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Resumen

El presente trabajo corresponde a la disertacion pronunciada por el autor en la
V Jornada de Investigacion en Derecho: Los nifios, nifias y adolescentes y el derecho
a entender en la encrucijada, realizada en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
de la Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales (UCES) el 23 de junio de 2023
via Zoom Institucional.

A través del trabajo se busca determinar, mediante un disefio no experimental
de alcance descriptivo, si en materia de derechos humanos de las nifias, nifios y

adolescentes Argentina continla en mora.
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Abstract

This work corresponds to the dissertation given by the author at the V
Conference on Law Research: Children and adolescents and the right to understand
at the crossroads, held at the Faculty of Legal and Political Sciences of the University
of Business Sciences and Social (UCES) on June 23, 2023 via Institutional Zoom.

Through the work it is sought to determine, through a non-experimental design
of descriptive scope, if in terms of human rights of girls, boys and adolescents

Argentina continues in arrears.

Resumo

Este trabalho corresponde a dissertacéo proferida pelo autor no V Encontro de
Pesquisas Juridicas: Criancas e adolescentes e o direito ao entendimento na
encruzilhada, realizado na Faculdade de Ciéncias Juridicas e Politicas da
Universidade de Ciéncias Empresariais e Sociais (UCES). em 23 de junho de 2023
via Zoom Institucional.

Através do trabalho busca-se determinar, através de um desenho né&o
experimental de alcance descritivo, se em matéria de direitos humanos de meninas,

meninos e adolescentes a Argentina continua em atraso.

Palabras clave

Derechos humanos; derechos de los niflos, niflas y adolescentes; Corte

Interamericana de Derechos Humanos; procesos judiciales.

361



UCES
NIVERSIDAD DE CIENCUAS
EMPRESARILES Y SOCALES

Ratio luris. Revista de Derecho. Vol. 11 Niam. 1, enero-
junio 2023, pp. 360-386, ISSN: 2347-0151

Keywords

Human rights; rights of children and adolescents; Inter-American Court of Human

Rights; judicial processes.

Palavras chave

Direitos humanos; direitos da crianca e do adolescente; Corte Interamericana de

Direitos Humanos; processos judiciais.

1. El caso en si

Nos proponemos poner de relieve si en materia de derechos humanos de las
nifias, nifos y adolescentes Argentina continda en mora.

Todos seguramente, hemos escuchado la frase “Los uUnicos privilegiados son
los nifios” (Perdn, 1951). Sin embargo, pese a ser una de las frases mas famosas,
podemos advertir que del dicho al hecho hay un gran estrecho.

En el afio 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dictd sentencia
condenando Internacionalmente al Estado Argentino, por las violaciones al debido
proceso en el caso de tenencia de Leonardo Fornerdn con respecto a su hija biolégica
M.

Los antecedentes del caso se remontan al afio 2000, y de conformidad con lo
interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, comenzaron el dia
16 de junio de 2000 cuando nacid M en el Sanatorio Policlinico de la Ciudad de
Victoria.

La nifia M era hija de la Sra. Enriquez y del Sr. Fornerdn, quienes mantuvieron
una relacion que finalizé con antelacion al nacimiento de la nifia. La Sra Enriquez, dio
a luz sin que el padre supiera hasta el quinto mes del embarazo de la madre. En esa

fecha, una amiga en comun le anoticié de ello.
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Sin embargo, y pese a las preguntas del Sr. Fornerén, al Sra. Enriquez nego
que €l fuese el padre.

Cabe sefalar que el 20 de junio de 2000 M fue inscripta por su madre (4 dias
después del nacimiento, tres dias después de la entrega para guarda de adopcion).

Sin embargo, tres dias antes de inscribirla en el Registro Civil, es decir, al dia
siguiente al dia del nacimiento, la Sra. Enriquez, con intervencion del defensor de
pobres y menores suplente de la Ciudad de Victoria entrego su hija al matrimonio B-Z
residente en la Ciudad de Buenos Aires.

En busca de analizar la situacion, no podemos dejar de hacer notar que, si una
nifia o un niflo es puesto en situacién de adoptabilidad al nacimiento, la madre o padre
no va al registro Civil a anotarlo, sino que queda en situacion de adoptabilidad, porque
lo informan asi a la institucion.

Por otra parte, la mujer que concurre al registro Civil expresa una voluntad de
tener al recién nacido, de sentirlo suyo y, por otra parte, al hallarse inscripto puede
facilitar tareas de intermediarios para sortear el escollo judicial.

A partir de situaciones analogas, aunque sin llegar a esta instancia, cuando una
madre reconoce como propio al hijo o hija y le asigna el nombre nos preguntamos
¢esta tomando una decision libre al entregar al recién nacido?, simplemente, es un
llamado de atencion.

En la préactica, en la maternidad u hospital se hallan los representantes del
Estado (por lo menos en algunas provincias) que ponen en trdmite desde el primer
momento y por la via legal el proceso que podra derivar en una adopcion, a su vez,
en ese interin la madre podra reevaluar su actitud y recuperar a la nifia o nifio.

¢Pero podra una mujer recuperar a un nifio/a que ha reconocido y que ha
dejado en estado de abandono?

Volviendo al caso, subexamine, luego de dejarles estos interrogantes, que
pueden servir para contemplar un poco el sistema.

En el caso, la madre habia entregado al dia siguiente del nacimiento a su hija,

sin consentimiento del padre, y mediante un mecanismo ilegal (entrega de guarda a
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un tercero con fines de adopcion). Por su parte, en la partida de nacimiento el lugar
establecido para consignar el nombre del padre aparecia en blanco.

En el acta celebrada con motivo de la entrega el dia 17 de junio ante el asesor
de menores (suplente) y conforme lo indicado por la Corte Interamericana, el
funcionario dej6 constancia

"...de (la voluntad de la madre) de entregar a su hija en guarda provisoria con
fines de futura adopcion al referido matrimonio y expreso su voluntad de no ser
citada en todo tramite judicial de guarda y/o adopcion pena que a los efectos
se pudieran realizar (p. 9, parrafo 22 CIDH).

Primer interrogante, ¢es valida tal renuncia de derechos de la madre a un dia
de dar a luz, cuando se encuentra en un estado de vulnerabilidad?

El padre de la nifia, conjuntamente con la madre, se apersonaron 17 dias
después del nacimiento de la nifia ante la defensoria de pobres y menores de Rosario
del Tala. Ante la Defensoria el Sr. Fornerén declar6 su voluntad de hacerse cargo de
la nifia y que la madre que le habria indicado y reconocido su paternidad se la
desconocia frente a los funcionarios de dicha Defensoria e informd que la nifia se
encontraba en la Ciudad de Baradero con una tia. Al dia siguiente la madre se
apersono6 nuevamente en la Defensoria, y segun la Corte, sefialé que habia entregado
la nifia a un matrimonio conocido en calidad de guarda para futura adopcion debido a
la escasez de recursos que sufria.

Un mes y medio después del nacimiento de la nifia, y 15 dias después de haber
acudido a la Defensoria de pobres, el Sr. Fornerdn fue al registro Civil y reconocié a
la nifia.

El padre realizd la denuncia; el fiscal solicitd medidas de prueba para la
averiguacion del delito de supresion de identidad; sin embargo, la justicia penal en
fallo conformado por la Cadmara archivé la causa por inexistencia de delito; y mientras
tanto un padre que no lo dejaban ser padre, una madre que entreg0 a su hija porque
estaba en un estado de vulnerabilidad econémica y por qué no, quizads afectiva; no

lograron que le devuelvan a la nifia.
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La madre continu6é negando la paternidad de Fornerdon hasta que la Justicia
dispuso la realizacion de un ADN que confirmé su calidad de padre. Para ese
momento el matrimonio que se habia quedado con la guarda de la nifia, en forma
irregular, solicit6 judicialmente la guarda judicial.

Frente a la oposicion del padre, la Defensoria de menores ordend la realizacion
de un informe psicolégico respecto de los posibles dafios que podria sufrir la nifia en
caso de ordenarse su entrega al padre biolégico. El informe producido es otro
elemento que, no nos sorprende a los que hemos transitado por situaciones de hecho
analogas vinculadas con estos sistemas paralelos, determinaba que

...serfa sumamente dafiino psicolégicamente para la nifia el traspaso de la
familia a la que reconoce a otra que desconoce y que el alejamiento de la nifia
de sus afectos seria sumamente traumatico, pudiéndole ocasionar dafios
emocionales e irreversibles, mas aun, si atraveso por una primera situacion de
abandono (p. 12, CIDH).

Al padre biologico de la nifia se le rechazo la guarda con fundamento en:

+ "..la inexistencia de un “noviazgo formal de mas de 12 meses” entre el sefior
Fornerdn y la sefiora Enriquez, el hecho de que la nifia “no fue resultado del
amor” ni “del deseo de formar una familia”’, y la existencia de una fuerte
oposicion de la madre bioldgica a la posible entrega de la nifia a su padre, por
considerar que son circunstancias que acreditaban un real conflicto entre los
progenitores de la nifia y la ausencia de una familia biolégica” (parrafo 33,
CIDH);

« "..el sefior Fornerén no habia demostrado ningun tipo de interés ni
colaboracién con la madre antes del nacimiento de la nifia, ni realiz6 ninguna

presentacion judicial para resguardar el vinculo con la nifia" (parrafo 33, CIDH);
« "..resulta excesivo el plazo contado desde el nacimiento de la nifia o del

reconocimiento de la misma hasta la fecha de presentacion en autos para

reclamar la entrega de M" (parrafo 33, CIDH);
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+ "..de entregarse la nifia al padre biol6gico, no contaria con una familia

biologica, faltandole la presencia maternal, y" (parrafo 33, CIDH);

* ...sin dejar de evaluar los derechos del padre, prima el interés superior de la
nifia, quien, a criterio de la perita, sufriria un dafio irreparable si fuese entregada
al sefior Fornerdn. Concluyo que, de asi acceder en un futuro el padre biolégico
se podria instrumentar un régimen de visitas para mantener un contacto con la
nifia (parrafo 33, CIDH).

La camara ante la apelacion resalto la ilegalidad del procedimiento de entrega
de la guarda y falta de prueba respecto de las aseveraciones del Juez de Primera
Instancia, que en ningln momento evalud los vinculos de la nifia con el matrimonio
cuya guarda judicial reclamaba, no respet6 el derecho a la identidad de la nifia, no
existio consentimiento necesario del padre para llevar adelante una guarda de
adopcion. A su vez respecto de la desidia del Sr. Fornerén, la Camara considero que
el reconocimiento de la nifia, realizada ante el registro civil, lo constituia en el padre,
mientras la paternidad no fuera impugnada; ese para nosotros no resulta un detalle
menor en estos temas, cuando el que reconoce a la nifia, no resulta ser el padre
biolégico, sin embargo en el caso, el Sr Fornerdn era el padre biolégico y, como tal,
desde el reconocimiento tenia todos los derechos y deberes que la paternidad
conlleva.

Sin embargo, la Suprema Corte de Entre Rios confirmo la sentencia de primera
instancia bajo el criterio de sostener, si bien el

articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio establece la obligacion
del Estado de no separar a un nifio de sus padres en contra de la voluntad de
éstos, también contempla una “reserva de revisidn judicial” que puede
establecer tal separacion en base al interés superior del nifio, particularmente
en casos como el presente en el que “los vinculos biolégicos no son
significativos (parrafo 37, CIDH).

El Superior Tribunal de la Provincia considerd que la cuestion central es el

conflicto entre el derecho subjetivo del padre biolégico a la tenencia de su hija y el
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interés superior de la nifia, de manera que la Corte consideré el tiempo transcurrido
desde el dia de la entrega de la nifia hasta el dia del fallo de la Corte y consider6 que
"...hace totalmente inconveniente cambiar la situacién de la menor, por los efectos
muy perniciosos que tal hecho acarrearia sobre la psiquis y en la conformacion de su
personalidad” (p. 15). Para la Corte,

La determinacion del interés superior de la nifa “esta llena de subjetividades y
depende de la escala de valores del [jjuez, de su formacion ideoldgica, de su
experiencia de vida, como asi también de quienes participan en la decision, la
gue por otra parte también es aleatoria, porque cuando se conozcan los
resultados, el tiempo habra consumido muchos afos de la vida de [M]” (parrafo
37, "in fine"CIDH).

Ante, dicho fallo, el padre de M interpuso recurso, extraordinario federal, que

fue denegado al considerar el Superior Tribunal Provincial que no cumplia con los
requisitos formales de admisibilidad, el 2 de abril de 2003.

En prieta sintesis, la demora del propio poder judicial frente a la situacion derivo
en que el Sr. Fornerdn perdiera todo derecho como padre, aun cuando la ley establece
ciertos requisitos que en el caso se violaron manifiestamente en funcion que la
subjetividad judicial determiné que la entrega de una menor en forma ilegal da
respaldo al derecho superior del nifo.

El Sr. Forneron promovio un juicio de régimen de visitas, sin embargo, también
le fue rechazado todo régimen de derecho de visitas. Once afios después del inicio
de la situacion para la nifia su padre biolégico fue un desconocido a quien no queria
ver.

En el afio 2004, y pese a la oposicion del padre, el Juzgado de primera Instancia
de victoria (el lugar donde la nifia fue entregada con un acta) dispuso la adopcion

plena de la nifia por parte del matrimonio que la habia obtenido con dicha acta.

2. La cuestion juridica: el nifio/a como sujeto de derecho

La Corte Interamericana recordé que los nifios y las nifias son titulares de
derechos establecidos en la Convencion Americana, ademas de contar con las
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medidas especiales de proteccion contempladas en su articulo 19, las cuales
son definidas segun las circunstancias particulares de cada caso concreto
(parrafo 45).

Al dia de hoy dicha interpretacién debe articularse con las disposiciones de
nuestro Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y con la Ley de Proteccion Integral del
Nifio, nifia y adolescente, de manera de considerar de conformidad que se trata de
sujetos de derecho. Asi, la opinion consultiva 17 del afio 2002 deja en claro que los
Estados deben separar la capacidad de goce de derechos inherentes a la persona
humana, con la incapacidad relativa de derechos o absoluta en los casos de menores
de 18 afios.

No obstante, en la practica existen posturas en nuestro pais que en el caso que
han resuelto para la procedencia del beneficio de litigar sin gastos que se debe estar
al patrimonio y capacidad economica de los padres, con fundamento en que los padres
responden por los dafios que pueden producir los hijos (como si presentarse ante la
justicia un nifilo fuera una accién dafiosa), y en funcién del deber alimentario. La
postura no solo desnaturaliza la situacion de sujeto de derecho del nifio y nifia, sino
también, la naturaleza de la Representacién en Juicio. Asi, el Presidente del Directorio
de una SA representa a la Sociedad Comercial en juicio sin vincular su patrimonio vy,
en el caso del nifio o0 nifia, el representante, sin ningun fundamento legal expreso, es
su progenitor el que debe responder ¢acaso no serd una forma de limitar el acceso
para la proteccion de los nifios y nifias?

Ello deriva en un necesario cuestionamiento. Estas diferencias estan
establecidas para dificultar el acceso real a la justicia. Asi notamos que para la
proteccion del consumidor el articulo 53 de la ley 24.240 establece de pleno derecho
la presuncién de gratuidad del tramite, debiendo el demandado acreditar la solvencia
del consumidor en un incidente. No se explica por qué nuestro derecho en el caso de
procesos iniciados por nifios o nifias a los efectos que se cumplan con las normas
nacionales e internacionales de proteccién como aquellas destinadas a poner fin al

maltrato infantil psiquico y/o fisico deban considerar al nifio o nifia como un solvente,
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y responsabilizarlo de eventuales costas o gastos de tasas como el depdsito previo
del recurso extraordinario.

Aun cuando existen fallos de Camara en las diferentes provincias que vienen
poniendo coto a dicho proceder, todavia encontramos pronunciamientos en primera
instancia que niegan derechos a los nifios y nifias como sujetos de derecho
considerando a la madre de la nifia 0 nifio como la actora en un proceso de beneficio
de litigar sin gastos en un juicio puramente desarrollado en interés del nifio (causa
MMR en representacion de MMMB c/ AECH s/ Beneficio de litigar sin gastos, en
primera instancia se confundié a la actora con la madre de la nifia que era quien

resultaba titular del derecho subjetivo que se reclamaba en juicio).

3. La inexistencia de una zona de reserva judicial para interpretar el interés

superior del nifio y nifia

La Corte Interamericana cité sus propios antecedentes, por cuanto "...el disfrute
mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en
la vida de familia. En este sentido, el nifio debe permanecer en su nucleo familiar,
salvo que existan razones determinantes” (parrafo 45 CIDH).

La Corte desarrolla criterios sobre el contenido y respaldo que deben tener los
pronunciamientos judiciales, vedando la validez de criterios especulativos como el
sostenido por el Superior Tribunal de Entre Rios, la desnaturalizacion y la creacién de
una zona de reserva de revision judicial respecto de la Convencion Internacional de
los Derechos del nifio.

El cuidado y custodia debe valorarse a partir de comportamientos parentales
especificos, probados y reales, la imaginacion judicial o la falta de fundamentacion
vulneran el interés superior del nifio.

No se pueden fundar cuestiones de interés superior del nifio en:

* especulaciones,

* presunciones,
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+ estereotipos
» consideraciones generalizadas sobre los padres o preferencias culturales;

» conceptos tradicionales de la familia.

4. La proteccion de la familia

En principio de proteccion de la familia que esta presente en nuestro
ordenamiento constitucional desde 1957, en el 14 bis, y el que surge de los
ordenamientos Internacionales de Derechos Humanos debe ser interpretado sin
estereotipos.

Asi, el concepto de familia de la Convencién no esta destinada a la familia bi
parental, por el contrario, la Convencion acepta la familia monoparental.

La postura sostenida respecto de apreciaciones filosoéficas o de creencias sobre
el rol funcional del vardn o la mujer en el seno familiar no solo genera estereotipos de
género sin sustento legal, que en modo alguno puede alterar el concepto de familia o
la existencia de familias monoparentales. Una familia monoparental es también
familia, y como tal, debe ser respetada sin injerencias.

La Corte dejé en claro que no resulta posible la denegacion del derecho a la
crianza de un hijo biolégico sobre la base de estereotipos sobre la capacidad y
cualidades o atributos de las personas su condicién de progenitor Unico. La situacion
debe de encuadrarse también en el marco de lo que entendemos en el derecho por la
familia adoptante, y la solucion que puedan tomar los magistrados respecto de la
familia adoptante que, habiendo adoptado o en proceso de hacerlo, se separa o
divorcia y los nifilos o nifias quedan bajo el cuidado de los adoptantes, pero bajo una
estructura de divorcio.

La situacion ha resultado materia de preocupacion por mujeres que, habiendo
adoptado nifios o nifias y ante el proceso de divorcio temieron, o incluso fueron sujetas
pasivas de la denegacion del proceso de adopcion, lo que nos lleva a interrogarnos

sobre si en el caso podemos estar frente a categorias sospechosas.
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La Convencion al igual que el ordenamiento Constitucional Argentino no han
determinado una forma estricta de familia, siendo considerado familiar a todas las
personas vinculadas por un lazo cercano.

Dice la Corte Interamericana: “No hay nada que indique que las familias
monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento y carifio a los nifios” (parrafo 98,
CIDH).

En este aspecto, transcurridos diez afios del fallo, notamos que no existe una
actuacion del Estado tendiente a evitar la formacién de estereotipos familiares. Tal es
asi que, en causas judiciales que involucran situaciones de menores de edad, hemos
notado el uso por parte de instituciones publicas de estereotipos familiares, como la
composicion del nucleo familiar del nifio en su defensa respecto de la validez legal de
actos administrativos sancionatorios (cuya existencia no se halla en modo relacionado
con la composicion familiar). Pero més grave es que dichas situaciones sean de
consideracion o respuesta en la justicia para considerar la concesion de una
proteccion a un nifio o nifia.

Igual temperamento se ha utilizado por parte de autoridades escolares,
docentes y padres respecto de nifias o nifios cuya familia presenta composicion
monoparental. En este sentido también se utlizaron mecanismos, incluso
intimidatorios, hacia madres que aparecen como unicas titulares de la responsabilidad
parental (antes denominada patria potestad), confundiendo el derecho a la identidad

del nifio, nifia 0 adolescente con la existencia de una familia monoparental.

5. Andlisis del fallo de la Corte sobre plazo razonable, la debida diligencia en
determinados procesos judiciales internos: deber de adoptar disposiciones

de derecho interno

Traemos al presente parrafos resefiados por la Corte sobre manifestaciones
del incumplimiento del Estado Argentino de la Convencion Interamericana emanadas

de las propias autoridades argentinas.
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Asi, la posicion de la Secretaria de la nifiez, adolescencia y familia de la
Republica Argentina dijo: "...fue la justicia quien [...] cercené en forma sistematica la
guarda de su hija al sefior Fornerén [...] y la posibilidad a ambos de conformar su
propia familia” (parrafo 55, CIDH).

“El entonces Ministro de Justicia indico que el Poder judicial [...] fabrico un
contexto factico irreversible que luego le sirvié de fundamento a su decision" (parrafo
56, in fine).

La Comision interamericana indico que "Fornerdn nunca tuvo la posibilidad [...]
de que [...] fuese escuchado de otra manera distinta que no fuera la aprobacién
del procedimiento de adopcion que se habia iniciado ilegalmente (y) con claros
indicios de que mas que una adopcion estaba ocurriendo [...] un proceso de
apropiacion. "El estado nunca implementd ninguna de las garantias judiciales
establecidas para la proteccion de la nifiez, para la proteccién incluso de la
institucion de la adopcién como una institucion [...] tutelar, que protege, que
guarda la nifiez y la infancia y el concepto [...] de familia (parrafo 58, CIDH).

La Republica Argentina cuestiond que el actor no hubiera interpuesto queja
contra denegatoria del Recurso Extraordinario para revertir la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Entre Rios como medio para lograr un pronunciamiento federal
y no tener que llegar a la Instancia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El aspecto no menor es que la Corte consideré agotada la instancia Nacional
con la denegatoria del Recurso Extraordinario Federal. Es decir, la Nacion Argentina
a través de la Corte Suprema no tuvo posibilidad de revisar una sentencia provincial
para analizarla en forma previa a ser llevada ante un juicio internacional. Ello nos debe
interrogar sobre la posibilidad de evaluar otro mecanismo para determinar la
admisibilidad de la cuestion federal que no deba pasar por el Tribunal provincial de
altima instancia, que ya resolvio y que, por ende, sera sometido a revision frente a un
poder federal, y cuyo fallo puede conducir a que la Republica Argentina deba
responder ante Tribunales Internacionales y ante las partes damnificadas por el
incumplimiento de los Derechos Humanos garantidos por la Constitucion Nacional, y

los tratados Internacionales que, en muchos casos, tienen jerarquia constitucional.
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A su vez, es responsabilidad del Poder judicial acelerar el procedimiento en
virtud de la proteccién que debe brindarse a la nifia por su condicibn de menor de
edad. La responsabilidad de acelerar el proceso no recae en el padre. Esta imposicion
de la Corte Interamericana impone una obligacién internacional para nuestro pais que
determina que el proceso laboral o el proceso penal no son los Unicos que puede ser
tramitados o impulsados de oficio, y que tal conducta debe desarrollarse cuando se

requiere la proteccion del menor.

6. La naturaleza de los recursos

Dice la Corte Interamericana:

...la denegacion del acceso a la justicia tiene una relacion con la efectividad de
los recursos, ya que no es posible afirmar que un recurso existente dentro del
ordenamiento juridico del estado, mediante el cual no se resuelve el litigio
planteado por una demora injustificada en el procedimiento pueda ser
considerado como un recurso efectivo (parrafo 110, CIDH).

Luego del Caso Fornerén en la Instancia Nacional se sanciond la ley 26.061 de
Proteccion Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, en cuyo
articulo 27 establecio garantias minimas para que todo nifia o nifilo goce de una
proteccion efectiva de su derecho. Sin embargo, hace casi 20 afios era la provincia de
Entre Rios la involucrada. Hoy, a diez afios de la Sentencia Internacional, vemos
situaciones anélogas en otros procesos.

Asi, en el marco de un amparo en la Provincia de Buenos Aires, un Juzgado
contenciosos administrativo de primera instancia decidio en el marco de un acta de
audiencia virtual (notificada cuatro dias después de realizada la misma), disponer
adelantar sin brindar fundamento que la causa se habia tornado abstracta; y que
pasen los autos a resolver (pasados mas de dos afios nunca se resolvio nada mas).

En la causa, la actora era un nifia, asi que en ejercicio de ese articulo 27 inciso
e de la ley 26.061 que establece expresamente la garantia minima de todo nifio y

nifia de recurrir cualquier decisién en el marco de garantias del proceso administrativo
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y judicial, interpuso recurso de apelacion y se encontré que su recurso de apelacion
fue rechazado, por no estar incluida la decisién tomada (acta de audiencia) entre las
decisiones judiciales sometidas a recurso segun la ley de amparo, aunque dicha
decision infundada de hecho pone fin al proceso.

Cabe sefialar que las causales de apelacion en la accion de amparo provincial
en la provincia de Buenos Aires se circunscriben a la sentencia definitiva, la
denegatoria de medidas cautelares, y el rechazo de la accion de amparo como medio
procesal; por lo que el Juzgado, la Cadmara Contencioso Administrativa de San Matrtin,
la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, dejaron de lado, sin
fundamento legal alguno, la aplicacién de las garantias especialmente establecidas
para el acceso al proceso judicial de las nifias, nifios y adolescentes y resolvieron cual
si fuera el caso de un mayor, que la decision no era recurrible segun la ley de amparo.

Cabe sefalar que contra sus propios precedentes las decisiones judiciales
fueron tomadas sin solicitar la opinion del Asesor de Menores; tampoco se fundo el
por qué se dictaba un pronunciamiento judicial y se dejaba de lado la ley 26.061. A su
vez, la propia Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires fundo el rechazo del
recurso extraordinario en el que se denunciaba la violacion de la Convencién
Internacional de Derechos del Nifio y del articulo 18 de la Constitucion Nacional en
gue se trataba de materia de competencia local.

Hoy, esta cuestion aguarda que la Corte Suprema decida si acepta o no la
Queja Interpuesta, aunque al dia de la fecha se esta en condiciones de formular una
nueva denuncia contra la Republica Argentina, mediante repeticion parcial los
argumentos que recibio nuestro pais en materia de condena en Forneron.

También observamos en esta materia una forma inapropiada de utilizar el
lenguaje judicial, que de hecho ha sido tomado por la nifna como una burla hacia su
derecho cuando reiteradamente los magistrados se han referido a la nifia al momento

de considerar el planteo por la via de la queja como “la Quejosa”.
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En estos aspectos hemos podido visualizar que la capacitacion que en materia
de proteccién de los derechos de la nifiez deberian tener todos los agentes estatales
judiciales dista de lograr los estandares que en Forneron fij6 la Corte Interamericana.

Y, por otro lado, cuando la contrastamos con la publicidad de la realizacién de
alguna audiencia en que los jueces escucharon a un nifio o nifia, o hablaron en una
sentencia con lenguaje claro, nos viene a exhibir un comportamiento que debe ser tan

comun como hablar por teléfono con un hecho extraordinario.

7. El dafio de la separacion familiar, concepto de familia

La Corte Interamericana sostuvo, citando la Opinion Consultiva OC 17, que una
de las interferencias estatales mas graves es la que produce la division de una familia.

Las separaciones de los nifios y nifias respecto de su familia bioldégica son
excepcionalesy, en lo posible temporales, debe estar establecida por la ley; el derecho
del nifio de crecer con su familia de origen es de fundamental importancia y consiste
en uno de los estandares normativos mas relevantes de la Convencion.

La comision considerd que en el caso existieron indicios respecto que en el
caso la nifia habia sido objeto de una transaccion en el marco del nacimiento de M.

Es menester sefalar que la Republica Argentina no so6lo es parte de la
Convencion desde el afio 1990, sino que ademas firmé el Protocolo a la Convencion
Internacional de Proteccién de los derechos del nifio, comprometiéndose a tipificar el
delito de venta de nifios, asi como trafico de nifios, obligacion que el Estado al dia de
la fecha y pasados mas de diez afios no ha realizado.

De igual manera, observamos que los tramites de inscripcidén en los registros
de las personas de los nifios y nifias recién nacidos no protege frente al trafico o venta

de nifios y nifias.
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8. Labor de la Argentina en protecciéon de la minoridad desde que la sentencia

dictada por los Tribunales Nacionales de la Argentina qued¢ firme

+ Sancion de la ley 25.854 que creo el Registro Unico de Aspirantes a Guarda

con fines adoptivos.

* Red interconexién entre las provincias, para coordinar un unico registro, sin
embargo, se encuentra sometido a la aceptacién de las provincias, y mediante

dicha red se busca garantir un Unico modo de registracion.

* Sancién de la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,

Nifios y Adolescentes.

* Elaboracion de un proyecto que prohibe taxativamente las entregas directas de
guardas con fines adoptivos; dicha prohibicion hoy se halla establecida en el

articulo 611 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

El Estado rechazo que, en el caso, se estuviera ante una situacion relacionada
con el trafico o venta de nifios.

Observamos que en su defensa la Republica Argentina ha exhibido como
acciones el establecimiento de marcos normativos, como si el solo dictado de una ley
permitiera mejorar la vida de las personas, en este caso de los nifios.

La forma de obtener la guarda de la nifia hija del Sr. Fornerén no estaba
conforme a ley y, sin embargo, la nifia no le fue devuelta a su padre para su crianza.

Los marcos normativos son esenciales, pero no son menos importantes que las
acciones concretas en el marco del poder judicial se lleven a cabo para exhibir un
sistema protectorio de la nifiez. Tampoco podemos dejar de notar y reflejar la accion

gue se observa por parte de muchos funcionarios judiciales en la proteccion del
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sistema de la nifiez. Nos ha tocado observar en nuestros mas de 20 afios de profesion
gestiones oficiosas aun sin competencia especifica de magistrados, fiscales o
funcionarios en la proteccion de nifias y nifios; sin embargo, existen muchos aspectos
gue debemos mejorar.

La Corte interamericana en sus consideraciones pone a nuestro juicio el dedo
en la llaga cuando cit6 las palabras del fiscal de la Republica Argentina que intervino
en el proceso nacional, al decir, que "...habria existido presuntamente una maniobra
de compraventa de bebé" (parrafo 133) y, ademas, sefal6 que: "...detras de la madre
de la nifia

...S€ mueven otras personas con mayores influencias, con mayor poderio
econdmico, personas que tal vez, estén organizadas para captar embarazadas
jovenes, solteras y humildes y contactarlas con matrimonios de solvencia
material que pagan para hacerse de los hijos de estas mujeres (parrafo 133,
CIDH).

Cabe sefialar que la Corte también citd las palabras del juez a cargo de la

investigacion penal, al decir que

Es cierto y asi lo he sostenido en el fallo revocado [...] que al amparo de las
necesidades econdmicas por un lado (de la madre soltera generalmente) y
afctivas por otro (de quienes pretende[n] adoptar una criatura a toda costa
incluyendo pagar por ello), se mueven intereses espurios de personajes [muy]
conocidos en comunidades pequefias como éstas, que a sabiendas de tantas
penurias se aprovechan con animo de lucro de contactar a unos y otros,
llevandose con algun socio la tajada mayor y convencidos tal vez de haber
hecho un bien... (parrafo 134, CIDH).

A su vez, indic6é el mismo magistrado que integran el vehiculo que permite la
practica de profesionales del derecho y de la salud.

El trafico de bebés no se halla tipificado en el Cédigo Penal. Sélo queda
tipificada la conducta cuando una persona (los compradores) inscriben en el Registro
de Estado Civil y Capacidad de las personas como hijos propios un hijo biolégico de

un tercero.
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Pero en esos casos quienes quedan como autores de la maniobra son los
padres que realizan el fraude. En cambio, todos los restantes miembros de la
organizacion, se hallan prima facie fuera de dicha situacion.

El derecho penal argentino no penaliza a quienes intermedian con la entrega
de nifios y niflas con fines de lucro o motivados en supuestos fines benévolos o
humanitarios.

Tampoco es una situacion real de efectividad en la persecucion penal de la
supresion de identidad de los nifios y nifias recién nacidos, pues se requiere de la
existencia de la notitia criminis y de que se pueda acreditar el dolo, es decir, que el
Estado tome conocimiento de la presunta realizacion de la conducta para impulsar la
accion penal; y como hemos escuchado en alguna oportunidad de algunos
operadores, s6lo podemos, en algunos casos, estar seguros de quien es la madre.

Cabe sefialar que mas all4 de la tipicidad legal de dicha conducta se requiere
de un sistema administrativo que permita evitar o dificultar dicha practica, pues existen
mecanismos de inscripcion que permiten decir, por ejemplo, que para tener un hijo se
requiere un certificado médico y dos testigos, situacion que se verifica en las
inscripciones realizadas "de nifios nacidos en domicilio".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que la Argentina
omiti6 cumplir con adoptar todas las medidas de caracter nacional necesarias para
impedir la venta de niflos. Cualquiera sea su fin o forma se debe impedir la venta
mediante todas las maneras posibles, sin excepciones o limitaciones. Ello incluye toda
medida legislativa, administrativa, y de cualquier otro caracter, ademas de prohibir la
venta de nifios y nifias.

La Constitucion Argentina dice en el articulo 15 que todo contrato de compra y
venta de personas es un crimen del que seran responsables los que lo celebrasen, y
el escribano o funcionario que lo autorice. Pasaron casi 200 afios y aun no se halla
tipificado dicho delito con relacién a los nifios, aun en esta rudimentaria forma.

Respecto de este topico a diez afos de la sentencia, y conforme lo ha indicado

la Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 7 de octubre de
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2019 (sobre este aspecto) se mantiene abierto el proceso, dado que luego de més de
diez afios de dictada la sentencia de condena contra la Republica Argentina, y pasado
mas de 33 afios de ratificada la Convencion Internacional de Derechos del Nifio que
en su articulo 35 dispone: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la
venta o la trata de nifios para cualquier fin 0 en cualquier forma".

Asimismo, han trascurrido mas de veinte afios desde la ratificacion del
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta
de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, sin que la
Republica Argentina pusiese en practica a la tipificacién penal del delito.

Finalmente, lleva 170 afios sin tipificarse penalmente el delito previsto en el
articulo 15 de la Constitucién Nacional, delito que establecido en la Constitucion por
parte del Constituyente no ha sido (conforme nuestras pautas de orientacion penal)
ser tipificado en el ordenamiento argentino mediante la consagracion de la formula de
legalidad prevista en nuestro sistema, ello es, la descripcion de la conducta tipica, y
la consecuencia penal de la misma.

Cabe sefalar que, en otros ordenamientos la descripcidén de la conducta tipica
permite considerar a un hecho como delito y dejar a la prudencia del juez la aplicacion
de la pena para el delito del que se trate. Ello permitié tener por cumplido el principio
de tipicidad legal para la realizacién de los juicios de Nuremberg; Tribunal penal ad
hoc para la Ex Yugoslavia; Tribunal Penal ad hoc para investigar los crimenes de
Ruanda. Ello ha sido posible sobre la base de conductas prohibidas en acuerdos
internacionales, pero sin establecimiento taxativo de la pena. No ocurre lo mismo en
nuestro sistema juridico que requiere de la tipicidad de conducta y pena para que
exista el delito.

Existen al dia de hoy varios proyectos de ley en tratamiento en la Camara de
Diputados y Senadores para regular la tematica. Sin embargo, ello ha acontecido en

el pasado, y los proyectos han perdido estado parlamentario.
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Cabe sefialar que, al dia de la fecha, los proyectos presentados tienen aristas
diferentes. Asi, advertimos proyectos de contenido basico, pero de dificil concrecion
para el desbaratamiento de las redes existentes. Por ejemplo, el proyecto del Senado
S 1232/2022, que busca sustituir el articulo 139 bis del Cédigo Penal; cuando en
realidad, en dicho articulo se prevén cuestiones que se hallan vinculadas con el estado
civil de las personas, y el tipo penal establecido por el articulo 138 y 139 es diferente
del que se ha de reglar bajo la calidad de venta de nifios, nifias y adolescentes.

Es decir, un tipo penal no excluye al otro, puede haber adulteracion del estado
civil de una persona, y no por ello una venta (remunerada) ¢y si no se logra probar la
remuneracion? Y queda como una donacién, ¢ esa conducta esta o no incluida en el
concepto de venta o trafico?;

A su vez, si hablamos de venta, quién es el sujeto activo (comprador y
vendedor) y nos preguntamos respecto de intermediarios ¢existird el concepto de
venta, cuando la mujer vulnerable es sometida a violencia moral para que dé a su hijo
o hija a un tercero con la promesa que lo cuidara mejor y podra darles mas beneficios?

Por otra parte, algunos de los proyectos descuidan la situacién de
vulnerabilidad de la madre y la penalizan, de forma tal que penalizandola,
probablemente resulte mucho mas dificil acreditar la existencia de este tipo de actos,
gue son delitos que se realizan en forma oculta o incluso disimulada hacia la madre,
a quien a veces la van sometiendo con el correr de los dias, para poder hacerse del
nifio o nifia, incluso con la amenaza que si dice algo va a ser penada penalmente;
sobre todo, si decide arrepentirse y quedarse con el nifio o nifia.

En Fornerdn no fue el poder judicial el que descubrio6 la trama de la situacion
llevada a cabo con la nifia, por el contrario, fue el padre el que incansablemente litigd
para recuperar a su hija; nos preguntamos penalizando a los padres con el riesgo de
la comision de un ilicito, ¢no estamos asegurando el éxito de proteccion de
intermediarios?

En el caso, existieron profesionales médicos que certificaron el potencial dafio

de la nifia para volver con su padre; y si hubiera sido su madre quien lo reclamaba, la

380



UCES

UNIVERSIDAD DE CIENCIAS
EMPRENARIALES Y SOCIALES

Ratio luris. Revista de Derecho. Vol. 11 Niam. 1, enero-
junio 2023, pp. 360-386, ISSN: 2347-0151

respuesta seguramente, seguiria siendo la misma, hay que asegurar la entrega
prometida.

En el proyecto del Senado S-404-2021, se busca incorporar una figura penal
nueva en el articulo 145 del Cédigo Penal, cuyo titulo protege el bien Juridico libertad;
y lo tipifica en una forma que consideramos vaga; dice el proyecto original:

ARTICULO 145 QUATER.- Sera reprimido con prisién de DIEZ (10) a QUINCE
(15) afios el que ofreciere, sustrajere, condujere, trasladare, recibiere o
acogiere a un nifio o nifia menor de DOCE (12) meses de edad.

La escala penal se aumentara en la mitad del minimo y del maximo cuando
mediare cualquier tipo de remuneracion en dinero o especie intercambio de
bienes.

Como se ve, el tipo penal es bastante incierto, si un abuelo, un padre, una
madre traslada a su hijo o hija comete la conducta tipica.

El proyecto 1007-D-2022 de la Camara de Diputados establece una regulaciéon
que deja a salvo a la madre de punibilidad cuando "...mediare situacion de
vulnerabilidad, salvo que se acreditare que pertenece a una organizacion delictiva de
compra venta de personas menores de edad, en cuyo caso la pena sera de prision de
6 meses a 2 anos” (articulo 2 del proyecto que busca incorporar el articulo 139 ter al
Cabdigo Penal Argentino.

El propio articulo nos tiene que llamar la atencion, libera a la madre de
punibilidad, la madre sera responsable pero no afrontard la pena; siempre que se
hallare bajo una situacion de vulnerabilidad, la gran pregunta, que me formulo de la
lectura, que considera la ley penal situacion de vulnerabilidad. El codigo no lo
establece; por otro lado, parece existir una excepcion a dicha eximente, cuando la
mujer no forme parte de la organizacién criminal, es decir si la mujer esta en un estado
de vulnerabilidad y puede ser considerada integrante de la asociacién criminal
¢resultaria punible?

En este sentido, el proyecto presentado por el Poder Ejecutivo en el Congreso
(106-PE-2022), pareciera de los proyectos analizados, el mas integral. Sin embargo,

observamos el mismo punto respecto de los progenitores que, aunque solo en el caso
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en que provean material genético podran quedar bajo condiciones de no punibilidad;
por qué no se considera el caso en que la madre o padre buscan la restitucion del
menor, o formula denuncia, 0 acaso piensan gque, en la operacion de esos negocios,
la madre o el progenitor conocen el derivar del inter criminis. Es mas, se utilizan formas
disimuladas para dar apariencia de legalidad en algunos casos.

Es de destacar que el hecho de que la Justicia Federal tenga competencia en
el asunto, pues una de las modalidades para la comision del delito es la
interjurisdiccionalidad, es decir, sacar al nifio o nifia de la jurisdiccion en la que nacio,
ya sea en una provincia, o bien primero de una provincia y luego del pais, permite
mejorar las posibilidades de éxito.

Por otro lado, la proteccion de nifias, nifios y adolescentes es una cuestion de
naturaleza federal conforme la ley 26.061, articulo 5 que dice: “Los Organismos del
Estado tienen la responsabilidad indelegable de establecer, controlar y garantizar el
cumplimiento de las politicas publicas con caracter federal”. El poder Judicial es
también sujeto pasivo de esa Responsabilidad Gubernamental.

También dejamos la inquietud si, en el caso, estamos ante un delito al estado
civil o bien un delito contra las personas, las lesiones materiales. Se hallan tipificadas
bajo ese bien juridico, acaso la venta de nifios o la adulteracion de su historia biologica
no causa algun tipo de lesion en la persona; es la nifia o nifio el titular y victima del
ilicito, su dignidad como persona, segun la interpretacion de la Corte. No estan en
juego la calidad del nifio frente al Estado, sino que la persona sufre el riesgo que
desaparezca su historia biolégica, que puede afectar su salud, en el caso de requerir
un trasplante, por ejemplo, induciendo a errores sobre potenciales donantes y
receptibilidad del tejido; a su vez, nacen bajo una nueva parentalidad, no es su fuerza,
ni su capacidad laboral la que esta en juego, ni siquiera su calidad frente al Estado.
Esta en juego su propia persona, una nifia, nifio no es un objeto es un sujeto, es decir,
se halla comprometida su proteccién como sujeto de derecho, ello sin perjuicio de sus

lazos de familiaridad, su desarrollo y su futuro.
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Por otro lado, la tipificacion de la conducta también requiere la instrumentacion
de un mecanismo que brinde certeza de la parentalidad biolégica y que no baste con
gue una persona se apersone al Registro e indique que es padre de algun nifio para
gue automaticamente lo inscriban como tal, o bien una madre munida de un certificado

médico y dos testigos para que le inscriban como madre.

9. Amodo de conclusioén: lo que no dice ninguno de los proyectos de ley

A poco méas de seis afios de dictar sentencia la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la nifia, hija del Sr. Fornerén cumplié 18 afios; fue adoptada por
el matrimonio que fue actor necesario para privar a Forneron de su hija; la nifia
continuo6 con su nueva familia, y cuando lleg6 a los 18 afios, edad en que la que paso6
a ser mayor de edad, decidié que no queria tener contacto alguno con el Sr Forneron.

La respuesta es que ninguno de los textos establece en forma integral que va
a acontecer con los nifios y nifias que hubieran sido objeto de tal situacion

Finalmente, a diez afos, el Estado Argentino no ha podido acreditar haber
aplicado sancién alguna a los funcionarios que permitieron la ¢, apropiacion? de la nifia
contra lo legalmente establecido. Nos preguntamos y les preguntamos, ¢ A diez afos,
existira intencion de poner fin a estas practicas paralelas que no son para lelos?

Como conclusion esperamos poder haberles dejado una serie de preguntas
que le lleven a interrogar el sistema que tenemos para lograr una mejora y eliminacion
de un sistema que incluya a los nifios, que penalice el trafico, venta o entrega sin
intervencion judicial y que no olvide que detras de estas situaciones muchas veces
existen mujeres que estan en una situacion de vulnerabilidad extrema (situacion
econdmica, de violencia intrafamiliar; de sus parejas, de trata) a la que se suma el
desconocimiento de aceptar el reto de ser mama y ser responsable de la vida de un

indefenso o indefensa.
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A diez afos de una condena moralmente dolorosa para el respeto de los
Derechos Humanos baluarte que tuvo nuestro pais como un defensor acérrimo. ¢ No

sera tiempo de poner fin a tanta morosidad?
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