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. Introduccion

La ley 24.779, incorporada al Cddigo
Civil, ha modificado la regulacion de
la adopcion, fundamentalmente en tres
cuestiones: a. el reconocimiento del
derecho de identidad, b. la citacién de
los padres de sangre y c. la Guarda ju-
dicial preadoptiva.

El derecho del adoptado a conocer su
realidad bioldgica es reconocido ex-
presamente en el art. 321 inc. h de la
ley, como resultado de la necesidad de
adecuar la legislacion interna a los de-
rechos consagrados por los tratados
internacionales incorporados a la
Constitucion Nacional a través del art.
75 inc. 22, como la Convencion de los
Derechos del Nifio.

También la citacion de los padres bio-
I6gicos al proceso de adopcion es una
forma de efectivizar lo dispuesto por el
art. 9 de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio - el cual dispone que el
nifio no sea separado de sus padres en
contra de la voluntad de éstos -, ade-
méas de haber sido un reclamo cons-
tante de la mayoria de la doctrina na-
cional, entendiendo que soélo con tal ci-
tacion se garantiza el derecho de de-
fensa.
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Aquello realmente novedoso es el des-
doblamiento del tradicional juicio de
adopcion en dos etapas absolutamen-
te definidas y diferenciadas: el otorga-
miento de la guarda judicial (art. 317);
y el proceso de adopcién propiamente
dicho (art. 321).

Ahora bien, el actual art. 318 C.Civil
expresamente prohibe la entrega en
guarda de menores mediante escritura
publica o acto administrativo.

Este articulo ha llevado aparte de la
doctrina a interpretar que las escritu-
ras publicas que den cuenta de la en-
trega de un menor se encuentran ful-
minadas por tal prohibicion. Por lo
tanto, seria juridicamente ineficaz (ello
implica técnicamente una prohibicién)
gue una madre biolégica exprese su
decision de entregar a su hijo a deter-
minadas personas, eligiendo a los fu-
turos padres adoptivos del nifio.

Desde esta interpretacion, entende-
mos, se desconoce la realidad social
de la existencia de las entregas en
guarda de hecho, produciendo una
gran incertidumbre acerca del destino
e integridad de los nifios entregados
en los hechos a terceras personas.
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La intencidn de este trabajo es propo-
ner el reconocimiento de la validez de
las guardas de hecho para el otorga-
miento de las guardas judiciales prea-
doptivas, siempre con el debido con-
trol judicial a los fines de verificar que
tal situacion de hecho no sea perjudi-
cial para el nifio ni, claro esta, que se
haya cometido un ilicito en la entrega.
Ello, en respeto al superior interés del
nifio, quien habitualmente ha estable-
cido un vinculo afectivo con quien lo
cria y educa desde su nacimiento, y a
la decision de los padres biolégicos
sobre el destino de su hijo.

Il. Guarda
a. Concepto

En principio, guarda es la situacion
por la cual una persona tiene a su cui-
dado a otra persona menor de edad.

Para Graciela Medinal la palabra
“guarda” tiene significados diferentes,
pero nos detenemos en su condicion
de acto juridico o fuente de derechos y
obligaciones, derivado de la entrega
en custodia de un nifio a una persona.
Osvaldo Pitrau? diferencia en guarda
integrada a la patria potestad y aque-
lla que no lo esta. En el primer supues-
to, entiende que la guarda surge como
un derecho-deber natural y originario

de los padres, consistente en la convi-
vencia con sus hijos y que posibilita las
restantes funciones paternas de educa-
cién, asistencia, vigilancia, correccién
y representacion. O sea, excede el me-
ro concepto de proximidad fisica o te-
nencia, ya que incluye la nocién de
afecto y formacion espiritual.

Asi, la guarda no es s6lo un derecho de
los padres sobre los hijos, sino que tam-
bién es un derecho subjetivo de los hijos
de estar con sus padres. En forma natu-
ral, la poseen los padres, y el ordena-
miento juridico reconoce este derecho
preexistente y organiza su ejercicio. Es el
presupuesto, el medio que permite reali-
zar concretamente los derechos y obliga-
ciones de la patria potestad3.

La guarda desmembrada de la patria
potestad y delegada por intervencion
del Estado es aquella tenencia de un
menor por un tercero que no es su re-
presentante legal, o por un érgano eje-
cutivo de proteccion, para darle asis-
tencia integral y proveer a la forma-
cién de su personalidad. Implica la
funcion de asistencia material y espiri-
tual, educacion y formacion del menor,
otorgandole el mismo trato paterno.

Se caracteriza por ser un medio de
proteccién hacia menores en riesgo,

1 MEDINA Graciela, “La adopcion”, T. |, pag. 122, Ed. Rubinzal Culzoni, 1998.

2 pITRAU Osvaldo “La guarda de menores”, Revista Interdisciplinaria de Derecho de Familia, nro. 4,

Ed. Abeledo-Perrot, Bs.As., 1990, pag- 48 y ss.

3 SIMLER Phillipe, “La notion de garde de I’enfant” en la Revue Trimestrielle de Droit Civil, oct/dic.
1972, nro. 4, citado por Pitrau en obra indicada anteriormente, pag. 48.
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abandonados o0 que carecen de re-
presentante legal o familia que los
contenga, proporcionandoles una fa-
milia sustituta. Incluye todas las funcio-
nes paternas de educacion, vigilancia,
correccién y asistencia, brindando un
verdadero trato paterno al nifio. Es
gratuita, pues no implica remunera-
cién econdmica alguna y precaria,
porque admite ser modificada, sélo
cuando ello beneficie al menor.

b. Fines

La finalidad de la guarda es evidente-
mente tuitiva, es un instituto creado en
proteccion de los nifios abandonados o
que estén en situacion de riesgo, Y el eje
orientador es, en todos los casos, ase-
gurar el superior interés del nifio (art. 3
Convencion Derechos del Nifio).

c. Clases

Existen distintos tipos de guarda, pu-
diendo ser clasificada desde distintos
parametros4:

a) segln su finalidad:

. Guarda simple: como forma de pro-
teger a menores en situacion de peli-
gro o abandono, que puede darse de
hecho, cuando una persona acoge a
un nifio abandonado, o cuando el me-
nor es entregado por sus padres, 0 ju-
dicialmente, cuando se busca proteger
a la nifiez abandonada. Puede derivar
en guarda preadoptiva®.

. Guarda con fines de adopcion: tiene por
finalidad obtener la filiacion adoptiva.
b) segln su otorgamiento:

. Guarda originaria: se origina en la
relacion paterno- filial ya que es la que
corresponde a los padres.

Guarda administrativa: otorgada
por el érgano administrativo que inte-
gra el patronato de menores.

. Guarda notarial: quien ejerce la pa-
tria potestad, los padres bioldgicos,
deciden delegar la guarda de su hijo
un tercero, instrumentando tal decision
a través de una escritura publica, que
confiere certeza a dicha decision.

Ambos tipos de guarda estan expresa-
mente prohibidas por el art. 318 del
C.Civil como guarda preadoptiva.

. Guarda judicial: es el juez quien delega
la guarda de un menor. La nueva ley otor-
ga sblo a este tipo de guarda la posibili-
dad de convertirse en una guarda prea-
doptiva, es decir, valida para efectuar el
coémputo del plazo legal establecido como
requisito ineludible para obtener el dicta-
do de la sentencia de adopcion.

. Guarda de hecho: su caracteristica es
gue se constituye sin ningun tipo de for-
malidad ni intervencion de autoridad
alguna, y sucede cuando una persona
sin ningun tipo de atribuciones ejerce

4 MEDINA Graciela, op. cit.

S PITRAU Osvaldo, op. cit.
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sobre un menor las funciones propias
de las instituciones tutelares o se hubie-
se encargado de su custodia y protec-
cién, o cuando los padres biolégicos
consienten extrajudicialmente que un
tercero ejerza alguna o todas las fun-
ciones propias de la patria potestad.

Nos concentraremos entonces, en los
efectos legales de las guardas de he-
cho a los fines de una adopcion.

Ill. Guarda de hecho
a. Concepto

Tal como lo manifestaramos, la guarda

de hecho se caracteriza por la falta de

intervencién de alguna autoridad en la
entrega de un menor a personas aje-

nas a él. “Es aquella institucion del de -
recho civil mediante la cual una perso
na con el consentimiento expreso o ta
cito de los titulares de la patria potes -
tad o ante la ausencia de titulares de

ésta, sin intervencion de autoridad ad -
ministrativa, ni judicial, se hace cargo

de un menor o de un incapaz y de sus

bienes contrayendo las obligaciones

propias del cargo de tutor” 6.

b. Efectos
b.2. Dispositivo legal:
art. 318 C. Civil

El art. 318 del Cédigo Civil dispone:
“Se prohibe expresamente la entrega
en guarda de menores mediante escri -
tura publica o acto administrativo”.

La ley ha establecido que la guarda con
fines de adopcién debe ser judicial y ha
prohibido —privado de eficacia- que las
entregas mediante escritura publica, ha-
bituales con la ley anterior, sirvan como
guarda a los fines de la adopcion.

Se ha pretendido que todas las guar-
das sean discernidas por el Estado,
dando prioridad a las personas ins-
criptas en el Registro Gnico de adop-
tantes, intentando evitar de este modo
el trafico y compraventa de nifios, pro-
curando que el Unico intermediario en
las adopciones sea el poder judicial.

La reforma recogi6 el reclamo de quie-
nes destacaban las consecuencias ne-
gativas que en muchos casos se deri-
vaban de las entregas de menores me-
diante instrumento puablico. Sabido es
gue se han cometido abusos, tales co-
mo requerir el consentimiento de entre-
ga en adopcion a la parturienta. Y es-
te consentimiento, vigente la anterior
ley, resultaba suficiente a los fines de la
adopcion. Que habitualmente los jue-
ces no volvian a citar a la madre bio-
I6gica para que ratifique o rectifique
su voluntad de entrega. Que el notario
interviniente no podia chequear si este
acuerdo entre los padres bioldgicos y
los adoptantes habia sido fruto de una
decision tomada en libertad o si se ha-
bia pagado algun precio por ello.

La actual legislacion ha pretendido ga-
rantizar la transparencia de las adop-
ciones, en procura de la defensa de los

6 PEREZ MARTIN, Antonio, “Derecho de Familia, Adopcién, acogimiento, tutela e instituciones de
proteccion de menores”, Ed. Lex Nova, Espafia, p.61, citado por Medina Graciela en op. cit.
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derechos de los menores en juego. Y,
ciertamente, ha mejorado notablemen-
te la regulacién.

No obstante, no ha sancionado expre-
samente con la nulidad el acto privado
de la entrega. Es decir, si la madre bio-
l6gica decide entregar en guarda a su
hijo y acuerda extrajudicialmente tal
entrega, para que luego sea requerida
judicialmente la adopcién, nos encon-
trariamos ante un acto que la ley no ha
cuestionado.

b.1. Interpretacion de la ley:

Una de las finalidades principales del
legislador al dictar normas juridicas es
motivar determinadas conductas so-
ciales.

Indudablemente (y en forma expresa
asi ha sido reconocido en la exposi-
cién de motivos de la ley 24.779) la
supresiéon de las entregas en guarda
mediante escritura publica tiene como
finalidad terminar con el trafico y co-
mercio de nifios. Para ello, se elige do-
tar al Poder Judicial de capacidad su-
ficiente para hegemonizar el control
sobre el destino de los nifios que vayan
a ser entregados en adopcion.

Pero ello nos plantea los siguientes in-
terrogantes: ¢qué sucede con aquellas
personas que sin dar intervencién al
Poder Judicial entregan a sus hijos en
forma privada? Siendo que no ha sido
previsto por la ley, no resultaria ilegal.
¢No es extremadamente grave que por
el s6lo hecho de haber sido entregado
privadamente, el juez ordene la sepa-
racion del nifio de aquellas personas
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gue lo estan criando? Sabido es que
ello provoca un dafio psiquico en el
menor, de caracteristicas irreparables.
¢Es posible —dentro del actual marco
legal- evitar la separacion del nifio de
sus guardadores si ello es lo mejor pa-
ra el nifio?

¢Qué sucede si los guardadores se
presentan ante el juzgado habiendo
ya transcurrido varios meses desde
que detentan la guarda de hecho?
¢{Como aplica el juzgador la directiva
de preservar el “mejor interés del me-
nor’? ¢Qué se debe hacer frente a la
expresa voluntad de la madre de en-
tregar a su hijo a determinada perso-
nay no a otra?

La redaccion del art. 318 ha provoca-
do un vacio legal el cual, entendemos,
ha originado dos interpretaciones po-
sibles.

b.2.1. Interpretacion restrictiva del art.
318 C. Civil:

Esta postura entiende que la ley ha im-
puesto las guardas judiciales, por lo
que es el juez competente quien debe-
ra decidir quién o quiénes van a ser los
guardadores del nifio y en consecuen-
cia los padres biolégicos no pueden,
en modo alguno, elegir a los guarda-
dores de sus hijos. Ello por los siguien-
tes motivos:

Finalidad de la ley 24.779:
La finalidad de la ley es clara: terminar

con las entregas extrajudiciales ya que
en ellas no puede ejercerse el control
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gue el Estado debe tener en todas las
entregas de nifilos para ser adopta-
dos.”

La ley pretende que los futuros adop-
tantes se presenten ante los tribunales
para ser evaluados y si retnen las con-
diciones, ser inscriptos en el registro de
adoptantes. Asi ante un menor en con-
diciones de ser adoptado, el Estado le
garantizard que quien va a ser su
guardador aspirante a adoptarlo exhi-
ba, ya al inicio de la guarda (proviso-
ria pero trascendente), un conjunto de
aptitudes que lo califiquen positiva-
mente para desempefiarse en el rol pa-
terno/materno.

Abdicacién de la patria potestad por
parte de los padres biolégicos:

Quienes sustentan esta posiciéon en-
tienden que la madre que entrega al
nifio en guarda con fines de adopcion
esta abdicando de la patria potestad,
por lo que nos encontramos frente a
un supuesto de abandono. Es por ello
que cualquier nifio que va a ser entre-
gado en adopcioén se encuentra bajo
la tutela y proteccion de la justicia, eri-
giéndose asi en el Gnico 6rgano legal-
mente autorizado para le entrega de
menores, desplazando por tanto a la

madre biol6gica en la eleccion.

Este es el criterio que ha seguido la
Suprema Corte de Justicia de Bs.As.8,
con los siguientes: considerando a los
nifios sujetos de derecho, la situacion
de desamparo que comporta la abdi-
cacion “motu propio” de la madre de
los deberes emergentes de la patria
potestad, encuadra en la competencia
establecida en el inc. b) de la ley
10.067. Agrega que el instituto de la
guarda de menores, consistente en la
entrega de un menor de edad a quien
no es su representante legal, a fin que
se le brinde el necesario amparo mate-
rial y espiritual constituye una medida
tipicamente asistencial tendiente a la
superacion de dicha situacién de
abandono una vez comprobado.

El ejercicio de la patria potestad sélo
es reconocido legal y naturalmente a
los padres, no admitiéndose su dele-
gacion a terceros. En caso de abdica-
cién expresa por parte de los progeni-
tores al estado de familia, teniendo en
cuenta su irrenunciabilidad e indelega-
bilidad, resulta légico que ceda la na-
tural presuncion de idoneidad que la
ley reconoce a todos los padres, y por
ello se justifica la intervencion del Esta-
do, que a través de los jueces, debera

7 Las Comisiones de Legislacién General y de Familia y Minoridad de la Camara de Senadores, en
dictamen mayoritario han expresado: “A partir de la sancién de esta ley serd Unicamente el juez o
el tribunal quien disponga la entrega de menores en guarda. Esta nueva disposicion tiene como prin -
cipal objeto el desalentar e impedir la entrega de menores, que en forma absolutamente fraudulen -
ta y en infraccion a normas legales se lleva a cabo en nuestro pais. Esta modificacion tiene como
principal fundamento evitar el trafico de nifios” Orden del dia nro. 389 del 23 de octubre de 1996,

pag. 4713, publicado en LL 1997-D-994.

8 “C., G.B, C. P.E. s/ Guarda” (causa N. 67.403 del 12/8/97).
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resolver la situacion del menor.

Registro Unico de Adoptantes -
Interés del menor.

De alli que s6lo resultara valida la en-
trega de un menor decidida por el
juez, quien a través de su equipo inter-
disciplinario, elegir4 a los guardado-
res entre los postulantes inscriptos en el
Registro Unico de Adoptantes.

En el ambito de la provincia de Buenos
Aires, antes del dictado de la ley de
adopcion, mediante la Acordada
2.269/88 de la Suprema Corte de Jus-
ticia de Bs. As. (luego perfeccionado
por Ac. 2.707/96), se dispuso la crea-
cion de un registro de familias postu-
lantes a guarda con fines de adopcion
en cada uno de los juzgados del fuero
de menores y un registro central. El re-
gistro se integra con la némina de los
menores tutelados que se encuentran
en situacion de ser entregados en
guarda con fines de adopcion.

Toda guarda concedida con fines de
adopcidn debe ser comunicada al re-
gistro central y los guardadores debe-
ran estar inscriptos en el libro de aspi-
rantes del Tribunal.

Asi, en funcién de esta organizacion
administrativa, se pretende que toda
entrega de un nifio por parte de sus
padres con fines de adopcion sea efec-
tivizada ante la autoridad pertinente,
quien decidird con intervencion del
Asesor de Menores, lo que mejor con-
sidere en el interés superior de éste
(art. 75 inc. 22 C.N.; Convencién so-
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bre los Derechos del Nifio, arts. 3 inc.
1y art. 59 del C4d. Civil ).

Quienes rechazan la guarda de hecho
como antecedente valido de la guarda
preadoptiva, entienden que ante el su-
puesto de entrega de un menor en
guarda de hecho y promovida la inter-
vencion del 6rgano jurisdiccional com-
petente, deben considerarse en princi-
pio los motivos de la “renuncia” efec-
tuada por los progenitores, el menor
ingresard a la calidad de tutelado por
el patronato de estado provincial, de-
cidiendo el juez de menores la medida
que mejor observe el interés del mis-
mo.

Sostienen que el superior interés del ni-
fio se traduce en que el nifio pueda es-
tar con su familia de sangre y “subsi-
diariamente” ser dado en adopcién a
una pareja previamente inscripta en el
Registro. En ningun caso el interés del
menor puede resultar de un acuerdo
previo realizado por adultos, sin inter-
vencion del 6rgano competente, ya
gue de esta forma estan desconocien-
do al nifio como sujeto de derechos.
Por ese motivo no puede el juez avalar
las entregas extrajudiciales por contra-
venir la ley (arts. 2 de la ley 24.779,
arts. 316, 317 y 318 inc.i) del Cédigo
Civily arts. 1; 2; 3iinc. 1), 4, 21 de la
Convencién de los Derechos del Nifio).

= El caracter “subsidiario”
de la adopcion

En esta linea, entonces, luego de ser

evaluada la decisién materna y pater-
na de entrega del menor, acreditada la
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imposibilidad de que otros familiares
se hagan cargo del nifio, recién se
procedera a la declaracion judicial de
adoptabilidad. Agotadas todas la po-
sibilidades que el menor permanezca
con su familia de sangre, deviene pro-
cedente la posibilidad de la adopcion,
remarcando el caracter “subsidiario”
de la medida.

¢ Que sucede entonces con quienes se
presentan en un juzgado con una
guarda de hecho a solicitar la guarda
judicial? Para quienes sostienen esta
postura, el juez deberd retirar inme-
diatamente al nifio y trasladarlo a un
hogar sustituto, citar a los padres bio-
I6gicos y en su caso a los demas fami-
liares, y luego de descartar que algun
miembro de la familia de sangre pue-
da hacerse cargo del nifio, destinarlo
a una pareja o persona del Registro
Unico de Adoptantes.

b.2. 2 Interpretacion amplia
del art. 318 C. Civil:

La realidad nos muestra que en mu-
chos casos se presentan ante los tribu-
nales personas que tienen un nifio ba-
jo su guarda, solicitando el otorga-
miento de la guarda preadoptiva a los
fines de obtener la adopcién del me-
nor.

Esta situacién, como ya lo manifesta-
mos, no esta expresamente prohibida
por el art. 318 del C.Civil, ni esta pre-
vista una solucién legal.

Basandose en ello, parte de la doctri-
na entiende que debe otorgarse vali-
dez a las guardas de hecho por los si-
guientes argumentos:

Derecho de la mama biolégica
a elegir

Graciela Medina® afirma que no
puede negarse a los padres la posi-
bilidad de elegir al guardador de sus
hijos, en primer lugar porque todo lo
gue no esta prohibido esta permitido
y en segundo lugar porque existen
normas que expresamente lo permi-
ten, tales el art. 382 del C.Civil que
admite que un padre designe tutor
para sus hijos menores en caso de
fallecimiento, y también el art. 274
del C.Civil que establece que los hi-
jos pueden vivir en la casa de sus
padres o en aquella que éstos le hu-
bieren asignado.

Continuando con este razonamiento
afirma contundentemente que “En fun -
cién de ello, decimos que no puede ne -
garse a los padres el derecho a elegir
el guardador de sus hijos....Y una de
la formas en que puede hacerlo es en -
tregando al menor en guarda de he -
cho a quienes seran luego los padres
adoptivos de su hijo. Cualquier juez,
ante una guarda de hecho donde se
halle consolidada una relacion pater -
no filial con un menor, por corta dura -
cién que esta tenga, no puede negar la
situacion: por el bien del menor, por
respeto a los derechos de la familia

9 MEDINA GRACIELA, op. cit.
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guardadora y de los padres biolégi
cos, que pueden querer y tener razo
nes fundadas para escoger a determi - No admitir la existencia de las guar-
nados guardadores”. das de hecho es negarse a la realidad.
Existen multiples y variados motivos
En un trabajo posterior, la misma auto- para que una madre no quiera dar in-
ra reafirma y amplia sus conceptos1Q: tervencién a un Juzgado de Menores
“El legislador, al otorgarle al juez lafa - para efectuar la entrega de su hijo.
cultad de elegir al guardador, hatrata - ¢Modifica la actual legislacién esta
do de garantizar que el proceso de realidad?
adopcion sea seguro y ventajoso para

el menor y sus futuros adoptantes, pe - A gy vez, Francisco Ferrerll desarro-
ro logicamente el magistrado no pue - 3. “Finalmente, entendemos que los
de desatender la realidad factlcg en la progenitores pueden manifestar judi -
que el adoptando se encuentra insito Y ¢iaimente su voluntad de dar el hijo en
si éste se encuentra bajo la guarda de adopcién a determinadas personas,
hec_ho de quienes pretendan adoptarlo pues no se les puede negar el derecho
es innegable que los guardadores de 3 glegir las personas que van a hacer -
hc_echo que rednan las cond_mones exi - se cargo de sus hijos. La ley no lo pro -
gidas por la ley deben ser siempre pre - hihe v ademas esta solucién parece
feﬂg'OS a quienes son extrafios al me - preferible a dejar al nifio bajo el Patro -
nor-. nato del Estado para luego ser adjudi -
cado al primer postulante. Y ademas
La madre bioldgica no quiere entregar es coherente con el art. 383 C.C. que
a su hijo en adopcidn al primero de la  autoriza a los padres a designar tutor
lista del Registro de Aspirantes, que por testamento a su hijo menor, por lo
son desconocidos para ella, sino que que no podria negarseles el derecho a
quiere que los futuros padres de su hi- designar en vida un guardador de su
jo sean determinadas personas. ;Cual hijo. Esto sin perjuicio, desde luego, de
es el motivo para negar este derecho? la potestad del Juez de verificar si se
Si el art. 383 del C.Civil autoriza alos cumplen los requisitos legales y si es
padres designar tutor a los hijos para conveniente la adopcién al interés del
el caso de fallecimiento, no vemos la menor”.
diferencia de designar una persona
para que cuide de los hijos en caso de  Reconocer la existencia de una guarda

no poder criarlos y educarlos.

10 MEDINA Graciela, “La guarda de hecho y la adopcion”, Jurisprudencia Argentina, nro. especial
del 16-9-98, pag- 11/14.

11 FERRER Francisco, “Citacion de los padres biolégicos al juicio de adopcién”, Jurisprudencia Ar-
gentina, nro. especial del 16-9-98, pag. 68.
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de hecho no implica oponerse a la
guarda judicial o pretender burlar el
sistema legal o actuar en fraude a la
ley. La guarda judicial es el Unico ca-
mino legal posible para obtener en de-
finitiva la adopcion, pero ello no con-
tradice a utilizar como antecedente
una guarda de hecho.

Es necesario revisar algunos conceptos
con relacién a la entrega extrajudicial
de nifios.

¢Por qué una mama entrega a un nifio
en adopcion?

Hasta no hace mucho tiempo, nadie al
hablar de adopcion se referia a por-
qué una madre entregaba a su hijo,
procurando que la vida del nifio co-
menzaba a partir de la adopcién y de
esta manera se sostenia que el menor
“estaba a salvo”.

Al profundizar en los relatos de vida
de las madres que entregan a sus hi-
jos, advertimos que no se trata de per-
sonas con “valores especiales”, que
existe una amplia diversidad de histo-
rias, cuya caracteristica comun es el
dramatismo de las situaciones que les
han tocado vivir.

Si consideramos el derecho a la iden-
tidad como un presupuesto basico de
los individuos, tendremos que detener-
nos en las historias de quienes dieron
vida a ese nifio que fue entregado en
adopcion.

Del universo de estas mujeres, habra
muchas que por graves problemas
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econémicos y sociales no se en-
cuentran en condiciones de criar a
su bebé. Pero también existen mu-
chas de ellas que no quieren que-
darse con sus hijos, no han elabo-
rado psiquicamente el deseo de te-
ner al hijo aunque lo hayan engen-
drado biol6gicamente.

Consideramos que debemos ser respe-
tuosos de este deseo, aunque esto con-
vulsione algunos estereotipos sociocul-
turales fuertemente arraigados.

Deberiamos diferenciar el no poder
quedarse con el hijo, del no querer
quedarse con él.

Pareciera existir una suerte de
condena hacia aquella mujer que
“es capaz” de “abandonar” a un
hijo.

En primer lugar coincidimos con di-
versos doctrinarios en la necesidad
de dejar de lado el término “aban-
dono”: calificativo peyorativo no
s6lo para la madre biolégica sino
estigmatizante para el nifio entre-
gado. La mama que realiza una en-
trega extrajudicial no esta abando-
nando a su suerte a su hijo, no lo
esta exponiendo a riesgo alguno o
peligro fisico o moral. En un acto de
amor, preocupada por el destino
gue le depara a su hijo lo entrega a
terceras personas para que se en-
carguen de él. Si hubiese querido
abandonarlo, lo hubiera podido ha-
cer.

En segundo término, y recogiendo in-
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teresantes conceptos de Eva Gibertil2,
existe a nivel socio cultural la idea pre-
dominante de una presencia biolégica
del instinto materno en las mujeres, s6-
lo por su condicién de tales.

Esto es, que las mujeres, por el sélo he-
cho de serlo, poseen natural y biologi-
camente un “instinto materno” que ga-
rantiza la efectividad en el ejercicio del
rol materno. Sobre esta base, quienes
no quieran o no puedan ejercer tal rol,
se convierten en “anormales”, en “no
mujeres” pues contradicen un dato
biolégico propio de las mujeres.

Puntualmente, con relacién a las muje-
res que entregan sus nifios en adop-
cién, Giberti precisa: “...También cabe
interrogarse acerca de la pléyade de
mujeres que entregan a sus hijos en
adopcion, fendmeno caracteristico en
América Latina: ¢les faltaria tal instin -
to?... No es posible sostener que quie -
nes se deshacen de sus hijos carecen
de amor maternal: es preciso estudiar
cuidadosamente las situaciones en las
gue una mujer resuelve proceder de
ese modo y evaluar las circunstancias
en que vive. “Menos aln es posible
argumentar en funcion de un supues-
to instinto cuya existencia no ha sido
posible demostrar....” (el resaltado
nos pertenece).

Mantener una postura rigida implica
impedir que una mama biolégica (y
determinamos mama ya que en la in-
mensa mayoria de los casos de nifios
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entregados es la mujer quien se encar-
ga de realizar todos los tramites nece-
sarios, manteniendo oculto el nombre
del progenitor quien se desentiende en
forma absoluta del “asunto”) pueda
elegir a los futuros padres de su hijo.
En muchos casos, la eleccidn que rea-
liza la madre no es directa. Esto es, in-
terviene alguna persona que conoce a
una mama que quiere entregar a su hi-
jo y, generalmente, a un matrimonio
gue quiere adoptar un nifio. Y realiza
la intermediacion.

No se puede ser tan ingenuo como pa-
ra desconocer que aqui reside el meo-
llo del problema. ;Como asegurar que
no existe dinero o algin otro interés,
organizaciones de profesionales, de
por medio? Esta sera funcién del Poder
Judicial cuando tome intervencion en
el asunto: indagar la real voluntad de
la madre y las circunstancias que ro-
dearon la entrega, tarea que segura-
mente no sera nada sencilla. Maxime,
en la actual situacion de desamparo
asistencial en la que se encuentra in-
mersa la poblacién general y aquella
en riesgo en particular.

Pero esta realidad nos lleva a cuestio-
nar porqué una mama confia mas en
las personas que actian como interme-
diarios en la eleccion de los futuros pa-
dres de su hijo que en el Poder Judi-
cial.

Puede ser la distancia, en muchos pue-
blos es muy dificil acceder al sistema

12 GigerTI Eva, “Lo familia’ y los modelos empiricos”, en Vivir en Familia, Ed. Losada. Unicef.
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de justicia; respeto y confianza en la
persona que intermedia (cura del pue-
blo, integrante de alguna institucion
benéfica). O también puede ser por la
forma en que interviene el Poder Judi-
cial: funcionarios que juzgan y conde-
nan la decisién de entrega, ya desde el
rétulo “abandono”, trato despersona-
lizado o invasor de la esfera intima de
las personas, etc.

Entendemos que resulta necesario un
serio replanteo sobre la intervencion
del Poder Judicial. Si una reforma le-
gislativa de la cuestion de fondo no es
acompafiada con un cambio profundo
en el modo de operar ante el caso con-
creto, estamos perdidos.

Interés del menor

Ante una entrega extrajudicial, es im-
prescindible la intervencion del Poder
Judicial con la finalidad de verificar que
la situacion factica no sea perjudicial
para el menor, tomar conocimiento de
la voluntad de la madre bioldgica, con-
trolar las condiciones personales de los
guardadores, vinculo afectivo creado
entre el nifio y sus guardadores, etc.

Pero si los resultados de todos éstos
controles son favorables al manteni-
miento de la situacion de hecho, ¢se
protege el interés del menor ordenan-
do el retiro del nifio de sus guardado-
res y su entrega al postulante (matri-
monio o0 no) correspondiente del Regis-
tro de Adoptantes?

Por mandato constitucional el juzgador
debe tener primordialmente en cuenta
el interés superior del menor (art. 3
Convencion de los Derechos del Nifio).
El “interés superior del nifio” o su me-
jor interés es un concepto juridico in-
determinado, cuyo contenido es nece-
sario precisar en cada caso concreto.

O sea, las posiciones ideoldgicas
aprioristicas con relacién a qué es lo
mejor para cada nifio ceden ante la
historia personal y la comprobacion
de elementos facticos que brindan, con
mayor precision, qué es lo que protege
mejor y facilita a un nifio su “desarro-
llo integral”.

Habra que analizar cada caso. No
puede sostenerse en forma absoluta
que el mejor interés del nifio se en-
cuentra garantizado con su familia
biolégica. Habitualmente, la bisque-
da de familiares para hacerse cargo
del menor, provoca graves dilacio-
nes en el proceso, en desmedro del
menor.

Un nifio entregado extrajudicialmente
en guarda ya ha sufrido una pérdida
al abandonar el Gtero materno y des-
prenderse de su mama biolégica. ;Se
protege su “superior interés” si desde
el Poder Judicial se ordena una nueva
pérdida a través de su entrega a des-
conocidos, obligando a un nifio a esta-
blecer nuevos lazos afectivos con per-
sonas que no conoce?

Por otra parte, Eduardo Zannonil3

13 ZANNONI Eduardo “Derecho Civil - Derecho de Familia”, T.2, 3° ed., Ed. Astrea, 1998, pag. 642.
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sostiene: “... Desde luego, parece in - “se presume beneficioso para el menor
contestable que esa guarda extrajudi - mantener la situacién de guarda exis -
cial serd insuficiente para habilitar el tente, ante la posibilidad de un cam -
juicio de adopcién, pues ella no ha si - bio”... “En forma subyacente se valora
do discernida por el juez del domicilio el tiempo transcurrido de guarda efec -
del menor o el del lugar donde se com - tiva y su consecuencia: la relacion
probd su abandono, pero creemos que  afectiva psicologica familiar paternal o
los guardadores de hecho pueden pre - maternal, que es irreversible y que un
sentarse a dicho juez acreditando la posterior cambio de guarda afectaria
guarda que ejercen y el magistrado con evidente perjuicio para el menor...
podra convalidarla tanto en lo relativo  Esto no significa dejar de lado el ca -
al tiempo ya cumplido como, por lo racter esencialmente precario de toda
menos, permitir que el tiempo que se guarda, pero obliga a considerar
fije -de seis meses a un afio - se com - siempre las consecuencias que su cam -
pute a partir de ese momento. Parece bio puede acarrear al nifio”.
elemental que la integracién familiar y
afectiva del menor consolidada duran - Entendemos que estos conceptos son
te el periodo de la guarda de hecho, aplicables, aunque son previos a la
dificilmente podr& ser revertida, salvo promulgacion de la actual ley de
que el juez advirtiese que el manteni - adopcion y no se refieren directamen-
miento de los vinculos con los guarda - te a las guardas de hecho en el marco
dores no consulta el interés del menor, de ella.
lo cual, ciertamente, ha de ser excep -
cional”. En definitiva, entendemos que en ca-
da caso en concreto se debera ana-
Uno de los principios a tener en cuen- lizar si la situacion de hecho es be-
ta en relacion al otorgamiento de las neficiosa o perjudicial para el menor
guardas judiciales es el principio de no y de alli decidir si se mantiene o no
innovar. la misma.

Osvaldo Pitraul4 sostiene: “Este princi - IV. Interpretacion propuesta

pio tiene aplicacion en el caso en que

ya se ha provisto la guarda del menor Adherimos a la que hemos denomina-
y se pretende cambiar al guardador. do interpretacion amplia del art. 318
Puede ser enunciado del siguiente mo - de laley 24.779, por las consideracio-
do: “establecida una guarda, se presu - nes ya analizadas.

me disvalioso para el menor el cambio

de la misma” o, dicho de otra manera: A modo de conclusion, entendemos:

14 pjTRAU Osvaldo, “La guarda de menores”, Revista interdisciplinaria de Derecho de Familia, nro.
4, Ed. Abeledo-Perrot, 1990, pag. 63.
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a ) El espiritu de la ley vigente es muy quiere decir que la primera accién sea
loable, ya que procura que el Estado preferible a la segunda tout court: si
sea el administrador de todas las bien la eficiencia es un valor, como di -
adopciones. La ley ha intentado de es- je, es inferior al valor justicia, y la ac -
ta forma evitar los ilicitos que pudieran  cion colectiva andmica puede ser mas
generarse en los casos de entregas pri- justa o menos injusta que la que res -
vadas, y se garantiza al menor la cali- ponde a ciertas reglas” 1
dad y condiciones personales de los
guardadores desde el inicio de la con- c¢) La ley 24.779 ha desconocido que
vivencia. existen madres biolégicas que no lle-
gan a los tribunales para entregar a
No obstante, las alternativas delictivas  sus hijos y que, en muchos casos, quie-
no se han acabado: es posible realizar ren entregarlo a una persona o pareja
suposiciones de estado civil, ya sea del determinada.
padre guardador que inscribe como
propio el hijo de la madre biolégica d) Resulta necesario un replanteo de la
gue no tiene filiacién paterna, o médi- forma de intervencion del Tribunal que
cos que expiden certificados de naci- provoque en aguellas madres biologi-
miento falsos haciendo constar el nom  cas que pretendan entregar a sus nifios
bre de los pretensos padres adoptivos la confianza necesaria para recurrir
como si fueran los biolégicos. directamente al poder judicial. Es im-
prescindible analizar co6mo son entre-
De alli que cabe preguntarse si la ac- vistadas las madres bioldgicas, qué
tual legislacion ha provocado como actitud se asume frente a ellas, ya que
efecto no deseado una fuga a este tipo  presionarlas para que retengan al be-
de conductas, ya que resulta llamativa bé es tan contraproducente para el ni-
la disminucion de las adopciones. fio como presionarlas para que los en-
treguen. Se deben abandonar prejui-
b) El divorcio entre lo que ha pretendi- cios que impliquen una falta de respe-
do la ley y la realidad social sobre las to a la decisién materna.
entregas de hecho de los menores pa-
ra ser adoptados nos hace reflexionar e) Aquello prohibido por el art. 318
sobre la actitud de las personas frente del Codigo Civil es la entrega de un
a la ley: “El hecho de que la observan - menor en guarda mediante escritura
cia de una norma haga a la accién co - publica o acto administrativo, a los
lectiva mas eficiente que la accion que efectos de solicitar la adopcion del me-
podria darse en la misma situacion nor. Es decir, esta prohibido —privado
gue no observa ninguna norma no de efectos juridicos— el otorgamiento

14 piTRAU Osvaldo, “La guarda de menores”, Revista interdisciplinaria de Derecho de Familia, nro.
4, Ed. Abeledo-Perrot, 1990, pag. 63.
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privado de una guarda preadoptiva
con fines de adopcion.

Por lo tanto, ineludiblemente debera
ser el juez quien otorgue la guarda
preadoptiva, tal como lo dispone el
art. 317 y por el plazo indicado por el
art. 316, para luego recién poder soli-
citar la adopcidén del menor.

No obstante, la entrega en forma pri-
vada no estd prohibida por la ley:
cualquier instrumento (escritura publi-
ca 0 no) es demostrativa de una situa-
cién de hecho y podra ser utilizado co-
mo prueba de ello.

f) El juez debera indagar exhaustiva-
mente la voluntad de la madre biologi-
ca del menor a los fines de aventar
cualquier sospecha de ilicito y confir-
mar su voluntad de entrega. Los pa-
dres biol6gicos tienen el derecho a ser
asesorados y su consentimiento debe
ser informado.

Ello, en virtud del art. 317 del C.Civil
gue fulmina con la nulidad la inobser-
vancia de la citacion de los padres
biolégicos al proceso de guarda.

Se debe ser respetuoso de la voluntad de
entrega de los padres biolégicos, procu-
rando que la intervencion del tribunal no
genere nuevos problemas familiares, in-
tentando no traumatizar a los padres,
haciéndoles repetir su dolorosa historia
frente a todos los funcionarios judiciales
y en reiteradas oportunidades.

g) Ante una guarda de hecho el juez
(con la colaboracion de su equipo inter-
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disciplinario) controlara las condiciones
personales de los guardadores del nifio,
en garantia de su proteccion integral.
Pero debera hacerlo en forma urgente y
en un minimo plazo de tiempo, ya que
de lo contrario, mantener al nifio bajo
su custodia implicaria aumentar el dafio
psicologico en el menor en caso de ser
necesaria su separacion.

h) Entendemos que es altamente perju-
dicial para el nifio ser separado de sus
guardadores si no existen motivos fun-
dados para ello, es decir, si los guar-
dadores son aptos para ejercer los ro-
les paterno y materno al que han sido
asignados.

i) La condicion de sujetos de derecho
de los menores, y la proteccion a su su-
perior interés impone la necesidad de
abandonar posturas aprioristicas que
impliquen un menoscabo a su integri-
dad psiquica, resultando necesario el
analisis pormenorizado de cada caso
en particular, siendo perjudicial asumir
una posicion rigida que impida el
cumplimiento del principal objetivo del
instituto de la adopcién: dotar a un ni-
fio de una familia que le brinde asis-
tencia material y espiritual, colocando-
lo en el lugar de hijo biolégico.

j) El desafio pendiente es lograr el me-
jor disefio asistencial, legal y judicial
gue logre asegurar el destierro de
practicas delictivas, como el trafico de
nifios, sustitucion de estado civil u
otros, con la conviccion que el desco-
nocimiento de la realidad de las guar-
das de hecho no resulta eficiente para
ello.
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