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1. Antecedentes facticos

Una mujer, que a los fines de este trabajo llamaremos Ana, tenia un hijo de 3 afios de edad cuando supo que
se encontraba embarazada.

Desde que conocié que se encontraba encinta decidié dar su segundo hijo en adopcién, pero con la
condicién de no perder contacto con el nifio.

A fin de dar en adopcién su bebe tomo contactos con diferentes familias hasta que conocié al matrimonio P
- M (a los fines de este trabajo Pedro y Maria), quienes se encontraban inscriptos en el Registro Central de
Aspirantes a guardas con fines de adopcion desde el 18 de Junio del 2009 habiendo renovado la inscripcion el
25 de marzo de 2010.

Después de conocerlos, decidi6 que esta seria la pareja a quien entregaria su hija en adopcién a condicién de
no perder contacto con su hija.

Ana durante la gestacién debid sufrir que su hijo de 3 afios fuera sometido a malos tratos por parte de los
patrones de la casa donde vivia.

Ante tal situacién el matrimonio Pedro y Maria le consiguieron a Ana un lugar para que transitara los
ultimos meses de su embarazo y Marfa acompafié a Ana a los controles prenatales y mantuvo con Ana una
verdadera relacién de amistad.

Luego del nacimiento de G. Pedro y Maria se preocup6 en buscar un lugar para alojar a Ana y a su hijo de 3
afios, que estuviera al alcance de la situaciéon econdmica de Ana y le ayudaron a amueblar el lugar para que
pudiera tener una vida digna junto a su hijo y también la ayudaron a conseguir trabajo.

A los 20 dias de nacida la nifia el matrimonio, que como ya hemos dicho se encontraba inscripto en el
registro de adoptante, se presentd ante el tribunal, denunciaron la guarda de hecho de la pequefia y peticionaron
la guarda con fines adoptivos.

2. La resolucién de primera instancia

A efectos del andlisis del fallo cabe tener en cuenta algunas fechas. A saber:

* El 12 de agosto del 2010 naci6 la nifia que a los fines de este trabajo llamaremos Esperanza.
* Al nacer fue entregada por su madre Ana al matrimonio de Pedro y Marfa.

* El 6 de septiembre del 2010 los guardadores solicitaron la guarda preadoptiva.

* El 23 de febrero del 2011, siete meses y medios después de que Pedro y Maria tuvieran a la nifia consigo y
seis meses y medios después de iniciado el trdmite de guarda preadoptiva el Tribunal decide entregar la nifia en
guarda preadoptiva a uno de los tres matrimonios inscriptos en el primer lugar en el registro de adoptantes.

El cambio de la guarda se hizo sin notificarle a la madre bioldgica quien no habia perdido la patria potestad,
ni habia abandonado a su beba.

La durisima resolucién se fund6 en:
a. Que la madre habia actuado ilegalmente al entregar su hija en guarda con fines de adopcioén.

b. Que los guardadores habian actuado ilegalmente tanto al ayudar a la madre genética a encontrar una
vivienda que pudiera alquilar y pagar con sus ingresos como a conseguir trabajo de ordenanza en el club
Huracén.

c. En el mejor interés del menor.
3. La resolucién de segunda instancia

Mientras que la resolucioén de primera instancia desalienta, la resolucién de cdmara reconforta tanto por la
excelencia de sus fundamentos, como por el realismo que trasunta.



Poco puede agregar el comentarista a un voto juridicamente tan fundado como el realizado por el Dr. Posca.

Ante esta dificultad trataremos en primer lugar de resefiarlo y luego reforzaremos algunos de sus
fundamentos para finalmente citar precedentes andlogos.

En la resolucién de camara se deja de lado la injustificada sentencia de la instancia anterior y se ordena la
entrega de la menor a los guardadores elegidos por la madre.

De los muchos fundamentos del voto del Dr. Posca al que adhieren sus colegas. resaltaremos los diez mas
relevantes:

a. La entrega en guarda de la madre no es un acto antijuridico.

b. La nifia, entregada en guarda por su madre no se encuentra abandonada ni en ninguna otra situacién que
diera lugar a la adopcién por lo cual mal podria el juez de primera instancia cambiar la guarda de la menor y
mucho menos sin avisar a la madre.

c. La madre biolégica no habia perdido la patria potestad, por lo que resulta antijuridico que un magistrado
disponga de su hija como un objeto entregdndola a otras personas diferentes a quien ella habia elegido, sin
comunicérselo.

d. Quienes criaron la nifia desde su nacimiento estaban inscripto en el registro de adoptantes.
e. Los informes socio ambientales de los pretensos guardadores con fines de adopcién eran éptimos.

f. No existia ningiin motivo que justificase que el interés superior del menor radicaba en cambiar de hogar y
de brazos contenedores a una nifia de 7 meses de vida.

g. Los motivos dados por la madre biolégica "mantener el contacto con la nifia" eran validos.

h. En la entrevista que el magistrado preopinante tomé a la progenitora que la dio a luz, esta manifesté su
intencién de que la nifia fuera adoptada por el matrimonio que ella habia elegido.

i. La ayuda prestada a Ana al conseguirle un trabajo de ordenanza en un club de fitbol y una vivienda que
pudiera alquilar con sus ingresos no implicaban actos inmorales sino solidarios, que de ninguna manera pueden
considerarse como pago por un hifio.

j- La ubicacioén en el primer lugar en el registro de pretensos adoptantes no ubica al inscripto en una posicién
mejor que aquel a quien la madre elige, ni le confiere ninglin derecho en forma automdtica a que le sea
entregado un nifio.

4. Que un progenitor entrega en guarda a su hijo no es un hecho antijuridico

Antijuridico es el acto que contradice el ordenamiento juridico entendido €ste no solo como la ley positiva
sino como el conjunto de normas legales y de principios juridicos.

Si repasamos la totalidad del ordenamiento juridico, considerado desde una visién integral no encontramos
ninguna norma positiva, ni ningin principio de derecho que prohiba a una mujer elegir a quien va a entregar su
hijo con miras de adopcion.

Muy por el contrario la madre tiene el deber de proteger a su hijo y es en esta regla del derecho natural que
encuentra fundamento su derecho a entregarlo en guarda y a quien quiera y por los motivos que ella quiera,
mientras sean licitos y no hagan peligrar al nifio.

No son los jueces quienes deben juzgar las causas intimas por los que una mujer entrega su hijo en
adopcidén, ya que el estado no les ha dado poder para juzgar ni los pensamientos, ni las intenciones de las
madres que no ponen en peligro a sus hijos, ni pierden en vista su interés superior.

La potestad que el estado ha dado a los jueces de familia les ha sido entregada para que protejan a los nifios
del abandono o de la violencia de sus progenitores. Pero cuando los nifios no se encuentran en ninguna forma de
desproteccidn, ni de peligro, el estado no se encuentra legitimado para intervenir en aras del interés del menor,
cuando éste no se encuentra comprometido.

Avala la postura que la madre puede entregar al hijo en adopcién lo dispuesto por el art. 275 del C.C, primer
parrafo: "Los hijos menores no pueden dejar la casa de sus progenitores, o aquella que éstos le hubiesen
asignado, sin licencia de sus padres" y lo establecido en materia de tutela testamentaria en el articulo 382
Cddigo Civil que confiere a los padres el poder para designar la persona que después de su fallecimiento lo
reemplazard velando por el bienestar y educacién de sus hijos.

Es por estas razones las VI Jornadas de Derecho de Familia, Menores y Sucesiones de Morén en octubre de
1999, concluyé que "La guarda de hecho no estd prohibida por la Ley 24.779. La guarda de hecho debe ser
respetada......, ponderandose siempre el interés superior del nifio".



5. Actitud de los jueces ante la guarda de hecho

Los jueces deben encargarse de proteger al nifio examinando si los elegidos por la madre tienen los
requisitos necesarios para ser sus padres adoptivos. Es en los futuros adoptantes donde debe estar puesta la mira
y el celo de los magistrados porque ellos son los que educaran al nifio y no en la mujer que entrega a su hijo.

La actitud de los jueces ha de ser la misma que se tiene para con la mujer que designa tutor testamentario.

Especificamente en el tema de la tutela, sea cual fuere el tipo que se trate, es el juez el encargado de
discernir el cargo de tutor previa apreciacion sobre la idoneidad (concepto amplio referido al conjunto de
aptitudes fisicas, morales, econdmicas y legales) de la persona (unilateral) que pretende ser investida del
cardcter de tutor.

En el tema de la adopcién se deben aplicar analégicamente iguales reglas, la madre puede elegir y entregar
en guarda a su hijo, al igual que puede designarle un tutor testamentario y en ambos casos la actitud del juez ha
de ser verificar las condiciones de los designados antes de diferir la tutela o sentenciar la adopcién.

Los jueces no pueden, ni deben juzgar a la mujer que entrega el nifio en adopcidn, ya que carecen totalmente
de derecho para victimizar a la mujer juzgando su conducta como si se tratara de una pecadora o de una
delincuente.

Ninguna mujer se merece que por entregar su hijo en adopcidon sea considerada una violadora del orden
juridico, porque tal conducta no esta prohibida, mdxime en la actualidad cuando estin dadas todas las
facilidades para que los nifios se aborten.

Una madre que no aborta, lleva adelante su embarazo y entrega a su hijo en guarda preadoptiva es una mujer
que merece un doble reconocimiento el de dar a luz y el de proteger a su hijo al entregarlo a otro para que lo
crie, en lugar de abandonarlo.

Presuponer que una mujer que entrega su hijo en adopcién vende al nifio o comercia con personas es
presuponer la mala fe y ésta por principio no se presume.

La mujer que entrega la guarda de su hijo no tiene ninguna obligacion de entregarlo al estado, para que el
estado se haga cargo del menor o para que lo institucionalice, vaya a saber donde, ya que no existen en nuestro
pais registros de los lugares donde se pueden institucionalizar a los nifios.

Sea cual fuere la condicién social o econémica de la mujer esta puede elegir a quien entregar a su hijo y la
no admisién de este principio es un acto de violencia contra la mujer que contraria sus derechos humanos mas
basicos.

En mi cardcter de profesional y de mujer he afirmado a lo largo de 20 afios que si tuviera que entregar mi
hijo en adopcién no abdicaria de mi derecho de elegir el guardador. Tal afirmacién nunca me fue cuestionada
por mi condicién de profesional con capacidad econémica.

No se advierte porque la mujer de condicién humilde, no tiene iguales derechos para elegir quien guardara a
su hijo. ;O es que acaso las madres pobres son menos madres, o es que la pobreza las torna incapaces para el
acto juridico de la entrega?

Tampoco se advierte porque los jueces se van a apropiar de un nifio no abandonado y se lo van a entregar a
otra familia tan apta como la primera para educar, criar y contener al menor.

En definitiva los jueces deben controlar las condiciones en que se encuentra el menor y si este no se
encuentra abandonado, deben cerciorarse de la actitud de los guardadores para adoptarlo, pero si los elegidos
son aptos no pueden cambiar la guarda del nifio respetando el orden registral.

6. La ayuda econdmica a la madre necesitada no es "comprar un nifio"

Conviene exponer las cosas con toda claridad en este aspecto, porque es el punto donde los negadores de la
guarda de hecho ponen el acento.

En este aspecto cabe aclarar que:

Una mujer que va a parir necesita ayuda solidaria tanto durante el parto como después, negarlo es
desconocer la realidad.

El auxilio que le brinden a la madre gestante los futuros adoptantes de su hijo no es pagar un estipendio por
la recepcion de un nifio, es un gesto de humanidad y de nobleza que no puede ser interpretado, como pago de un
precio.

A las mujeres no se les puede exigir que alumbren solas y luego entreguen sus hijos al estado y en el medio
del pauperio se vayan a la calle a dormir con su otro hijo que fue ya sometido a violencia.



Una cosa es entregar 20.000 ddlares por un nifio y otra muy distinta es auxiliar a la madre en el parto y pos
parto, en el primer caso el pago de precio hace inmoral al acto. En el segundo la solidaridad de la ayuda hace
irreprochable al acto.

7. Vulneracién de los derechos humanos de la mujer a quien no se le permite entregar a su hijo en guarda
con fines de adopcién

Los precedentes andlogos

Muiltiples son los casos que se han resuelto en forma semejante al que comentamos, pero pocos los votos tan
completos como el del Dr. Posca.

Hay dos aspectos que existen en una doctrina jurisprudencial, de manera practicamente undnime, el uno es
el que el orden cronolégico de inscripcidn en el registro de adoptantes no obliga al magistrado a otorgar la
guarda con fines de adopcién sino que es uno de los elementos a tener en cuenta. Es decir que ni la
incorporacién al Registro, ni la prioridad registral implica adquisicién de derechos al otorgamiento de una
guarda pre adoptiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el afio 2008 en el caso G., M. G dijo "a los fines del
otorgamiento de una guarda con fines de adopcién, el requisito de la inscripcién en el Registro Unico de
Aspirantes no puede constituirse en un requerimiento a tener en cuenta con rigor estrictamente ritual, pues, al
tratarse de la construccién de un sistema de proteccion civil y proteccién social en beneficio de la sociedad y de
la nifiez, debe ser interpretado y aplicado con arreglo al principio rector, a la piedra fundamental en la que
reposa la proteccién integral de los derechos del nifio, cual es el interés superior de éste, que orienta y
condiciona toda decision de los tribunales de todas las instancias". (2)

8. Las leyes

Cabe recordar que en nuestro pais existen leyes que prevén expresamente la entrega en guarda de hecho, que
descartan totalmente la tesis que la entrega en guarda de hecho por la madre es ilegitima. (3)

Entre esta legislaciones tenemos la de la Provincia de Santa Fe que establece en su articulo 8 El Juez
competente respetard el orden de prioridad de los aspirantes inscriptos en el Registro Unico de Aspirantes a
Guarda con Fines Adoptivos y s6lo podréd apartarse del orden de inscripcién en forma fundada valorando el
interés superior del nifio, en los siguientes supuestos:

e. Si los padres en ejercicio de la patria potestad delegan la guarda y el Juez competente haya valorado su
conveniencia.

El cédigo de Misiones también acepta la guarda de hecho, como no podia ser de otra manera, aunque le
exige a la madre la prueba del conocimiento de los guardadores concretamente La ley misionera 4523 del
20/11/2009 - en su art. 25 dispone: "Excepcionalmente, en el caso que la madre o los progenitores hubieren
expresado su deseo de entregar al nifio en guarda con fines de adopcidn a persona o matrimonio determinado, se
procede conforme las normas del presente capitulo. Y en el 26 - "Los progenitores que propongan guardador
determinado, deben demostrar a través de todos los medios probatorios con que cuenten, el conocimiento que
tengan de las circunstancias personales, sociales y familiares de la o las personas propuestas, resultando
insuficiente la mera declaracién de los peticionantes. La omision de tales recaudos autoriza al rechazo in limine
de la peticién".

9. Los proyectos de ley

En orden a citar los proyectos de ley el antecedente mds importante es el Proyecto de Reforma al Cédigo
Civil de 1998 que establecia en el Articulo 648. Guarda previa. Antes de solicitarse la adopcioén plena, debe
haber sido otorgada la guarda del menor por el tribunal del domicilio de éste, salvo cuando se trate de adoptar al
hijo del cényuge. El juicio de adopcién sélo puede iniciarse después de un (1) afio de guarda.

La guarda judicial no es necesaria si se acredita sumariamente una guarda de hecho por igual periodo, con
audiencia del Ministerio Publico y de los equipos técnicos que correspondan.

Mais cercano en el tiempo a fines de setiembre del afio 2011 la legislatura de la provincia de Buenos Aires
viene de dar media sancién a la ley que reglamenta el procedimiento de adopcién en toda la Provincia de
Buenos Aires... El proyecto reglamenta las guardas de hecho en su Articulo 26: "Guardas de Hecho —
Excepcionalidad: Cuando existieren guardas de hecho y se solicitara al Juez de Familia la guarda con fines de
adopcion, el Juez de Familia debera indagar sobre el origen del nifio, nifia o adolescente y sobre la aptitud de los
pretensos adoptantes. En ésta clase de proceso el Juez de Familia debe tener en cuenta el superior interés del
nifio, nifia o adolescente, como asi también el derecho a ser oido. Dicho procedimiento serd de excepcién y se
podré otorgar al nifio, nifia 0 adolescente en adopcién aunque los guardadores no estén inscriptos en el Registro
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de Aspirantes a Guardas con fines de Adopcidn, siendo aplicables a las guardas".

La norma es de una claridad meridiana y recepta los principios que la jurisprudencia venia aceptando,
llegando incluso a aceptar que los guardadores no necesariamente deben estar inscripto en el registro de
adoptantes, haciendo primar el interés del menor y no juzgando la conducta materna.

Estor proyectos de ley convencen que la guarda de hecho no es ilegal y que los jueces no pueden ignorar la
voluntad materna, debiéndose limitar a proteger al menor si este estd en riesgo y a sancionar las conductas
ilicitas no ha presuponerlas.
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