de una joven con su mater-
nidad no deseada producto de un abuso
sexual intrafamiliar, que manifest6 la de-
cisién de dar en adopcién al nifio por na-
cer inmediatamente al momento del naci-
miento, requiere un tratamiento especial

por parte de la judicatura, a modo de pro-
ceso judicial preliminar y urgente, que
concilie el derecho de la joven con el de la
persona por nacer, evitando todo tipo de
riesgo, para dar una respuesta de fondo y
humanista ante el excepcional caso que
se presenta.

122.101 — JFamilia, Paso de los Libres,
12/07/2019. - N. M. R. s/ situaciéon de N. N. A.

[Cita on line: AR/JUR/23376/2019]

[El fallo in extenso puede consultarse en
Atencién al Cliente, http://informaciénlegal.
com.ar o en Proview]

tia y su hija de dos afios, luego de haberse reti-
rado de la casa de su madre, donde convivia con
su progenitor affn y sus otros cuatro hermanos
menores de edad, més pequeiios que ella. En
esa oportunidad, la adolescente relata que fue
abusada por la pareja de su madre desde sus 13
anos, estando ella en quinto grado del colegio.
Agrega que cree estar embarazada de unos tres
meses, y que quiere realizarse un aborto porque
no quiere tener de nuevo otro bebé a la fuerza,
producto de una violacién.

En este contexto, y pese a citar los estanda-
res fijados por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el mencionado caso “F. A. L.” —en
especial la no intervencién judicial para reali-
zar una ILE, debiendo los jueces abstenerse de
judicializar el acceso a estas intervenciones y
asegurar que no haya barreras ilegales, como la
solicitud de consultas o dictAmenes médicos o
interdisciplinarios que entorpezcan o demoren
la practica—, la jueza ordena: 1) con caracter
urgente, la realizaciéon de una entrevista con
un psicélogo forense; 2) la atencién inmediata
en el Hospital San José a efectos de realizar
estudios ginecoldgicos, obstétricos y de labo-
ratorio que determinen el tiempo de gestacion
—23 semanas—; y 3) indicar, con criterio mé-
dico, si la interrupcién del embarazo implicaria
riesgos para la salud o la vida de la joven.

Para asi proceder se afirma: “Siguiendo los
lineamientos del Maximo Tribunal y si bien de-
berfa evitarse la judicializacién, ya que con la
intervencién del galeno es suficiente, lo que aqui
se busca es el acceso sin impedimento a la in-
terrupcion del embarazo de la joven XX —17—,
quien lo ha solicitado a la suscripta y a la Sra.
asesora de menores”; se agrega que, “Tratan-
dose de una intervencién quirdrgica de impor-
tancia médica, surge la necesidad de integrar
el consentimiento y ante la ausencia de los pro-
genitores, por la suscripta y la Sra. asesora de
menores (art. 26 del Céd. Civ. y Com.)”, aspecto
que retomaremos criticamente mas avanzado
el comentario.

En suma, se resuelve que la peticién de in-
terrupcién del embarazo de la adolescente
encuadra en el supuesto de aborto no punible
regulado por el art. 86, inc. 22, del Céd. Penal,
debiendo llevarse a cabo la ILE en el nosocomio
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local, resguardéndose en todo momento su inti-
midad. Asimismo, con miras a la proteccién de
los derechos de la adolescente, la jueza dispone
la prohibicién de acercamiento del progenitor
afin y la guarda de la adolescente por su tia ma-
terna (art. 657 del Cod. Civ. y Com.). Para asf
resolver, se expresa que “la permanencia de la
joven de autos en el domicilio de su progenitora,
la cual reside junto al supuesto autor del delito
de abuso sexual con acceso carnal, reafirmaria
la situacién de vulneracion a la que se hallaria
expuesta de continuar o regresar a su hogar,
mientras el Sr. A. G. G., continde viviendo en
él, por lo que debera regularizarse, a través del
otorgamiento del cuidado personal, la situacién
de hecho actual, que la encuentra bajo la guar-
da de su tia materna”. Ademaés, se destaca en
la sentencia que su ambito de competencia se
cifie al abordaje, proteccién y prevencion en
resguardo del bienestar tanto fisico como psi-
quico de la adolescente. La pregunta deviene
obvia: ¢y la proteccion y prevencion respecto
de los otros nifios/as de esta misma familia?
{Qué medidas se dispusieron respecto de los/
las hermanos/as de esta adolescente que relaté
una historia continua de extrema vulneracién
de derechos? La respuesta es breve y penosa:
un preocupante silencio. El mismo silencio que
cuatro anos antes protagonizaron los actores de
la comunidad educativa y replicaron los agentes
del servicio de salud frente al primer embarazo
y maternidad de la misma adolescente, que en
ese entonces contaba con 13 anos.

Este accionar es contrario a lo dispuesto por
la res. 3404/2014(9) del Consejo General de
Educacion de Corrientes, al aprobar la “Guia
para la accién en el ambito educativo ante si-
tuacioén de vulneracion de derechos de la nifiez
y la adolescencia”. En los considerandos de la
citada resolucién se asevera: “Es importante
destacar que ante la deteccién o toma de cono-
cimiento de un caso de maltrato o abuso sexual
infantil, la comunidad educativa (directivos,
docentes, preceptores, supervisores) poseen
responsabilidades inherentes a la funcién que
desempefian, las que implican dar contencién
a la victima. Esta responsabilidad corresponde
a instituciones educativas publicas de gestién
estatal y de gestién privada, en todos sus nive-
les y modalidades”. Esta resolucién puntualiza
que, en casos graves (10) como los supuestos de

abuso intrafamiliar: “deben comunicar a las au-
toridades policiales, Fiscalias o Defensorias de
turno, en un plazo no superior de veinticuatro
horas de conocido el hecho. Ante la sospecha de
abuso deberan comunicar al COPNAF (Consejo
Provincial de la Nifiez, Adolescencia y Familia)
articulando acciones y estrategias de asesora-
miento y acompafiamiento en pos de la defensa
de los derechos vulnerados del nino/a o adoles-
cente”.

Una nina convertida en madre a los 13, un
abuso que se repite durante més de cuatro anos,
un nuevo embarazo a los 17 y un Estado que in-
terrumpe su mutismo porque la victima de esta
historia tuvo el coraje de peticionar el cumpli-
miento de, al menos, uno de sus derechos: el ac-
ceso al aborto en caso de violacion.

11.2. El aborto permitido por la ley en caso de vio-
lacion

En la Argentina interrumpir un embarazo
forzado o riesgoso para la mujer es una opcion
licita para la persona que gesta y, para no ser
ilusoria, debe obtener el correlato de la presta-
cién sanitaria en cualquiera de los subsectores
donde el Estado garantiza el acceso a la salud:
publico, privado o de obras sociales.

Por “embarazo forzado” debe entenderse
toda gestacién producto de una relacién sexual
no consentida, y no solamente aquellos casos en
que existi6 una violacién o un abuso sexual de
parte de un extrafo, como es usual que piensen
muchas mujeres (11). Podré haber una relacion
sexual forzada aun dentro del matrimonio y, en
consecuencia, como ocurre con ninos, ninas y
adolescentes en su gran mayoria, producto del
abuso sexual de parientes y personas cercanas
en afectividad. También cuando una situacién
de violencia preexistente anula las posibilida-
des de consentimiento libre de esa relacion. Por
“embarazo riesgoso” debe entenderse una ges-
tacién que afecta la salud, entendida como un
estado de completo bienestar fisico, psiquico y
social (12).

En el caso de nifias y adolescentes, la decisién
de abortar podria encuadrar en cualquiera de
las causales: en la que se conoce como “causal
salud”, por los riesgos para la salud integral que

aporta un embarazo en la infancia o adolescen-
cia(13) (art. 86, inc. 12, del Céd. Penal); y tam-
bién en la “causal violacion” (art. 86, inc. 22, del
C6d. Penal), en orden a que en la mayoria de las
ocasiones (14) esos embarazos provienen de si-
tuaciones de abuso sexual que anulan el consen-
timiento para la relacién sexual (art. 86, inc. 22,
del Céd. Penal). Vale decir que, independiente-
mente de si hubo 0 no un abuso sexual previo
—y con mayor razoén si lo hay—, toda nina y
adolescente siempre tendra el derecho de abor-
tar. Y Corrientes bajo ningtin concepto podria
estar por fuera de este estandar de derechos.

11.3. La importancia del fallo “F. A. L.”(15)

El sistema denominado de permisos o cau-
sales contenido en el art. 86 del Céd. Penal es
la base del derecho a decidir una interrupcion
legal de embarazos (ILE) (16).

Este derecho —el de elegir abortar en casos
de violacién o abuso sexual— no es nuevo; esta
vigente desde 1921 en la Argentina. En efecto,
decidir interrumpir una gestacién forzada es un
derecho de larga data y es un derecho fuerte-
mente resistido y obstruido desde los conserva-
durismos religiosos, también desde hace largo
tiempo.

Las resistencias culturales, éticas, religiosas
o morales de los operadores de la salud y de los
operadores del derecho durante décadas man-
tuvieron fuera de la oferta sanitaria el llamado
histéricamente “aborto no punible”, dejandolo
reservado casi con exclusividad para mujeres
con retrasos mentales severos —la “idiota” o
“demente” que concibi6 el legislador penal— o
para casos con patologias terminales o agudas
muy severas, que son habilitadas incluso bajo
dogmas religiosos con lo que se conoce como la
“doctrina del doble efecto” (17). Esto ultimo se
da cuando hay un peligro de muerte para quien
gesta y se suprime la vida fetal para salvar la
vida de la mujer, y hasta la misma religién ca-
tolica acepta sin censura ese aborto. En ambos
casos, estas resistencias conservadoras —el
fallo comentado es una muestra clara de estas
resistencias que impugnan o limitan el derecho
a decidir— continian manifestdndose méas o
menos solapadas, segiin cada institucién hos-
pitalaria, segtn el estado puiblico que haya to-

(9) Disponible en Aittp://www.supervisores-ctes.com.ar/
index.php ?option=com_content&view=article&id=596:resoluci
on-340414&catid=54:normativa-escolar&ltemid=102.

(10) Conforme surge de la res. 3404/2014: “Se conside-
ran graves las situaciones que presentan riesgo de dafo a la
integridad psicofisica del nifio, nina o adolescente. Precisan
intervencion urgente. En esos casos se debera realizar la
denuncia de la situacién observada por las personas intervi-
nientes en la misma ante el organismo competente (Policia,
Divisién de Delitos contra la Integridad Sexual, Fiscalfa de
Instruccion, y Juzgados de Paz). La denuncia es una inter-
vencién necesaria y una obligacién del funcionario publico.
Esto permite la apertura de una causa que da paso ala ac-
tuacién judicial. El directivo, junto con el/los docente/s y si
existen redes interinstitucionales conformadas, represen-
tantes de las instituciones de la misma, en conjunto deberan
informar de la situacion a las autoridades policiales y/o ju-
diciales”.

(11) “Monitoreo social de acceso a la anticoncepciéon y a
la interrupcion legal del embarazo”. Este monitoreo fue
realizado en Tucumén en el afio 2017 con base en encuestas
de usuarias del servicio publico de salud, e indicé que sélo
4 de cada 10 mujeres conocen que pueden abortar en caso
de haber sufrido una violacién. Y “sélo 5 de cada 10 muje-
res encuestadas identificaron la violacién como todo acto
sexual no consentido, independientemente del lugar don-
de se concrete, la cercanfa emocional con el abusador, si el
mismo es 0 no un extrao y aun dentro de la pareja. E113%
planted dudas y el resto (el 31%) identificé como requisitos
para que exista una violacion: la participacién de un ‘desco-
nocido’ en el acto sexual o que el abuso se dé ‘fuera del ho-
gar””. Resultados publicados en http://mujeresxmujeres.org.
ar/wordpress/wp-content/uploads/2017/03/Monitorio-Social-
sobre-Anticoncepci%C3%B3n-e-Interrupci%C3%B3n-legal-del-
embarazo-Tucum%C3%Aln.pdyf.

(12) Ver “Protocolo para la atencién integral de personas

con derecho a interrumpir legalmente un embarazo”, insu-
mo elaborado por el Programa de Salud Sexual y Procrea-
cion Responsable del Ministerio de Salud de la Naci6n en el
ano 2015, adecuando la antigua Guia Técnica alos lineamien-
tos del fallo “F. A. L.” de la CS. Disponible en Attp://www.
msal.gob.ar/images/stories/bes/graficos/0000000875cnt-pro-
tocolo_ile_octubre%202016.pdf.

(13) Ver CONDE-AGUDELO, A. - BELIZAN, J. M. -
LAMMERS, C., “Maternal-perinatal morbidity and morta-
lity associated with adolescent pregnancy in Latin America:
cross sectional study” (“Morbilidad y mortalidad materno-
perinatal asociada con el embarazo adolescente en América
Latina: estudio transversal”), American Journal of Obstetrics
and Gynecology, 192 [2], 2005, ps. 342-349; PANTELIDES,
Edith A. - FERNANDEZ, Maria de las Mercedes - MARCO-
NI, Elida, “Maternidad temprana en Argentina. Las madres
menores de 15 aiios”, Ed. CENEP, 2014; BINSTOCK, Geor-
gina - GOGNA, Ménica, “La iniciacién sexual entre mujeres

de sectores vulnerables en cuatro provincias argentinas”,
Sexualidad, Seludy Sociedad. Revista Latinoamericana, Rio
de Janeiro, 2015, ps. 113-140.

(14) UNICEF, “Abuso sexual infantil en nifios, ninas y
adolescentes. Una guia para tomar accionesy proteger sus
derechos”, 2017, disponible en https://www.unicef.org/ar-
gentina/media/1811/file.

(15) CS, 13/03/2012, “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”,
cit. AR/JUR/1682/2012.

(16) Esta terminologia es producto del “Protocolo para
la atencién integral de personas con derecho a interrumpir
legalmente un embarazo”, insumo del Programa de Salud
Sexual y Procreacion Responsable del Ministerio de Salud
delaNacion, 2015.

(17) MORAN FAUNDES, José Manuel - PENAS DEFA-
GO, Angélica, “.Defensores de la vida? ¢De cuél ‘vida’? Un
analisis genealdgico de la nocién de ‘vida’ sostenida por la je-
rarquia catélica contra el aborto”, Sexualidad, Saludy Socie-
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mado el caso y segtin las potencialidades que el
territorio donde se produzcan los hechos permi-
ta en materia de rectoria de politicas sanitarias,
siempre con un denominador comun: custodiar
un mandato de maternidad obligatorio a cual-
quier costo.

E113/03/2012 1a Corte Suprema de Justicia
de la Nacién dicté el fallo “A. G. s/ medida
autosatisfactiva”, que se conoce como fallo
“F. A.L.”. En esta sentencia, la Corte Federal
—ultima intérprete de la constitucionalidad
y convencionalidad de las leyes en nuestro
pais— no sélo reactualizé la vigencia del de-
recho a interrumpir una gestacién forzada,
sino que, por primera vez, colocé el aborto
en el marco de la relacion médico-paciente,
senalando obligaciones precisas para los
profesionales de la salud, estandares de aten-
cién con que debe garantizarse la prestacion
médica que asegure el derecho a decidir de
la mujer y responsabilidades profesionales
para el caso en que se demore o impida un
aborto permitido por la ley (18).

Algunos operadores del derecho renuen-
tes al respeto de la soberania reproductiva
usan su lugar de poder dentro del ecosiste-
ma sanitario/juridico para tratar de imponer
sus propias cosmovisiones morales sobre el
tema, y suelen invocar el caracter acotado
de una sentencia judicial para el caso con-
creto. De esta forma, se induce al error de
desconocer los lineamientos que han queda-
do establecidos para la garantia del acceso a
la salud frente a un pedido de ILE. Sin em-
bargo, la Corte Federal indica expresamente
que tanto el anélisis de la constitucionalidad
y convencionalidad del derecho a abortar en
situaciones permitidas por la ley —producto
del anélisis juridico de los primeros 17 consi-
derandos— como los estandares de atenciéon
que deben respetarse en la prestacion clinica
que asegure el derecho a decidir —razonado
en los siguientes considerandos— deben apli-
carse a todos los casos “andlogos”, es decir,
semejantes (19).

Esto quiere decir que los lineamientos del fa-
llo deben guiar, en todo el territorio argentino,
el acceso al aborto en todos los casos en que esté
permitido por la ley: sea para un embarazo for-
zado o para un embarazo que provoca riesgos
para la vida o la salud. Y agregamos y remar-
camos: sea que comprometa una provincia pro-
vida o no.

1I.4. El aborto como prestacion sanitaria licita

Dentro de los considerandos méas importan-
tes del fallo “F. A. L.” senalamos aquel que habla
de la ILE como una prestacién médica licita o
legal. En palabras de la Corte, el aborto permiti-
do por la ley es una préctica “legal en tanto que
despenalizada” (20); por eso se habla de inte-
rrupcion legal o de aborto legal.

Quienes impugnan el derecho a decidir de las

mujeres suelen sostener que el hecho de que
una accién esté exenta de punibilidad, como
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ocurre con las causales de aborto en el art. 86
del Cédigo Penal, no implica que sea una acciéon
legal, sino simplemente una conducta que se
ve liberada de castigo penal. E insisten en usar
la vieja terminologia de “abortos no punibles”.
Ahora bien, al poner fin la Corte Federal a esta
disputa simbdélica que excede el campo del len-
guaje —tiene mucho maés de politico que de se-
mantico— queda claro que, mas alla de con qué
nombre se registre clinicamente este pedido en
la documentacién sanitaria, como se consien-
tan informadamente las ventajas y desventajas
de esta opcién terapéutica o de qué manera se
documente la alternativa terapéutica escogida
para concretar el derecho a abortar, ese aborto
sera siempre un aborto legal.

Siendo una prestaciéon médica licita, in-
dependientemente de la forma en que los
operadores del derecho y la salud la quieran
nombrar, debe estar siempre disponible en los
tres subsectores donde el Estado asegura el
acceso a la salud (21).

La méaxima autoridad judicial no sélo ad-
virtié la indeclinable obligacién estatal de
garantizar el acceso al aborto, sino que es-
tableci6 ciertos estandares de calidad de
atencién para esta prestacion que deben
ser respetados, al igual que ocurre con cual-
quier prestacién médica licita. En esta linea
de razonamiento, el Tribunal indica que “los
procedimientos de aborto permitido deben
respetar las siguientes pautas: a. Garantizar
acceso a la informacién. b. Garantizar confi-
dencialidad. c. Evitar esperas innecesarias. d.
Garantizar la seguridad de la paciente. e. Eli-
minar requisitos que no estén médicamente
indicados” (22). Y a posteriori agrega que los
profesionales de la salud tienen la obligacién
de “brindar a las victimas de violencia sexual,
la asistencia adecuada para resguardar su
salud e integridad fisica, psiquica, sexual y
reproductiva”, deben asegurar “prestaciones
de tratamientos preventivos de riesgos espe-
cificos derivados de violacién y obtencion de
pruebas” y “asegurar un ambiente comodo
y seguro que brinde privacidad, confianza y
evite reiteraciones traumaticas” (23).

Esto, en tanto —reiteramos— lo més valio-
so del fallo “F. A. L.” es que, ademés de supe-
rar la disputa de la dogmatica penal que tenfa
al derecho de abortar de rehén de un signo
de puntuacién (la coma del inc. 22 del art. 86)
sélo para personas con capacidades restrin-
gidas, ubica la atencién sanitaria del aborto
permitido en términos de la relacién médico-
paciente (24).

Si bien las resistencias al derecho a decidir
suelen expresarse en el uso de la objecion de
conciencia que muchas veces aparece des-
gobernada en los servicios de salud, la Corte
Federal se hace cargo de esa realidad cuan-
do valora que la objecién de conciencia debe
darse al inicio de la relacién laboral o de la
implementacién del protocolo, pero “sin que
se traduzca en derivaciones o dilaciones” que
afecten los derechos de las usuarias (25).

Los profesionales de la salud que desco-
nocen sus obligaciones ético-legales y no son
respetuosos de los derechos de las mujeres
suelen exigir autorizacién judicial como un
requisito previo a realizar un aborto permi-
tido por la ley. Este pedido, ademas de resul-
tar innecesario, dilata el acceso a la salud y,
en ocasiones, al facilitar con ese obstéculo el
avance innecesario de la gestacion, promueve
tratamientos mas invasivos para concretar la
prestacion de aborto e incrementa indebida-
mente el riesgo sanitario para la paciente. En
algunos casos, el avance de la gestacion puede
incluso impedir la practica e imponer una ma-
ternidad forzada.

La Corte Federal se mostré sorprendida
con la ignorancia del marco cognitivo que im-
pera en los operadores del derecho a la salud.
El déficit de formacién médica en materia de
aborto y derechos es grave, pero el mismo
déficit en funcionarios/as y/o magistrados/as
es inaceptable. Coincidimos con la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién, cuando afirma
que un “importante grado de desinformacién
hallevado a los profesionales de la salud a con-
dicionar la realizacién de la practica a autori-
zacion judicial” (26) y que la judicializacién de
esta cuestion “constituye una verdadera prac-
tica institucional innecesaria e ilegal [...] fo-
mentada por los profesionales de la salud” (27).
Aqui se deja bien en claro que el accionar con-
tra legem que constituye una barrera para el
acceso a la ILE puede dar lugar a violencia
institucional y discriminacién de género (28).

Si el personal de la salud que inicia una re-
lacién sanitaria a propdsito de una consulta de
ILE no est4 dispuesto a brindar esta presta-
cién, debe asegurar, igualmente, ala mujer que
su negativa no afectara sus derechos, median-
te lo que la ley 26.529 denomina “derivacién”.
Una derivacion realizada en legal forma exige
que otro profesional se haga cargo de efectiva-
mente garantizar la prestacién —y quien deri-
va no declina su responsabilidad hasta que no
se hizo cargo el profesional siguiente—, y este
acto médico debe ser registrado en la historia
clinica. Esta es la tnica alternativa que no re-
sulta violatoria de la autonomia de la paciente.

Como se ver4 en el segundo fallo, queda en
evidencia que la opcién de la adopcién esta
absolutamente fuera de cualquier alternati-
va terapéutica(29) que un profesional puede
ofertar o debe informar en materia sanitaria;
es decir, la adopcién esta totalmente fuera del
campo del derecho, por las propias limitacio-
nes intrinsecas que el instituto contiene en su
esencia, tal como se expondré con sélidos ar-
gumentos mas adelante.

1L5. La instrumentalizacion indebida del cuer-
po de la adolescente y la objecion de conciencia
encubierta

Negar un aborto permitido por la ley, dilatar
su acceso en el tiempo, o bien, desde un lugar
de poder —sea sanitario o jurisdiccional—, re-
saltar la posibilidad de arrepentirse de ejercer

un derecho, o promover como alternativa a la
consulta la adopcién de la vida intrauterina,
configuran acciones que violan la dignidad de
persona, en tanto instrumentalizan una vida
—Ila de la usuaria, en este caso victima de vio-
lacién— al servicio de otra vida potencial.

Destacamos por eso muy especialmente el
razonamiento que lleva adelante la Corte Fe-
deral en torno a la subjetividad de la mujer que
enfrenta un embarazo forzado y su dignidad
como persona, cuando sostiene que pretender
que una victima de violacién lleve adelante
un embarazo implica exigirle “sacrificios de
envergadura imposible de conmensurar” (30).

Hay un caso hipotético que ensefia, desde
el campo de la bioética, la injusticia que su-
pone resolver el dilema moral en torno a la
supresion de una vida en gestacion mediante
la instrumentalizacién de la vida de la mujer
embarazada contra su voluntad, obligandola
a gestar y luego a parir. Judith Jarvis Thom-
son(31) invita a imaginar que una persona
—cualquiera— se despierta un dia conectada
a un violinista muy famoso que necesita de
transfusiéon de sangre permanente duran-
te 9 meses para poder sobrevivir. Su obra
—1la del violinista— es muy importante, tinica
en el mundo, con lo cual la extincién de esta
vida seria una significativa pérdida para toda
la humanidad. Su tnica posibilidad de vivir
es a través de esa conexiéon compulsiva de 9
meses. 4Podria una persona a quien no se le
ha pedido autorizacién para semejante acto
heroico sentirse obligada a ayudar? Y la res-
puesta intuitiva se inclina rapidamente por
el “no”. Idéntico razonamiento debe seguirse
respecto de una mujer victima de violencia
sexual que pide un aborto, porque negar una
ILE implica exigir gestar; y porque ubicar
la adopcién dentro de una consulta de ILE
—que traduce precisamente el deseo de no
gestar— implica instrumentalizar inmoral-
mente un cuerpo ya violentado y revictimizar
a una victima de violencia sexual, pero desde
un lugar de poder.

El accionar de los operadores del derecho
a decidir de la adolescente —cumplan ellos/
as funciones en el sistema publico de salud o
en el Poder Judicial— es doblemente llamati-
vo. Por un lado, porque denota la ignorancia
de los estdndares de derechos humanos vi-
gentes, pero, por otro lado, porque compone
un comportamiento violento que, al tener
como agentes a funcionarios/as publicos/as,
configura un supuesto de violencia institucio-
nal (32). Ello sin entrar a considerar la correc-
cién/incorrecciéon moral de imponer desde un
lugar de poder un plan de vida heterénomo a
quien estd inmersa en una tragedia, lo que en
muchas ocasiones es producto de una obje-
cién de conciencia encubierta. Acaso, mirado
desde la persona mas vulnerable, y “persona”
en la maxima expresién del término, como lo
es la adolescente, é{puede sostenerse que sea
mayor el supuesto dafno derivado de una inte-
rrupcion del embarazo en la semana 23 que el
ser forzada a continuar el embarazo y dar al

dad. Revista Latinoamericana, nro. 15, ps. 210-236, disponible
en www.sexualidadsaludysociedad.org.

(18) La Corte Federal indicé que es necesario “advertir
alos profesionales de la salud, la imposibilidad de eludir sus
responsabilidades profesionales una vez enfrentados a una
situacién contemplada por el art. 86, inc. 2°” (consid. 22).

(19) “...[D]ada la rapidez con que se produce el desenla-
ce de situaciones como la de autos, es harto dificil que, en
la practica, lleguen a estudio del tribunal las importantes
cuestiones constitucionales que éstas conllevan sin haberse
vuelto abstractas. De ahi que, para remediar esta situacion
frustratoria del rol que debe poseer todo tribunal al que se le
ha encomendado la funcién de garante supremo de los de-
rechos humanos, corresponde establecer que resultan jus-
ticiables aquellos casos susceptibles de repeticion, pero que
escaparian a su revision por circunstancias analogas a las
antes mencionadas”. Por ello, considera que debe tenerse
en cuenta para todos los “casos anédlogos que puedan pre-
sentarse” (consid. 5).

(20) Consid. 25.

(21) Al considerar la Corte Federal “Que el Estado es ga-
rante del acceso a la salud publica” en materia de abortos
permitidos por la ley, estd marcando la obligacién estatal de
asegurar la prestacion (consid. 25).

(22) Consid. 29.

(23) Consid. 30.

(24) Al ser una prestacién médica licita, gozara toda con-
sulta de ILE del marco de derechos propio que la ley atri-
buye a cualquier paciente o usuaria de un servicio de salud.
Por ello, frente a una consulta por un embarazo forzado, la
informacioén que reciba la mujer es clave para la autonomia
[art. 22, inc. e), de la ley 26.529 de Derechos de los Pacien-
tes en su Relacién con los Profesionales e Instituciones de
la Salud]. El profesional de la salud debe informarle sobre
lalegalidad de la interrupcién, porque es una alternativa
terapéutica tan valida como continuarlo. También debe in-
formar sobre los distintos cursos de accién: aborto farmaco-
l6gico, AMEU (aspiracién manual endo-uterina) o legrado,

por ser cursos de accién potenciales [arts. 22, inc. f), 32 y 4
de laley 26.529]. Los profesionales deberan guardar secre-
to de la consulta [art. 2, inc. d), de laley 26.529 y art. 156 del
C6d. Penal] tomando en cuenta los parametros de autono-
mia progresiva que dispone el C6d. Civ.y Com. (art. 26). Las
esperas innecesarias violan el derecho a recibir asistencia
sanitaria y “el profesional actuante s6lo podra eximirse del
deber de asistencia, cuando se hubiere hecho cargo efecti-
vamente del paciente otro profesional competente” [art. 2,
inc. a)]. Las “barreras” u “obsticulos médico-burocraticos”,
como autorizaciones judiciales, dictdmenes bioéticos, con-
sentimiento de la pareja, inter-consultas, etc., deben ser eli-
minados.

(25) Consid. 29.

(26) Consid. 18.

(27) Consid. 19.

(28) Consid. 24.

(29) Art. 32 delaley 26.529 y dec. regl. 1089/2012.

(30) Consid. 16.

(31) JARVIS THOMSON, Judith, en VALDES, Marga-
rita (comp.), “Controversias sobre el aborto”, Ed. Fondo de
Cultura Econémica - Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, México, 2001

(32) Laley 26.485 y su dec. regl. 1011/2010 prevén den-
tro de las violencias que pueden sufrir las mujeres en la
atencion de la salud: a) la violencia contra la libertad re-
productiva: aquella que deniega préacticas licitas destina-
das a asegurar el derecho a decidir si tener hijos, no te-
nerlos, cudntos y con qué intervalo, y b) la violencia obs-
tétrica: trato deshumanizado o abuso de patologizacién
en embarazo, parto, puerperio y aborto. Cuando quienes
perpetian esas violencias son agentes del Estado —los
profesionales de la salud de las instituciones publicas lo
son— existe, ademads, violencia institucional. Denegar una
prestacién médica licita como es la ILE encuadra dentro
de la violencia contra la libertad reproductiva y de la vio-
lencia institucional si los agentes de este comportamiento
son agentes publicos.
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hijo en adopcion? ¢{Cudl es y sobre la base de
qué argumentos se lleva adelante la pertinen-
te ponderacién de derechos humanos com-
prometidos? Ello teniendo en cuenta, como
elemento basico, que la ley no establece plazo
o limitacién temporal alguna para los supues-
tos de ILE.

Las prestaciones médicas vinculadas a
derechos sexuales en general, y al aborto en
particular, encuentran grandes objeciones de
conciencia que dificultan su acceso y a veces
hasta lo vuelven imposible. La objecién de
conciencia, entendida como la posibilidad de
los profesionales de la salud de eximirse de
realizar algunas practicas sanitarias invocan-
do para ello motivos religiosos o de concien-
cia, debe ser una herramienta defensiva para
proteger la libertad de culto. Sin embargo,
cuando esa objecién no esta correctamente
supervisada por el Estado se convierte en una
herramienta agresiva que, en vez de proteger
libertades, es usada para vaciar de contenido
politicas publicas que impactan despropor-
cionadamente en las mujeres (33).

Conviene no perder de vista que quien
toma la decisién de abortar en casos permi-
tidos por la ley también tiene libertad de con-
ciencia y merece un trato digno y respetuoso
[art. 22, inc. b), de laley 26.529] de parte de los
profesionales, incluso de quienes no concuer-
dan moralmente con esa decision.

La proteccion del derecho de una persona
—v.gr., la libertad de profesar libremente un
culto de un profesional de la salud— no puede
habilitar la violacién del derecho de otra per-
sona —la paciente—, dado que ese compor-
tamiento afecta directamente el derecho a la
salud, a la igualdad y a la no discriminacién
en una relaciéon como la sanitaria, que es per
se asimétrica en términos de poder.

Pero la cara més violenta de la objecién de
conciencia es aquella que estd encarnada de
forma oculta detrads de quienes no cuentan
con esta posibilidad de objetar —como ocu-
rre con jueces, juezas, o funcionarios/as judi-
ciales—, que utilizan su poder jurisdiccional
para anteponer a la administracién de justicia
su propia cosmovision religiosa, sacrificando
el derecho al servicio de intereses confesiona-
les que en nada se tocan con los de la ética de
la magistratura y el respeto de los derechos
humanos. Mucho menos con el interés supe-
rior del nifio o adolescente, como en este caso,
que dicen custodiar. En esta linea argumen-
tal, bajo el supuesto riesgo derivado del esta-
do de avance del embarazo, y para asi utilizar
un fundamento de caracter mas “objetivo”,
se esconden prejuicios y fundamentos falaces
que tienen un tnico fin: defender la “naturale-
za” y la “maternidad” a cualquier costo.

11.6. Autonomia de nifias y adolescentes e inte-
rrupcion legal del embarazo

Como adelantaramos al sintetizar la plata-
forma fActica del primero de los precedentes,
pese a la claridad del art. 26 del Céd. Civ. y
Com., cuando refiere que a partir de los dieci-
séis anos el adolescente es considerado como
un adulto para las decisiones atinentes al cui-
dado de su propio cuerpo (34), la jueza consi-
dera que al tratarse la ILE “de una interven-

{NOTAS }

cién quirdrgica de importancia médica” (sic),
el consentimiento de la adolescente de 17 anos
no basta, exigiendo que sea acompanado o in-
tegrado —ante la ausencia de sus progenito-
res— por la jueza y la asesora de menores.

El protocolo nacional para la atencién in-
tegral de las personas con derecho a la inte-
rrupcién legal del embarazo, en sintonfa con
el principio de autonomia progresiva aplica-
ble al campo de la salud y el derecho al cuida-
do del propio cuerpo, indica que todas las per-
sonas de 13 afos (35) 0 mas son consideradas
por la legislacion argentina como plenamente
capaces de discernimiento (art. 261, Céd. Civ.
y Com.). Por ello, pueden otorgar por si mis-
mas su consentimiento informado y realizar
personalmente la declaracién jurada requeri-
da para la interrupcion de un embarazo pro-
ducto de una violacién, sin que se requiera la
autorizacion de sus padres o representantes
legales (36).

La decision de la jueza en este punto resulta
claramente errada, siendo contraria a la re-
cepcidén del principio de autonomia progresi-
va en el orden convencional (art. 52, CDN) y
en el orden legal (art. 26, Cod. Civ. y Com.).

Como si no bastara con descreer o incluso
cuestionar la decisién de la adolescente —de
qué otro modo se explica que, frente a una
victima de abuso sexual perpetuado a lo largo
de maés de cuatro anos, se considere oportuno
asentar en un resolutorio que siempre tendra
ocasién de arrepentirse de interrumpir el em-
barazo—, se pone en duda su autonomia para
consentir por sf la ILE, contrariando el orde-
namiento legal, constitucional y convencional
vigente.

Es sabido que las victimas de abusos sexua-
les o violaciones sufren largamente no sélo
por la agresién, sino también por el estigma,
la indiferencia, la culpabilizacién y el silen-
ciamiento que les devuelve su entorno(37);
en este contexto, la respuesta jurisdiccional
debié ser otra, evitando la revictimizacién y
acompafiando sin titubeos o mensajes contra-
dictorios la decision de la adolescente.

Al respecto, cabe destacar lo dicho por la
presidenta de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), Margaret May
Macaulay, en ocasion de la audiencia publi-
ca convocada por dicho organismo regional
en el marco del debate por la legalizacién del
aborto en la Argentina durante el transcurso
del afio 2018: “los estandares son claros: las
mujeres tienen el derecho y la autonomia de
decidir sobre sus cuerpos y el Estado tiene
que asegurar esos derechos a las mujeres y
en particular a las nifias y a las personas jove-
nes. El embarazo adolescente y el consecuen-
te parto suponen ciertamente un peligro en
la salud mucho mayor que un aborto cuida-
do” (38).

lll. El fallo de la “adopcién de persona por nacer”

1IL1. Plataforma fdctica y argumentos juridi-
cos

El fallo de mayor difusién e interés media-
tico ha sido el que se sintetiza a continuacion.
Como se dijo, la entonces adolescente, a quien

se le deneg6 la ILE y debi6 apelar a la justicia
para que, en definitiva, la ILE no se realizara,
vuelve al mismo Juzgado ya habiendo alcan-
zado la mayoria de edad, y en una audiencia
manifiesta que cuando nazca quiere dar a su
hijo en adopcién y que al momento del naci-
miento no quiere verlo. Como se destaca en el
fallo de manera general: “nos encontramos en
presencia de una joven vulnerable en conflic-
to con su maternidad no deseada, que exterio-
riza nada més ni nada menos, que la decisién
de dar a un hijo en adopcién, inmediatamente
al nacimiento; situacién que requiere un tra-
tamiento especial [...] que concilie el derecho
de la joven madre con el de la persona por
nacer, evitando todo tipo de riesgo, para dar
una respuesta de fondo y humanista ante el
excepcional caso que se presenta”.

Tras esta aseveracion general, se analizan
algunas cuestiones particulares en torno a
la figura de la adopciéon. Con respecto a la
voluntad y el consentimiento informado, se
asevera que “cuando esta decisién libre e
informada, comprensiva de sus tres elemen-
tos: informacién, capacidad-comprensién
y voluntariedad, es manifestada durante el
proceso de gestacion del nino por nacer, con
especial consideraciéon que el embarazo se
concreta producto de un abuso intrafamiliar,
ées necesario forzar la maternidad, obligan-
do al nifo a permanecer junto a su madre,
contra su voluntad, durante el plazo previsto
(45 dias desde el nacimiento) para recién po-
sibilitar optar valida o legalmente por el des-
prendimiento del nifio a través del instituto
de la adopcién? Entiendo que este requisito,
en cuanto al plazo, deberia ser ratificado pero
no excluyente, posibilitando que al momento
del nacimiento del nifo, éste pueda ser ahija-
do provisoriamente por pretensos adoptan-
tes elegidos conforme el proceso de seleccién
previsto por la legislacién, condicionado por
supuesto al nacimiento con vida del nifio y a
la ratificacién de la decisién materna luego de
los 45 dias del alumbramiento”.

Como es sabido, el consentimiento a la
adopcion se vincula de manera directa con la
autonomia o libertad desde la cual debe partir
dicha voluntad. En este sentido, se afirma que
ella “se proyecta en todos los dmbitos de la
vida, sin discriminar entre cuestiones patri-
moniales o extrapatrimoniales, més cuando
se evidencia que esta voluntad ha sido expre-
sada con anterioridad al parto, sostenida con-
tinuamente con conviccién y desinterés ante
la justicia que pretende su acompafiamiento
y contencién, sin perder el debido contralor
judicial, garantizando la escucha en cada
oportunidad que ha requerido”; que “Deben
profundizarse las intervenciones mediante
diagndstico y seguimiento de la mujer en con-
flicto con su maternidad, centrado en la mani-
festacion de voluntad libre, seria, esclarecida,
tratando de ahondar en sus motivaciones sin
una postura condenatoria, disminuyendo las
posibilidades de una desvinculacién biolégica
innecesaria. Respetando el derecho de la ma-
dre a decidir, siempre que su decisién impli-
que considerar a su hijo sujeto con derechos,
no objeto de propiedad”.

En consonancia con la idea de hablar de
“adopcion de la persona por nacer”, se ahon-
da sobre el interés superior del nifio de la per-

sona por nacer, alegdndose que “El juez debe
valorar todos los elementos del caso particu-
lar, ponderando siempre el interés superior
del nino por nacer que atiende a su reconoci-
miento como persona, defendiendo los dere-
chos de quien no puede ejercerlos por si mis-
mo, y en ese recorrido, corresponde decidir,
como medida cautelar que asegure el supe-
rior interés del nifio por nacer, la guarda y/o
acogimiento inmediato al nacimiento por una
familia seleccionada de la lista de aspirantes
a guarda con fines adoptivos, sin perjuicio de
aquello que en definitiva corresponda decidir
sobre la voluntad expresada por la progenito-
ra luego del plazo legal previsto y las resolu-
ciones necesarias para encaminar el proceso
adoptivo”.

Siguiéndose con esta légica de pretender
brindar argumentos a favor de la “adopcion
de persona por nacer”, se expresa que ello es
“una medida urgente tendiente a evitar los
riesgos que acarrearia la permanencia del
nino junto a su madre por el plazo que estipu-
la la legislacion, en contra de su voluntad, su-
mado al peligro de un posible abandono o en-
trega ilicita en guarda de hecho a terceros|...]
bajo la condicion de que luego del nacimiento,
la progenitora debera ratificar su decisién en
tiempo oportuno, y de mantenerse, continuar
con el procedimiento especial de declaraciéon
de adoptabilidad y formal entrega en guarda
preadoptiva del nifio a los electos”.

Por lo tanto, se resuelve otorgar “con ca-
racter cautelar, urgente y condicionada a
la ratificacién del consentimiento materno
conforme el plazo estipulado por el art. 607,
inc. b), Céd. Civ. y Com.; el cuidado personal
provisorio inmediato al nacimiento con vida
del nifio/a, hija/o de la Sra. X, al matrimonio
conformado por los Sres. X y X, quienes se
encuentran autorizados a retirarse del noso-
comio local con el niflo/a recién nacido, para
desempenar el rol de guardadores proviso-
rios”, y hacer saber a la joven que “goza de
plena libertad para cambiar su decisién desde
el momento mismo del nacimiento del nifio, o
en caso de mantenerse firme, hasta ratificarla
luego de los cuarenta y cinco dias posteriores
al nacimiento”.

Antes de pasar a analizar las diferentes
aristas que presenta este primer antecedente
jurisprudencial, que apela a una figura inexis-
tente en el derecho argentino, como lo es la
adopcion de una persona por nacer o prena-
tal, nos parece de interés destacar dos cues-
tiones interesantes.

La primera, que la sentencia —como se
adelanté— es de fecha 12/07/2019 y el parto
se produjo por cesarea programada al dia si-
guiente, es decir, el 13/07/2019. (Era impres-
cindible apelar a una figura inexistente en el
ordenamiento juridico para extender la figura
de la adopcién a las personas por nacer, o en
realidad se pretendié construir un caso al res-
pecto como estrategia planificada por parte de
los “celestes” para pretender obtener un lugar
de privilegio en un debate abierto como lo es la
despenalizacion y legalizacién del aborto?

La segunda, la existencia de proyectos de ley
que van en ese sentido de extender la figura de
la adopcidn a las personas por nacer, es decir, a

(33) DEZA, Soledad, “Gobierno del cuerpo de las muje-
res: protocolos de aborto y objecién de conciencia”, Rev. de
Bioéticay Derecho. Perspectivas Bioéticas, aio 20, nros. 37/38,
Ed. Universitat de Barcelona - FLACSO, 2015, ps. 76-99.

(34) Para profundizar sobre los alcances de este art. 26,
ver, entre otros: FERNANDEZ, Silvia E. - HERRERA,
Marisa - LAMM, Eleonora, “El principio de autonomia
progresiva en el campo de la salud”, LA LEY, 2017-F, 805;
MORENO, Gustavo D., “El alcance de la autonomia progre-
siva de las personas menores de edad en el cuidado de su
propio cuerpo. El caso de la oposicién a las transfusiones
de sangre”, en GROSMAN, Cecilia P. (dir.) - VIDETTA,
Carolina A. (coord.), Los derechos personalisimos de nifias,

nifios y adolescentes. En especial sus derechos a la saludy al
cuidado de su propio cuerpo, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2019, t.1, ps. 95y ss.; HERRERA, Marisa, “Autonomia
progresiva y derecho a la salud de adolescentes. Un cruce
en disputa”, LA LEY, 2019-C, 1019; AR/DOC/1803/2019.
Compulsar también la res. 65/2015 del Ministerio de Salud
de la Nacién, que aprueba como marco interpretativo del
Cédigo Civil y Comercial vigente el documento de acuerdos
elaborado en la “Mesa de Trabajo: Nuevo Cédigo Civil y
Comerecial, lectura desde los derechos sexuales y los dere-
chos reproductivos”, realizada los dias 10, 18 y 23/11/2015,
que como Anexo I forma parte integrante de la resolucién,
disponible en Attp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/

anexos/255000-259999/257649/norma.htm.

(35) “El limite de edad (originalmente 14 anos) para
otorgar el consentimiento en forma auténoma se actuali-
za de acuerdo a nuevas legislaciones con el objetivo de sa-
tisfacer el interés superior de la nifia (art. 3¢, ley 26.061)”.
Disponible en Attp://www.msal.gob.ar/images/stories/bes/
graficos/0000000875cnt-protocolo_ile_octubre%202016.pdf.

(36) En esta linea, cabe recordar que, en el marco del de-
bate parlamentario por la interrupcién voluntaria del emba-
razo, el texto que obtuviera media sancién en la CAmara de
Diputados de la Nacion el 13/06/2018 y que fuera rechaza-
do el 08/08/2018 en la Camara de Senadores de la Nacién
referfa: Art. 8% “En el supuesto de que la persona gestante

sea menor de edad o tenga capacidad restringida, debera
estarse a las disposiciones del Libro Primero, Parte Gene-
ral, Titulo Primero, Capitulo 2 del Cédigo Civily Comercial”.
Disponible en https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCom-
pleto.jsp?exp=1817-D-2018&tipo=LEY.

(37) “Protocolo para la atencién integral de victimas
de violaciones sexuales”, disponible en http://www.msal.
gob.ar/images/stories/bes/graficos/000000069Icnt-proto-
colo_vvs.pdf.

(38) Citado por MINYERSKY, Nelly - PARAMO
BERNAL, Milena, “Reflexiones sobre la capacidad civil
y competencia médica de nifios, nifas y adolescentes”,
RDF 85-189; AR/DOC/3172/2018.
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crear por ley lo que hoy la ley —el Cédigo Civil
y Comercial— no regula. Los proyectos presen-

tados y que cuentan con estado parlamentario
estén sintetizados en el presente cuadro:

Proyecto Autor Observaciones
0655-D-2019 Olmedo | Se crea una ley de preadopcion cuyo art. 1 establece que “La pre-
(Salta | adopcion se llevaré adelante desde el primer dia que se certifique
Somos | mediante analisis clinicos la gestacién y a partir de esa instancia la
Todos) | embarazada tendr4 el derecho a dar su gestacién en adopcion”.
3739-D-2019 (39) | Brugge | Introduce modificaciones al Titulo VI de “Adopcién” del Cédigo Civil y Co-
(Cérdoba | mercial al incorporar la adopcién de “La persona por nacer o en el vientre”.
Federal)
2208-D-2019 Delu Modificar los arts. 607 y 609 del CCyC. Se dispone “Promover el
(Justicia- | ¢ercicio de la libertad de la persona gestante o en etapa de puerperio, por
lista) medio del respeto a la manifestacion de su voluntad en cualquier mo-
mento de la gestacion o de la vida del nifio o nifia” y habilitar a que “Los
padres o la persona gestante y el progenitor presunto —si corresponde-
tomaron la decision libre e informada de que el niiio o nifia, o nifio o nifna
por nacer sea adoptado. En caso de haber manifestado la voluntad de dar
en adopcion durante el curso de la gestacion, los padres del nifio o nifia
deben ratificar la decision una vez producido el nacimiento, a los fines de
la declaracion de la situacion de adoptabilidad”.
5132-D-2018 Regidor | Idem. En el art. 1 del proyecto se expresa: “Son objetivos de la presente
(UCR) |ley elincorporar a la persona por nacer al Cédigo Civil argentino, procu-
rando la adopcién temprana y simplificada en los casos que procedan”.
1348-D-2018 Enriquez | [dem. Se incorpora como art. 597 bis al Cédigo Civil y Comercial la
(PRO) | adopcién de la persona por nacer disponiendo que “Es posible la adop-
cién de persona por nacer, quedando sujeta al nacimiento con vida”.
S-3234/18 Iturrez | Se incorpora al art. 607 referido a la declaracién de situacién de
(Frente |adoptabilidad como inc. d: “la mujer embarazada, durante cualquier
Civico Por | instancia del embarazo, hubiera manifestado expresamente ante la au-
Santiago) | toridad judicial o administrativa correspondiente, su intencion de dar en
adopcion al nifio o nifia en gestacion. Esta manifestacion puede ser revo-
cada hasta los cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento”.
Se agrega un art. 607 bis: “En tales casos, la autoridad judicial deberd
actuar con la prevision y celeridad suficiente para evitar la institucionali-
zacion del recién nacido, y procurar la entrega en guarda una vez produ-
cido el estado de adoptabilidad”.
S-3331/28 Giacoppo | Se modifican los art. 597, 607 y 620 del Cédigo Civil y Comercial
(UCR) | admitiéndose la adopcién de persona por nacer.
S-2645/18 Poggi | Propone incorporar la adopcién de persona por nacer al modificar el
(Avanzar | Cédigo Civil y Comercial y la ley 26.413 de Registro Civil.
San Luis)
S-1825/18 Pinedo | Creaun programa “El Estado se hace cargo y te acompana” para “el
(PRO) | seguimiento y asistencia médica, sanitaria y, de ser necesario, de habitacion y
alimentacion, de las mujeres embarazadas que decidan no asumir al momen-
to de su nacimiento la crianza y patria potestad de sus hijos por nacer, a los
fines de salvaguardar la integridad tanto de la mujer embarazada como del
nifio por nacer y velar por el interés superior del nifio” (art. 2).
Introduce modificaciones al art. 17 de la ley 25.854 y el art. 611 del
Cédigo Civil y Comercial.
Establece que la Autoridad de Aplicacion “implementard una
camparia nacional permanente de promocion del embarazo
responsable, de los derechos del nifio por nacer y de los procesos de toda forma
de acogimiento familiar, todo ello, entre otros, en el dmbito de centros médicos
asistenciales de todo el pats, servicios de proteccion de derechos y servicios de
Justicia” (art. 9).

Como cierre de este apartado introductorio
sobre desde dénde o bajo qué contexto anali-
zar el fallo de “adopcién” de una persona por
nacer, cabe destacar que todos los autores de
los proyectos de ley presentados son “celes-
tes”, es decir, se oponen a la legalizacién del
aborto. éEs casualidad? Una vez maés, la res-
puesta negativa se impone.

II1.2. Andlisis del fallo

III.2.a. No es posible extender la figura de
la adopcidén a las personas que no hayan na-
cido con vida

La afirmacién que contiene el subtitulo se
funda en varios y sélidos argumentos. Vaya-
mos desde los mas bésicos y légicos hasta los
maés complejos, que merecen una construccién
analitica més elaborada.

{NOTAS }

— Colocando la mirada en el &mbito regional,
en atencién a que el Cédigo Civil y Comercial
es un “Cédigo con identidad latinoamericana”,
segtn se explicita en los Fundamentos de su an-
tecedente més directo, el Anteproyecto elabora-
do en virtud del dec. 190/2011, se dispone en el
art. 19 que “La existencia de la persona humana
comienza con la concepcién”, agregandose en el
art. 20 que “Epoca de la concepcioén es el lapso
entre el maximo y minimo fijados para la dura-
cion del embarazo. Se presume, excepto prueba
en contrario, que el méximo de tiempo para el
embarazo es de trescientos dias y el minimo de
ciento ochenta dias, excluyendo el dia del naci-
miento”, y en el siguiente, el art. 21, se afirma que
“Los derechos y obligaciones del concebido o im-
plantado en la mujer quedan irrevocablemente
adquiridos si nace con vida. Si no nace con vida, se
considera que la persona nunca existio...”. Veamos:
el sistema de los romanos otorgaba personali-

dad al ser humano a partir del nacimiento; dicho
sistema impera en casi todos los Cédigos actua-
les [Francia, Alemania, Suiza, Espana, Brasil;
también en los Cédigos Civiles del Distrito Fede-
ral de México (art. 22), de Cuba (art. 24), de Chile
(art. 74), de Peru (art. 12 del Codigo de 1984), de
Colombia (art. 90), de Costa Rica; Italia sigue el
mismo criterio]. Excepcionalmente se establece,
en algunos ordenamientos como el argentino,
que la personalidad surge con la concepcién,
pero bajo la condicién del nacimiento con vida: si
fallece antes del nacimiento, nunca ha sido per-
sona. Al respecto, se asevera que “se ha aclarado
ya que el nacimiento es el presupuesto necesario
para la existencia de la personalidad juridica de
los sujetos fisicos; esto, precisamente, significa
que antes del nacimiento el sujeto no adquiere
personalidad”. En esta légica, se agrega que
“encuentra justificacion el negar personalidad
al concebido no nacido (conceptus y nasciturus)
en el que todavia no tiene existencia individual
e independiente respecto de su madre. El naci-
miento marcaré esta separaciéon y por tanto, el
inicio de la personalidad: ‘lo que interesa para el
derecho es la adquisicién de independencia or-
ganica’ (Pérez, 55). El ‘nacimiento es separacién
del nuevo ser respecto del cuerpo de la madre;
pero a condicién de que el ser tenga vida pro-
pia, aunque sea brevisima’ (Messineo, t. II, 90).
Ya los romanos consideraban al feto como un
miembro o porcién de las visceras de la madre
(mulieris viscerum portio), con lo cual se negaba
que el feto fuera simplemente cosa y se le otor-
gaba proteccién juridica” (40).

— En esta misma linea, pero desde otra dpti-
ca, que se vincula de manera directa con el de-
bate sobre el aborto, la tedrica feminista espa-
fiola Celia Amoroés se pregunta —y profundiza
al respecto—: “4y los derechos del nasciturus?
Nos encontramos aqui con que lo que es candi-
dato a ser sujeto de derechos, si se da el supues-
to de que llegue a ser sujeto —suppositum—, se
pretende que es ya sujeto de derechos. Pero, al
no ser todavia sujeto, tendrfamos que buscar, si
es que no se trata de un derecho sin sujeto, un
sujeto para ese sujeto que no es todavia sujeto y
asf sucesivamente. {Quién soportaria en tltima
instancia ese derecho? ¢La vida? Pues los anti-
abortistas se denominan pro-vida. Pero iqué
vida?, éla vegetativa? Porque a la vida humana
le falta justamente su suppositum. La ciudada-
nia se define como un derecho a ser sujeto de
derechos. Pero si el sujeto no esté previamente
constituido, mal puede fundamentar él mismo
ser sujeto de derechos. Habria un derecho de la
vida a la vida, pero ide qué vida a qué vida?” (41).

— Es evidente que el nacimiento con vida
y la consecuente separabilidad constituyen
un hecho juridico de gran trascendencia para
el derecho civil, a tal punto que se reconoce
desde el plano juridico la existencia de dos
personas individuales con derechos y deberes
propios y auténomos recién con el nacimiento
con vida y la elocuente realidad de que se esté
ante dos personas: 1) la mujer o, de manera
maés amplia, la persona gestante, y 2) la perso-
na recién nacida. Precisamente, en consonan-
cia con esta diferencia sustancial, el Cédigo
Nino, Nifia y Adolescente de Bolivia afirma en
el inc. a) del art. 88 que se prohibe la adopcién
de “seres humanos por nacer”.

— El art. 594 del Céd. Civ. y Com. es claro
cuando define a la adopcién; es una instituciéon
que “tiene por objeto proteger el derecho de ni-

fios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse
en una familia que le procure cuidados tendien-
tes a satisfacer sus necesidades afectivas y ma-
teriales, cuando éstos no le pueden ser propor-
cionados por su familia de origen”. Esté prevista
para personas ya nacidas, cuya personalidad se
consolida con el nacimiento con vida (art. 21); por
lo tanto, la jueza apel6 a una figura inexistente, tal
como se deriva de los proyectos de ley que pre-
tenden regularlo y que atin no han tenido debate
parlamentario. ¢Es posible fundar una sentencia
en una instituciéon proyectada pero no aprobada
por ambas Camaras, sancionada y vigente?

— La adopcién es una figura que integra el
derecho filial. A su vez, la filiacién tiene una vin-
culacién directa con otra institucién regulada
en el Libro Segundo, dedicado a las “Relaciones
de familia”, como lo es la responsabilidad paren-
tal. Sucede que el vinculo filial trae como con-
secuencia juridica el surgimiento de derechos y
deberes entre progenitores e hijos. En este con-
texto, cabria preguntarse si es posible regular la
“adopcién” de una persona por nacer, pero no
aludir a los derechos y deberes que derivarian
de tal vinculo filial. {Qué derechos y deberes
tendrian los pretensos adoptantes prenatales?
(Podrian exigir estar en el parto, acompafiar a
la mujer a los controles, solicitar una copia de
las ecografias o cubrir el costo de las ecografias
mas modernas, que permiten conocer la cara
del futuro bebé? Sélo pretender responder es-
tos interrogantes implicaria meterse en un te-
rreno que choca de manera incontrastable con
el derecho a la libertad de las mujeres, como
para empezar y sefialar un derecho humano
comprometido de manera elocuente.

— En este mismo sendero, el Céd. Civ. y
Com. en el art. 665 regula los alimentos en fa-
vor de la mujer embarazada, y no de la perso-
na por nacer, expresando que “La mujer em-
barazada tiene derecho a reclamar alimentos
al progenitor presunto con la prueba sumaria
de la filiacién alegada”. {Quién es la persona
legitimada para peticionar esta obligacién ali-
mentaria? Sélo la mujer embarazada, porque
es un derecho que se le reconoce y titulariza
ella. Por el contrario, no se legitima a ningtin
funcionario u organismo en representacién de
la persona por nacer; justamente, ellos toman
intervencion en todo proceso judicial o ad-
ministrativo que compromete a nifios, nifias
y adolescentes, o sea, a personas ya nacidas
[conf. art. 103 (42)]. ¢La razén? El principio de
gradualidad, que se explica en breve.

— Como la adopcién de la persona por nacer
no esté regulada en el derecho argentino, la jue-
za se topa con un valladar al aplicar la normati-
va que si esté vigente, en particular, lo referido
al consentimiento a la adopcién, ya que es nulo
aquel prestado dentro de los 45 dias de pro-
ducido el nacimiento en atencién a lo fundado
en el llamado “estado puerperal” o “depresion
posparto” (43). Precisamente, el consentimiento
ya no sdlo est4 pensado para la persona nacida,
sino, ademas, como posterior a una primera
etapa. Ello no significa que sea obligatorio que
la mujer se vincule con el bebé; son dos cuestio-
nes muy diferentes. El Cédigo Civil y Comercial
se focaliza en el consentimiento para que sea
lo més libre e informado posible, por las conse-
cuencias que se derivan de la adopcién; no para
que la madre sea obligada a vincularse con el
hijo. Esto dltimo no lo dice el texto normativo.
La jueza incurre en un error de interpretacién

(39) Este proyecto es reproduccion del proyecto 2555-D-
2018 del mismo autor.

(40) Citado por VILLAFUERTE PHILIPPSBORN,
Leonardo D., “El concebido debe ser persona”, en http://
www.scielo.org.bo/scielo.php ?script=sci_arttext&pid=S2071-
081X2012000100006, compulsado el 09/05/2019.

(41) AMOROS, Celia, “Interrupcion del embarazo y ge-
nealogia femenina”, en BUSDYGAN, Daniel (coord.), Abor-
to. Aspectos normativos, juridicos y discursivos, Ed. Biblos,
Buenos Aires, 2018, ps. 19y 20.

(42) El art. 103 del Céd. Civ. y Com. argentino dispone:
“La actuacién del Ministerio Publico respecto de perso-

nas menores de edad, incapaces y con capacidad restrin-
gida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad requiera
de un sistema de apoyos puede ser, en el &mbito judicial,
complementaria o principal. a) Es complementaria en
todos los procesos en los que se encuentran involucra-
dos intereses de personas menores de edad, incapaces 'y
con capacidad restringida; la falta de intervencién causa
la nulidad relativa del acto. b) Es principal: i) cuando los
derechos de los representados estan comprometidos, y
existe inaccion de los representantes; ii) cuando el objeto
del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a car-
go de los representantes; iii) cuando carecen de represen-

tante legal y es necesario proveer la representacion. En
el dmbito extrajudicial, el Ministerio Publico actiia ante la
ausencia, carencia o inaccién de los representantes lega-
les, cuando estan comprometidos los derechos sociales,
econémicos y culturales”.

(43) Esta postura es seguida por varias legislaciones,
como ser el art. 135 del Cédigo de la Niniez y la Adoles-
cencia de Uruguay; el art. 177 del Céd. Civil espafiol; la
Ley de Adopcién de Noruega, que dedica su Seccién 10
a “El consentimiento de los padres a la adopcién”; la Ley
de Adopcién de Irlanda, cuyo cap. 2 se dedica a “Consen-
timientos para érdenes de adopcién”; o el Céd. Civil de

Bélgica, cuyo art. 348.4 expresa: “La madre y el padre
sélo pueden dar su consentimiento para la adopcién dos
meses después del nacimiento del nifo. Se les informa
sobre la adopcidén y las consecuencias de su consenti-
miento por parte del tribunal, antes de lo cual el con-
sentimiento debe ser expresado y por su servicio social.
Esta informacion incluye derechos, ayudas y beneficios
garantizados por ley o decreto para familias, padres y
madres, solteros o no, y sus hijos, asf como las formas en
que se pueden utilizar para resolver problemas. Proble-
mas sociales, financieros, psicolégicos o de otro tipo que
plantea su situacién”.
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al sostener que se debe adoptar “una medida ur-
gente tendiente a evitar los riesgos que acarrea-
ria la permanencia del nifio junto a su madre
por el plazo que estipula la legislacién, en contra
de su voluntad, sumado al peligro de un posible
abandono o entrega ilicita en guarda de hecho a
terceros”. Tal medida urgente se puede adoptar
perfectamente sin la necesidad de apelar a una
figura inexistente, como lo es la adopcién prena-
tal. Por otra parte, el peligro para una “entrega
ilicita” ya estarfa cubierto desde el momento en
que existe una intervencion judicial; por lo tan-
to, aqui tampoco la solucién pasaria por apelar
a la institucién que aqui se critica.

— La doctrina es conteste en considerar
acertada la decision legislativa de reconocer
al puerperio como una etapa particular habil
para viciar el consentimiento para dar un hijo
en adopcién, al considerar que “En funcién del
aporte de otras ciencias, la ley toma en consi-
deracién un perfodo temporal —que fija en 45
dias— para que la manifestacion de voluntad
sea considerada como prestada libremente.
Este recaudo se vincula con los desajustes emo-
cionales que provocan el embarazo y el parto,
principalmente en la mujer, conocido como
puerperio. Si bien no todas lo padecen, lo cierto
es que la regla legal tiene un sentido preventivo.
Suele suceder que la manifestacién de entrega
se produce antes de transcurridos 45 dias del
nacimiento —incluso antes del alumbramiento
oinmediatamente después del parto—, cuestién
que habilita a adoptar medidas de proteccion de
derechos destinadas al fortalecimiento familiar,
paralelamente a respetar la voluntad materna
explicitada. El consentimiento sélo sera valido
cuando se requiera su confirmacién o su expre-
sién luego de transcurridos, como minimo, los
45 dfas” (44). Ello no significa que en situaciones
de gravedad, como la que se presenta en el caso
en estudio, tal plazo pueda sortearse o abordar-
se mediante otras herramientas, como ser una
familia transitoria por poco tiempo, hasta que
se seleccione a la persona o pareja del registro
de pretensos adoptantes que conozca la historia
familiar, ademaés de tener en cuenta un dato no
menor, que es la existencia de un hermano.

— Como es sabido, la adopcién es un tipo o
causa-fuente filial de la cual surgen los derechos
y deberes entre madres-padres e hijos. En este
contexto, cabria preguntarse como seria la au-
toridad de los progenitores durante la gestacion
para analizar si se trata o no de un supuesto de
adopcion prenatal. §Cémo se observaria el com-
portamiento de la madre y del padre? En esta
linea, se deberia habilitar el reconocimiento de
la persona por nacer, porque, de lo contrario, si
la mujer embarazada presta su consentimiento
a la adopcion prenatal, condicionado al naci-

{NOTAS }

miento con vida, deberfa el padre poder opo-
nerse. 6Qué sucede para el supuesto de que se
desconozca quién es el presunto padre? En ese
caso, ise deberfa suspender el tramite de adop-
ci6én prenatal? Y si hubiera discrepancia entre
la mujer embarazada y el futuro padre? ;Podria
nombrarse a una tercera persona que defienda
los supuestos derechos de la persona por nacer
para evaluar si se debe hacer lugar ala adopcion,
como lo explicita la mujer, o a la negativa, como
lo expone el presunto padre? Mas atn, cabria
preguntarse si el presunto padre podria solicitar
mantener de forma regular y permanente rela-
ciones personales y contacto directo. éCémo se
harfa efectivo? ¢Deberia presenciar las ecogra-
fias o las visitas médicas que se lleven adelante
durante el embarazo? Todas estas inquietudes
colocan sobre el escenario las fuertes limitacio-
nesy, a la par, violaciones de una gran cantidad
de derechos de la mujer (libertad, autonomia,
dignidad, ete.), al priorizarla como “cosa”, un
“ltero” o “recipiente”, y no como un sujeto de
derecho, como lo hace una gran cantidad de nor-
mas constitucionales, convencionales y legales.

— Retomando la inexistencia de derechos
absolutos (45), el derecho a la vida como tal, por
ende, tampoco lo es; es susceptible de ser limi-
tado per se, coexistiendo con otros derechos, que
en mas de una oportunidad —como en el tema
en analisis— colisionan entre si, generando lo
que se denomina en teoria constitucional “con-
flicto de derechos” (46). La forma de resolver
estos conflictos es mediante un juicio de ponde-
racién, que “permite, sobre la base del principio
de proporcionalidad, determinar en cada caso
cuél de los principios resulta aplicable sin com-
prometer la validez o la vigencia de ninguno de
ellos y sin incorporar excepciones definitivas
que supongan la preferencia de uno de los prin-
cipios sobre el otro en todos los casos en que
concurran ambos” (47).

— Equiparar la persona por nacer con la per-
sona nacida contraria el principio de graduali-
dad, lo cual muy bien senala la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el resonado
caso “Artavia Murillo y otros c. Costa Rica”,
del 28/11/2012, y se reafirma en el proceso de
seguimiento de sentencia en fecha 26/02/2016.
En esta oportunidad, la Corte resalta que el em-
brién antes de la implantacién no esta compren-
dido en los términos del art. 42 de la Convencion
y, ademads, recuerda el principio de proteccion
gradual e incremental de la vida prenatal [parr.
264 (48)]. Precisamente, éste es uno de los fun-
damentos por los cuales el art. 4.1 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos aseve-
ra que la proteccién del derecho a la vida de la
persona desde la concepcion es “en general”, y
no siempre o absoluta(49). En otras palabras,

equiparar a las personas por nacer con las ya
nacidas obliga a caer en una falacia ontolégica
y a tener que tratar igual lo que de base es di-
ferente. Justamente, fundado en esa diferencia,
es necesario regular de manera distinta para
que ninguna pierda su entidad de tal, tanto las
personas por nacer como las ya nacidas. En este
marco, es errado referirse a un supuesto “inte-
rés superior de la persona por nacer”, como lo
hace la jueza en la sentencia en anélisis. Ello no
existe en los textos legales ni en los constitucio-
nales-convencionales; es otro invento al cual se
recurre para arribar a una falsa equiparacién
que conculca el principio de gradualidad.

— Admitir la adopcién de una persona por na-
cer es darle la misma entidad que a las personas
ya nacidas y, por lo tanto, equiparar en un plano
de igualdad a las personas nacidas (las mujeres
y personas gestantes) con las personas por na-
cer. Desde esta perspectiva se silencia, ignora y
menosprecia toda consideracion respecto de los
derechos humanos de las primeras, que serfan
violentadas y obligadas a transitar un embarazo
forzado. En esta linea, se estarfa priorizando al
que por gradualidad tiene menos entidad o fuer-
za de proteccion juridica y, a la par, se coloca a
las mujeres y personas gestantes como meras
incubadoras de su embrién o un envase a dispo-
sicién de la persona por nacer, obligdndoselas a
transitar un embarazo forzado, con las prohibi-
ciones de tal conducta por imperativo de lo dis-
puesto en varios instrumentos internacionales,
en particular la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (en adelante, CEDAW) y las recomen-
daciones generales N2 33 y 35(50) de su Comité.

— La Convencién sobre los Derechos del
Nifio, intencionalmente, no ha precisado el
momento a partir del cual comienza la ninez.
Esta ausencia se explica en funcioén de las posi-
ciones antagoénicas que surgieron en el Grupo
de Trabajo mientras se elaboraba este instru-
mento y de la falta de consenso entre aquellos
que proponian que la nifiez inicie con la con-
cepcidén y otros que afirmaban que lo correcto
es que se funda con el nacimiento de la per-
sona (51). Esta falta de definicién sobre cuando
se comienza a ser nifio ha permitido que rati-
fiquen la Convencién paises con diversidad de
criterios legislativos en torno al comienzo de
la existencia de la persona humana, siendo el
instrumento internacional de derechos huma-
nos que mas paises han ratificado; suman ya
196 los paises que han respaldado ese impor-
tante compromiso multilateral de proteger las
garantfas fundamentales de la infancia(52).
De la definicién apuntada no surge que, en el
ambito universal de los derechos humanos, el
embrién implantado o la persona atin no na-

cida esté sujeta a una protecciéon en los mis-
mos términos que un/a nino/a nacido/a. Por
su parte, el Comité sobre Derechos del Nifio,
organismo de control del cumplimiento de la
Convencién de los Derechos del Nifo, ha se-
nalado de forma reiterada y categérica que
la despenalizacion del aborto no es incompa-
tible con la Convencién. Por el contrario, el
Comité se ha expedido al respecto en varias
oportunidades(53), recomendando que los
Estados partes despenalicen el aborto para
proteger los derechos humanos de las ado-
lescentes (54). Por ejemplo, en la observacion
general N2 15 del ano 2013, sobre el derecho
del nifio al disfrute del més alto nivel posible
de salud, el Comité recomienda que los Estados
“garanticen el acceso al aborto en condiciones
de seguridad y a servicios posteriores al abor-
to, independientemente de si el aborto es en sf
legal” (55). En este contexto, facilmente se pue-
den comprender las razones por las cuales el
Comité nunca ha recomendado a los Estados
regular la figura de la adopcién de la persona
por nacer o prenatal, porque siempre se ha
centrado y le han interesado los derechos de
las personas ya nacidas. Més atn, cabe des-
tacar que Bolivia nunca ha recibido recomen-
dacién alguna para derogar la mencionada
previsién que prohibe la adopcién prenatal.
¢Ello implicarfa una aceptacién por omisién
de reproche alguno?

— La “adopcién” de una persona por nacer
no es eficaz para prevenir abortos, dado que
quien esta decidida a interrumpir un embara-
zo no va a evitarlo y continuar con un proceso
de gestacién en contra de su voluntad, con lo
que ello significa en términos de salud en sen-
tido amplio, como lo sefiala la Organizacién
Mundial de la Salud desde su constitucién
en 1948. En este contexto, es falaz el eslogan
“Salvemos las dos vidas”. Esta misma falacia
ha ocurrido con otras figuras, como el deno-
minado “parto anénimo” receptado en unos
pocos paises, como Francia(56). Como se ha
afirmado, “las mujeres no pueden ser forzadas
a portar un embarazo involuntario, sea cual
fuere el estadio en que éste se encuentre [...],
cualquier alternativa punitivista de las muje-
res, o de los/las profesionales que realicen con
su consentimiento las interrupciones, vulnera
los derechos humanos de las mujeres porque
sélo resulta eficaz para exponernos a riesgos
para nuestras vidas y nuestra salud, revelan-
dose ineficaces para prevenir o evitar tales
interrupciones” (57). {Cuél es la respuesta mas
eficaz para disminuir los abortos? Regular y
permitir la interrupcion voluntaria del emba-
razo. Esta conclusion es a la que se arriba en
la prestigiosa revista cientifica The Lancet, en
la que se publicé en el 2017 un informe sobre

(44) GONZALEZ DE VICEL, Mariela, comentario al
art. 607, en HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo -
PICASSO, Sebastian, “Cédigo Civil y Comercial comenta-
do”, Ed. Infojus, Buenos Aires, 2014, t. 11, p. 404.

(45) Para un desarrollo sobre este principio, ver, en-
tre otros: FIGUEROA GUTARRA, Edwin, “.Derechos
fundamentales absolutos?”, en https://edwinfigueroag.
wordpress.com/2011/09/08/¢derechos-fundamentales-ab-
solutos-articulo/; RODENAS, Angeles, “.Son absolutos
los derechos humanos? El desafio de los principios insti-
tucionales”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, edi-
cién especial: “Homenaje a Francisco Laporta y Liborio
L. Hierro”, nro. extra 39, 07/10/2017, ps. 211-216, disponi-
ble en https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/67908/1/
Doxa-Especial-2017_32.pdf; TORTORA ARAVENA,
Hugo, “Las limitaciones a los derechos fundamen-
tales”, Estudios Constitucionales, aiio 8, nro. 2, 2010,
ps. 167-200, disponible en https://scielo.conicyt.cl/scielo.
Pphp?script=sci_arttext&pid=S0718-52002010000200007;
VIDAL GIL, Ernesto, “La interpretacién de los derechos
fundamentales por el Tribunal Constitucional”.
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biblio/DataBank/4271.pdf.

(47) CABRA APALATEGUI, José M., “Conflictos de de-
rechos y estrategias argumentativas. ¢Es el especificacio-
nismo una alternativa a la ponderacién?”, Anales de la Cd-
tedra Francisco Sudrez, nro. 51, Ed. Universidad de Mélaga,
Espaiia, 2017, ps. 357-380.

(48) Dice en su parte pertinente: “Ademas, es posible
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laregla general”.

(49) En el aio 1981, en el caso “Baby Boy c. Estados Uni-
dos”, 1a Comisién Interamericana de Derechos Humanos ya
habia concluido que las disposiciones sobre el derecho a la
vida contempladas en la Convencién Americana sobre De-
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to. Ver resumen disponible en https://www.cidh.oas.org/
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el aborto forzado, el embarazo forzado, la tipificacién como
delito del aborto, la denegacién o la postergacién del aborto
sin riesgo y la atencién posterior al aborto, la continuaciéon
forzada del embarazo y el abuso y el maltrato de las muje-
resy las nifas que buscan informacién sobre salud, bienes y
servicios sexuales y reproductivos, son formas de violencia
por razén de género que, segln las circunstancias, pueden
constituir tortura o trato cruel, inhumano o degradante”
(parag. 18).

(51) Ver, BELOFF, Mary - DEYMONNAZ, Virginia -
FREEDMAN, Diego - HERRERA, Marisa - TERRAGNI,
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nalizan el aborto y garantice que las nifias no estén suje-
tas sanciones penales por tratar de abortar o abortar en
ninguna circunstancia”. Disponible en Attp://wwuw.iin.oea.
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te_de_los_Derechos_del Nino_en_la_Region.pdf, compulsado
€l18/05/2019.

(54) Comité de los Derechos del Nifo, “Observaciones
finales sobre los informes periédicos quinto y sexto combi-
nados de la Argentina”, 01/10/2018, CRC/C/ARG/CO/5-6,
consid. 32, disponible en Zttp://acnudh.org/comite-onu-reali-
zo-observaciones-a-argentina-sobre-derechos-de-la-infancia/,
compulsado el 18/05/2019.

(55) Observacion general N2 15 (2013) sobre el dere-
cho del nino al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(art. 24), disponible en https://conf-dtsl.unog.ch/1%20SPA/
Tradutek/Derechos_hum_Base/CRC/00_6_obs_grales CRC.
html#GEN4, compulsado el 18/05/2019.

(56) Para profundizar sobre esta figura, se recomien-
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“Incidencia del aborto entre 1990 y 2014: nive-
les y tendencias globales, regionales y subre-
gionales” (58); en él se concluyd, entre otras
cuestiones, que el aborto en el mundo ha dis-
minuido en los dltimos afios, y se estima que la
legalizacién de la préctica ha sido el factor que
mas ha contribuido y que los paises con aborto
penalizado son los que presentan las mas altas
tasas de aborto.

Como se puede observar, apelar a la adop-
cién prenatal, figura que no regula el Cédigo
Civil y Comercial, para dar una respuesta
que podria haber sido construida de otro
modo sin violar la ley genera una gran canti-
dad de argumentos legales, constitucionales
y convencionales. Aqui se pretendié sinte-
tizar algunos que exceden el razonamiento
que se esgrime en la sentencia. Sucede que
aqui se abordan o se pretende responder a

{NOTAS }

los interrogantes explicitos e implicitos que
surgen de ella.

IV. Breves conclusiones contundentes

El enfoque de género no es discrecional para
la magistratura. Computar las variables de edad,
clase, etnia, posicién social, capacidades y situa-
cién econémica como realidades de vulnerabili-
dad que se superponen con la desigualdad sexual
que ya trae aparejada la capacidad biolégica de
gestar es una obligacion jurisdiccional indeclina-
ble. Estas sentencias muestran que el derecho
en Corrientes —provincia pro-vida— no busca
igualdad, sino subalternidad para las mujeres; y
si bien es ciego al género, no es ciego a los colores.

Ya en el siglo XVIII Mary Wollstonecraft
resistia los embates de una Ilustracién que
pregonaba la igualdad sin hacerse cargo de

Didot, Buenos Aires, 2018, ps. 306 y 307.

(58) Disponible en https://www.thelancet.com/jour-
nals/lancet/article/PIIS0140-6736[16]30380-4/fulltext,
compulsado el 11/05/2019.

(59) WOLLSTONECRAFT, Mary, “Vindicacién de
los derechos de la mujer”, Ed. Penguin Random House,
Barcelona, 2012, p. 44.

las diferencias sexuales, y senalaba que hasta
que las oportunidades de las nifias no cam-
bien “no se invertira el orden de la sociedad
tal como esta regulado en el presente, ya que
la mujer sélo tendra el rango que la razén le
asigne y no podran ser practicadas las artes
para equilibrar la balanza y mucho menos
para invertirla” (59). Dos siglos después se
dicta una decisién judicial que arrasa la so-
berania reproductiva, pervierte un instituto
noble como el de la adopcién y busca crear
falsos sentidos juridicos dirigidos a dotar de
subjetividad una vida fetal por fuera del dere-
cho; de este modo, se impide cualquier “arte
de equilibrar la balanza” histéricamente pa-
triarcal, que fustiga —con sesgo de clase—
maternidades forzadas a lo largo y ancho del
pais.

Este desequilibrio que se perpettia y consoli-
da a través de fallos como los que aqui se ana-
lizan se funda —entre otras tantas razones—
en la supuesta equiparacion de la persona por
nacer con las ya nacidas, y asf se coloca en un
mismo plano a la adolescente y a la vida intrau-
terina. En este contexto, apelar a la “adopcién”
prenatal no es un dato anecdético. Tal como
se ha demostrado, la jueza apel6 a una figura

inexistente en el derecho argentino, para cuya
recepcién deberia darse un profundo debate
sobre todas las diferentes aristas que genera,
entre ellas, reavivar la saludable discusion entre
“celestes” y “verdes”. Ingresarlo de manera uni-
lateral, a través de un caso construido porque el
nacimiento se produjo al dfa siguiente por una
cesérea programada, constituye una actitud
judicial que merece ser fuertemente criticada,
ya que atenta contra principios democraticos
elementales. Se trata de una sentencia nula,
porque se funda en una institucién que no regu-
la 1a legislacion argentina y sobre la cual se han
presentado proyectos al efecto. De alli que no se
podia dejar pasar una sentencia de este tenor,
no sélo por la gravedad de lo que se afirma, sino
también por el modo en que se razona, sabiendo
que tiene vinculacién directa con otras temati-
cas harto complejas y que han tenido en vilo a la
sociedad durante varios meses.

Como minimo, el colectivo de mujeres mere-
ce que se siga promoviendo un sano debate, sin
atajos ni chicanas bajo el protagonismo, una vez
mas, de la justicia.

Cita on line: AR/DOC/2716/2019

Ursula C. Basset

© VIENE DE TAPA

instituto (3), este estudio tiene por objeto
indagar las condiciones de viabilidad de la
declaracion prenatal de la intencién de dar
en adopcién al hijo que se gesta y estudiar
el impacto que su admisibilidad produciria
en el derecho argentino vigente. Hablamos
de declaracion de la decision de dar en adop-
cion, porque, como demostraremos, no hay
verdadera adopcion en virtud de esa mani-
festacion. La adopcién se produce luego de
una serie de procedimientos enormemente
relevantes, después del parto.

4Cudles son los dos interrogantes principales?

— Lo primero es saber si el nifio no nacido
puede ser sujeto de la adopcién y, por lo tanto,
objeto de esa manifestacion prenatal (adelanta-
mos nuestra afirmacion: la personalidad huma-
na comienza con la concepcion y desde enton-
ces, siendo menor de edad, la persona humana
puede ser adoptada, aunque esa adopcion es
materialmente imposible antes del parto) (pri-
mera cuestion).

— Lo segundo, si la madre puede decidir vali-
damente antes del parto (adelantamos nuestra
negativa: no hay consentimiento pleno antes del
parto) (segunda cuestion).

4Qué fuentes es necesario interrogar? Las
exigencias del marco regulatorio especifico
del derecho convencional (especialmente po-
niendo atencién al tono que la Argentina dio
a algunas tematicas fuertes en materia de
adopcién y el marco hermenéutico de la ju-
risprudencia y dictAmenes internacionales
del Comité de Derechos del nino) y el derecho
interno, sobre todo en lo que refiere al Cédigo
Civil y Comercial.

{NOTAS }

Il. Primera cuestién: ¢ Puede el nonato ser sujeto de
adopcién?

Un antecedente de este debate se encuentra
en la posibilidad de la adopcién prenatal de em-
briones humanos. La jurista mendocina Catali-
na Elsa Arias de Ronchietto habia propuesto en
su momento “adopcién prenatal” de embriones
humanos(4). La propuesta suscité polémica
tanto de parte de una posicién como de otra. La
respuesta a la pregunta reposa sobre la inter-
pretacion que se dé al texto del art. 19 del Cod.
Civ. y Com., que establece el comienzo de la
persona humana con la “concepcién”. Algunos
autores sostienen que la palabra concepcion ex-
cluye la fecundacién extracorpdrea. Otros, que
la modificacion del art. 19 Céd. Civ. y Com. en el
Anteproyecto, suprimiendo la distinciéon entre
concepcién en el seno materno y concepcion ex-
tracorpérea, equipara el estatuto: se es persona
humana con independencia del lugar en donde
se produce la fecundacién. Al respecto, hay una
gama de posiciones intermedias, que resaltan la
proteccién disminuida que ofrece nuestro dere-
cho a los embriones extracorporeos (5).

Ahora bien, todos los dilemas que se presentan en
la interpretacion del art. 19 desaparecen frente al
nifio concebido dentro del seno materno que, para
el derecho argentino, es persona humana(6). Cual-
quiera sea la interpretacion que se dé al térmi-
no concepcion, en lo que hay acuerdo absoluto es
que la concepcién en el vientre materno hace
comenzar indudablemente la personalidad hu-
mana para nuestro derecho. El ordenamiento
juridico nuevo es totalmente concorde en este
punto. Se es persona humana y se es hijo desde
la concepcién. Veamos algunas de las eviden-
cias que demuestran este punto.

El nifio por nacer en el sistema argentino es:

— Sujeto de una obligacion constitucional del
Estado de proveer un régimen especial de seguri-
dad social: El art. 75, inc. 23, establece la obliga-
cion del Estado argentino de crear un régimen

de seguridad social para el nifio en situacién de
desamparo “desde el embarazo” de la madre.

—Sujeto de todas las garantias y derechos de la
Convencion sobre los Derechos del Nirio: El art. 75
inc. 22 incorpora en el derecho argentino con je-
rarquia constitucional la declaracion interpre-
tativa al art. 12 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, segtin la cual Argentina entiende
que la ninez comienza en la concepcion (7).

—Persona humana: El art.19 del Céd. Civ. y
Com. establece el comienzo de la existencia des-
de la concepcién del nifio (sin diferenciar dénde
esta se produzca, como silo hacia el anteproyec-
to).

— Persona humana que ejerce sus derechos o
través de sus representantes legales (ergo, tiene de-
rechos): El art. 24, Céd. Civ. y Com., dice que la
persona por nacer es una “persona humana in-
capaz de ejercicio” de sus derechos. Y el art. 26
Céd. Civ. y Com. establece que la persona me-
nor de edad ejerce sus derechos por sus repre-
sentantes legales. La representacion natural
de las personas menores de edad la tienen los
padres.

—Hijo matrimonial: El art. 592 prevé que la fi-
liacién de los hijos dentro del matrimonio puede
ser impugnada preventivamente, aun durante
el embarazo por el padre o la co-madre.

— Hijo extramatrimonial: El art. 665 establece
que la mujer embarazada (la madre) puede re-
clamar alimentos al “progenitor”, previa prueba
sumaria de la filiacién.

—Sujeto a reconocimiento por parte de su pro-
genitor extramatrimonial: El art. 574 Céd. Civ.
y Com. prevé la posibilidad de reconocer al hijo
por nacer por parte del progenitor, sujeto al na-
cimiento con vida.

Resulta claro que en Argentina la posicién
del nasciturus no solo crea un estatuto personal,

sino también una relacion juridica prenatal en-
tre los padres y los hijos no nacidos(8). Y que,
bajo ciertos aspectos, esa relacién prenatal que-
da captada bajo el principio de igualdad del hijo
nacido con el no nacido (9). Todo esto, sin necesi-
dad de ingresar en los demés ambitos del dere-
cho (seguridad social, derecho laboral, derecho
penal, etc.).

En relacion con el asunto de nuestro trabajo:
En nuestro sistema juridico es posible la declara-
cion prenatal de dar en adopcion, porque el sujeto
de la adopcion ya existe (es persona humana e
hijo en el vientre materno, y por eso es sujeto
de derechos). En cambio, no es posible la adop-
cion prenatal, porque la adopcién requiere un
vinculo previo entre los aspirantes a adopcion
y el nino que sélo puede darse adecuadamente
fuera del vientre materno (guarda preadopti-
va), y, se completa cuando luego del periodo de
la guarda, el nifio es dado en adopcion a los aspi-
rantes a guarda con fines adoptivos.

En sintesis, en el derecho argentino el nifio por
nacer es persona y es hijo, y por lo tanto es sujeto
adoptable. Como es hijo, es posible que lo. madre o
los progenitores manifiesten prenatalmente la in-
tencion de darlo en adopcion. Ahora bien, toda vez
que la adopcion supone que el nifio nazca con vida y
pueda ser dado a los aspirantes a ello, la manifesta-
cion que la madre haga de dar al nifio en adopcion,
en caso de que fuera viable, solo serd ejecutable una
vez que el nifio haya nacido.

Asf, pues, corresponde evaluar lo relativo a la
validez y efectos de la manifestacién prenatal de
la intencién de dar en adopcion respecto de los
progenitores biolégicos.

lll. Segunda cuesti6n: Desde el punto de vista del
sujeto de la declaracién prenatal de dar en adop-
cion, ées valida esa manifestacion?

Recordemos que lo que se discute aqui no es
la adopcién prenatal, sino una manifestacién
prenatal de una intencién de dar en adopcion.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Directora del Centro de Investigaciones en Dere-
cho de Familia (UCA).

(1) JFamilia de Paso de los Libres, 12/07/2019,
“NNMR s/ situaciéon de N. N. A”. AR/JUR/23376/2019.

(2) Ver PITRAU, Osvaldo F., “Adopcién prenatal: ré-
gimen juridico y proyectos legislativos”, ADLA 2019-5,
3. PASTORE, Analia, “Adopcién prenatal, baby hatches,
parto anénimo y parto confidencial o discreto: éson al-
ternativas juridicamente validas para resguardar los
derechos de la madre y el nifio frente a la posible legiti-
macién del aborto?”, articulo que me facilit6 gentilmente

la autora, en vias de publicacién en la Corte Suprema del
Paraguay.

(3) Ver nota 2.

(4) ARIAS de RONCHIETTO, Catalina E., “El vinculo
juridico paterno-filial y familiar por adopcion, hoy”, po-
nencia presentada en el Primer Encuentro académico
cuyano de derecho, en San Juan el 31 de mayo y 1 de junio
de 2007, publicada en la pagina de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, ttp://www.
acader.unc.edu.ar. Ver también CALLEJA, Veronica -
SOLNICKI, Sabrina, “Criopreservacién de embriones
humanos: una propuesta fundada de legislacion para ar-

gentina”, en Revista Persona, asequible en: http://www.
revistapersona.com.ar/Personal5/15Calleja.htm (consul-
tado 26/08/2019).

(5) Ver al respecto SAUX, Edgardo 1., “Tratado de
derecho civil. Parte general”, Rubinzal-Culzoni Edit.,
Santa Fe, t. II, ps. 62y ss.

(6) Para ver el debate en torno al sentido del término
concepcién: TOBIAS, José, “Tratado de derecho civil”,
Ed. La Ley, Buenos Aires, t. I, ps. 363 y ss.

(7) “Con relacién al art. 12 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, la Reptblica Argentina declara que
el mismo debe interpretarse en el sentido que se en-

tiende por nino todo ser humano desde el momento de
su concepcion y hasta los 18 afios de edad”. Art. 22, ley
23.849.

(8) CORRIPIO GIL DELGADO, Maria de los Reyes,
“El principio de igualdad entre el concebido y el nacido
en la relacién juridica prenatal”, en LAZARO GONZA-
LEZ, Isabel E. - SERRANO MOLINA, Alberto, Estudios
en Homenaje al Profesor José Maria Castdn Vdzquez, Ed.
Reus y Universidad de Comillas, Madrid, 2019, ps. 295
y ss.

(9) Ibid.
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En ninguno de los proyectos de ley, ni en las le-
gislaciones vigentes, ni siquiera en el fallo de Co-
rrientes, hubo adopcién prenatal més allé de las
denominaciones. Lo que hay es una declaracion
de la madre que, bajo determinadas condicio-
nes, resulta convalidada y desemboca, bastante
mas tarde, y conjugando otros requerimientos,
en la adopcion. A continuacién, desglosamos el
argumento en partes:

1IL1. Naturaleza juridica de la “decision libre e
informada”

La “decision libre e informada” se vehiculiza
como una manifestacién de dar en adopcién se-
gln la forma en que la presenta el Cédigo Civil
y Comercial. Esta manifestacién es una decla-
racién de voluntad unilateral, que bajo ciertas
condiciones produce el efecto juridico de habili-
tar los procesos que pueden desembocar en una
declaracion de adoptabilidad.

Desde un abordaje fenomenolégico puede
advertirse que la decision libre e informada es
una declaraciéon unilateral recepticia que abre
el camino a la declaracion de adoptabilidad.
Una declaracién es un hecho del lenguaje que
transporta la voluntad interna en un formato
externo, aprehensible por el entorno(i0). No
se trata una declaracién con fines negociales o
contractuales (bilateral), sino que es unilateral.
Es, ademés, una declaracién recepticia (1): pro-
duce efectos solo si la recibe el juez. Es un acto
juridico, puesto que esa declaracion por su exis-
tencia produce efectos juridicos, al incidir en la
conviceion del juez respecto a la conveniencia o
no de declarar ese nino adoptable y abre el ca-
mino a la declaracién de adoptabilidad.

Es todo un acierto de los legisladores el apar-
tarse del término de consentimiento en este
caso, pese al uso mas indistinto que se encuen-
tra en el derecho comparado a veces o incluso
en la Convenciéon de los Derechos del Nifo
(CDN). Efectivamente, no hay consentimiento.
Este supone la adhesiéon a una propuesta (de
tratamiento médico, a una oferta contractual) y
por lo tanto se inscribe en un trasfondo de dia-
logo. La manifestacion de dar en adopcion no
adhiere a nada, simplemente expresa una vo-
luntad. Esta declaracion es unilateral, porque la
adopcion no es contractual, ni la declaracién es
por si, definitoria del vinculo paterno-materno-
filial ni produce por sf la adopcién.

La madre o el padre podrian arrepentirse an-
tes de la declaracion de adoptabilidad definitiva;
podria comprobarse con posterioridad la falta
de coincidencia entre la voluntad declarada y la
real, o un vicio. Méas atin, no cabe duda de que el
juez recibiria ese arrepentimiento como un signo
para reconsiderar la situacién en beneficio del
privilegio de la familia biolégica (principio de ex-
cepcionalidad o subsidiariedad de la adopcién).

Decir que es “libre e informada” es una re-
dundancia. Los legisladores indudablemente
la incluyeron para acentuar la importancia del
test de libertad y discernimiento de la madre o
el padre. En realidad, bastaba con remitirse a
los elementos de todo acto voluntario: intencién,
discernimiento y libertad. La intencién requiere
adecuada y completa informacion. La libertad,

{NOTAS }

asegurarse de que no haya presiones indebidas
sobre la madre o padre. El discernimiento, que
el juicio no esté nublado, por ejemplo, por pro-
cesos depresivos o alguna patologia psicologica
post parto.

Asfi pues, la “decision libre e informada” es
una declaracién unilateral de voluntad recep-
ticia sujeta a condiciones de validez proba-
blemente mas estrictas que otros actos juridi-
cos(12), ya que el legislador ha decidido acen-
tuar la libertad y el discernimiento (en términos
de obligacién de informar).

Esto significa que el requisito de que sea libre
e informada tiene un garante. El juez que recibe
esa manifestacién asegura que se provea en el
acto suficiente informacién y que se verifique la
plena libertad de la madre o los progenitores.
Sin embargo, una vez manifestada esa decisién
de dar en adopcién, no habilita por si la declara-
cion de adoptabilidad. El juez tiene 90 dias para
considerar la cuestién y resolver el adoptabi-
lidad del nifio, considerando, ademaés, a otros
parientes o referentes afectivos que estén dis-
puestos a asumir la guarda o la tutela (art. 607,
Céd. Civ. y Com.).

1I1.2. Efectos juridicos restringidos de la “deci-
sion libre e informada de dar en adopcion”

Sostenemos que no hay adopcion prenatal
justamente, porque la manifestacion prenatal
de dar en adopcién no opera por si misma ni
la privacién o suspensién de la responsabilidad
parental, nila declaracién de adoptabilidad, ni la
guarda, y obviamente tampoco la adopcion (13).

— La declaracion de la madre o de los progeni-
tores no tiene fuerza jurigena suficiente como para
disolver el vinculo filiatorio entre el hijo y la madre,
sino que ni siquiera causa la adoptabilidad del
nino. Y enhorabuena que no la pueda originar,
porque si no la responsabilidad parental seria
contractual y la madre podria desentenderse de
la responsabilidad que pesa sobre si por haber
engendrado, en cualquier momento y por su
sola “decisi6n”. Esta arquitectura responde a la
prohibicién del trafico de nifios. La responsabili-
dad parental, como lo expresa mas directamen-
te el Cédigo Civil francés, no es disponible (14).
La responsabilidad parental no puede ser sa-
cudida de los hombros por los mismos proge-
nitores que la ostentan, sino que solo puede ser
removida por declaracion judicial, cuando estos
no son idéneos para ejercerla en interés del hijo.
Hay que ver que, de lo contrario, tampoco po-
dria demandarse a los padres por acciones de
reclamacién de paternidad, porque los padres
podrian alegar falta de voluntad procreativa
para excepcionarse de la accién (nuevamente
volvemos sobre la debilidad de la voluntad como
causa auténoma para determinar la filiacién).
Manifestacion de la decision de dar en adopcion
y privacion de responsabilidad parental son ins-
tancias distintas, que pueden o no sucederse en
el tiempo, dependiendo de otros fenémenosy de
la evolucion circunstanciada del proceso (I5).

— La “decision libre e informada” no produce
por st la declaracion de adoptabilidad del juez (cfr.
art. 607). Segun el Cédigo Civil y Comercial, el
juez tiene 90 dias para decidir si dicta o no la

adoptabilidad del nifio después de la “decision”.
Es una de las expresiones del principio de judi-
cialidad de la adopcién en el derecho argenti-
no(16) y supone que la sola voluntad de los pa-
dres de extinguir la responsabilidad parental no
provoca necesariamente ese efecto. Y solo esa
declaracion produce la privacion ipso iure de la
responsabilidad parental. El principio de judicia-
lidad resulta implicito en la regulacién procesal
de la adopcion en el Cédigo Civil y Comercial
(p. ¢j. se exige la intervencién judicial para la
declaracion de adoptabilidad) y resulta también
del art. 92, inc. 12 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio.

— Ademds, es necesario que antes de la adop-
cion se produzca la guarda, para certificar, en el
caso concreto, St se gesto un vinculo paterno-filial
saludable y funcional(17) respecto de esos padres
adoptivos y ese nifio concreto.

Es interesante notar como la determinacion
de la filiacién adoptiva, a diferencia de la filia-
cién por técnicas de reproduccién humana asis-
tida, no depende exclusivamente de la voluntad,
que es un determinante pobre para un vinculo
tan trascendente como la filiacién. Depende de
la comprobacién factica de que esa madre (o
esos padres) no pueden ejercer idéneamente su
funcién de tales (el principio de idoneidad se co-
rresponde con la proteccion del interés del nino)
y del hecho de que los futuros adoptantes sean
a su vez también idéneos y, ademaés, de hecho
puedan generar un vinculo con el hijo adoptivo.
Desde luego, la manifestacion de la madre o los
progenitores es un indicio grave de esa falta
de idoneidad. No se es progenitor a la fuerza. Sin
embargo, el derecho argentino espera que los
padres asuman las consecuencias de haber en-
gendrado un hijo, por eso hablan de responsa-
bilidad parental. Deberiamos medir la implican-
cia de estas afirmaciones en el resto del sistema
filiatorio. Esta complejidad juridica maravillo-
sa de la adopcién demuestra un alto grado de
respeto por el elemento humano de la filiacién
adoptiva. Creemos que la filiacién por técnicas
también evolucionara en el futuro hacia una
concepcién mas humanista de la determinacién
vincular, comprendiendo que la manifestacion
de la voluntad es causa insuficiente para crear
un vinculo filiatorio. Lo decia maravillosamente
el iusfilésofo francés Pierre Legendre: la filia-
cién humana se instituye, es compleja (18).

En sintesis, en Argentina: a) la voluntad de
adoptante y adoptado no engendra la filiacion
por si misma, auténomamente, ni en la filia-
ci6én adoptiva misma; b) ni la manifestacién de
la voluntad de dar en adopcién no causa por
si misma siquiera la declaracién de adoptabili-
dad. Asf, pues, la manifestacion no es decisiva
ni auténoma para producir la adopcién o la
ruptura vincular.

Es decir, no hay que asustarse demasiado de las
declaraciones de la decision de dar en adopcion.
Sus efectos son muy limitados, y quedan sujetos a
examen del juez, a la garantia de libertad e infor-
macion adecuada de alternativas de contencion y
fortalecimiento de la maternidad. Mds aiin, quedan
sujetos a otros reaseguros, que veremos mds abajo.
Sin embargo, la decisién de dar en adopcion tie-
ne igualmente gran relevancia.

II1.3. Relevancia de la declaracion de dar en
adopcion

Como ya hemos analizado, uno de los prin-
cipios adoptivos centrales es el principio de
excepcionalidad o subsidiariedad de la adopcion.
Esta contenido en el art. 7.1 de la Convencién
y el 20.1. En ambos casos, la adopcién apare-
ce como un recurso excepcional; y el Estado,
en todos sus agentes, como garante de que el
nino pueda satisfacer su derecho a vivir en fa-
milia. Por otra parte, el art. 21 CDN establece
que los Estados velaran “para que las personas
interesadas hayan dado con conocimiento de
causa su consentimiento a la adopcién sobre
la base del asesoramiento que pueda ser nece-
sario”. El juez, en representacion del Estado,
es garante de la libertad de esa manifestacién;
y de ahi la necesidad del cuadro judicial de la
manifestacién (19).

Es indudable que, en este marco, la mani-
festacion de los padres cobra un lugar central.
Para Ricardo Dutto: “la declaracién de la ma-
dre o los progenitores es uno de esos actos [ju-
ridico-familiares], tal vez el mas trascendente
de todos” (20).

La Argentina habia incorporado la declara-
cién de los padres ya en la ley 13.252 de 1948.
Posteriormente, la ley 19.134 de 1971, que ad-
mitia que esa manifestacién se realizara en un
instrumento privado, ante un érgano adminis-
trativo o ante la instancia judicial. Ambas leyes
sufrieron una catarata de criticas, por el amplio
margen que dejaban a la contractualizacién de
la adopcién. Implicitamente surge la posibili-
dad de explotacién de la debilidad de mujeres
vulnerables, asi como el comercio de ninos. La
ley 24.779 corrige el error. Graciela Medina
recoge los debates doctrinales y legislativos,
demostrando el consenso doctrinal en torno a
la necesidad de requerir la manifestacion de los
progenitores de sangre en el &mbito judicial (21).

Las razones de su importancia radican al me-
nos en lo siguiente:

— Esa manifestacion es un fuerte testimonio
respecto de la inconveniencia de imponerles esa
crianza: seria contrario al interés del nifio. No cabe
duda de que si el Estado es garante del principio
de excepcionalidad adoptiva, tiene que ser garan-
te de que los progenitores manifiestan sentirse
incapaces o sin deseos de criar al hijo. De todas
maneras, dado que el juez en principio presen-
taré otras opciones y hay instancias de revocar
esta manifestacion antes de la declaraciéon de
adoptabilidad, esta declaracién no es conclu-
yente respecto de la idoneidad o falta de idonei-
dad de los padres.

— Es también ocasion de detectar si esa mani-
festacion es libre o si queda algo por hacer para
revincular al nifio o fortalecer la capacidad vincu-
lar de los padres con él. Marisa Herrera expresa
respecto de esta manifestacién: “4Acaso el ob-
jetivo dltimo de las politicas publicas de fortale-
cimiento familiar no es evitar las situaciones de
vulnerabilidad social que conduzcan a decisio-
nes extremas como lo es dar en adopcién a un
hijo?” (22). De alli que las nociones de libertad e
informacién de los padres deba ser clara.

(10) TOBfAS, José W., “Tratado de derecho civil. Par-
te general”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, t. I11, p. 219.

(1) De hecho, erala interpretacion que Jorge Mayo daba
alas declaraciones bilaterales del consentimiento informa-
do. Cfr. MAYO, Jorge A., “La autonomia de la voluntad en
el ambito de la medicina”, DFyP 2012 (marzo), p. 167.

(12) J. AUREGUI, Rodolfo G., “Consentimiento judicial
revocado de los padres biolégicos en las guardas prea-
doptivas”, DJ 2003-2-425, citando también a Dutto, que
citamos maés abajo respecto del mismo asunto.

(13) Respecto del antiguo art. 317, recordamos que
HERNANDEZ, Lidia B., “La guarda con fines de adop-
ci6én y los padres biolégicos del menor”, RDF, nro. 27,
ps. 53 ss., sostuvo: “De todas maneras, y a pesar de que
la ley dice lo que deberia decir, cabe interpretar que no
resulta necesario ni suficiente el consentimiento pater-

no a los fines de otorgar el guarda primero y luego la
adopcion. El juez o tribunal, en definitiva, decidira lo que
resulte mas conveniente para el menor, a pesar del con-
sentimiento o de la oposicion paterna”.

(14) Art. 376, Code Civil.

(15) La extincion de la responsabilidad parental nun-
ca es por la voluntad de los padres. Adviértase, sin em-
bargo, la desprolijidad habitual del Cédigo Civil y Co-
mercial: los codificadores indican por una parte que la
adopcion de un tercero produce la extincién; y, por otra,
que la declaracion de adoptabilidad equivale a la priva-
cién. Si se privé de la responsabilidad parental por la
declaracién de adoptabilidad, esta no puede extinguirse
por la adopcién iporque ya no existe!

(16) ARIAS de RONCHIETTO, Catalina E., “Los prin-
cipios ético-juridicos del vinculo paterno-filial y familiar

por adopcion”, Prudentia iuris, nro. 64-65, 2008, ps. 151-
160.

(17) En este sentido, TOMASELLO, Flavia - RUSSO-
MANDO, Marisa, “Adopcién. La construccion feliz de la
paternidad”, p. 15y pasajes similares.

(18) Especificamente decfa: “La promotion biomédi-
cale du lien parental comme lien de génitalité a poussé
dans le sens d’une conception bouchére de la filiation”,
en LEGENDRE, Pierre, Lecons IV, Fayard, Paris, 1992,
p. 354. En ultima instancia, la voluntad hace de los pa-
dres, soberanos; la genética, hace de ellos, simples en-
gendradores. Ver también: DAVID, Pascal, “La question
de la paternité a la lumiére des écrits de Pierre Legen-
dre: aspects mythologiques, juridiques et symboliques”,
en Recherches familiales 2010/1, nro. 7, ps. 77 & 83.

(19) En consonancia con lo expresado por DUTTO:

“Eso lo debera discernir el juez (...) siempre dando la po-
sibilidad de oir a la madre que entrega al nifio en este
especial y delicado otorgamiento de la guardia previa
al juicio adoptivo”. Y més abajo en esa pagina, hacien-
do referencia explicita a los compromisos internaciona-
les asumidos con los organismos internacionales. Cfr.
DUTTO, Ricardo, “Comentarios a la Ley de Adopcién
24.779”,p.103.

(20) DUTTO, Ricardo, “Comentarios a la Ley de
Adopcién 24.779”, p.102.

(21) MEDINA, Graciela, La adopcion, Rubinzal-Culzo-
ni Edit., Santa Fe, 1998, t.1, ps. 182y ss.

(22) HERRERA, Marisa, “Comentario al art. 607",
en KEMELMAJER - LLOVERAS - HERRERA, Tratado
de derecho de familia, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe,
2015, t. II1, p. 245.
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— Por otra parte, el examen de la libertad infor-
mada de la madre da certeza juridica y previene de
que las decisiones relativas a la adopcion sean pos-
teriormente recurridas(23). Esta cuestién no es
menor, toda vez, que la inestabilidad del estado
del nifio, en resoluciones judiciales que obliga-
ran a volver atras una guarda o anularan una
adopcidén, conspira gravemente contra su desa-
rrollo personal.

Ast, pues, si bien la manifestacion de la madre o
los progenitores no provoca la adopcion, es esencial
que esta se produzca en un marco que otorgue las
garantias suficientes y que asegure que esa ma-
nifestacion sea libre y cuente con la informacion
suficiente de alternativas de fortalecimiento
vincular moral y material para que la madre
pueda ejercer su maternidad en la medida de lo
posible.

Cabe insistir en que el principio de excepcionali-
dad de la adopcion, que, se inscribe efectivamente
en el derecho del nifio a la familia, no es irrestricto:
cede ante el interés del nifio en una vida familiar
estable(24). Justamente, el Estado debe satisfa-
cer, en la medida de lo posible, el derecho a la
vida familiar del nifo con una forma de cuida-
do alternativo si la familia de origen no es una
respuesta suficiente en forma temporénea. Las
profesoras uruguayas Mabel Rivero y Beatriz
Ramos lo enuncian con toda claridad: “El no
poder vivir con su familia de origen no le hace
perder al nifio su derecho a vivir en familia, por
lo que la adopcién se presenta como un instru-
mento adecuado para que estos nifios puedan
gozar plenamente de tal derecho” (25).

No se puede estigmatizar a la madre o los pro-
genitores bioldgicos por que se perciben inhdbiles
para llevar adelante la crianza. Es un acto de
valentia manifestarlo y también, un acto de cui-
dado hacia un nifio vulnerable. Es una alterna-
tiva valiosa frente al abandono al que podrian
someter al nifio. Dar al nifio en adopcién, desde
la perspectiva de los padres biolégicos, es muy
doloroso, pero consiste en un acto generoso en
el que, como un ultimo acto en su tarea de pa-
dres, luego de entregarle la posibilidad de vivir
a ese nino, le entregan la posibilidad de un futu-
ro. Como en el caso de la joven tan sufrida del
fallo de Corrientes que, elevandose por sobre
su sufrimiento, es capaz de un acto de mayor
amor: darle a ese nifo, nacido de circunstan-
cias horrorosas, de abandono del Estado y de
quienes debian cuidarla, una posibilidad de
futuro, la posibilidad de que ese nifio tenga un
proyecto de vida(26). Estigmatizarla porque
tomo esa decision en lugar de abortar (o por
cualquier otra circunstancia o decisién priva-
da), y hacerlo incluso ptblicamente, en medios
de comunicacién social, parece atroz, violento.
Lo mismo, estigmatizar a los jueces por sus
decisiones; ojalé los debates pudieran ser méas
respetuosos y pacificos, es decir, més cientifi-
€0s y menos personales.

En sintesis, la manifestacion de dar en adop-
cion tiene efectos limitados, pero es un testimonio
relevante, si bien insuficiente, para determinar la
idoneidad de los progenitores de origen en el ejer-
cicio del cuidado de los hijos. El quid esta en que
esa manifestacién pueda darse en libertad, sin
presiones del entorno, asegurando alternativas

{NOTAS }

que puedan permitir el cuidado del hijo que se
desea dar en adopcién. Si estos requisitos se
cumplen, la manifestacion es valida, y pueden
comenzar los procedimientos tendientes a la
declaracién de adoptabilidad (27). En el fondo
de la escena se trata siempre de la garantia del
derecho a vivir en familia, que depende de una
determinacién temporanea en torno a la con-
veniencia o no de ser cuidado por una familia
de origen o una alternativa.

1I1.4. Resguardos de la libertad: La libertad de
la manifestacion y el puerperio

Como todo acto juridico, la declaracién re-
quiere ser hecha con intencion, discernimien-
to y libertad. Uno de los mecanismos que el
legislador ha encontrado para garantizar la li-
bertad es considerar el periodo del denomina-
do “puerperio”. Con frecuencia da miedo salir
de afirmaciones retdricas arraigadas. Nos he-
mos aferrado al puerperio como si fuera una
verdad indiscutible o el inico modo de garan-
tizar la libertad de decidir la adopcién, cuando
las ciencias (juridica y médica) hoy descubren
otros horizontes mas flexibles.

El puerperio ya habia hecho su aparicién en
los debates en torno a la de adopcién y tam-
bién como circunstancia de atenuacién en el
derecho penal (28); es un concepto dudoso des-
de el punto de vista médico. Debe clarificarse
que el puerperio es una terminologia a la que
se suele apelar en forma errada. Describe ape-
nas los fenémenos de reacomodamiento pos-
teriores al parto, que no tienen relacién algu-
na mayormente con la decision de dar o no al
hijo en adopcién. La duracién de seis semanas
aparece en la literatura cientifica més vincu-
lada a una cuestién convencional (29). Cierta-
mente, no debe confundirse el puerperio con
el riesgo de depresion o psicosis post parto.

Los llamados “baby blues” o depresién post
parto, segin meta-andlisis de la literatura
cientifica, no duran mas de diez dias, con un
pico en el dia quinto (30). Se ha documentado
una incidencia de un 15% aproximadamente.
En tanto, la psicosis post parto tiene una inci-
dencia de uno en mil nacimientos y se reduce
también los primeros dias (31). Ambos fendme-
nos tienen una baja incidencia estadistica.

Esta baja incidencia y la duracién conside-
rablemente menor a lo que se denominaba an-
tes “puerperio” hacen perder terreno a la jus-
tificacion habitual de los 45 dfas de tiempo de
espera luego del parto. En todo caso, 1a funciéon
del puerperio en el derecho es preventiva (32)
y protectoria de la libertad de consentimiento,
pero no es el tnico método de asegurarla.

No hay que olvidar que los plazos son un
instrumento antiguo que el derecho contem-
porédneo trata de superar por instrumentos
mas adecuados de garantia de la libertad de
consentir o declarar la voluntad. Esta evolu-
cién del derecho hacia evaluaciones méas con-
cretas de la voluntariedad se advierte en todos
los sistemas de capacidad (infancia, capacidad
restringida) y es coherente que estas evolu-
ciones se proyecten sobre la pretendida “in-
capacidad” de la mujer gestante para tomar

decisiones con claridad, permitiéndose al juez
evaluar caso por caso, incluso con un equipo
técnico la libertad, intencién y discernimiento
concretos de la madre (33). Lo importante es
asegurar la preferencia de la crianza biolégi-
ca, a través de constatar la libertad de la de-
cisién y que se ofrezcan acompanamientos y
fortalecimiento para la madre que decida con-
servar al nino. Incluso, no estarfa mal pensar
en un acompanamiento para la que decida no
conservarlo. La decisién puede ser dolorosa.

En sintesis, el “puerperio” de 45 dias establece
un plazo arbitrario. En realidad, la funcion del
plazo es asegurar la plena libertad de la madre
al consentir. En términos estrictos, siempre y
cuando se garantice esa libertad plena del con-
sentimiento, ya sea por medios diagndsticos por
tiempos de revocacion o de reflexion, la funcion
estd cumplida.

IIL.5. Mecanismos para garantizar la libertad
de consentir en el derecho comparado: plazos,
informacion, derecho a revocar y mecanismos al-
ternativos

Si lo mas importante es garantizar la li-
bertad de consentir, es muy interesante ver
los mecanismos y soluciones en los que se ha
pensado en el derecho comparado para garan-
tizar la libertad de consentir. En el derecho
comparado se exigen tres “consentimientos”
como esenciales: el del nifo, el del cényuge,
conviviente u otros hijos del adoptante y, ob-
viamente, el de los progenitores biolégicos.
Es sabido que la falta de consentimiento de
los progenitores biolégicos puede no ser 6bice
para la adopcidn, si se advierte la falta de ido-
neidad de ellos para cuidar del nifio. En rela-
cién con el consentimiento de los progenitores
de origen, varias soluciones legislativas com-
paradas ofrecen perspectivas interesantes.
Veamos algunas en el derecho europeo:

— La Convencion Europea sobre la. Adopcion
de Nifios(2008) establece en el art.5.5(34)
que “El consentimiento de la madre para la
adopcién de su hijo serd valido si es dado a un
plazo después del parto que no sea inferior a
seis semanas, como sea previsto por la ley, o
si no fue prescripto plazo alguno, en un plazo
que, en la opinién de la autoridad competen-
te, haya permitido que la madre se reponga
suficientemente de los efectos del parto”. Es
decir, ofrece tres directivas alternativas: o
seis semanas después del parto, o el plazo que
haya sido previsto por la ley o en el plazo que,
a criterio de la autoridad competente, garan-
tice la recuperacion de los efectos del parto.
Tres mecanismos: plazo de seis semanas, pla-
70 previsto por ley o uno que garantice que la
madre se reponga suficientemente de los efec-
tos del parto.

— En Espania (art. 177, Céd. Civil espariol)
el consentimiento de la madre tiene tiempo de
espera: es valido 6 semanas después del parto.
El mecanismo es el del plazo de espera.

— En Suiza el tiempo de espera es de seis se-
manas y hay un plazo de retractacién de otras
seis semanas, plazo luego del cual el consen-
timiento no es retractable (SGB, art. 265) (35).

Se usan los mecanismos de plazo de espera y
plazo de retractacion.

— En Francia, hay un sistema de retracta-
cién: los progenitores pueden retractarse den-
tro de los dos meses (art. 348-3, Code Civil). Se
utiliza el mecanismo del plazo de retractacion.

— En Alemania rige un tiempo de espera, en
este caso de 8 semanas (BGB, art. 1748), pero
si la responsabilidad no es compartida, el pa-
dre puede prestar su asentimiento antes del
parto. Se utiliza el mecanismo del plazo de es-
pera. Como en algunos paises, hay un régimen
diferenciado para el padre, que no tiene condi-
cionamientos relativos al parto, en virtud de lo
cual puede consentir antes del parto.

— En Bélgica, es necesario esperar dos me-
ses; y solo lo presta el progenitor respecto del
cual resulta establecida la filiacion (art. 348-
4). La ley belga es muy explicita respecto de
los contenidos de la informacién que deben re-
cibir los progenitores biolégicos antes de con-
sentir y explicita la necesidad de que el con-
sentimiento sea expresado ante la autoridad
judicial con el servicio social. Se utilizan los
mecanismos del plazo de espera, de una infor-
macién adecuada, la solemnidad de la mani-
festacion, y los mecanismos o autoridades que
aseguren el examen del consentimiento libre.

— La ley danesa de adopcién es muy precisa
y el plazo de espera es muy extenso: de tres
meses. No obstante, admite razones excep-
cionales por las que el juez podria aceptar un
plazo menor. Si se desconoce quién es el otro
progenitor, consiente sélo el progenitor reco-
nocido. También es muy precisa en cuanto al
contenido de la informacién que deben recibir
los padres. La revocacién del consentimiento
carece de efectos si el tribunal entiende que
no beneficia al nifo (36). El mecanismo es el del
plazo de espera, pero este plazo de espera es
presuntivo.

— En Finlandia hay tanto un periodo de re-
flexién como un plazo para arrepentirse. En
principio, el periodo de reflexién de los pro-
genitores se extiende hasta que el progenitor
haya podido “considerar el asunto exhausti-
vamente” y hayan pasado 8 semanas después
del parto, pero la madre podria consentir
antes si fuera una adopcién de integracion
de un nino concebido por técnicas de repro-
ducciéon humana asistida (funciona como un
modo de establecer la filiacién, cuando no
hay vinculo biolégico). Puede arrepentirse
hasta tanto se otorgue la adopcién. La auto-
ridad competente puede desoir tanto la au-
sencia de consentimiento como el arrepenti-
miento, dependiendo del interés del nino. El
consentimiento debe ser por escrito(37). Se
utilizan los mecanismos de plazo de espera
y plazo de retractacién. En todo caso, todo
queda sujeto al interés del nifo.

En definitiva, en el paneo que hicimos de algu-
nos casos testigos del derecho europeo tomando
los ejemplos comparados, podemos ver que los
paises tienen diversos mecanismos para asegurar
la libertad de consentimiento, entre los que se en-
cuentran: a) los plazos(38); b) la precision de la

(23) Ibid., p. 246.

(24) Jauregui se refiere al “interés del nino como una
funcion sintetizadora”; y ese interés del nifio lo es res-
pecto de una familia estable. Ver: JAUREGUI, Rodolfo
G., “Consentimiento judicial revocado de los padres bio-
légicos en las guardas preadoptivas”, DJ 2003-2-425.

(25) RIVERO, Mabel - RAMOS, Beatriz, “La adopcion
en Uruguay”, Ed. Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2015, p. 38.

(26) Parafraseando la bellisima consideracién de la
Corte IDH en el fallo “Ninos de la Calle v. Guatemala”.

(27) Asi, por ejemplo, surge claramente del prefacio ala
ley nacional de adopcién uniformada de los Estados Uni-
dos, cfr. SAMUELS, Elizabeth, “Time to Decide? The Laws
Governing Mothers’ Consents to the Adoption of Their
Newborn Infants”, 72 Tenn. L. Rev. 509 (2005), p. 510.

(28) GRISETTI, Ricardo, “Caso ‘Belén’. El dilema del
personal de salud. El denominado ‘estado puerperal’. Su
influencia en la respuesta punitiva. Las circunstancias
extraordinarias de atenuaciéon”, DPyC 2017 (junio), p. 117.

(29) THUNG, Stephen F. et al., “Postpartum care: we
can and should do better”, American Journal of Obstetrics
& Gynecology, vol. 202, Issue 1, 1-4.

(30) PEARLSTEIN Teri - HOWARD, Margaret - SA-
LISBURY, Amy PhD - ZLOTNICK, Caron, “Postpartum
depression”, Am J Obstet Gynecol. 2009 Apr.; 200 (4):
357-364. doi: 10.1016/j.ajog.2008.11.033.

(31) DOROTHY et al., “A review of postpartum
psychosis”, Journal of women’s health (2002), vol. 15, 4
(2006): 352-68. doi:10.1089/jwh.2006.15.352. Las esta-
disticas surgen del Royal College of Psychiatrics https://
www.repsych.ac.uk/mental-health/problems-disorders/

postpartum-psychosis (consultado el 25/08/2019).

(32) Olmo y Caputto se refieren al caracter preven-
tivo del puerperio en OLMO, Juan Pablo - CAPUTTO,
Maria Cecilia, “Supuestos para la declaracion judicial de
la situacion de adoptabilidad”, DFyP 2017 (mayo), p. 11.

(33) Algo asi decian respecto de debates anterio-
res Lidia Hernandez y Jorge Uriarte: “Se sabe que el
puerperio constituye un especial estado fisiologico y
psicolégico, durante el cual la mujer se encuentra en
condiciones propicias como para que circunstancias
tales como la miseria, las dificultades de la vida y las
torturas morales puedan, al decir de Nerio Rojas, coar-
tar su libertad de decisién. Sin embargo, creemos que
deberia limitarse la prohibicién cuando el asentimien-
to materno se presta en sede judicial, con un debido
asesoramiento técnico que permita al juez evaluar los

alcances de la decisién materna. De esa manera se con-
ciliaria el derecho de la progenitora con el interés del
menor de obtener con celeridad el calor materno, sin
la precariedad de una guarda otorgada a la espera del
asentimiento de la progenitora”. HERNANDEZ, Lidia
B. - URIARTE, Jorge A., “Reflexiones acerca del pro-
yecto de Ley de Adopcién con media sancién del sena-
do”, LALEY, 1992-C, 777.

(34) La traduccion es nuestra.

(35) Art. 265b1A. Adoption Minderjéhriger / VII.
Zustimmung der Eltern / 2. Zeitpunkt.

(36) Consolidation Act nro. 1821 of 23/12/2015.

(37) Act nro. 22/2012, adopted on 20 January 2012. E1
periodo de reflexion se regula en la Seccién 15 de la Ley
de Adopcion (Finnish Adoption Act).

(38) Entre el mecanismo de plazos, la doctrina iden-
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informacion; c) la solemnidad del consentimiento;
d) regulaciones respecto del agente que recoge el
consentimiento para detectar la falta de liber-
tad; y, e) eventuales flexibilidades para analizar
el caso por caso. Llama también la atencion el
régimen divergente entre el padre y la madre (el
padre no tiene efectos post parto).

1I1.6. Respecto de la declaracion prenatal y la
posibilidad de desprendimiento antes de las seis
semanas del ninio respecto de sus progenitores
bioldgicos

Debe senalarse, sin embargo, que el dere-
cho europeo, salvo tal vez en el caso italiano
(que tiene hoy un proyecto de ley de manifes-
tacion prenatal del consentimiento), no podria
admitir una declaraciéon prenatal, porque el
comienzo de la existencia de la persona hu-
mana se sitia en la mayoria de los casos en
el nacimiento. El interés de este paneo es fo-
calizarse en los mecanismos alternativos de
proteccién de la libertad de consentir.

Paralelamente, en Europa no genera escozor la
posibilidad de que la madre se desprenda del hijo
inmediatamente después del parto. Muchos pai-
ses reconocen el parto anénimo o el abandono
anénimo del nifo en &mbitos hospitalarios.
Estas alternativas al aborto se reproducen en
varios paises.

La situacion en los Estados Unidos es comple-
tamente otra y es posible el desprendimiento tem-
prano del nifio o incluso la declaracion prenatal
de la intencién de dar en adopcién, siempre
ejecutable después del parto:

— El consentimiento puede darse en cualquier
momento después del parto en: Alaska, Arkan-
sas, California, Colorado, Delaware, Georgia,
Indiana, Maine, Maryland, Michigan, North
Carolina, North Dakota, Oklahoma, South Ca-
rolina, Wisconsin, Wyoming;

—El padre puede dar consentimiento después del
parto en: Alabama, Delaware, Hawaii, Indiana,
Louisiana, Nevada, New Jersey, North Carolina,
Oklahoma, Pennsylvania, Texas, Virginia;

—FEs necesario un tiempo de tres dias antes
de poder ejecutar el consentimiento en: Arizona,
District of Columbia, Illinois, Iowa, Kentucky,
Minnesota, Mississippi, Montana, Nevada,
New Hampshire, New Jersey, Ohio, Pennsyl-
vania, Tennessee, Virginia, West Virginia;

—Otros periodos de espera: Vermont (36
horas); Connecticut, Florida, Missouri, Ne-
braska, New Mexico, Texas, Washington (48
horas); Massachusetts (cuarto dia después del
parto); Louisiana y South Dakota (cinco dias
después del parto); California (luego de que la
madre fue dada de alta del hospital);

—La madre puede consentir antes del par-
to, pero debe ratificar después: en Alabama y
Hawaii. En Washington, puede pedir una pe-
ticién de adopcién durante el embarazo, sin
embargo, esa peticién no puede ser ejecutada
hasta pasadas las 48 horas del parto. También
en Wisconsin puede pedirse la adopcién antes
del parto, sin que sea ejecutada después del
nacimiento.

—Hay un periodo para revocar el consenti-
miento a la adopcion: en 10 Estados incluyendo
el distrito de Columbia, Alabama (5 dias des-
pués de que se presté o después del parto), Ca-
lifornia (30 dias) and Mississippi (seis meses).

Es decir que en los Estados Unidos existe tam-

bién el mecanismo de plazos en sus dos variables,
pero estos son invariablemente mds exiguos. Se

{NOTAS }

admite en varios casos el consentimiento prenatal
con ratificacion posnatal, y se trata en varios Es-
tados en forma divergente el consentimiento del
padrey el de la madre. En ambos casos, los Es-
tados consideran tanto los tiempos de espera
como los tiempos de cooling off, admitiendo la
revocacién en varios Estados.

En Chile existe la posibilidad de expresar
la voluntad de dar en adopcién antes de que
nazca el nino y hay un plazo de retractacién de
30 dias(39). Si bien la existencia de la persona
comienza con el nacimiento, hay un sistema
de proteccién especial de “la vida del que esta
por nacer” (art. 75, Céd. Civil Chileno).

1I1.7. La situacion en Argentina

Argentina ha buscado ser extremamente
generosa con los plazos, extendiendo el “puer-
perio” hasta los 45 dias. Se ha optado por un
solo sistema con el reaseguro del agente que
recaba la manifestacion: se trata de un plazo
de espera y la manifestacion la recibe el juez.
Se dice que la decision debe ser libre e infor-
mada, pero no se hacen mayores precisiones
que aseguren el contenido de la informacién
ni el test de libertad de la decision.

1I1.8. Recapitulando

En sintesis, la cuestién parece radicar, has-
ta cierto punto, en el resguardo de la libertad,
discernimiento e intenciéon de la madre. Esa
libertad no se resguarda exclusivamente con
plazos de espera, sino con una pluralidad de
mecanismos que buscan asegurarla: los pla-
zos de retractacién, la solemnidad exigida
para la manifestacién, el agente calificado
que la recaba (asistente social, juez), preci-
siones minuciosas acerca del contenido de
la informacién, oferta de servicios sociales y
acompanamiento si decide conservar al nino o
tratamiento divergente del padre y la madre.
Una legislacién creativa podria poner en juego
todos estos mecanismos.

En los Estados de la Unién que permiten
el consentimiento prenatal, esa libertad se
resguarda en todos los casos, permitiendo un
tiempo de contacto entre la madre y el nifio, y
a través de mecanismos de tiempo de espera y
de arrepentimiento (cooling off ). En todos los
casos, la manifestacién prenatal tiene que ser
ratificada después del parto; y la madre con-
serva el derecho a revocarla por un plazo mas
prolongado. El nifio es dado en guarda, con
plazos de espera que generalmente coinciden
con el alta del hospital, aunque la madre sigue
teniendo derecho a arrepentirse durante la
guarda por un periodo de tiempo mayor.

Se trata invariablemente de conjugar el cu-
mulo de intereses comprometidos en forma
equilibrada: en primer lugar, salvaguardar
prioritariamente el principio de subsidiariedad
o excepcionalidad de la adopcion; de otra par-
te, la ansiedad de la madre en un embarazo en
conflicto o no deseado; y, en tercer lugar, pero
ciertamente no en el dltimo, el interés del nifo
en satisfacer su derecho a la vida familiar lo
antes que sea posible. Para que sea satisfacto-
ria, la solucién juridica tiene que garantizar los
tres intereses. No olvidemos que para la madre
que lleva un embarazo en conflicto puede ser
un gran desahogo poder manifestar temprana-
mente su voluntad de dar en adopcién e incluso
permitirle luego una retractacion.

1I1.9. Manifestacion prenatal y consentimiento
al aborto

Parece evidente que quienes favorecen la
libertad de abortar van a acompaiiar esta ini-

ciativa. En ultima instancia, si se es coherente
y, sobre todo si se sostiene, como se ha sos-
tenido durante el debate reciente que hay un
derecho a abortar y un derecho a no abortar,
y que la mujer tiene derecho a decidir durante
el embarazo por uno y otro; y que el aborto no
lo quiere nadie, sino que es una solucién en ca-
sos desesperados; no queda mas que concluir
que la admisibilidad de la manifestaciéon pre-
natal de dar en adopcion se sigue también de
todos estos argumentos.

Es, finalmente, un punto de inevitable con-
vergencia entre quienes quisieran que no se
produjeran abortos, porque consideran que es
un estigma para la madre y produce la muerte
de un hijo; como para aquellos que sostienen
que existe libertad para abortar: si hay liber-
tad para abortar, entonces hay libertad para
dar en adopcién. Porque la libertad se tiene
cuando hay opciones. Si se cierran las opcio-
nes, entonces no hay libertad, hay encierro.
Asf es que no veo c6mo una persona que cree
en la libertad para decidir abortar durante el
embarazo podria oponerse a que esa misma
mujer decida, durante ese mismo embarazo,
dar en adopcién. La libertad para lo més es
libertad para lo menos; y si hay libertad para
la decision mas dura, deberia haber libertad
para la més noble.

1I1.10. Manifestacion prenatal y consentimien-
to a la maternidad subrogada o gestacion por
sustitucion

Mutatis mutandis, esta argumentaciéon se
aplica a quienes estan a favor de la maternidad
subrogada o gestacién por sustitucion. Quien
sea favorable a estas posiciones cree que una
madre antes del parto puede decidir por bene-
ficencia o por contrato entregar un nino desde
el momento del parto. En la redaccion del An-
teproyecto ni siquiera se preveia el derecho al
arrepentimiento de la madre, lo que hoy en dia
contraria los estandares mas actuales de de-
rechos humanos (40). Quien estaba preparado
para esa solucién extrema seguramente, por
coherencia, no puede objetar que una madre
decida la adopcién durante el embarazo y,
ademés, tenga derecho a arrepentirse duran-
te 45 o mas dias, con otros reaseguros.

En este sentido, quienes consideran que la
maternidad subrogada deberia ser admitida,
no deberian invocar el puerperio en ningin
caso, a menos que incorporen, como lo exige
el derecho internacional (41), una cldusula de
derecho de arrepentimiento de la gestante.

En todo caso, la manifestacién prenatal no
deberia equipararse a la maternidad subroga-
da en ningun caso. Se regirfa por los procesos
de adopcion, sin admitir el trafico de nifios ni
ninguna forma de entrega directa, por impe-
rio del principio de judicialidad y de recurso a
la némina del registro de adoptantes y el con-
trol de la idoneidad de estos, todo lo cual esta
ausente de las decisiones judiciales y propues-
tas legislativas sobre esta materia.

IV. Hacia las condiciones de validez de una ma-
nifestacién prenatal de la intencién de dar en
adopcién

Para cerrar este articulo, seria necesario con-
cluir con los requisitos minimos de validez de la
manifestacion prenatal a la adopcién. A nuestro
modo de ver, deberian ser las siguientes:

De lege lata:
— La manifestacion prenatal de la intencion

de dar en adopcion no estd prohibida en nuestro
derecho, siempre y cuando haya un mecanismo

protectorio de ratificacion a los 45 dias. Deberia
hacerse ante la autoridad judicial competente.

— Podria admitirse, con la legislacion vigente,
que fuera hecha bajo condicion resolutoria del
nacimiento con vida del nifio y de la ratifica-
cién de dicha manifestacién a los 45 dias del
parto.

— El juez, en todas las instancias, deberia ser
garante de la libertad de la manifestacion y de la
informacion y acomparniamiento de la madre, que
le permita retractarse.

— Mientras tanto, el juez podria acelerar los
pasos tendientes a una declaracion provisoria de
adoptabilidad y solicitar expedientes de candida-
tos a guarda preadoptive, por interpretacion
integrativa (arts. 12 y 22, C6d. Civ. y Com., y
la proteccién del derecho a una familia y a la
vida privada y familiar del nifio por nacer, que
surge de los tratados internacionales),

— Eljuez, deberia informar a los padresy a los
aspirantes a guarda del cardcter provisorio de la
declaracion de adoptabilidad y de que la declara-
cion de la madre estd sujeta a condicion resoluto-
ria. Solo quienes aceptaran estas condiciones
podrian asumir la guarda provisoria.

— En el hospital es conveniente que se le ofrez-
ca a la madre la posibilidad de vincularse con el
nifio recién nacido después del parto, sabiendo
que ese contacto provoca con frecuencia la
retractacion. Sila madre se niega, o luego del
contacto mantiene su decisién, el nifo seria
dado en guarda provisoria al momento del alta
del hospital a los guardadores seleccionados
por el juzgado interviniente. En el periodo de
guarda los guardadores deberian demostrar
compromiso y apertura para admitir visitas
de la madre biolégica.

— La madre seria citada nuevamente a los
45 dias para ratificar o retractar su decision. El
juez deberia preguntarle a la madre si sabe
quién es el padre del nifio, para que lo infor-
me (art. 583), a menos que el progenitor ya
se conozca o también se haya manifestado en
favor o en contra de la adopcién. En caso de
ratificacion, la declaracién de adoptabilidad
quedaria confirmada y asf la guarda, cuyo
plazo se contaria retrotrayendo a la fecha de
su inicio. En caso de retractacion, se iniciaria
un proceso de revinculacién y fortalecimiento
vincular con la madre biolégica. En todos los
casos, se habra evitado la institucionalizacion
de un bebé, que es una tragedia.

De lege ferenda serfa conveniente introdu-
cir esta figura en nuestro derecho generando
expresas salvaguardas con un periodo de re-
tractacion que podria extenderse hasta los 45
dias o hasta la declaracién de adoptabilidad,
lo que sea més extenso. Al mismo tiempo, po-
drian preverse medidas de acompanamiento
al embarazo en conflicto durante su duracién
(por imperio del art. 75, inc. 23) y, cualquiera
fuera la decisién de la madre, con acompa-
namiento después del parto para la madre y
para los guardadores con fines adoptivos. Lo
importante es satisfacer todos los intereses y
garantias necesarias para encontrar un equili-
brio entre la primacia de la familia biolégica, el
drama familiar, la libertad de la madre al ma-
nifestar su intencién y el alivio que esto puede
causarle, la posibilidad de arrepentirse y la
posibilidad de satisfacer en todos los casos, el
derecho del nifio a vivir y vivir en familia. {Por
qué tener temor de lo que es bello y es posible?
Mas bien pensemos cémo hacerlo bien.

Cita on line: AR/DOC/2918/2019

tifica claramente dos mecanismos: el waiting period (pe-
riodo de espera para efectuar el consentimiento) y coo-
ling off periods (periodos de margen de arrepentimiento.
Los paises que establecen periodo de espera oscilan en-
tre las 6 semanas y los dos meses, y en algunos casos,

hay excepciones). SHANNON Geoffrey - HORGAN, Ro-
semary - KEEHAN, Geraldine - DALY, Clare, “Adoption.
Law and practice under the Revised European Conven-
tion on the Adoption of Children”, Council of Europe,
2013, ps. 27-28.

(39) RODRIGUEZ PINTO, Maria Sara, “Manual de
derecho de familia”, Ed. Juridica de Chile, Santiago,
2018, p. 316.

(40) Al respecto, ver nuestro trabajo “La maternidad
subrogada como trata y explotaciéon de ninos. Informe

oficial de la Asamblea de la ONU”, publicado el martes
01/09/2018, en este diario, p. 1.
(41) Ibidem.
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JURISPRUDENCIA AGRUPADA

Accion de reduceion

l. Legislacién aplicable

1. Cod. Civ. y Com., arts. 2452 a 2461.
Il. Jurisprudencia

1L1. Principios generales

1. El plazo de cuatro anos para interpo-
ner la acciéon de reduccién, previsto en el
art. 4028 del Céd. Civil, debe limitarse exclu-
sivamente al caso en él contenido, es decir, a
la particién realizada por testamento o dona-
cién hecha por los padres, no comprendiendo
ninguna otra reduccion, para las cuales se
aplica el término decenal.

CCiv. y Com. Junin, 26/05/2016, “B., A.
J. y otros c. Basconcello, Beatriz Celia s/
acciéon de colacién”, DFyP 2016 (octubre),
p-171, con nota de Graciela Ignacio; AR/
JUR/28938/2016.

2. El heredero testamentario de la conyu-
ge de quien doné la nuda propiedad de un
inmueble carece de legitimacién para accio-
nar por la reduccién de la donacién, pues no
resulta ser un heredero forzoso que existie-
ra al momento del acto, tal como lo exige el
art. 1832 del Céd. Civil aplicable al caso.

SCBA, 06/04/2016, “Ocampo, Néstor Fa-
bian c. Farella, Elisa Guillermina y otros s/
accion de reducciéon”, AR/JUR/62364/2016.

3. La diferencia entre la accion de colacién
y la de reduccién radica en que, en lo sustan-
cial, la primera tiende a mantener la igualdad
de los herederos, comprende sélo las dona-
ciones y se da contra otro heredero forzoso,
mientras que la segunda se dirige a proteger
la legitima y puede jugar contra terceros.

CCiv. y Com. Azul, sala II, 13/09/2011, “S.
de C., M. A. c. C, G. C. M.”, DFyP 2012 (ene-
ro), p. 157, con nota de Eduardo J. Casado;
AR/JUR/51968/2011.

4. No resulta aplicable la doctrina plenaria
sentada en los autos “Glusberg, Santiago s/
concurso c. Jorio, Carlos s/ suc. s/ ordinario
(simulacién)” —10/09/1982—, cuando la si-
mulacién se ejerce en forma conjunta a las
acciones de colacion o de reduccién.

CNCiv., en pleno, 01/02/2011, “Arce, Hugo
Santiago c¢. Arce, Haydée Cristina Car-
men”, DFyP 2011 (marzo), p. 119, con nota de
Francisco Ferrer; LA LEY, 2011-A, 565, con
nota de Néstor E. Solari; DFyP 2011 (abril),
p. 197, con nota de Eduardo J. Casado; DJ
del 13/04/2011, p. 9, con nota de Carlos H.
Vidal Taquini y de Federico Russo; LA LEY,
2011-B, 44, con nota de Julio A. Martinez Al-
corta; DFyP 2011 (mayo), p. 135, con nota de
Carlos H. Vidal Taquini; JA 2011-11-654; AR/
JUR/88/2011.

11.2. Casuistica

5. La sentencia que, a fin de determinar el
monto del anticipo de herencia que el causan-

te realizé al donar a sus herederos una suma
de ddlares para comprar un inmueble, tomé
en cuenta el valor de tasacién del bien adqui-
rido debe confirmarse, pues los razonamien-
tos del tribunal no resultan arbitrarios ni
redundan en una errénea aplicacién norma-
tiva, siendo que el recurrente pretende irra-
zonablemente que dichos importes se calcu-
len como cualquier otro bien al momento de
la apertura de la sucesién, lo que implicaria
desconocer la dificultad que surge de la com-
paracion de bienes de distinta naturaleza, es-
pecialmente si las donaciones se hicieron en
fechas distantes en el tiempo.

SC Mendoza, sala I, 27/03/2017, “C., J.
D. c. Carli, Ana Beatriz y otros p/ ordina-
rio s/ rec. ext. de inconstit. - casaciéon”, AR/
JUR/47296/2017.

6. La sentencia que ordend la restitucion
en especie del bien componente del acer-
vo hereditario por parte de la donataria
de aquél y heredera forzosa del causante
es ajustada a derecho, pues pese al nomen
iuris con que la sentenciante identificé a la
acciéon —en el caso, colacién—, y toda vez
que el valor de lo donado excedié la porcién
disponible y la porcién legitima del donata-
rio, absorbiendo todo el acervo hereditario,
debe ordenarse la restitucién, pero a titulo
de reduccién —conforme surge de la inter-
pretacion de los arts. 2386, 2453 y 2458 del
Céd. Civ. y Com.—, sin perjuicio de los dere-
chos que como condémina donataria le co-
rrespondan a la demandada por las mejoras
que hubiera introducido.

CCiv. y Com. Junin, 26/05/2016, “B., A.
J. y otros c. Basconcello, Beatriz Celia s/
acciéon de colacién”, DFyP 2016 (octubre),
p- 171, con nota de Graciela Ignacio; AR/
JUR/28938/2016.

7. El recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto contra la sentencia que admitié la ac-
cién de reduccion y determiné el caudal here-
ditario del padre de los actores es procedente,
ya que el nuevo pronunciamiento del tribunal
a quo desconoci6 los limites a que estaba su-
jeta su jurisdiccion, pues los actores solicita-
ron la reduccién de la donacién que realizara
su tio al demandado a fin de proteger la legi-
tima de su abuela y de su padre —heredero
forzoso de ésta— y, siendo ello asi, no podia
la Camara de Apelaciones resolver sobre la
porcién que le corresponderia a cada uno de
los actores sobre el inmueble objeto de la do-
nacion inoficiosa, deducidas las legitimas de
todos sus ascendientes, porque no fue ése el
objeto de la demanda ni fue introducido a la
litis en la contestacién de demanda y porque,
en su caso, ello debe resolverse en cada uno
de los procesos sucesorios.

CJ Salta, 13/04/2016, “Frias, Maria Adela;
Frias, Susana Inés; Frias, Sebastiin; Frias,
Marfa Silvina c. Frias, Carlos Bernardo s/
recurso de inconstitucionalidad”, LLNOA
2016 (agosto), p.423; DJ del 05/10/2016,
p- 50; LLNOA 2016 (noviembre), p. 511; AR/
JUR/27464/2016.

8. La accién de reduccién, previa decla-
raciéon de simulacién, de la donacién de un
inmueble entablada por un heredero con-
tra otros es improcedente, pues configu-
rando la promocién de una accién declara-
tiva sobre nulidad por simulacién un tipico
caso de litisconsorcio necesario, la accién
debié integrarse con todos los sujetos invo-
lucrados, puesto que todos se veran afec-
tados patrimonialmente por la resolucién a
dictarse.

C22Civ. Com. Minas, de Paz y Trib. Mendo-
za, 31/07/2015, “Guillen, Adriana c. Guillen,
Maria Celeste y otros s/ simulacién”, AR/
JUR/29477/2015.

9. La accién de reduccién intentada por la
conyuge e hijos del causante debe rechazarse
si éstos no denunciaron la masa real del acer-
vo hereditario e incumplieron con la carga de
acreditar la tasacién de los bienes donados,
pues esa actitud impide todo calculo a fin de
determinar la eventual violacién a la legitima.

CNCiv., sala E, 28/10/2014, “C., A. D. y
otros c. G., E. s/ nulidad de acto juridico”,
AR/JUR/59580/2014.

10. La accién de reduccién es procedente
si la causante transmitié a titulo de donacién
a dos de sus hijos la totalidad de su patrimo-
nio, de manera que afecté la legitima de sus
restantes descendientes, aun cuando los do-
natarios se obligaron a constituir un derecho
real de usufructo vitalicio y gratuito a favor
de su madre.

SC Mendoza, sala I, 29/04/2014, “A., M. A.
y otros c. A, E. y otros s/ sum. s/ inc. cas.”,
DFyP 2014 (septiembre), p. 138, con nota de
Roberto M. Natale; AR/JUR/13397/2014.

11. Cabe anular la decision que, tras declarar
inoficiosa la donacién de un inmueble, trab6 su
embargo omitiendo realizar un anélisis previo

en punto a si la condena dictada contra la he-
redera en el marco de la accién de reduccién
hereditaria podia o no hacerse extensiva a los
terceros adquirentes del bien que no habfan
intervenido en dicho litigio, y si esa condena
resultaba suficiente e idénea para trabar em-
bargo sobre los bienes de tales sujetos.

TSJ Cba., sala Civ. y Com., 29/05/2012,
“Fratalochi de Ignazi, Marfa s/ declaratoria
de herederos - terceria de dominio de Pira-
gino, G. E. y ot. - recurso directo”, LLC 2012
(octubre), p. 957; AR/JUR/36752/2012.
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El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil N2 69, a cargo del Juez Subrogante
Dr. Gallo Tagle, Marcelo Luis, Secretaria a
cargo de la Dra. Prada Errecart, Marfa Lau-
ra, sito en la calle Av. de los Inmigrantes
N21950, PB, CABA, en los autos caratula-
dos “LEON JULIAN JORGE s/SUCESION
ABINTESTATO" (Expte. N2 49796/2019),
que tramitan ante este Juzgado, cita y em-
plaza por 30 dias a herederos y acreedores
de quien fuera LEON JULIAN JORGE. El
presente edicto deberd publicarse por un dia
enel diario “La Ley”
Buenos Aires, 26 de agosto de 2019
Marfa Laura Prada Errecart, sec.
LALEY:1.06/09/19V.09/09/19

El Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil N33 a cargo del Dr. Horacio Ale-
jandro Liberti, Secretarfa Unicaa cargo dela
Dra. Maria José Remufian de Elizalde, sito
en la calle Uruguay 714, Piso 42 de la Ciu-
dad Auténoma de Buenos Aires, en autos
“CORREA DAMIAN EZEQUIEL y OTRO ¢/
ARCE VICTOR HUGO y OTROS s/DANOS
Y PERJUICIOS” expediente 74878/2015,
ordena la publicacion de este edicto confor-
me alo que dispone el art. 147 del C.RC.C.N.,
por el término de dos (2) dias en el periddico

“LALEY", notificando citando a VICTOR
HUGO ARCE para que dentro del plazo
de quince (15) dias comparezca a tomar la
intervencion que le corresponda en autos,
bajo apercibimiento de dar intervencién a
la Defensoria Ptblica de Pobres y Ausentes
(art. 343 del Cédigo Procesal) para que lo re-
presente en juicio, ello acorde a lo dispuesto
afs.44:"...De la demanda instaurada, que
tramitard seguin las normas del proceso ordi-
nario, cdrrase traslado por el plazo de quince
dias (art. 338 del C. Proc.), bajo apercibi-
miento de lo dispuesto por el art. 356 inc. 12
del mismo cuerpo legal. Notifiquese y en su
caso conforme ley 22.172..." a lo dispuesto
afs.143: “...En atencion a lo expresado bajo
juramento, dandose el caso previsto por el
art. 145 del Cédigo Procesal, publiguense
edictos en la forma dispuesta por el art. 147
del Cod. citado por el término de dos dias
en el Boletin Oficial y en La Prensa a fin de
notificar el traslado de la demanda ordinaria
dispuesto afs. 44 y vta., bajo apercibimiento
de dar intervencion a la Defensoria Piblica
de Pobres y Ausentes (art. 343 del Codigo
Procesal) haciéndose constar que la parte
actora acttia con beneficio de litigar sin gas-
tos (arts. 78 y ss. del Céd. Procesal) y que
el trdmite se encuentra exento del pago de

sellado, gabelas y/o aranceles...” y a lo orde-
nadoafs.167: “...Procédase a la publicacion
de edictos conforme lo ordenado a fs. 143,
sustituyéndose la publicacion dispuesta en
laPrensa por La Ley...". Se hace constar que
la parte actora actda con beneficio de litigar
sin gastos (arts. 78y ss. del Codigo Procesal)
y que el trdmite se encuentra exento del pago
de sellado, gabelas y/o aranceles. Publiquese.
Buenos Aires, 9 de agosto de 2019
Marfa José Remufian de Elizalde, sec.
LALEY:1.06/09/19V.09/09/19

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil y Comercial Federal N5, Secretaria
N210, sito en Libertad 731 piso 102 de Capi-
tal Federal, hace saber que JOSE ALBERTO
FLORES ESCOBAR DNIN292.855.181 de
nacionalidad peruana y de ocupacion téc-
nico de laboratorio, ha iniciado los tramites
tendientes a la obtencién de la Ciudadania
Argentina. Cualquier persona que tuviere co-
nocimiento de algtn acontecimiento que pu-
diere obstar a dicha concesién, deberd hacer
su oposicion fundada al Juzgado. Publiquese
por dos veces en el lapso de quince dias.
Buenos Aires, 25 de febrero de 2019
M. Andrea Salamendy, sec.
LALEY:1.09/09/19V.09/09/19
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