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Resumen

El articulo reflexiona acerca de la situacion en la que se encuentran los adolescentes
institucionalizados, sin familia, y que habiendo ejercido sus derechos a ser oidos, expresaron
que no desean ser adoptados, entrecruzandose de este modo el derecho a la convivencia
familiar con el derecho al proyecto de vida autonomo. El Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina exige el consentimiento expreso del pretenso adoptado mayor de diez afios.
Sin embargo, no establece la solucion ante la falta de consentimiento. Asimismo, de los datos
estadisticos que obran en el Registro de Adoptantes de la Provincia del Chaco surge que no
existen personas inscriptas para adoptar adolescentes. La tension entre los dos derechos
mencionados nos compele a encontrar una solucion legal. En tal sentido, sostenemos que
corresponde al Estado apoyar al adolescente en la elaboracion de su proyecto de vida y
planificacion de su egreso del sistema de proteccion integral. Existe un vacio legal al respecto.
Por ello, nuestra propuesta es que se trabaje desde los tres poderes del Estado en la
implementacion del Derecho al Proyecto de Vida. El Legislativo, a través de la sancién de la
norma adecuada, el Ejecutivo, asignando de modo efectivo recursos para la implementacion
de politicas puablicas destinadas a promover la real autonomia de cada adolescente

institucionalizado, y el Poder Judicial, haciendo cumplir la ley.
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Right to family cohabitation, autonomous life project, and institutionalized, adolescents’

right to be heard
Abstract

The article examines the situation of institutionalized adolescents who have no family and
who have exercised their right to be heard to make it clear that they do not want to be adopted.
This highlights two seemingly conflicting rights: the right to family cohabitation and
autonomous life project. The Civil and Commercial Code requires the express consent of the
child adopted who is older than ten years. However, the Code is silent in the event of lack of
consent. Additionally, there is no one registered to adopt adolescents in the Register of
Adopting Persons of the Province of Chaco. The tension between the two mentioned rights
compels us to find a legal solution. In this regard, we maintain that it is up to the State to
support the adolescent in the preparation of his life project and to in the planning for his or her
exit from the comprehensive protection system. There is a legal vacuum in this regard.
Therefore, our proposal is to work from the three branches of the State in the implementation
of the Right to a Life Project: Congress, through the sanction of the appropriate norm, the
Executive branch, through the allocation of resources for the implementation of public
policies destined to promote the autonomy of each institutionalized adolescent, and the Courts,

through the enforcement of the law.
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I. Introduccion

El objetivo de nuestro trabajo es abordar el entrecruzamiento de los derechos a la
convivencia familiar, al proyecto de vida autbnomo y a ser oido, que poseen las personas
menores de edad entre 13 y 17 afios®, que viven en hogares del Estado, sin familiares en
condiciones de cuidarlos, y que no quieren ser adoptados; o no son encontradas familias
adoptivas para ellos por el sistema judicial. Esta tensién de derechos, ;cOmo se resuelve?
¢Son armonizables u opuestos? Y en este ultimo caso, ¢cual debe primar? ;Cual debiera ser el

plan de trabajo con el adolescente para garantizarle el goce de sus derechos?

% En la normativa de la Republica Argentina la adolescencia es esta franja etaria entre los 13 y los 17 afios, y en
este trabajo usaremos el término “adolescentes” en este sentido.



La praxis diaria nos obliga constantemente a poner en jaque las normas para conocer Si
son de utilidad para el ciudadano (en este caso, el adolescente sin familia), para descubrir si lo
que esta escrito en las leyes es cumplido en la realidad y si los derechos proclamados son
efectivamente gozados.

Quienes elaboramos esta ponencia tenemos el privilegio de trabajar en el Ministerio
Publico de Menores de Edad de la Provincia del Chaco, situada al noreste de la Republica
Argentina. Desde nuestro lugar, somos actores involucrados en la vida de nifios, nifias y
adolescentes institucionalizados, en tanto forma convivencial alternativa, dispuesta por la
Subsecretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia, érgano técnico administrativo encargado de
Ilevar adelante el sistema de proteccion integral de derechos.

Este 6rgano administrativo, al detectar una situacion de vulnerabilidad de derechos de
nifios y adolescentes, debe intervenir para su restablecimiento. Este abordaje a veces recorre
el camino descripto en la ley que culmina en la adopcion de la persona menor de edad. Pero
otras veces la realidad supera las previsiones legales, y el discurrir de la vida no puede ser
encuadrado en una norma juridica. En estos casos se impone la necesidad de reflexionar y la
de ser creativos en dar respuestas juridicas humanizadas y adecuadas a las necesidades de los
sujetos involucrados.

Bajo esta mirada critica reflexiva, entendemos que negarse a la adopcion como
alternativa para garantizar el derecho a la convivencia familiar hace al respeto al proyecto de
vida y en estos casos corresponde apoyar al adolescente para elaborar su egreso planificado

del sistema de proteccion integral.

Il. Desarrollo
a) La Convencion de los Derechos del Nifio y su recepcion en las leyes nacionales y

provinciales

La Convencion sobre los Derechos del Nifio* fue aprobada por la Asamblea de Naciones
Unidas el 20 de noviembre del afio 1989 y por el Senado de la Republica Argentina mediante
Ley N° 23489 el dia 27 de septiembre de 1990. En la reforma constitucional de 1994 fue
elevada, junto con otros tratados de derechos humanos, al rango constitucional mediante su
incorporacion en el art. 75, inc. 22, de nuestra Carta Magna. De manera que en nuestro pais la

Convencion forma parte integrante de la Constitucion y gozan de la misma jerarquia que la

4 En adelante nos referiremos a la misma con la siguiente abreviatura: CDN.



Ley Suprema, como si se tratara de una piramide con cuspide bifronte. Constitucion y
Convenciones de Derechos Humanos con jerarquia constitucional forman el bloque
constitucional-convencional que irradia sus principios a todas las normas inferiores, que
deben conformarse a éstas so pena de inconstitucionalidad.

Por ello, desde 1994 hasta el afio 2015 la labor de los operadores juridicos argentinos
fue especialmente ardua en el intento de conciliar® los derechos y principios consagrados en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio con la legislacion inferior engendrada bajo viejos
conceptos de nifiez.

La CDN instaur6 el paradigma de la proteccion integral de derechos, reconociendo la
calidad de sujeto de derechos a las personas menores de edad, consagrando un cimulo de
derechos especificos a las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes y revalorizando las
politicas publicas como estadio primigenio y mas apto para el tratamiento de los problemas
relacionados con la nifiez y la familia. Este modelo era opuesto a la concepcion de las normas
por entonces vigentes en la Republica Argentina: el Codigo Civil redactado en 1869 por Velez
Sarsfield y la Ley de Patronato N°10903 que databa del afio 1919.

El mencionado codigo definio a las personas menores de edad como sujetos incapaces
de hecho®, sujetos a la representacion de sus padres y tutores, mientras que la ley referida los
considerd objetos de proteccion, facultando a jueces y miembros del Ministerio Publico de
Menores a disponer de nifios infractores de la ley penal, abandonados y en peligro,
poniéndolos en hogares sin las garantias del debido proceso.

Recién en el afio 2005 se derogd la Ley de Patronato en nuestro pais, y se sancion6 una
norma conteste con el paradigma de la Convencion: la Ley Nacional N°26061 de Proteccion
Integral de Derechos. En ella se recogen las concepciones, principios y derechos
internacionales en materia de nifiez, ampliandoselos. La ley regula también el funcionamiento
del sistema de proteccion integral’. Para ello, crea el érgano administrativo de proteccion con
facultades para tomar medidas ordinarias (de asistencia familiar) y extraordinarias (de
separacion del nifio de su familia) sujetandose al procedimiento previsto en la norma.

Hacia el afio 2015, con la entrada en vigencia del Cddigo Civil y Comercial de la

Nacidn, se derogo el régimen de la incapacidad de los menores de edad. El principio general

® Pues la inconstitucionalidad era el remedio dltimo cuando la conciliacién no era posible, por la gravedad que el
instituto significa para el sistema de derecho.

6 La incapacidad de ejercicio era absoluta en el caso de menores impuberes (menores de 14 afios de edad) y
relativa en el caso de menores adultos (mayores de 14 afios de edad).

7 Sucintamente se puede afirmar que consiste en un conjunto de garantias y procedimientos destinados al
gjercicio de la mayor cantidad de derechos posibles por parte de los nifios, nifias y adolescentes, en todos los
ambitos en que se desarrollen, que deben serles garantizados por la familia, la comunidad y el Estado, en ese
orden.



en nuestro pais es ahora el reconocimiento de la capacidad para el ejercicio personal de los
derechos. De manera que las personas menores de edad son capaces de ejercicio y la
incapacidad de obrar es excepcional, cuando no cuenten con el grado de madurez suficiente
para el acto en cuestion.

El nuevo codigo de fondo finalmente se ajusta al sistema de la capacidad progresiva de
los nifios, nifias y adolescentes ya previsto en el art. 5y concordantes de la CDN y 3, inc. d,
de la Ley N° 26061. Esté especificamente consagrada en el parrafo segundo del art. 26 del
CCC, y de alli se irradia e influye otros institutos regulados por el cédigo como la
responsabilidad parental, la tutela, la adopcion y los principios procesales del proceso de
familia.

Propio del federalismo adoptado por Argentina como forma de Estado, las provincias
tienen autonomia para darse sus propias autoridades, instituciones y normas siempre que se
adecuen a los principios y garantias consagrados en normas de jerarquia superior8. Asi es que
la provincia del Chaco dict6 en el afio 2012 la Ley N2 7162 que aborda el sistema local de
proteccion integral de derechos de nifios, nifias y adolescentes. Esta norma pone en cabeza de
la Subsecretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia la ejecucion del sistema. En tanto 6rgano
administrativo apropiado, le corresponde llevar adelante las politicas publicas adecuadas para
garantizar a los ciudadanos menores de edad de nuestra provincia el pleno goce de sus
derechos. La ley provincial replica el sistema de medidas ordinarias y excepcionales regulado
en la Ley Nacional, y es orgullosamente receptiva de los derechos y garantias sentados en

dicha norma y en la CDN.

b) Relacion entre el sistema de proteccion integral y la adopcion

Del punto desarrollado anteriormente puede advertirse entonces que el sistema de
proteccion integral se rige por una ley especial, mientras que el procedimiento de adopcion
esta regulado en el codigo de fondo. Pero se relacionan de tal manera que la adopcion puede
llegar a ser la consecuencia mas extrema del sistema de proteccion integral.

En efecto, cuando un NNA se encuentra en situacion de vulnerabilidad de derechos, el
6rgano administrativo de proteccidn debe intervenir a través de politicas pablicas generales o
especificas. Tal es el caso de las medidas ordinarias de proteccién, que son aquellas medidas

de accion positivas tendientes a lograr el fortalecimiento familiar, brindando la asistencia

8 Este principio conocido como “supremacia del bloque constitucional-convencional” surge del art. 31 de nuestra
Constitucion Nacional.



apropiada a los progenitores o demas adultos responsables del cuidado de las personas
menores de edad miembros de la familia. Compatibilizando entonces el derecho a la
convivencia familiar con la proteccién especial.

Pero existen otros casos en los que el interés superior del nifio exige que no
permanezcan en el medio familiar. Ante estos supuestos, el 6rgano administrativo es el
encargado de decidir respecto de la necesidad de separacion del NNA de su familia,
valiéndose de criterios de oportunidad, mérito y conveniencia. El procedimiento legal para la
toma de esas decisiones estd determinado en las normativas provinciales —en tanto
competencia no delegada al gobierno nacional-, las que deben respetar las garantias del
debido proceso. En Chaco, la Ley 7162° establece que las medidas excepcionales tienen un
plazo maximo de 90 dias y son prorrogables por Gnica vez por idéntico periodo maximo2®.

Tanto la disposicion que adopta la medida excepcional como la prorroga estan sujetas al
control judicial de legalidad, que se lleva a cabo en un procedimiento especialmente previsto
para ello que tiene por finalidad comprobar: a) El agotamiento de las medidas de proteccion
ordinarias sin resultado positivo, o bien, que la gravedad o urgencia del caso justifique el
dictado de la medida excepcional; b) La proporcionalidad de la medida adoptada en el caso
concreto; y ¢) La idoneidad de la medida adoptada frente a la situacion concreta®?.

Pero ¢/qué sucede cuando ha transcurrido el plazo maximo de 180 de dias de
institucionalizacién? Cumplidos todos los plazos legales, sin que la Subsecretaria de Nifiez,
Adolescencia y Familia haya resuelto las causas que motivaron la medida excepcional de
alojamiento en una institucion del Estado, el juzgado debera definir la situacion juridica del
NNA. Para ello, el Juez de Familia debe considerar la propuesta efectuada por el 6rgano
administrativo, requiriendo informes y por supuesto garantizando la escucha de la persona
menor de edad y demas partes interesadas'?. Es aqui donde el sistema de proteccion integral
puede ensamblarse con la institucion de la adopcion. En este "ensamble” se produce el

entrecruzamiento de derechos objeto de analisis en esta ponencia.

c) Derecho a la convivencia familiar

° Es importante resaltar que se puede acceder a la normativa nacional y también links hacia los sitios de las
legislaturas provinciales, a través de la pagina web de InfoLEG: www.infoleg.gob.ar que contiene informacién
fiable y actualizada legislativa y documental de la Republica Argentina.

10 Confrontar art. 31 de la ley 7162 del Chaco.

1 Ver art. 49 Ley 7162.

12 El seguimiento judicial de la medida excepcional y la eventual necesidad de definicion de la situacion juridica
de la persona menor de edad se abordan en el art. 52 de la Ley 7162.



http://www.infoleg.gob.ar/

En Argentina, el derecho a convivir en familia esta consagrado en los tratados de
derechos humanos con jerarquia constitucional: articulo VI de la Declaracibn Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; art. 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; art. 17 y 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; art. 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales; art. 23 y 24, inc. 1, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y arts. 5, 9, 10, 11, 18, 20 y 21 de la
Convencidn sobre los derechos del nifio, y sexto parrafo de su PreAmbulo. Como asi también
en el &mbito nacional a través de la ley 26061 y su Decreto N°415/2006. Y en el orden de la
provincia del Chaco, en la Constitucion local (articulo 35), y ley N° 7162.

Comprende el derecho conocer a los padres, ser criado por ellos y a no ser separado de
la familia de origen por cuestiones econdmicas. Entonces es acertado concluir que el derecho
a la convivencia familiar se satisface en principio en la familia biologica. Por ello la familia
merece proteccion adecuada, en tanto grupo fundamental de la sociedad, cédula de la misma.
De ahi el reconocimiento del derecho a la asistencia a los progenitores, para permitirles
cumplir adecuadamente sus funciones de cuidado y proteccion.

Pero como ningun derecho es absoluto, la convivencia y la intimidad familiar tampoco
lo son. Si se detectan causas que impiden el desarrollo adecuado del nifio en el seno de su
familia de origen, el Estado tiene la responsabilidad de disponer programas aptos para su
superacion. Si fracasan estas medidas tendientes al fortalecimiento familiar, el derecho a la
vida familiar subsiste y la adopcidn aparece como un instituto adecuado para dotar al NNA de
un nucleo familiar idéneo para su desarrollo. Pues es la familia —biolégica o adoptiva— el
ambito primordial donde los NNA satisfacen mas acabadamente sus derechos.

En este sentido, el Codigo Civil y Comercial Argentino ha previsto que cuando se venza
el plazo maximo de 180 dias de la medida excepcional, sin que se hayan podido revertir las
causas que motivaron la separacion del NNA de su familia de origen o ampliada, puede ser
resuelta su situacion de adoptabilidad®?,

La declaracion de adoptabilidad es un procedimiento en el que se dilucida si se han
agotado todas las medidas posibles para garantizar la convivencia familiar biologica, si es
conveniente la permanencia o insistencia en esa familia. Es que el trabajo de fortalecimiento
familiar no debiera extenderse sine die, pues ello colisiona con el derecho del nifio a no

permanecer alojado mas tiempo que el estrictamente necesario.

13 |os supuestos que habilitan a la declaracion de adoptabilidad son abordados por el art. 607 del Cddigo de
fondo. Analizamos aqui el supuesto previsto en el inc. c).



El procedimiento de declaracion de adoptabilidad esta previsto resolverse en 90 dias
como maximo, como manifestacion de las intenciones del legislador argentino para cumplir
con las exigencias de asumir diligencia y celeridad excepcionales para resolver cuestiones que
involucran a personas menores de edad, sefialamiento que fue efectuado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al condenar a nuestro pais en los Casos Forneron y
Furlan®*,

La adoptabilidad establece el desamparo en sentido juridico en un proceso que se
dilucida conforme las reglas del debido proceso y le da participacion a todos los sujetos
intervinientes: el nifio, nifia o adolescente, sus padres u otros representantes legales, el 6rgano
administrativo de proteccion y el Ministerio Publico. Incluso se escuchard a parientes y otros
referentes afectivos, pues la adoptabilidad puede no ser dictada si algan familiar o referente
afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es
considerado adecuado al interés de éste™®.

En la misma sentencia que declara la adoptabilidad se comienza la busqueda de familia
adoptiva, mandando a pedir al Registro Centralizado de Adoptantes legajos de aspirantes
inscriptos acordes a las necesidades y perfiles del nifio. Es que en la adopcién el centro
gravitacional del esta institucion juridica es la persona menor de edad, y se erige como un
medio juridico para dotar de una familia idonea a un nifio o adolescente declarado en
situacion de adoptabilidad, y asi garantizar su derecho a la convivencia familiar. Y no a la
inversa: no es pues, un medio de provision de nifios a familias que carecen de descendencia.
De ahi el caracter social y el interés pablico en el instituto.

El ensamble juridico entre el sistema de proteccion y el instituto de la adopcion parece
ideal: fracasado el sistema de proteccion, el derecho a la convivencia familiar se garantiza a
través de la adopcidn, la tutela o la guarda a un pariente. Pero no siempre sucedera asi.
Quienes somos parte del sistema de proteccion y del judicial sabemos que no todo nifio
declarado en situacion de adoptabilidad encuentra familia adoptiva, a veces porque el vinculo
que se pretende construir en la guarda preadoptiva se frustra. Otras veces el sistema falla
mucho antes: en la busqueda de aspirantes a guarda con fines de adopcion que sean acordes a

las caracteristicas y necesidades del NNA. Cosa que sucede muy a menudo cuando los nifios

14 Ambos disponibles en el portal web de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
http://www.corteidh.or.cr/

15 El solo hecho de que algln familiar se interese por asumir el cuidado del nifio es insuficiente para paralizar el
procedimiento de declaracion de adoptabilidad, pues lo relevante es analizar si constituye 0 no un recurso habil,
el interés superior del nifio hace que no se deba admitir como tal. Quedard ademas la posibilidad de declarar la
adoptabilidad y posterior adopcion, manteniendo el vinculo de parentesco. Toda vez que los nuevos tipos
adoptivos regulados en el Cédigo Civil y Comercial permitiran flexibilizar los efectos de los efectos del instituto
cuando ello sea al mejor interés del menor de edad involucrado.



en situacion de adoptabilidad superan la primera infancia, se trata de grupos de hermanos o
padecen alguna discapacidad. A lo que debemos agregar, cuando el menor de edad se niega a
ser adoptado 0 no presta su consentimiento expreso.

Por lo general, la posibilidad de ser ahijado en una familia adoptiva es inversamente
proporcional a la edad de la persona menor de edad involucrada. En Chaco s6lo el 11 % de
inscriptos en el Registro Centralizados de Adoptantes de la Provincia busca ahijar nifios
mayores de 7 afios!®. Asimismo, conforme la némina mensual de inscripcion al mes de agosto
del afio en curso, sélo 4 aspirantes aceptan hasta 10 afios de edad, no existiendo ningln
inscripto para la franja etaria de adolescentes. Mientras que hay ... NNA institucionalizados
en la ciudad de Resistencia, de los cuales solo el ... % tiene declaracion de adoptabilidad y

oscila entre las edades de ... a ... afios de edad'’.

d) Derecho a ser oido

El derecho a ser oido fue incorporado explicitamente al derecho argentino a través de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que lo consagra en el art. 12. Debe ser interpretado
como una garantia al debido proceso, adecuada a su capacidad evolutiva.

En sentido amplio nos referimos a la participacion del nifio y del adolescente, la que en
un proceso judicial puede abarcar dos aspectos: la posibilidad de opinar sobre las cuestiones
que le interesan, a que las mismas sean tenidas en cuenta y la posibilidad de ejercer su defensa
técnica.

La Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio efectla el analisis
exhaustivo de este derecho al que propone denominarlo “derecho a ser escuchado”. Interpreta
que su ejercicio no puede ser validamente limitado a ciertas edades; ser oido no es para el
nifio una obligacion sino una facultad, la capacidad del nifio y adolescente para formarse una
opinion propia debe presumirse; es una garantia de procedimiento abarcativa de todos los
ambitos que lo involucren (familiar, escolar, sanitario, judicial, administrativo, etc.); para

ejercer adecuadamente este derecho el NNA debe ser informado sobre la existencia del mismo

16 Los datos referidos son reales, fueron proporcionados por el Registro Centralizado de Adoptantes de la
Provincia del Chaco actualizados al dia 28 de septiembre del afio 2016, estadistica que fue confeccionada con la
mayor predisposicién por sus autoridades para cumplir con las expectativas de este trabajo y a quienes hacemos
publico agradecimiento de la colaboracién prestada. El andlisis completo de los datos se encuentra disponible
para el lector en los anexos de este trabajo.

17 Notese que en nuestra provincia el drgano administrativo no lleva ningln registro de nifios, nifias y
adolescentes en situacion de institucionalizacion, por ello los datos que aqui se ventilan s6lo reunidos para la
ciudad de Resistencia.



y como puede ejercerlo; también debe explicarse al menor de edad como han influido sus
manifestaciones en la resolucién de la cuestion.

El derecho a ser oido también tiene consagracion en la normativa nacional, a través del
art. 24 de la Ley N° 26061. Incluso el Codigo Civil y Comercial de la Nacién lo recepta de
manera general al regular los principios procesales que inspiran el proceso de familial®y de
manera particular al regular cuestiones relativas a la capacidad de las personas menores de
edad, la responsabilidad parental, la tutela, las restricciones a la capacidad por cuestiones de
salud mental e inclusive la adopcion.

La relevancia de la opinion de la persona menor de edad tiene trascendencia juridica tal
que el Codigo de fondo ha previsto que el nifio, nifia 0 adolescente mayor de diez afios de
edad debe consentir en forma expresa su adopcion ¥ . Este supuesto se refiere
especificamente al rechazo o aceptacion de la pretension adoptiva planteada en el expediente
de adopcion. Estos casos implicarian que se ha frustrado la construccion del vinculo
pretendido por la guarda preadoptiva, habilitando a la persona menor de edad que ha
alcanzado la edad prevista a oponerse a la construccion del vinculo con el/los adoptante/s
implicado/s, lo que habilitaria una nueva blsqueda de aspirantes inscriptos y un nuevo intento
de guarda preadoptiva.

Sin embargo, en la praxis diaria hemos registrado casos en los que la persona menor de
edad no quiere incorporarse en una familia adoptiva. En Argentina no existe prevision legal
alguna sobre qué debemos hacer los operadores del sistema cuando ello sucede. El vacio legal
también desconcierta en cuanto a qué hacer cuando pese a querer ser ahijado en una familia
adoptiva, no se encuentran persona/s alguna/s dispuesta/s a asumir su cuidado (por ejemplo,
por haber ingresado al sistema de proteccion integral de derechos y ser declarados en
adoptabilidad transcurriendo su adolescencia, superando ampliamente su edad la expectativa
adoptiva de los inscriptos en los registros). En este ultimo caso, comprendiendo el caracter
instrumental de la inscripcion en los Registros de Aspirantes a Guardas con Fines de

Adopcion, se realizan convocatorias publicas para incluir en las evaluaciones a personas que

18 El derecho a ser oidos y a la participacion esta consagrado en el art. 707 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion Argentina.
19 «Art. 617 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion: Reglas del procedimiento. Se aplican al proceso de
adopcidn las siguientes reglas:

a) son parte los pretensos adoptantes y el pretenso adoptado; si tiene edad y grado de madurez suficiente,
debe comparecer con asistencia letrada;

b) el juez debe oir personalmente al pretenso adoptado y tener en cuenta su opinién segln su edad y
grado de madurez;

c) debe intervenir el Ministerio Publico y el organismo administrativo;

d) el pretenso adoptado mayor de diez afios debe prestar consentimiento expreso;

e) las audiencias son privadas y el expediente, reservado.”



sin estar inscriptas manifiesten su deseo e idoneidad para ahijar a un NNNA en situacion de
adoptabilidad. No siempre se obtienen los resultados esperados. Es en estos casos donde entra
en juego el anélisis del derecho referido a continuacion.

e) Derecho al respeto al proyecto de vida autébnomo

El derecho al proyecto de vida autbnomo es manifestacion del derecho a la
autodeterminacion también llamada capacidad progresiva, que fue introducida también en el
art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Es que en la I6gica de la Convencién el
reconocimiento de la personalidad juridica de las personas menores de edad no seria mas que
una proclamacion vacia si no se les reconoce ademas el ejercicio personal de sus derechos. El
respeto de la personalidad de los NNA supone fomentar su participacion activa en su propio
proceso formativo. La nifiez y la adolescencia son etapas biologicas llamadas a terminar con
la adultez, que trae consigo el reconocimiento de la plena capacidad juridica. A ser adultos en
sentido juridico se llega con el cumplimiento de la mayoria de edad: en Argentina a los 18
afios de edad?®. Pero en los hechos convertirse en adulto es un proceso que se desarrolla
durante toda la nifiez y la adolescencia, periodo durante los cuales se aprehende de a poco a
ser responsables de uno mismo. Los nifios, nifias y adolescentes no pueden ser validamente
abstraidos de las cuestiones relativas a su propia vida, deben ser protagonistas?. De manera
que en tanto portadores de dignidad y libertad insitas del ser humano, los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a forjar proyectos de vida acordes a su personalidad y en pos de
su realizacion personal.

Sumado a ello, no debe perderse de vista que el paradigma de la proteccion integral de
derechos instaurado por la CDN establecié un sistema de responsabilidades a cargo de la
familia, la comunidad y el Estado (en ese orden). Por tanto, los derechos a crecer, a
capacitarse, a ganar autonomia y finalmente autovalerse, son también derechos que la persona

menor de edad puede hacer valer frente a esa triada de obligados.

20 «Art. 25 del Codigo Civil y Comercial: Menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios”.
Aunque ya la Ley 26579 del afio 2009 habia reducido la edad en la que se alcanzaba la mayoria de edad de 21 en
el Cadigo Velezano, a 18 afios.

21 Un ejemplo de protagonismo del NNA en su propia vida que tiene prevision normativa en nuestro sistema
juridico es el derecho a la identidad de género, regulado en la Ley N° 26.743, la cual pretendi6 entre otras
cuestiones la des-heteronomia para que la rectificacion registral del sexo dependa Gnicamente de autopercepcion
de la identidad, sin necesidad de autorizacion judicial. En el caso de que se trate de nifias, nifios y adolescentes,
el reconocimiento de los derechos consagrados en la norma, no esta sujeto a condicionamientos de edad. Al
respecto la Comunidad Homosexual Argentina (CHA) ha elaborado una opinidn técnica que indica cémo la
identidad autopercibida de los nifios se manifiesta desde muy temprana edad: aproximadamente a los 2 afios. Por
lo que correspondera a los padres acompafiar el proceso de sus hijos, siendo sus voceros, sin posibilidad valida
de oponerse, a lo que la persona menor de edad autopercibe de si misma.



Sin embargo, en Argentina, no existe ni en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion
como tampoco en las Leyes de Proteccion Integral de Derechos, propuestas de trabajo para
garantizar a los NNA el goce de su derecho a la autodeterminacion en el proyecto de vida
cuando encontrdndose en condiciones de ser declarados en adoptabilidad, no desean incluirse
en una familia adoptiva. La omisién no es menor, pues si bien el derecho a la convivencia
familiar es importante, no es el Unico derecho que se deba tener en cuenta. Es aqui donde
nuestra hipotesis elaborada al comienzo de este trabajo entra en juego: Negarse a ser incluido
en una familia adoptiva como alternativa para garantizar a una persona menor de edad en
situacion de adoptabilidad el derecho a la convivencia familiar hace al respeto al proyecto de
vida y en estos casos corresponde apoyar al adolescente para elaborar su egreso planificado
del sistema de proteccion integral.

Apoyar el proyecto de vida autonomo del adolescente se encontraria dentro de las
medidas de accion positivas reconocidas en el art. 19 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, art. 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 75, inc. 23, de la
Constitucion de la Nacion Argentina, y art. 29 de la Ley Nacional N°26061. Es que cuando un
Estado reconoce derechos no s6lo debe abstenerse de interferir u obstaculizarlos (obligacion
negativa), sino que esta obligado a adoptar medidas de promocion apropiadas para garantizar
el goce efectivo de los derechos (obligacion positiva).

Las medidas de accion positivas tienden justamente a sopesar la desigualdad de
oportunidades, de manera que es razonable sostener que el NNA en situacion de acogimiento
en instituciones del Estado tiene derecho a acceder a iguales oportunidades que aquellos que
crecen en el seno de una familia, donde se preparan para la vida adulta.

En esta instancia es necesario hacer una salvedad. No creemos que lo mejor para los
nifios y adolescentes sea crecer en un Hogar del Estado. El derecho a la convivencia familiar
sigue siendo primordial. Pero ¢qué objeto tendria imponer este camino de manera aprioristica
como si fuera apropiado a todos por igual? Una guarda preadoptiva otorgada en contra de su
opinion estaria condenada al fracaso y supondria el retorno al patronato, donde el juez
disponia de las personas menores de edad como si fueran objetos de proteccién, violando asi
el principio de progresividad en el reconocimiento y goce de los derechos humanos de los
NNA.

Abonando esta cuestion, la Observacion General N°12 del Comité de los Derechos del
Nifio establece que el interés superior del nifio se establece en consulta con éste. Entonces,
mas alla de que la persona menor de edad haya alcanzado o no la edad legal para consentir su

propia adopcion (en Argentina: 10 afios de edad), entendemos que no se puede llegar a una



guarda preadoptiva hasta contar con su opinion favorable respecto de incluirse en una familia,
S0 pena de violar su interés superior.

Esto sin perjuicio de que, en ciertos casos, mientras se respete la posicion de la persona
menor de edad respecto al instituto de la adopcion, también se garantice su derecho a acceder
a acompafiamiento terapéutico que permita desterrar miedos y prejuicios que fundamenten esa
negativa, para deconstruir esa posicion echando luz a los intereses y necesidades que bajo ella
se esconden??. Tiempo durante el cual, insistimos, tendra derecho también a desarrollar su

proyecto vida.

I11. Conclusiones

El sistema de proteccion integral de derechos de nifios, nifias y adolescentes, originado
en la CDN, se encuentra actualmente consagrado en el orden legislativo nacional argentino en
la Ley 26061 y el nuevo Codigo Civil y Comercial. Y, en el &mbito de la provincia del Chaco,
mediante la Ley 7162.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina recepta el principio de la capacidad
progresiva de nifios, nifias y adolescentes, que influye directamente en el instituto de la
adopcion.

Asimismo, la adopcion se relaciona con el Sistema de Proteccion Integral de Derechos
de las personas menores de edad, puesto que una vez vencidos los plazos legales para que el
nifio o adolescente que fue apartado de su familia regrese a la misma, sin que esto sea posible,
corresponde definir su situacion juridica a través de la declaracion de adoptabilidad del
mismo.

El derecho del nifio/adolescente a la convivencia familiar es uno de los tantos derechos
humanos de los que son titulares las personas menores de edad, y en caso de que ello no sea
posible, sélo sobre la base de la escucha de su opinion, y tratdndose de adolescentes, contando
con su consentimiento expreso, puede avanzarse hacia su adopcion.

Las estadisticas del Registro de Adoptantes del Chaco revelan que los adolescentes
con declaracién de adoptabilidad no tienen posibilidades de incorporarse a familias adoptivas
por falta de adoptantes inscriptos a tal fin, ademas de que existen en la provincia numerosos

casos de adolescentes declarados en adoptabilidad.

22 Nos valemos aqui de nociones aprendidas en la Teoria la Negociacion de Harvard, donde la posicion es lo que
decimos querer y se distingue tanto de lo que deseamos (el interés) como de lo que verdaderamente necesitamos
(necesidad insatisfecha).



Ante tal tension de derechos (a vivir en familia y a expresar la opinién del adolescente
de no querer ser adoptado), como asi también de las casi nulas posibilidades de encontrar
adoptantes (ya sea inscriptos o por convocatoria publica del Registro), cobra fundamental
importancia el respeto al proyecto de vida autonomo del adolescente.

Entendemos que “negarse el adolescente a su adopcion como alternativa para
garantizar su derecho a la convivencia familiar, hace al respeto a su proyecto de vida, y en
estos casos corresponde apoyarlo para elaborar su egreso planificado del sistema de
proteccion integral”.

Existe un vacio legal en relacién a la regulacion del derecho al proyecto de vida
autébnomo, en virtud de lo cual proponemos que se trabaje arduamente a nivel provincial, y a
través de los tres poderes del Estado, en su desarrollo e implementacién. Correspondiéndole
al Poder Legislativo, sancionar la norma adecuada; al Ejecutivo, asignar de modo efectivo
recursos para la implementacion de politicas publicas destinadas a promover la real
autonomia de cada adolescente institucionalizado; y al Poder Judicial, hacer cumplir la ley.
Nuestra propuesta aspira a la mejora progresiva del sistema de proteccion integral de derechos

en pos de una mirada garantista, inclusiva y universal de derechos humanos.
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