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SUMARIO

LA COMPRAVENTA DE NINAS Y DE NINOS
DE CORTA EDAD CON FINES ADOPTIVOS:
UNA MODALIDAD DE TRATA

Gustavo D. Morenow

| - ACLARACIONES TERMINOLOGICAS PREVIAS

El articulo 1123 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCyCo.) senala que:
“Hay compraventa si una de las partes se obliga a transferir la propiedad de una cosa y la
otra a pagar un precio en dinero”. A su vez, del articulo 15 se desprende que las cosas son
bienes materiales susceptibles de valor econémico, mientras que el articulo 17 dispone
que los derechos sobre el cuerpo humano no tienen valor comercial; y el articulo 51
establece que la persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho
al reconocimiento y respeto de su dignidad.

A la luz de dicha normativa, sé que quiza genere algin malestar la utilizacion del
término compraventa de nifias y de ninos -y pido disculpas al lector desprevenido- por la
analogia figurativa con un contrato prohibido por su objeto; pero lo cierto es que, en la
realidad, esta modalidad de Trata que vulnera esencialmente el derecho a la identidad,

(1) Abogado (UBA) - Especialista en Derecho de Familia (UBA) - Asesor Tutelar ante la Camara
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, Tributario y Relaciones de Consumo (CABA) -
Secretario General de la Asociacion Argentina de Magistrados, Funcionarios y Profesionales de la
Justicia de Nifiez, Adolescencia y Familia (AJUNAF) - Miembro de la Junta Directiva del Comité
Panamericano de Juezas y Jueces por los Derechos Sociales y la Doctrina Franciscana (COPAJU)
- El presente trabajo se encuentra basado en la ponencia del autor en la “Cumbre de Magistradas
y Magistrados sobre Derechos Sociales y Doctrina Franciscana - En tiempos de pandemia y
pospandemia”, celebrada en Puerto Iguazi, Provincia de Misiones, los dias 3 y 4/3/2022, en el quinto
panel: “Trata de personas, Nifiez, Adolescencia y Género”
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importa la cosificacion de las/os nifias/os involucradas/os, quienes son parte de una
verdadera mercantilizacién en la cual tienen un valor econémico (precio), como si fueran
una propiedad cuyo titulo legal devendra con la adopciéon que se persigue.

También utilizaré el término compraventa, a diferencia de venta -que es mas
usado en la tematica especializada [por ejemplo, en el Protocolo Facultativo relativo a la
Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil, y la Utilizacion de los Ninos en la Pornografia,
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN)]-, a fin de remarcar que hay que
concentrarse mas en la persecucion de la conducta de las personas que compran y
en las que son intermediarias, en tanto quienes venden son muchas veces madres en
condiciones de extrema vulnerabilidad, y que, si bien su conducta no puede justificarse,
debe ser encuadrada necesariamente en el contexto social de la pobreza.

No es menor la aclaracion que debe realizarse con relacion a los términos
adopcion fraudulenta, adopcién irregular o adopcién ilegal, que utilizan documentos
internacionales y nacionales, como trabajos doctrinarios. Si es fraudulenta, irregular o
ilegal, por la propia conducta delictiva o al menos ilicita, no es una adopcion sino una
apropiacion, aun cuando se hubiera dictado una sentencia de adopcion con posterioridad
a la compraventa.

Il - LA COMPRAVENTA DE NINAS Y DE NINOS COMO MODALIDAD DE TRATA

De acuerdo con el Informe Mundial sobre la Trata de Personas (2020) de la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), en los ultimos quince anos,
entre las victimas detectadas, mas del 30% son personas menores de edad. El porcentaje
de nifnos mayormente utilizados para trabajos o servicios forzados pasé del 3% al 15%;
en el caso de las nifas, tratadas con fines de explotacion sexual, pasé del 10% al 19%,
lo que se debe, entre otros temas, a la tolerancia social en ciertos entornos. Mas alla
de las modalidades de Trata con fines de explotacion, se informé con relaciéon a otros
propositos de la Trata, la existencia de fines delictivos relativos a la venta de bebés y
adopcion ilegal.®

Entiendo que la Trata de nifas, ninos y adolescentes no ha sido abordada
todavia con la especificidad que merece, y cuando se lo ha hecho, se han desarrollado
las modalidades principales, tales como la explotacion sexual infantil (que incluye la
prostitucion, la pornografia, y el turismo sexual), y el trabagjo infantil, con las amplias
variantes que implica esta ultima modalidad de Trata en virtud de la propia dinamica
de las distintas formas de trabajo. Otras modalidades de la Trata de nifas y de nifnos
no han merecido un abordaje gubernamental especifico y profundo -a través de tareas
de investigacion, prevencion, asistencia, y persecucion-, tal como sucede con la
compraventa, y en especial cuando se trata de ninas y de ninos de corta edad con fines
adoptivos.

La dificultad para encuadrar a la compraventa de niflas y de ninos de corta edad
con fines adoptivos, como una modalidad de la Trata, radica en que la legislacion relativa
a la Trata de personas identifica distintas conductas que tienen fines de explotacién (ver
art. 2, L. 26364 modificado por art. 1, L. 26842).

(2) Informe Mundial sobre la Trata de Personas 2020 - UNODC (Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito); ver fig. 9 y nota al pie 14 - en pag. 34 - publicado en enero de 2021
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El problema de la adopcion de ninas y de ninos con fines comerciales se
encuentra dentro de los mandatos que la Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas -mediante la R. 1990/1968- le dio a la Relatora Especial sobre la Venta de
Ninos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifos en la Pornografia. Siguiendo
dicho lineamiento, en el Informe presentado por la Relatora Especial del 29/1/19996),
se establecio la relacion de la trata con la compraventa de ninias y de ninos con fines
adoptivos.

En el parrafo 57 del mencionado Informe, expresamente se sefialo: “la ‘Trata’ en
este contexto ocurre cuando la adopcion puede compararse con una venta, por ejemplo,
cuando un familiar secuestra a un nifio o lo da en adopcién sin el consentimiento previo
de los padres. En lo que respecta a la autorizacion de adopcién que deben dar los padres,
hay que prestar especial atencién a la situacion de las madres solteras, sobre todo si
son pobres, ya que, debido a su situacién financiera o a la inadmisibilidad social de las
circunstancias en que se encuentran, pueden verse obligadas o presionadas a ceder a sus
hijos en adopcion”.

En el Manual sobre la Investigacion del Delito de Trata de Personas - 2009¥, se
establecié que otros fines de la Trata de personas incluyen, entre otros, la “Venta de
ninos y ninas y adopciones ilegales: las adopciones fraudulentas son otra modalidad
de Trata de personas que no ha sido profundizada, a pesar de que hay paises donde
la situacion es realmente obvia y hasta escandalosa. Bajo el subterfugio de adopciones
‘legales’, pero sobre todo por la amplitud y complaciente permisibilidad de la legislacion,
se han establecido redes de adopciones internacionales”.

Mas recientemente, en 2018, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
la sentencia del Caso “Ramirez Escobar y otros ¢/Guatemala”® reconocié que la Trata
de personas, prohibida por el articulo 6.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, incluye la trata de ninas y de nifios con fines de adopcion.

Para ello, recordoé que en la sentencia del Caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde c/Brasil”®, la Corte ya habia sostenido que el concepto de Trata ha trascendido
su sentido literal a modo de proteger, en la actual fase de desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos, a las personas traficadas para sometimiento a
variadas formas de explotacion sin su consentimiento.

En este sentido, agregd que el delito de Trata de personas se puede cometer “con
cualquier fin de explotacion”, por lo cual el elemento de finalidad no esta limitado a un
fin especifico de explotacion, como el trabajo forzoso o la explotacion sexual, sino que
podria también comprender otras formas de explotacion. Esta interpretacion es acorde
con el principio pro-persona, y el efecto titil de la prohibicion de la Trata de personas que
-ante la gravedad del delito- busca la proteccion mas amplia posible contra las multiples
formas de explotacién de las personas. Ello también se evidencia, segiin la propia Corte,

(3) Documento E/CN.4/1999/71 - parr. 57 - 29/1/1999

(4) Guia de Autoaprendizaje - UNODC (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
- Representacion Regional para México, Centroamérica y el Caribe) - impresa en Costa Rica - 2010
- pag. 36

(5) Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Ramirez Escobar y otros ¢/Guatemala” -
sentencia del 9/3/2018 - parrs. 309 a 317

(6) Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
¢/Brasil” - sentencia de 20/10/2016 - parr. 288

?

469



470

ﬂ GUSTAVO D. MORENO }

en la definicion de Trata de personas contenida en el Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente de mujeres y nifnos (Protocolo de
Palermo), en el cual se indica, de manera explicita, que los fines de explotacion incluidos
en dicha definicion son un minimo, con cita al articulo 3 del mencionado Protocolo y a
sus trabajos preparatorios.

Para dar mayor claridad, la Corte Interamericana concluyé que una “...adopciéon
ilegal por si misma no constituye el delito de Trata de personas, pero cuando los actos
de captacién, transporte, traslado, acogida o recepcién de personas se cometen con el
fin de facilitar o llevar a cabo una adopcién ilegal se estd ante un supuesto de Trata de
personas con fines de adopcion. En este supuesto el traficante desarrolla estas conductas
con el propdsito de explotar a la propia nifia o nino por medio de su cosificacién para
una adopcion ilegal. La Corte estima que, para que se configure el delito de Trata de
personas en este contexto, no es necesario que la adopcion ilegal sirva como medio para
una explotacion posterior del nifio o nina adoptado, como el trabajo forzoso o la explotacién
sexual, pues la explotacién viene dada por la propia comercializacién del nifio o nina bajo
condiciones abusivas o medios fraudulentos e injustos, sea antes, durante o después del
procedimiento de adopcion”.

De lo expuesto, se desprende con claridad que la compraventa de nifias y de nifnos
de corta edad con fines adoptivos debe ser considerada una forma de explotacion en si
misma, en tanto la explotacion esta dada por la cosificacion y la mercantilizacion de la
nina o del nifio con fines adoptivos; de forma tal que no requiere para su configuracion
como modalidad de Trata de una explotacion posterior del nifio o de la nifa, distinta a
la propia adopcion (apropiacion ilegal) que se persigue.

i - LA~0BLIGAQIC)N CONVENCIONAL PARA TIPIFICAR EL DELITO DE COMPRAVENTA
DE NINAS Y NINOS

En el fallo mencionado con anterioridad (“Ramirez Escobar y otros ¢/ Guatemala”),
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6é que “varios paises de la regiéon han
incluido el delito de Trata de personas con fines de adopcién en su legislacion nacional”
(ver parr. 314, ultima parte, con remision a la cita 518), consignando a Bolivia, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama y Venezuela.

La Republica Argentina no solamente ha dejado de considerar a la compraventa de
ninas y de nifios con fines adoptivos en la legislacion especifica de Trata de personas (ver
L. 26364 y 26842; y Codigo Penal de la Nacion), sino que ha omitido, deliberadamente,
durante anos, el cumplimiento de las obligaciones convencionales y del mandato judicial
de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En cuanto a las obligaciones convencionales, cabe destacar que los articulos 34
y 35 de la Convencion sobre de los Derechos del Nifio [L. 23849 -1990- de raigambre
constitucional conforme art. 75, inc. 22), Constituciéon Nacional] establecen que
los Estados deben proteger a las nifnas, nifios y adolescentes de todas las formas de
explotacion y abusos sexuales, adoptando todas las medidas posibles a los fines de
evitar que se las/os secuestre, se las/os venda o se trafique con ellas/os.

Dicho instrumento internacional de derechos humanos, en materia de infancia,
se complementa con el Protocolo Facultativo relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucion
Infantil, y la Utilizacién de los Nifios en la Pornografia (L. 25763 - 2003), que en su
articulo 3, inciso 1) apartado a), punto ii) establece la obligacion de los Estados Partes
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(entre ellos, la Republica Argentina) de tipificar penalmente la venta de ninas y de ninos
con fines adoptivos, definiéndola como: “todo acto o transaccién en virtud del cual un nino
es transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracion o de
cualquier otra retribucion” [art. 2, inc. a)].

IV - LA CONDENA A LA REPUBLICA ARGENTINA

Con fecha 27/4 /2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené a
la Republica Argentina, en el caso “Forneron e hija c/Argentina”.

La Corte declar6 la responsabilidad internacional de la Republica Argentina por
la violacion de los derechos a las garantias judiciales, a la protecciéon judicial y a la
proteccion a la familia y por el incumplimiento de su obligacion de adoptar disposiciones
de derecho interno, en perjuicio del senor Leonardo Anibal Javier Fornerén y de su hija
biologica.

En el punto dispositivo cuarto de la sentencia, la Corte Interamericana dispuso
como obligacion para la Republica Argentina, que: “4. El Estado debe adoptar las
medidas que sean necesarias para tipificar la venta de ninos y ninas, de manera que el
acto de entregar un nino o nina a cambio de una retribucién o cualquier otra compensacion,
cualquiera que sea su forma o fin, constituya una infraccién penal, de conformidad con
los estandares internacionales y lo establecido en los pdrrafos 176 y 177 de la presente
sentencia’.

En la sentencia que condeno a la Republica Argentina, la Corte describié con
claridad circunstancias facticas que tenian relacion con la probable compraventa de
la nina, y con la posibilidad de que hubiera personas organizadas para facilitar dicha
compraventa. En tal sentido, sostuvo que “existian diversos e importantes indicios”,
senalados incluso por las autoridades judiciales argentinas, que “avalaban la posibilidad
de que la nifia M -nacida el 16/6/2000- hubiera sido entregada por su madre a cambio de
dinero, y que la ausencia de una investigacién penal tuvo un rol fundamental en la falta
de determinacién de lo ocurrido con la nina” (parr. 129).

Agregd que el fiscal y el juez a cargo de la investigacion penal establecieron la
existencia de tales indicios. El fiscal indic6 que habria existido presuntamente una
maniobra de compraventa de la bebé, y describio los hechos a ser investigados sefialando
que detras de la madre de la nina “se mueven otras personas con mayores influencias,
con mayor poderio econdmico, personas que tal vez estén organizadas para captar
embarazadas jovenes, solteras y humildes y contactarlas con matrimonios de solvencia
material que pagan para hacerse de los hijos de estas mujeres” (parr. 132).

Y a pesar de ello, la investigacion penal fue archivada en dos oportunidades sin
determinar si efectivamente ocurrié una compraventa, dado que, a criterio del juez de
Instruccion y la Camara en lo Criminal intervinientes, los hechos relativos a la alegada
compraventa de la nina “no encuadraban en ninguna figura penal’ (parr. 134).

La Corte senald, ademas, que el encuadre de tal conducta, a través de otros
tipos penales legislados en la Republica Argentina, no satisfacian lo establecido por el
articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio con relacion a adoptar todas
las medidas necesarias para impedir la compraventa de nifas y de nifos cualquiera
sea su forma o fin. Destaco al respecto, que la obligacion de adoptar todas las medidas
para impedir ello incluye su prohibicion penal, lo que esta vigente desde el momento
en que Argentina ratifico la Convencioén sobre los Derechos del Nino en 1990; y a lo
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que se suma, que la obligacién de prohibir penalmente toda compraventa de nifios y de
nifas ha sido reafirmada por el Estado Argentino al ratificar, el 25/9/2003, el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Ninos, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia (parrs. 141y 142).

En definitiva, la Corte Interamericana no hizo otra cosa que imponer, a través de
la sentencia, el cumplimiento de una obligacion convencional que el Estado Argentino
asumio expresamente en 2003 al ratificar el Protocolo Facultativo, y que incumple hace
diecinueve anos.

V - DIEZ ANOS DE INCUMPLIMIENTO DE LA CONDENA IMPUESTA A LA REPUBLICA
ARGENTINA

En la actualidad, la Corte Interamericana mantiene abierto el procedimiento de
supervisiéon de cumplimiento de la sentencia con relacion a la medida de reparacion
incumplida (tipificar el delito de la compraventa de nifnas y de nifios), en virtud del
incumplimiento de la condena impuesta al Estado Argentino.

En el marco de la supervision de cumplimiento de sentencia, la Corte dict6 la
resolucion del 28/11/2018, donde constatdé que el Estado Argentino habia informado
sobre proyectos de ley que se encontraban en tramite legislativo, con el fin de reformar
el articulo 139 bis del Codigo Penal de la Nacion.

Sin embargo, el Tribunal advirtid6 con preocupacién que, a esa fecha, habian
transcurrido mas de seis anos desde la notificacion de la sentencia y no existia avance
alguno en el tramite legislativo para la aprobacién de una tipificacién del delito de la
compraventa de nifias y de ninos en Argentina. Si bien la Corte valoré los esfuerzos del
Estado por presentar proyectos de ley, recordé que “la obligacién contenida en la medida
de reparacién no debe limitarse a impulsar el proyecto de ley” correspondiente, sino que
debe asegurar su pronta sancién y entrada en vigor, de acuerdo con los procedimientos
establecidos en el ordenamiento juridico interno (parr. 51); para luego, instar al Estado
Argentino a que “el tramite legislativo no culmine con la aprobacién y vigencia de normativa
que no se adecue a dichos estdndares internacionales y/o que no cumpla a cabalidad
con lo ordenado por la Corte”, ya que “una vez aprobada legalmente la tipificacion del
delito de compraventa de nifias y de ninos, la Corte evaluara si la misma se adecua a los
estandares” (parr. 53).

Posteriormente, en la resolucién de supervision de cumplimiento de sentencia
del 7/10/2019, la Corte Interamericana reiter6 el incumplimiento, y requirié mas
informacion al Estado Argentino (parr. 23).

Entre las ultimas informaciones relativas a la demora en el cumplimiento del
Estado Argentino, encontramos que el Comité Ejecutivo para la Lucha contra la Trata
y Explotacién de Personas para la Protecciéon y Asistencia a las Victimas, a cargo del
Director de Apoyo Gustavo Vera, anuncié con fecha 5/10/2020 -entre las cien medidas
contra la Trata- la articulacion con el Poder Legislativo Nacional y la presentacion del
proyecto de ley identificado con el N° 3993-D-2020 que corresponde a la autoria del
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diputado Ramiro Gutiérrez y de la diputada Paula Andrea Penaccal”, el cual habria
perdido estado parlamentario a la fecha.

Por otro lado, el ministro de Justicia y Derechos Humanos Martin Soria anuncio
-en agosto de 2021- la elaboracion de un Anteproyecto de ley desde el Poder Ejecutivo
Nacional como resultante de lo acordado en una Mesa de Trabajo®; lo cual también fue
informado por el Estado Argentino a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Nota NO-2021-71003317-APN-DNAJIMDDHH#MJ del 5/8/2021).

La Mesa de Trabajo contdé con la participacion de representantes del senor
Leonardo Forneron; la vicepresidenta y la relatora sobre los Derechos de la Ninez de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos; la presidenta de la Comision de
Legislacion Penal de la Camara de Diputados de la Nacion; el presidente de la Comision
de Justicia y Asuntos Penales del Senado de la Nacion; el secretario nacional de Ninez,
Adolescencia y Familia; el titular de la Unidad Especializada para Casos de Apropiacion
de Ninos durante el Terrorismo de Estado del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién; la
Defensoria de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes de la Nacion; y representantes
del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto; la Comision
Nacional por el Derecho a la Identidad (CONADI); la Defensoria General de la Nacion; la
Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo; y UNICEF Argentina, asi como otros/as expertos
y expertas en la materia.

Con fecha 20/1/2022 la representacion letrada del sefor Forneron, al momento
de expedirse ante la Corte Interamericana con relacién a la presentacion del Estado
Argentino, confirmé lo actuado en la Mesa de Trabajo.

Recientemente (abril 2022), en el sitio web del gobierno nacional se anuncié que
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, junto a otros integrantes de la Mesa
de Trabajo, hicieron entrega al presidente Alberto Fernandez del Anteproyecto de ley
que busca incluir en el Codigo Penal la tipificacion de la compraventa de ninas y de
ninos. Dicho Anteproyecto prevé, segin el anuncio, incorporar tres figuras penales que
sancionan la compraventa e incorpora la adopcion irregular al Codigo Penal. La iniciativa
alcanzaria a todos los actores que participan de la secuencia del delito, incluidos los
promotores, facilitadores e intermediarios.®

A la fecha de cierre de la redaccion de este trabajo'?, el Proyecto de ley del Poder
Ejecutivo Nacional atn no ha ingresado al Congreso de la Nacion.

(7) “Las 100 acciones contra la Trata comienzan a ser ejecutadas” - nota del 5/10/2020, en argentina.
gob.ar -consultada 31/5/2022

(8) “Caso “Forneron”: El ministro Soria encabezd una reunion para impulsar la tipificacion de la
compraventa de nifios y nifias” - nota del 11/8/2021 - en argentina.gob.ar - consultada 31/5/2022

(9) “Junto al presidente Alberto Fernandez, el ministro de Justicia, la CIDH y organismos especializados
presentaron el Anteproyecto de ley que incorpora al Codigo Penal los delitos de compraventa de
menores y la adopcion ilegal” - nota del 28/4/2022 - en argentina.gob.ar - consultada 31/5/2022

(10) 31/5/2022

?
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VI-UNA LEY QUE TIPIFIQUE LA COMPRAVENTA COMO DELITO NO ES UNA SOLUCION
POR SISOLA

Como ya sefialé, la obligaciéon convencional de Argentina -de adoptar medidas
contra esta modalidad-, esta vigente desde que nuestro pais ratificé la Convenciéon sobre
los Derechos del Nifio (1990), y especificamente en cuanto a la tipificacién del delito, lo
esta desde el ano 2003 cuando ratificé el Protocolo Facultativo relativo a la Venta de
Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Nifios en la Pornografia. Por otra parte,
Argentina se encuentra condenada desde el afio 2012, sin haber cumplido con la medida
de reparacion que le impuso la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Alrespecto, el Estado Nacional se ha limitado solamente a impulsar reiteradamente
proyectos de ley, como lo hace en la actualidad, sin que procure -a través de los canales
legislativos pertinentes- la pronta sancién y su entrada en vigor, tal como lo ha manifestado
la propia Corte Interamericana en la resoluciéon del 28/11/2018 (ver parr. 51).

Adviértase en cuanto a la actual demora, que a la misma se sumara el tiempo
que demande el tratamiento legislativo. El Proyecto de ley para la tipificacién penal de
la compraventa de nifias y de ninos -que estaria impulsando el Poder Ejecutivo en el
Congreso Nacional-, requerira del debate acerca del alcance del tipo penal que sancionara
a la compraventa de ninas y de nifios, no solamente con finalidad adoptiva, pero que
obligatoriamente debe incluirla.

A tal efecto, la compraventa de nifas y de nifos ha sido definida como “todo
acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una persona 0 grupo
de personas a otra a cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién” [art. 2,
inc. a) del Protocolo Facultativo], a lo que la sentencia en el Caso “Fornerén” agreg6 “a
cambio de ... cualquier otra compensacién, cualquiera sea su forma o fin”; resultando
necesario que se legisle especificamente con relacion a la finalidad adoptiva en virtud del
articulo 3, inciso 1), apartado a), punto ii) del Protocolo Facultativo, como también surge
de la propia sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otra parte, resultara decisiva la ubicacién sistematica del tipo en el Codigo
Penal; el establecimiento imprescindible de la competencia federal; la escala penal;
las penas accesorias para funcionarias/os publicas/os y otras/os profesionales
intermediarias/os; los eximentes de responsabilidad (debate con relacién a la conducta
de la madre); y la imprescriptibilidad; cuestiones -entre otras- que necesariamente
deben merecer un debate adecuado en un plazo razonable.

Conrelacion alos fines adoptivos que debe contemplar el tipo penal, sera importante
tener en cuenta la complejidad de la conducta a tipificar, que requiere considerar que
-en casi todos los casos- la cosificacion se efectia respecto de nifias y de nifios de
corta de edad, que representan la franja etaria demandada como consecuencia de la
alta disponibilidad adoptiva (la adopcion es la finalidad de la conducta delictiva). Y en el
delito participan varias personas como autores: ademas de quienes compran (pretensos
padres), se ven involucradas personas que son intermediarias y tienen participacion
directa (muchas de ellas profesionales: abogadas/os, parteras/os, enfermeras/os,
médicas/os, trabajadoras/es sociales, funcionarias/os estatales -aun judiciales- entre
otra/os), lo que supone la constitucion de una red delictiva destinada especificamente a
la concrecién de la compraventa; y todo ello en un contexto de pobreza al que pertenece
generalmente la madre que vende.

A lo expuesto, cabe recordar que, una vez aprobada legalmente la tipificacién del
delito de compraventa de ninas y de ninos, “la Corte evaluard sila misma se adecua a los
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estandares” (parr. 53, ultima parte, de la R. del 28/11/2018), por lo que “no solamente
se trata de sancionar un tipo penal, sino una tipificaciéon que se corresponda con la manda
de la Corte Interamericana’.

Y, asiy todo, la mera sancion de una ley que tipifique el delito de compraventa no
solucionara, por si sola, esta modalidad de Trata que reviste alta complejidad. Sera un
primer paso, pero insuficiente, si no se adoptan medidas positivas de caracter judicial en
torno a la investigaciéon y persecucion del futuro tipo penal; de caracter administrativo
-tanto en la esfera nacional como en las esferas provinciales y municipales- con relacion
al disefio y ejecucién de politicas publicas, en especial en materia de derechos sociales;
y de caracter legislativo con relacion a institutos juridicos del derecho de familia.

VIl - BAJO NIVEL DE INFORMACION COLECTADA Y DE TRATAMIENTO DE LA TEMATICA
POR PARTE DEL ESTADO

Esun hecho objetivo el incumplimiento de la Republica Argentina: diecinueve anos
desde la obligacion convencional para la tipificacion del delito penal de la compraventa
de ninas y de ninos; y diez afios desde la condena de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Este incumplimiento del Estado Nacional con relacion a la tipificacion del delito de
compraventa de nifias y de nifios es preocupante, vergonzante, y sospechoso. Preocupa
por la responsabilidad internacional del Estado Nacional violando el plazo razonable
para la ejecucion de una sentencia de la Corte Interamericana, respecto de la situacion
vergonzante, visibilizada a través del Caso “Forneron”: existe en nuestro pais -desde
hace muchos afnos- una mercantilizacién de nifias y de ninos de corta edad con fines
adoptivos, lo que implica que hay nifias y nifios que tienen precio dentro de una oferta y
demanda con finalidad adoptiva, en el marco de omisiones estatales que benefician a las
redes delictivas. Esta falta de interés estatal, al menos, es también sospechosa.

La Republica Argentina no tuvo, ni tiene, una investigacion especifica y
estadisticas que se relacionen con la Trata de ninas y de ninos de corta edad, a raiz de
la compraventa con fines adoptivos.

Durante el afno 2006 se constituyé la Subcomisién Interinstitucional contra la
Venta y Trafico de Bebés en el ambito de la SENNAF (Secretaria Nacional de Ninez,
Adolescencia y Familia) -de la cual el autor tuvo el honor de participar-, y cuyo
objetivo general estaba destinado a profundizar los conocimientos existentes acerca
de la venta y Trata de bebés pequenos, de cero a cinco anos, y obtener informacion
calificada que permitiera una aproximaciéon descriptiva y real de la cuestion. La tarea
de la Subcomision culminé en la Primera Jornada Nacional frente a la Venta y Trata de
Bebés y Ninos Pequenos, llevada a cabo el 22/6/2006, que establecié conclusiones con
objetivos y propuestas que no fueron concretadas luego por las autoridades nacionales,
provinciales, y municipales.

De las estadisticas publicadas (periodo 2008/2019) en el sitio web del Comité
Ejecutivo para la Lucha contra la Trata y Explotaciéon de Personas para la Proteccion y
Asistencia a las Victimas (creado en 2012 a partir de la L. 26842) solamente surge que
de las 14.505 victimas registradas, corresponde el 8% a ninas, nifios y adolescentes
(1.162 NNyA). En el ano 2018 se asistieron o rescataron a 49 ninas, ninos y adolescentes
que representan el 3%.

A\ \
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No se advierte que la compraventa de ninas y de ninos hubiera sido incluida como
modalidad de Trata en las estadisticas, y menos atin, lo referente a ninas y a ninos
de corta edad con fines adoptivos; ni en las publicaciones del Comité relativas a la
“Definiciones, Normativa y Etapas” (médulo 1 - 2019) y a las “Principales Modalidades
y Caracteristicas” (médulo 2 -2019), como tampoco en el Plan Nacional para la Lucha
contra la Trata y Explotacion de Personas (periodo 2018/2020)"Y, a cargo del Comité
Ejecutivo [art. 22, inc. I), L. 26364 modificada por L. 26842] y que aprueba el Consejo
Federal cada dos anos [art. 20, inc. k), L. 26364].

Siaparece en el Plan Nacional (periodo 2020/2022)!2) y solamente como accién del
Comité Ejecutivo, la consideracion de “las recomendaciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos para que Argentina avance en la penalizacién de la compraventa
de personas menores de edad”, lo que tuvo como resultado la presentacién del Proyecto
de ley identificado con el N° 3993-D-2020 para tipificar el delito de compraventa de
ninas y de nifios, aun cuando dicho proyecto habria perdido estado parlamentario.

A su vez, del Informe Anual 2020 de la Linea 145, en la cual recibe denuncias
la Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas (PROTEX), surge que, de las 1.346
denuncias, 5 de ellas se relacionan con “Venta de bebés/ninos”'®, sin detallar la
finalidad. En 2021, sobre un total de 1.671 denuncias, 14 habrian sido registradas
como venta de bebés o nifos.

Es cierto que se evidencia que “el nivel de denuncias formales es bajo, pero ello
no significa que esta modalidad de Trata no exista”. Las autoridades no deben esperar a
que existan denuncias con indicios concretos, en tanto, quienes han participado de esta
modalidad de Trata, son reticentes a denunciar o a dar datos sobre los actos ilegales,
por temor a las eventuales consecuencias juridicas, aun en el caso de las madres que
-en condiciones de vulnerabilidad social- han sido inducidas indebidamente a entregar
a su hija/o a cambio de una compensacion.

A mi entender, se advierte con claridad palmaria que, a nivel nacional, lo actuado
aparece como insuficiente, existiendo un bajo nivel de informacion colectada, y de
tratamiento de la tematica especifica, por parte de las autoridades estatales. Adviértase
que esta modalidad de Trata, a nivel nacional, no ha sido objeto de investigacion
académica, ni de tratamiento por los organismos administrativos competentes a lo largo
del tiempo, existiendo un déficit del sistema de proteccién integral en cuanto al instituto
juridico de la adopcion; y en materia judicial -al no existir un tipo penal especifico que
sancione a la compraventa de nifias y de nifos de corta edad con fines adoptivos- la
actividad jurisdiccional e investigativa se diluye en conductas tipificadas en delitos mas
leves, que, ademas, son de competencia de la justicia ordinaria provincial, permeable a
las tensiones politicas o a otros intereses.

A nivel internacional también sucede algo parecido -como se sefiala en el Informe
de la Relatora Especial del 22/12/2016-, en tanto no se dispone de datos fiables

(11) Los documentos descriptos fueron consultados en el sitio web del Comité Ejecutivo para la Lucha
contra la Trata y Explotacion de Personas para la Proteccion y Asistencia a las Victimas - en argentina.
gob.ar - con fecha 24/5/2022

(12) Plan Nacional para la Lucha contra la Trata y Explotacion de Personas (periodo 2020-2022) - ver
eje “Fortalecimiento y Articulacion Institucional” - Accion N° 16

(13) Informe Anual 2020 de la Linea 145 - PROTEX (Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas)
- ver cuadro “Tipo de Denuncias” - publicado en julio de 2021 - pag. 11
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sobre el nimero de ninas y de nifios que han sido o estan siendo adoptadas/os como
consecuencia de la venta, la Trata u otros actos ilegales y practicas ilicitas. En primer
lugar, es dificil establecer cifras fiables debido a la naturaleza ilicita y clandestina de
esas actividades. En segundo lugar, las adopciones ilegales pueden parecer legales,
dado de que muchos/as de las/os ninas/os afectadas/os reciben, en algin momento
del proceso, documentos de adopcién oficiales.¥

VIIl - UNA CUESTION DE OFERTA Y DEMANDA, EN EL MARCO DE OMISIONES ESTATALES

El bajo nivel de tratamiento, por parte del Estado Nacional, de la compraventa
de nifas y de nifias de corta edad con fines adoptivos, y los obstaculos para obtener
denuncias formales al respecto, no obsta a la posibilidad de visibilizar la existencia de
la modalidad de Trata.

En el Informe de la Relatora Especial, del 22/12/2016, se sostuvo que los
“...factores de oferta y demanda que afectan las adopciones ilegales y la venta de ninos son
multidimensionales y guardan relacién con los ambitos politico, juridico, socioeconémico,
cultural y ambiental, tanto a nivel nacional como transnacional. Las situaciones de pobreza
Yy estrechez econdmica, la escasa inscripciéon de los nacimientos y la discriminacion,
incluidas la discriminacion y la violencia por motivos de género, destacan entre las causas
profundas y los factores de riesgo de la adopcion ilegal, el abandono y la renuncia a la
patria potestad sobre los hijos. Un factor general que favorece las adopciones ilegales
es la existencia o la debilidad de los sistemas de proteccién de la infancia en los planos
nacional y local” (parr. 53).

En cuanto a la oferta, es claro que la discriminaciéon por motivos de género y
la violencia basada en conceptos morales y religiosos, con el estado civil (soltera) o la
condicion social (pobre) de la madre, son un factor clave de la compraventa de ninas y
de ninos de corta edad con fines adoptivos. Estas madres vulneradas en sus derechos
sociales (en algunos casos ambos padres) son elegidas por parte de las redes delictivas
para ser victimas. A ello se suma el estigma sociocultural, aprovechado por intereses
espurios, en cuanto a que “lo mejor para el/la nifio/a es que no quede en la pobreza” o
“va a estar mejor con una familia con recursos”. Se invisibiliza asi el incumplimiento del
Estado Nacional, de los estados provinciales, y de los estados municipales, con relacion
a la satisfaccion de los estandares minimos de los derechos econémicos, sociales y
culturales (DESC).

Las deficiencias previas de las politicas publicas de autoridades provinciales y
municipales, especialmente en cuanto se refieren a garantizar estandares minimos de
derechos sociales (programas destinados ala salud reproductiva, alas madres adolescentes,
al fortalecimiento de la maternidad, al acceso a la vivienda adecuada, a la alimentacion
adecuada, a la asignacion universal por hijo, etc.), tornan como débiles a los propios
sistemas de proteccion integral de esas Provincias y Municipalidades, dando permisividad
o facilitando conductas ilegales que se aprovechan de la vulnerabilidad derivada de la
pobreza, y que tienen por finalidad concretar la compraventa de nifas y de ninos recién
nacida/os, pactando -en casos- con las madres desde que estan embarazadas.

(14) Documento A/HRC/34/55, parr. 27 - 22/12/2016. Este Informe contiene un estudio tematico sobre
la compraventa de nifias y de nifios con fines adoptivos, y ofrece recomendaciones de como prevenir
y combatir esta modalidad de Trata
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Con relacion a la demanda, se advierte que existe una fuerte presion social
derivada de la discrepancia entre el numero de pretensos adoptantes que desean tener
un/a hijo/a (a veces inscriptos en los registros de adoptantes), y el niumero de ninas
y de ninos que realmente pueden adoptarse en el sistema formal de la adopcion. La
diferencia es mayor con relaciéon a las nifias y a los nifios de corta edad que son las/os
mas demandadas/os (alta disponibilidad adoptiva). Esta frustracién de la maternidad
y de la paternidad conduce en algunos casos a la comisién injustificable de conductas
ilegales relacionadas con la compraventa de nifias y de nifos de corta edad.

Segtn los datos estadisticos de la Direccién Nacional del Registro Unico de
Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos, al 5/5/2022, se constataban 2.583 legajos
de pretensos adoptantes, y la disponibilidad adoptiva era la siguiente: para ninas y
ninos de hasta un ano la disponibilidad representaba el 86,26% (2.228 legajos); de
hasta dos afos el 87,53% (2.261 legajos); de hasta tres anos el 86,80% (2.242 legajos);
de hasta cuatro anos el 78,55% (2.029 legajos); y de hasta cinco afios el 65,62 (1.695
legajos); descendiendo abruptamente la disponibilidad adoptiva a partir de los seis afnos
(43,67%), los siete afios (27,84%), los ocho anos (19,24%), y los nueve anos (9,29%).

Sin dudas, la demanda formal esta centrada en las nifias y en los niflos de corta
edad, franja etaria que tiene una alta disponibilidad adoptiva; y existe ademas un
mercado paralelo para quienes desean ser padres sin los obstaculos que plantearia el
sistema legal de la adopcion (demanda ilegal); lo que, a su vez, permite afirmar que
hay un numero de ninas y de nifnos que no ingresan al sistema de adopcion. Si bien
no puede mensurarse el niumero de nifas y de ninos involucradas/os en este mercado
paralelo, por su propia ilicitud; lo cierto es que existe y puede visibilizarse, a partir de
informacion aparecida en distintas noticias e investigaciones periodisticas, y en informes
de organizaciones no gubernamentales.

En diciembre de 2000 se publicaron notas periodisticas relativas a la destitucion
de una jueza en la localidad de Obera (Provincia de Misiones) por no haber respetado
en las adopciones resueltas por su Juzgado la néomina del registro de adoptantes de la
Provincia. Las noticias periodisticas, basadas en una investigacion televisiva, informaban
acerca de adopciones irregulares y compraventa de ninas y de nifios con fines adoptivos,
en torno a la actuacion de la magistrada destituida.!®

En setiembre de 2002, los medios de comunicacion se hicieron eco de la denuncia
de un diputado con relacién a la existencia de una red de trafico de bebés, que incluia a
funcionarios publicos, siendo la base de operaciones el Hospital de Ahatuya (Provincia de
Santiago del Estero)'®. Desde el afno 2001 la Fundacién Adoptar ha formulado denuncias
de compraventa de recién nacidas/os en Anatuya!”. En diciembre de 2012, con relacién
a dicha localidad santiaguena, se informo periodisticamente acerca de un matrimonio

(15) Las denuncias fueron publicadas por el diario “El Territorio”, de Posadas, y por una serie de
notas realizadas por el equipo de periodistas del programa “Telenoche investiga”, de Canal 13. Ver
al respecto nota del diario “Clarin™: “Jury en Misiones: decisién de cinco miembros de un Tribunal
- Destituyeron a una jueza por adopciones irregulares de bebés”, del 2/12/2000, en clarin.com
(consultada 31/5/2022), y nota del diario “La Nacion™: “Destituyeron a la jueza denunciada por el
trafico de nifos”, del 2/12/2000, en lanacion.com.ar -consultadas 31/5/2022

(16) “Un hospital vendia bebés, segin una explosiva denuncia en Santiago” - 27/9/2002 - nota del
diario “Pagina/12” - paginal2.com.ar - consultada 31/5/2022

(17) Las denuncias de la Fundacion Adoptar constan en el sitio web adoptar.org.ar - link “Trata de
bebés” - consultadas 31/5/2022
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que tenia cautiva en un hotel a una joven madre con la que habrian acordado la entrega
de su hijo, pero luego se arrepintio; tras un allanamiento hallaron una importante suma
de dinero que habria estado destinada a concretar la operacion.!®

En abril de 2009 tomé notoriedad el caso de una joven boliviana en Rosario
(Provincia de Santa Fe) que recupero6 a su hijo de ocho meses después de haberlo tenido
y haber firmado una guarda preadoptiva bajo la presion de una abogada que actué como
intermediaria.®

En setiembre de 2017 se informé periodisticamente acerca de la destitucion de
una jueza de familia en la localidad de Pilar (Provincia de Buenos Aires), acusada, entre
otras cosas, de intermediaciéon de cesion directa por precio de personas por nacer.®?

La actualidad de este tema resulta también de las propias noticias periodisticas.
En setiembre de 2021 se denunci6 un hecho ocurrido en la ciudad de Villa Maria
(Provincia de Cordoba), donde la fiscalia pudo establecer que la madre de una nifa,
oriunda de la Provincia de Chaco, llegé a Villa Maria en el mes de junio de 2021 para
controlar el embarazo. Sin embargo, la joven de veinte afios vivia en la casa de una
pareja de cordobeses de cuarenta y ocho y cincuenta afos, que, segun las sospechas, le
habrian pagado para que la madre les entregara la bebé al momento de nacer. La
intermediaria habria sido una abogada. El hecho motiv6 la detencién de cinco personas
inicialmente.®?

Recientemente, se publico una muy buena investigaciéon periodistica de Maria
Ayuso®?, relativa a la compraventa de nifas y de niflos con fines adoptivos, donde ademas
de abordar seriamente esta modalidad de Trata, se profundiza en las nuevas variantes
tecnolégicas que aplican las redes delictivas, que ademas de buscar a las mujeres
embarazadas y pobres en sus lugares de residencia, en la actualidad utilizan también
las redes sociales tales como Facebook o grupos de WhatsApp, donde se presentan
como espacios que buscan contactar a mamds de panza con mamdads de corazén (dos
términos que se repiten constantemente), ofreciendo la posibilidad de adoptar a bebés
sin burocracia. Estos intermediarios dicen en su informacion de red que son sin fines de
lucro, o tienen simplemente un fin solidario, como si se tratase de algo legal. Como se
sefnala en la investigacion periodistica mencionada, la apropiacién por compraventa de
ninas y de ninos con fines adoptivos es un delito camaleénico que se ha ido reinventando
a lo largo del tiempo.

(18) “Secuestran US$ 90 mil e imputan a una pareja que buscaba un bebé en Afiatuya” - del 29/12/2012
- nota del diario “El Liberal”, de Santiago del Estero - en elliberal.com.ar - consultada 31/5/2022

(19) “Entre el deseo y la apropiacion” - del 17/4/2009 - nota del diario “Pagina/12” - paginal2.com.ar
- consultada 31/5/2022. En la nota se relata la problematica de quienes siendo mayores de edad buscan
datos sobre su identidad biologica, como también se brindan datos acerca de la compraventa de nifias
y de niflos en las Provincias del Norte argentino, con fines adoptivos

(20) “Destituyeron a una jueza de Pilar acusada de vender bebés” - 20/9/2017 - nota de “Infobae” -
infobae.com -consultada 31/5/2022

(21) “Villa Maria: detuvieron a 5 personas por intentar vender a una beba e investigan una red de
trafico de chicos” - 23/9/2021 - nota de “Infobae” - infobae.com - consultada 31/5/2022

(22) Ayuso, Maria: “Se busca mama de panza: como es la nueva modalidad del delito de apropiacion
de bebés en Argentina” - investigacion periodistica publicada el 3/4/2022 - diario “La Nacion” (seccion
Comunidad) -lanacion.com.ar - consultada 31/5/2022
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A esta altura, se puede concluir que la existencia de la compraventa de ninas y de
ninos ha sido visibilizada, en mayor medida, en notas e investigaciones periodisticas, o
en informes de organismos no gubernamentales, sin que se hubiera reflejado de la misma
manera en estadisticas o investigaciones estatales de las autoridades competentes,
como ya se ha expuesto anteriormente.

Las estrategias de esta modalidad de Trata han sido y son variadas. Entre otras,
surgen algunas: a) el parto domiciliario con un certificado médico de un/a profesional
que dice haber atendido al parto de la mujer compradora; b) el parto de madre biologica
indocumentada que finge la identidad de la madre compradora; c) el parto de nifia o de
nino sin filiacion paterna que es reconocida/o posteriormente por el padre comprador,
para luego generar una adopcion de integracién por la mujer compradora, ante la
desaparicion, o aun conformidad, de la madre biologica.

Ademas, esta modalidad de Trata, que vulnera esencialmente el derecho a la
identidad, es de vieja data, como resulta de la existencia de personas adultas, quienes
luego de enterarse de que han sido objeto de apropiacién en su nifiez, buscan su identidad
biologica dando un testimonio periodistico®®, nucleandose en asociaciones civiles, y/o
recurriendo a registros oficiales que puedan contener informaciéon o colaborar en la
busqueda.

Al respecto, es clarificador el pensamiento de Eva Giberti: “Sucedié de ese modo
y de otros semejantes hace cuarenta, cincuenta anos y antes de ayer. Durante arfios he
recibido en mi consultorio a estos hijos a quienes sus padres de crianza les negaron la
descripcion de sus origenes dentro de esa familia porque implicaba reconocer el delito.
No se ignoraba que ese comportamiento estaba al margen de la ley, pero ‘el deseo de
hijo’ era mas fuerte. La confusion de dicho deseo con el narcisismo llevado al limite de la
exasperacion es lo que regula este comercio, que por cierto precisa mujeres que necesiten
desprenderse de su cria. Ellas son las que atraviesan por el dolor de la entrega regulada
por los intermediarios que se contactan con quienes no titubean en elegir cualquier camino
con tal de incluir una criatura en su vida”.?¥

IX - CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Comprar una nifia o un nifo, por parte de quienes desean a toda costa tener un hijo
parala satisfaccion de su narcisismo, como venderla/o en situacion de alta vulnerabilidad
social, donde la pobreza y la subjetividad de un entorno familiar no continente puede
funcionar -para una mujer pobre y en general joven- como un elemento coercitivo,
son ambas conductas de mucha gravedad; que deben ser tipificadas penalmente,
incluyendo necesariamente a la red delictiva de intermediarias/os (abogadas/os,
parteras/os, enfermeras/os, médicas/os, trabajadoras/es sociales, funcionarias/os
estatales -aun judiciales- entre otra/os) que se aprovechan y lucran con esta situacion

(23) “La dura historia de vida de la sefiorita Bimbo: soy apropiada”, del 23/4/2022 - nota de “Infobae”
- infobae.com (consultada 31/5/2022). La nota refiere a las declaraciones efectuadas en un programa
televisivo por parte de una actriz y conductora de radio, respecto de la apropiacion que sufti6 siendo
nifia (Rio Hondo, Santiago del Estero) por parte de quienes la criaron: una famosa cantante de tango,
y un prestigioso locutor de radio

(24) Giberti, Eva: “Asalto a la identidad” - publicado el 25/6/2014 - diario “Pagina/12” (contratapa) -
paginal2.com.ar -consultado 31/5/2022
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(beneficio econémico), mediante la captacion de la mujer embarazada induciendo su
consentimiento, su eventual traslado y el cuidado de su embarazo, y la acogida de ella
y del/a nifio o nina recién nacida/o, el/la cual es entregado/a a las/os compradores
y trasladado/a generalmente fuera de su centro de vida hacia el lugar de residencia
de las/os apropiadoras/es (centros urbanos), para el inicio de las acciones legales
pertinentes que culminen en una adopcion.

El perjuicio para el interés superior de la nifa o del nifio es muy grave, por la
vulneracion a la garantia de vivir en su familia de origen (art. 7, CDN), y a su derecho
a la identidad (art. 8 de la misma Convencion). La apropiacién que se efectiia por la
compraventa de ninas y nifios de corta edad con fines adoptivos implica la construccion
de una maternidad y/o una paternidad sellada por el engano, el silencio, el invento del
origen, y la trampa al contarle a un/a hijo/a como fue su infancia, debiendo omitir (o
mentir) respecto de sus primeros dias de vida, y los dias que habria recorrido la madre
de manera previa al nacimiento. Existe una conexion con esos momentos, a través del
engafno y del ocultamiento, es decir lo contrario que se espera de un vinculo parental
genuino y adecuado, que brinde cuidado y proteccion.

En el ambito psicolégico, las consultas que se proponen en la adultez se cruzan,
segun Eva Giberti: “...los que fueron inscriptos como adoptivos habiendo sido apropiados
durante su infancia y aquellos padres que recientemente han cometido la ilegalidad y
solicitan orientacién para saber como informar a sus hijos acerca de su ‘adopcién’, ya que
no saben ‘hasta dénde contar’: dudan entre dar detalles o solo confiar en el relato de la
adopcion, si explicar que le dieron ‘un dinero a la sefiora’, cuando en realidad no fue a ella
a quien entregaron el precio solicitado por la entrega, o bien si no decir nada porque ‘no
tiene nada de malo pagar por el tramite de encontrar un bebé como queriamos’. El trabajo
con ellos cuenta con la capacidad de los ninos que creen en aquello que los adultos narran
como ‘lo verdadero’, de manera que explicarles que se comprometié dinero en el contacto
con él o ella, aparece inicialmente como normal y esperable. Se naturaliza aquello que la
familia cuenta, pero encontramos que prefieren no aclarar porque es probable que el hijo
lo repita en algun momento. Entonces el relato de aquello que una adopcion pretende se
queda atravesado por la circunstancia del canje nino/ dinero”.%

En el aspecto juridico, nos encontramos que el vacio legal que representa la falta
de sancion de una ley que tipifique el delito de compraventa de nifnas y de nifios, por
incumplimiento de la obligacién convencional desde hace diecinueve aflos y de la condena
al Estado Argentino desde hace diez anos, coadyuva a la existencia actual del delito.
Cuando las apropiaciones son de caracter sistematico y de vieja data, la responsabilidad
incumbe al Estado por omisién, casi se lo podria llamar una complicidad pasiva. Por
ende, resulta imprescindible y urgente que el Congreso de la Nacién legisle en materia
de compraventa de nifnas y de ninos, debiendo alcanzar el tipo penal -de competencia
federal- a la finalidad adoptiva, entre otras formas y fines de las compraventas.

Asimismo, resulta necesario incorporar legislativamente a la compraventa de ninas
y de nifios, como una modalidad de trata, modificando la ley 26364 (ya modificada por la
L. 26842), de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asistencia de sus Victimas.
Ello facilitara la intervencion de los organismos administrativos competentes: el Consejo
Federal y el Comité Ejecutivo, ambos para la Lucha contra la Trata y Explotacion de

(25) Giberti, Eva: “Asalto a la identidad” - publicado el 25/6/2014 - diario “Pagina/12” (contratapa) -
paginal2.com.ar -consultado 31/5/2022
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Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas; y del Ministerio Publico Fiscal:
la Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas (PROTEX).

Tal como ya sostuve, la compraventa de nifias y de nifnos de corta edad con fines
adoptivos, vulnera el interés superior de ninas y de ninos, como también destruye los
principios basicos del sistema adoptivo, en tanto el propdsito de una adopcién es encontrar
una familia para ninas/os en situacién de adoptabilidad, y no al revés, encontrar un/a
nino/ para adultos que desean tener a toda costa un/a hijo/ a.

Asimismo, entiendo que corresponde evitar modificaciones legislativas de la
normativa en materia de Derecho de Familia, para asegurar que no se cree un entorno
“legal” para la convalidacion de las compraventas de nifias y de nifios con fines adoptivos.

La utilizacién de interpretaciones académicas, basadas en el interés superior,
puede representar un riesgo en ese sentido. Ya antes de la vigencia del actual articulo 611
del CCyCo. -que prohibe las entregas directas- existian posturas doctrinarias que
concluian que la “eleccion de la madre biolégica de los futuros padres adoptivos de su
hijo debe ser tenida en cuenta desde el punto de vista del derecho del nifio a vivir en una
familia a la luz de su interés superior”?®. Una vez vigente el articulo 611 del CCyCo., y en
base al principio de la socioafectividad, se sostuvo que “la prohibicién del articulo 611 del
CCyCo. no puede involucrar situaciones de afecto genuinas, so pena de incurrirse en una
mirada binaria y simplista como la que se deriva de entender que toda guarda de hecho
esconde una situacién de apropiacion y/ o ilicitud”.??

Mas alla de lo bien intencionadas de este tipo de posturas, y la solidez en cuanto
a su fundamentacion sobre casos excepcionales, cuya eventual resolucion puede poner
en duda el texto prohibitivo del articulo 611 del CCyCo., no corresponde cuestionar
y modificar el eje central de la prohibicién, que impone un limite al principio de
socioafectividad, salvo que exista una relacién de parentesco entre los progenitores y los
pretensos guardadores.

Y crear excepciones al principio general de la norma (art. 611, CCyCo.) podria
permitir planteos judiciales que, con el argumento de la socioafectividad y de la identidad
dinamica, intenten convalidar entregas directas y guardas de hecho derivadas de la
compraventa de nifas y de nifos, aprovechando el paso del tiempo, dando lugar a lo que
este autor llamo la prescripcién adoptiva.?®

Recuérdese que la adopcién es un instituto juridico de por si excepcional, que procede
solamente cuando las necesidades afectivas y materiales no pueden ser proporcionadas
por la familia de origen (conf. arg. art. 594, CCyCo.), y que para declarar a un/a nifio/a
en situacion de adoptabilidad tienen que reunirse necesariamente en los supuestos del
articulo 607 del CCyCo., sin perjuicio de la adopciéon de integracion establecida en el
articulo 630 del mismo Coédigo.

(26) Baliero, Maria de los A.; Carranza Casares, Carlos A.; Herrera, Marisa: “La eleccion de la madre
biologica de los futuros padres adoptivos a la luz del interés superior del nifio” - LL 2001-F-1101 -
Cita: TR LALEY AR/DOC/5191/2001

(27) Fernandez, Silvia; Gonzalez de Vicel, Mariela; Herrera, Marisa: “La identidad dinamica/
socioafectiva como fuente generadora de conflictos no previstos en materia de adopcion” - ponencia
en la Comision 6, Familia: “Identidad y Filiacion” - de las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
celebradas en Bahia Blanca (Provincia de Buenos Aires), los dias 1; 2 y 3/10/2015

(28) Moreno, Gustavo D.: “La prescripcion adoptiva” - Revista de Derecho de Familia 2019-1V
(agosto 2019) - Ed. AbeledoPerrot - pags. 1/25
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Comparto la preocupacion por casos excepcionales, basados posiblemente en
el interés superior de la nina o del nino involucrada/o, y que contrastan -para su
resolucion- con la prohibicion establecida en el articulo 611 del CCyCo.; pero considero
que la solucién debe darse en el ambito judicial y en cada caso: las circunstancias
facticas que se invoquen deben ser debidamente acreditadas y, en todo caso, la razonable
evaluacioén judicial permitira decretar la inaplicabilidad, o aun la inconstitucionalidad
del articulo 611 del CCyCo. en el caso concreto, en el marco del control difuso de
constitucionalidad.

La complejidad de la compraventa de nifias y de nifnos con fines adoptivos ha
quedado demostrada. La tipificacion penal sera un primer paso, pero insuficiente,
si no se adoptan medidas positivas de caracter judicial en torno a la investigaciéon y
persecucion del futuro tipo penal de competencia federal (por €j., creacion de unidades
especiales que investiguen las denuncias tan pronto como sean formuladas); y de
caracter administrativo -tanto en la esfera nacional como en las esferas provinciales
y municipales- con relacion al diserio y ejecucion de politicas publicas, en especial en
materia de derechos sociales.

Es necesario que las autoridades gubernamentales aborden los factores de la
oferta: mujeres en situacion de vulnerabilidad social que requieren de acceso efectivo
a las politicas publicas (programas destinados a la salud reproductiva; a madres
adolescentes; a mujeres embarazadas con compromiso en consumo de sustancias
adictivas; al fortalecimiento de la maternidad; al acceso a la vivienda adecuada; a la
alimentacion adecuada; a la asignacién universal por hijo; con ampliacion de servicios
interdisciplinarios especializados de atencion y seguimiento a mujeres o parejas en
situacion de vulnerabilidad social con nifias y nifios de corta edad, etc.); y los factores
de la demanda: alta disponibilidad adoptiva para ninas y de nifios de corta edad, que
requiere de campanas destinadas a modificar patrones culturales -que se relacionan
con el deseo de reemplazar al hijo biologico que no se pudo tener- en favor de la adopcion
de nifias y de ninos mayores, y de adolescentes, con acompanamiento estatal.

Y a todo ello, deben sumarse medidas preventivas, que deben ser adoptadas
mayoritariamente por autoridades provinciales, tales como: a) fortalecimiento y aumento
de los recursos de los organismos administrativos de proteccion integral; b) activacion de
los servicios estatales de busqueda de nifias y de ninos, con aplicacion de la tecnologia
pertinente; c) analisis concentrado y estadistico de las denuncias de esta modalidad
de Trata mediante unidades especializadas, que funcionen dentro de los organismos
administrativos competentes (por ej: Comité Ejecutivo L. 26364); d) incorporacion de
esta modalidad de Trata en el Plan Nacional para la Lucha contra la Trata y Explotacion
de Personas, elaborado de manera bianual; e) seguimiento y verificaciéon de partos
domiciliarios; e) verificacion de identidad de las madres parturientas en efectores de
salud estatales y privados; f) garantizar la efectiva inscripcion inmediata del nacimiento
de nifias y de nifios, ya sea que hubiera ocurrido en un efector sanitario estatal o
privado; g) reexaminar las etapas que constituyen el proceso de guarda con fines de
adopcion (medidas excepciones o de abrigo), a fin de corregir eventuales deficiencias; h)
supervisar los procesos judiciales de guarda y adopcion, en especial las adopciones de
integracion; e i) supervisar la actividad de los registros civiles y del Ministerio Puablico
(art. 103, CCyCo.) en la determinacion de la paternidad y el reconocimiento de hijas/os
(conf. art. 583, CCyCo.).
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También se requieren medidas reparadoras por parte del Estado (nacional,
provinciales y municipales): a) destinadas a nifias y nifos victimas que sean
rescatadas/os, en cuanto a sus derechos civiles (especialmente vivir en su familia de
origen si es posible) como a sus derechos economicos, sociales y culturales; b) garantizar
mecanismos de informaciéon sobre los propios origenes, y el acceso a la informacion
con la que cuenten los registros estatales, facilitando la busqueda de la identidad, ya
sea que se efectiie de manera individual, o por organizaciones de victimas; y ¢) ademas
de las penas que contenga el futuro tipo penal, se deben establecer garantias de no
repeticion mediante reformas y/o restructuraciones de las instituciones estatales
(hospitales, juzgados, defensorias de menores, etc.) que hubieran estado implicadas en
compraventas de nifias y de ninos de corta edad con fines adoptivos.

La compraventa de nifias y de nifos con fines adoptivos es una apropiacién, una
practica ilicita criminal extendida en el tiempo, y que lamentablemente ha sido legitimada
socialmente, y por las propias personas que intervienen desde instituciones estatales
(hospitales, Poder Judicial, etc.), y que no ha sido percibida por el Estado Nacional
como un problema a resolver, a pesar del incumplimiento por diecinueve anos de una
obligacion convencional, y por diez afios de una condena a la Republica Argentina.

El Papa Francisco ha senalado con claridad: “Se trata esencialmente de esa
tendencia a la mercantilizacién del otro, que he denunciado repetidamente. La Trata de
seres humanos es una de las manifestaciones mds dramdticas de esta mercantilizacién. En
sus multiples formas, constituye una llaga ‘en el cuerpo de la humanidad contemporanea’,
una llaga profunda en la humanidad de quienes la padecen y de quienes la llevan a cabo.
La Trata, en efecto, desfigura la humanidad de la victima, ofendiendo su libertad y su
dignidad...”.®

Sin dudas, tomando las palabras del Santo Padre, la compraventa de ninas y de
ninos con fines adoptivos es una de las multiples modalidades de la Trata, y participa
de la condena como crimen contra la humanidad, en tanto despoja a una nifia o nifio
de su identidad y la/o transforma en una mercancia objeto de transacciéon a cambio de
un precio u otra compensacion, degradando a la comunidad que la tolere o la legitime
socialmente, y convirtiendo en complices a las autoridades del Estado que omita adoptar
medidas positivas para eliminarla.

(29) Papa Francisco: Discurso en la Conferencia Internacional sobre la Trata de Seres Humanos -
11/4/2019 - Oficina de Prensa de la Santa Sede - press.vatican.va - consultado 31/5/2020

?




TEMAS DE

DERECHO DE FAMILIA
SUCESIONES Y BIOETICA

SNi3dy3

?

—

?
ERREIUS

Un nuevo concepto en soluciones juridicas

V3113014 A SANOISIINS VITINY4 3@ 0HIIH3A 3a SYINT

¢c0z orne

Parana 725, CABA (1017), Buenos Aires | Argentina
(011) 4370-2018
contactenos(@erreius.com

WWW.erreius.com

f ¥ o©





