REVISTA DEL NOTARIADO
Colegio de Escribanos de la Capital Federal

busca proteger.
- Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - 4, Se dan cuenta como los profesores
han hecho atractivo un tema que podria no haber resultado tan ameno?
Es tiempo que ustedes les transmitan algunas dudas, si es que las tienen.

Luego de unos momentos:

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Parece que no existen dudas, por lo
cual damos por cerrado este acto.

Aplausos .

Tema: PROTECCION DE LA PERSONA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO

Relatores: PROFESORES DOCTORES STELLA MARIS BIOCCA Y EDUARDO
LEOPOLDO FERME

Fecha: 20 DE NOVIEMBRE DE 1991

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO, DOCTOR
JORGE HORACIO

ALTERINI. - Hoy realizamos la ultima de las mesas redondas destinadas a
la tutela de la persona, y se la abordara en el derecho internacional privado.
Seran expositores dos destacados profesores de derecho internacional
privado: la doctora Stella Maris Biocca y el doctor Eduardo Leopoldo
Fermé.

La doctora Biocca considerara en particular, segun la denominacion que
ella me ha sugerido, la proteccion del nifio en el derecho internacional
privado, y luego el doctor Fermé aportara una serie de pinceladas sobre
otros temas que atafien a la tutela de la persona.

Con las sugerencias que ellos formulen, las inquietudes que planteen, los
debates que despierten y las preocupaciones o dudas que ustedes nos
hagan llegar, se desarrollara esta ultima mesa redonda.

Doctora Biocca, la escuchamos.

DOCTORA BIOCCA.

Antes de entrar en el tema, quiero decirles que la idea es formular algunos
problemas en torno de la proteccién o de lo que me puede parecer en
algunos supuestos la desproteccion del nifio, pero que apuntan a que luego
tengamos un dialogo un tanto mas informal, que posiblemente sea mas
fecundo.

En principio, es bueno recordar que, mas alla de toda convencion, hay una
humanidad con derechos muy anteriores a toda formalidad de las reglas
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internacionales. Esta humanidad esta dotada de unidad y ésta no es sino la
unidad en el ser y en su destino final.

Si bien el proceso historico nos muestra un reconocimiento mayor de estos
derechos - y en esto hay un avance evidente -, también hay que decir que
todavia nos quedamos excesivamente en la formalidad, en las
abstracciones, en las meras declaraciones.

Es cierto que hay mucho material en este tema, y yo lo voy a enunciar para
que sobre el podamos tratar respecto a la proteccion del nifio, pero no es
menos exacto que esta persona, el nifio, no esta suficientemente protegida
y, aun mas, es objeto de la mas brutal desproteccion.

No obstante estar vigentes las convenciones a las que me voy a referir, no
hay una aplicacion efectiva de sus normas, y en todo caso hay un divorcio
peligrosisimo en el derecho todo entre la realidad y las normas.

Desde 1924 tenemos la Declaracion de Ginebra referida a los derechos del
nifo; tiempo después la Declaracién de los Derechos del Nifio, dada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1959; vendra luego la
Declaracion de los Derechos Humanos y, posteriommente, ya en 1966, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos - retengamos por ahora
los articulos 23 y 24 - ; los Pactos Internacionales de Derecho Econdmico,
Social y Cultural, en especial el articulo 10; la Declaracion Americana de
Derechos Humanos, de 1948, en su articulo 7°; la Convencion Americana de
Derechos Humanos, de 1969, articulos 4°, 5° y 19°; la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, de 1989, y luego todas las declaraciones que se han
formulado a través del Sistema Interamericano, del Instituto Interamericano
del Nifio y de la Asamblea de la Organizaciéon de los Estados Americanos.
Estas declaraciones, que comienzan por prestigiar obviamente no soélo el
derecho del nifio a la vida, a la educacion, a vivir en familia, sino también a
poder gozar la cobertura de las necesidades basicas minimas para un
desarrollo integral, concluyen con esta Convencidon, que es quiza lo mas
armado en torno de normas de derecho internacional sobre el nifio.

Todas estas convenciones, declaraciones y pactos parecen dar al nifio una
proteccion muy grande; sin embargo, yo he hecho las siguientes
observaciones.

Tomemos las primeras declaraciones interamericanas de 1984 y tratemos
tan solo de analizar los titulos. Se refieren, en primer término, a los medios
de comunicacién y el accionar en los nifos.

En este punto bastaria pensar minimamente si es real que en la actualidad
los medios de comunicacion apuntan a preservar el desarrollo, la educacion
y la salud moral de los nifios o si exacerban la violencia, las pasiones en sus
aspectos mas denigrantes, no las pasiones saludables.

Una espléndida declaracion de 1984 se refiere a los planes de salud y
nutricion... Bastaria tomar las cifras que da la Unicef para advertir cuanto
tiene de declamatoria.

Otra, la prevencién del menor que deambula, de 1984.

En este caso, pediria a los que nos acompafian hoy que trataran de meditar
en la cantidad de menores que deambulan por nuestras calles durante todo
el diay la noche.
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Otra, la proteccién del nifio trabajador, el maltrato de menores, el abandono,
el respeto por sus opiniones y la adopcion.

Este es el temario de estas declaraciones. Sin embargo y aun cuando nos
parezca extrafo, cuanto mas declaramos mas declamamos sobre todos
estos temas, mas ineficacia parecen tener la sociedad, la familia, las
escuelas, los organismos intermedios y el Estado.

A raiz de todo esto, yo me he permitido traerles un trabajo, que estimo que
es uno de los mas interesantes que ha efectuado Defensa de los Nifos
Internacional, organismo no gubernamental con sede en Ginebra que
funciona desde 1979, y que también actua en nuestro pais a través de una
investigacion que lleva a cabo juntamente con la Secretaria de Desarrollo
Humano y de la Familia. ;Qué tema trata? El de la venta y el trafico de
nifos, que en alguna medida vamos a puntualizar en esta reunion.

Respecto de este tema, sobre el cual nosotros hemos hecho algun tipo de
investigacion, por supuesto no de la envergadura con que lo han iniciado
ellos, puede decirse que hay una serie de factores y elementos que
coadyuvan a que haya un trafico muy importante.

En primer lugar me voy a referir al trafico internacional que, como ustedes
saben, se da en nuestro pais fundamentalmente a través del Chaco,
Formosa y Misiones. Esa es la principal area de salida; mas aun, podemos
decir que los nifios provienen en gran medida del sur, de las provincias de
Buenos Aires, de Santiago del Estero y de Salta.

Suele haber muchos mitos sobre el tema del trafico internacional del nifio.
Por eso, solo vamos a referirnos a si los convenios internacionales y las
ultimas medidas adoptadas desde el punto de vista legislativo en la
Argentina son realmente suficientes como para eliminar este problema que
nos muestra, por oposicion, que no es tal la proteccion del ser humano a
través del espacio.

Una de las razones de ello es la de no tratar debidamente la cuestion de la
adopcion. ;Qué queremos decir al respecto? Cuando se suscribié la
Convencion Interamericana del Nifio se incorporaron algunos articulos
referidos a la adopcion internacional y precisamente la Argentina hizo
reserva para impedir que exista adopcion internacional.

No tengo dudas de que los autores de esta iniciativa, con la cual sin
quererlo agravaron el trafico del menor, se basaron en una teoria conforme a
la cual el interés del menor puede verse seriamente perjudicado si se lo
trasplanta desde su pais de origen a otro pais. Y nosotros pensamos que es
probable que sea asi porque todos a los que nos interesa el derecho
internacional sabemos que si Mancini tuvo razén en algo fue en decir que el
suelo, la raza, el grupo social, la religion, la lengua, las modalidades, estilos
y costumbres inciden en la formacion del sujeto. Pero también es cierto que
un nifio puede sentir el desarraigo si se lo trasplanta, por ejemplo, desde
nuestras tierras a Suecia. ;COmo se sentiria ese nifo, trasplantado
repentinamente, ante la cultura de Suecia, tan distinta de la argentina?

Un segundo argumento en abono de esta tesis sostiene que si el numero de
nifos en estado de abandono no alcanza a satisfacer el numero de pedidos
de personas que esperan adoptar en la Argentina, ¢ por qué razén habra
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que admitir una adopcién internacional? Ya vamos a ver que la realidad
puede desvirtuar este argumento.

Una tercera incidencia en esta posicion esta dada por las dificultades que
se presentarian para el seguimiento durante el periodo del proceso de
adopcién. Por todas esas razones se estima no conveniente la adopcion
internacional y se pone, a través ce la reserva que hizo la Argentina a la
Convenciéon Interamericana del Nifo, una seria valla a la adopcién
internacional, en el sentido de nifilos que puedan ser adoptados y salgan del
pais; concretamente, el caso de dos personas que desde el extranjero
intentan adoptar un nifio en la Argentina.

., Como se resuelve esta situacion? Por vias de hecho. ;Cémo se detecta
que el hecho se produce? Por una circunstancia de orden administrativo
que no ha podido soslayarse debidamente,

y es la falta de adecuada informacion de los organismos migratorios, de
manera que los nifios salen con una guarda otorgada por escribano. En este
caso, diriamos que mas o menos esta garantizado que el nifio ha querido
ser dado en adopcion.

Y es aqui donde se presenta el doble problema del menor: el menor nifio
hijo, la menor madre. En estos casos actuan quienes en buena medida
hacemos seguimiento de madres adolescentes, de madres muy jovencitas,
la mayoria de las veces las madres solas, y no resulta tan claro que hayan
querido dar su consentimiento mas alla del tema estrictamente juridico de si
requiere o no el consentimiento de los padres. Y digo mas alla porque
quienes investigamos este tema sabemos que esas menores adolescentes
tienen padres que no quieren contener a la madre con su hijo, es decir, que
a ese menor lo quieren alejar rapidamente, mediante guardas acordadas.
Oftra cuestion que se plantea es la existencia de numerosas agencias
intermediarias de la adopcion. Si bien no cobran, perciben una comision
por la intermediacion, que en buen romance de alguna manera es un precio.
¢, Por qué se produce el hecho? Por un doble fenémeno.

Los paises altamente desarrollados, por distintas razones que no son del
caso tratar hoy, tienen una baja tasa de natalidad, llegando incluso a
situaciones criticas, como las que se dan en Europa. Por el contrario,
Latinoamérica tiene una situacion de subdesarrollo, de desmesurados
bolsones de pobreza, de no adecuada instruccién sexual respecto de si
corresponde o no planificar la familia, y, al mismo tiempo, de una falta de
educacion y de acomodamiento de los valores a la realidad de esa gente.
Todo este conjunto de situaciones se da en ese trafico que quienes
investigan el tema lo sefialan como uno de los elementos en analisis, y aqui
aclaro que el mayor trafico de nifios es interno. ;Como se detecta si hay
trafico? ¢ Hay trafico en toda la materia de adopcion? Las estadisticas que
nos brindan nos indican que es mayor el numero de adopciones acordadas
internamente que el numero de nifos declarados abandonados; en algunos
casos hay duplicaciones de cifras.

En esta investigacion se efectué un analisis bastante interesante sobre la
forma de obtener la documentacion.

La Secretaria de Recursos Humanos nos indica que hay siete variables
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posibles para lograr la documentacion.

Veamos algunas de ellas. Primera variable: ingreso a la clinica de una
mujer, partida de defuncién de un bebe; ingreso a la clinica de otra muijer,
partida de nacimiento de un nifo.

Todos sabemos que en general no se formulan reclamos - salvo los que se
peticionan por razones religiosas - ni hay inhumaciones de bebes nacidos al
tiempo del parto.

Una segunda variable se da con la inscripcion en una provincia y la
inscripcion en otra provincia; son inscripciones directas. Una tercera
variable consiste en la guarda ante escribano y presentacion a posteriori
para un pedido de adopcion.

Una variable muy importante, que afortunadamente ha quedado derogada,
tenia por base una resolucidon administrativa conforme a la cual la guarda
podia ser dada administrativamente.

Durante mucho tiempo la guarda se podia dar administrativamente: basta
una mera declaracion firmada por la madre.

No hace falta que entre en mayores analisis respecto a que en este punto en
general hay, ademas, un consenso. El hecho ocurre porque hay un cierto
consenso.

.. Cual es este consenso? Un primer tipo de consenso se basa en que el
nifo no va a educarse adecuadamente en un ambiente o en una familia de
muy menguados ingresos econdémicos, y que en cambio va a tener un mejor
destino y formacién en una familia de recursos medios. El segundo tipo de
consenso se da porque no hay conciencia juridica de que el hecho en si
mismo consista en un hecho ilicito. En este sentido, en las entrevistas
abiertas realizadas en esta investigacién, nos fueron mostrando, por
ejemplo, que si bien a alguien se le preguntaba: "Para usted, ;el nifio es
una persona?", la respuesta era inmediata: "Si, por supuesto". ";Para
usted, ¢ el nifo es una cosa?" " No, de ninguna manera". Sin embargo, en
multiples relaciones es posible darle el tratamiento de cosa. Asi
observamos que, dentro de estas variables, es casi un objeto: si no se
puede tener la criatura, se consigue un lugar para colocarla, y aqui, aunque
pueda ser terriblemente doloroso, la estamos asimilando a cosa. La
intermediacion se da a veces a través de las patronas, si se trata de
personal doméstico: a veces, en determinados centros o en llamados
equipos para la adopcion, y a veces en organismos de tipo oficial o
paraoficial.

Esta situacién también esta internalizada en Tribunales. ;A qué llamo yo
internalizada en Tribunales?

Ustedes saben que cuando una persona no puede mantener a su hijo por
falta de medios econdmicos, se encuentra sola, su familia no la quiere
recibir, recurre a un tribunal de menores atestado de causas y mucha
paciencia. A esa gente, a la que lamentablemente le cuesta asimilar y
expresar ideas, y mucho mas conceptos juridicos, se le hace llenar escritos
en formularios, con planchas, sin alcanzar a comprender qué esta haciendo,
que es conceder la guarda del hijo con fines de adopcion. En rigor esa
gente no tiene por lo general la menor idea de lo que hace. Pero quien lo
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hace, quien los llena, tampoco tiene conciencia de que esta haciendo algo
que no es muy licito. Actia conforme a lo que yo les decia antes: en el
consenso que afirma: es mejor que sea asi. Es decir, ese derecho del nifio
al vinculo bioldgico, que tan enfaticamente se viene diciendo desde Ginebra
hasta ahora, no esta exactamente internalizado.

Otra de las cuestiones mas discutidas de la Convencion Internacional sobre
adopcion, dada por la CIDIP lll, esta centrada en su articulo 7° que se refiere
al secreto. Y esto esta vinculado con lo que estamos diciendo. Al respecto,
hay toda una hermosa teoria francesa sobre el secreto, y una vieja practica
de la legislacién francesa, segun la cual no hay ninguna posibilidad de que
el nifo - que seria el interesado a posteriori - pueda acceder a conocer cual
ha sido su origen biolégico. Este criterio ha sido receptado en la mayor
parte de la legislacion europea, que apunta a tratar de borrar
definitivamente tal origen.

Sin embargo, la psicologia nos indica que el derecho a conocer el origen es
también un derecho inmanente al hombre. El tratar de borrar todo este
vestigio nos muestra que cuando se dice que todas estas instituciones
bregan por el interés del nifio, el interés del menor, no es tan asi, porque el
interés atendido es el de los adultos.

El peso respecto al verdadero origen del nifio adoptado no lo tiene el nifio,
sino quien lo adopta, por una razon absolutamente respetable, la
psicoldgica, ya que quiere tratar de incorporar de tal suerte a si mismo a
este nifo que adopta borrando su origen. No es verdad que este principio
esté asentado en el interés del menor.

Todas las declaraciones dicen que el menor tiene garantizado su derecho a
conocer, su derecho a saber, pero cuando analizamos si eso es lo que
realmente se proponen en la actualidad las instituciones educativas,
creemos que tampoco este principio tiene absoluta vigencia. Es muy dificil
saber si mas alla de lo que declaran estas convenciones existe una
proteccion del nifio suficiente, eficaz, efectiva en el derecho internacional. Yo
considero que tampoco la hay en el derecho interno. Creo que, en primer
lugar, es declamatorio, en segundo término, demagdgico, y en tercer lugar,
como el mundo es de los adultos, no hacemos una aplicacion practica,
eficaz.

Quiero cerrar mi intervencidon con una Uultima cuestion. Todas estas
convenciones proponen que el menor pueda tener un acceso directo a la
protecciéon. Y qué dificil es, sin embargo, que en la realidad se produzca la
audiencia para que el juez tome contacto directo con el menor y respete sus
emociones, sus sentimientos y a veces su opinién.

Creo que en esta materia, como en ninguna otra, existe una divergencia
entre lo meramente normativo y la realidad. En lo normativo no habria
practicamente nada que decir. Esto me suena tanto a lo que puedan haber
sido las declaraciones de derecho de las constituciones. Nada mas habria
que agregar. Casi les diria que solo con la Constitucidon no haria falta
ninguna regla mas. Sin embargo, no es de aplicacién real y concreta.

Mi propuesta en esta convocatoria, que llamé mi atencion, fue la de mostrar
por el absurdo que hay una absoluta proteccion del menor desde el punto de
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vista de las normas. La lectura de la Convencidén Interamericana es
extraordinaria, pero les pediria como un ejercicio penoso que traten de
verificar si por lo menos un cinco por ciento de esas reglas son de
cumplimiento en América Latina. Me limitaria a América Latina, y veriamos
como dolorosamente en América Latina nada de esto esta siendo
realmente aplicado. Y ésta es responsabilidad de todos.

Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO. - Su turno, doctor Ferme.
DOCTOR FERME.

Ya estoy arrepentido de haber dejado a mi colega que eligiera quién
hablaria en primer término ... (Risas).

Cuando hace un tiempo conversamos acerca de lo que ibamos a tratar en
esta mesa redonda, teniamos una idea aproximada de que podiamos
apuntar a un préximo debate de amplitud mayor, por lo que la mesa redonda
nos serviria como una suerte de fogueo previo para delimitar, dentro de este
tema tan vasto, qué es lo que tendriamos que hacer en el campo del
derecho internacional privado para ir en linea con las ideas que en el terreno
del derecho civil se expusieran sobre la proteccion de la persona

La doctora Biocca eligio rapido. Y bien. Con precision de cirujano puso de
manifiesto un tema acuciante, doloroso, de una realidad tremenda en
nuestro pais.

En lo que me queda por decir, yo habia hilvanado algunas ideas sobre qué
temas del ambito del derecho internacional privado vinculado con la
persona y su proteccion podian motivar el interés futuro, por lo que casi les
diria que adhiero con entusiasmo a que sea la tematica de la proteccion del
nifo y no otra la que nos ocupe preponderantemente en el dia de hoy.

Lo que voy a mencionar podria parecer superabundante, o quizas frivolo,
pero su utilidad puede subsistir en la medida en que nos sirva para
reafirmarnos en que el tema del nifio requiere en verdad un tratamiento
preponderante y anterior a cualquiera de esas otras cuestiones y aspectos
a los que yo pueda pasar revista.

El tema es vasto, amplisimo. Inclusive hasta podriamos preguntarnos, casi
COmo €en un juego, si en el derecho internacional privado existe la proteccion
de la persona. No voy a hablar de conflictualismo, de si el derecho
internacional privado se ocupa de conflictos de leyes o de otras cosas, pero
si hay algun alumno presente, podria pensar que lo que voy a decir es util
para establecer que al derecho internacional privado se le asigna la mera
funcion de resolver un conflicto de leyes. Pensando de esa manera, es
dudosa su verdadera utilidad. En cambio, si lo concebimos como una rama
del derecho positivo que se ocupa de resolver los problemas de las
personas de carne y hueso, si puede haber verdadera importancia en la
proteccion de la persona en el ambito del derecho internacional privado.
Valdria la pena considerar si la proteccion de la persona en ese ambito
debe ser encarada como un problema de una rama del derecho positivo, y
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mas particularmente de una rama del derecho positivo argentino, o si sera
util generalizar en mayor medida y hablar de la proteccion de la persona en
el ambito de la ciencia del derecho internacional privado en general y los
aportes que esa ciencia puede hacer en miras al mejoramiento del
mencionado derecho positivo o, eventualmente, de su practica, ya que
como muy bien sefialaba la doctora Biocca, el derecho positivo en el campo
ideal de las normas puede mostrarse perfecto, pero en la realidad muestra
una cara muy triste.

Podemos hablar de una crisis del derecho internacional privado y también
de una crisis de la proteccion por la que nos estamos interesando. Esta
crisis del derecho internacional privado no seria sino una consecuencia de
una crisis general de los valores. Asi, estamos asistiendo a un
desenvolvimiento vertiginoso de transformaciones politicas, sociales y
econdmicas; cambios que hace dos afios ni se nos hubiera ocurrido pensar.
Como vamos a hablar ahora del derecho internacional privado comparado
de los paises socialistas, por caso, con un sistema politico y econémico que
de la noche a la mafana se cae como el muro de Berlin.

De otro lado, el derecho internacional privado parece estar abandonando
construcciones dogmaticas y principios muy generales para preferir, a
través de sus cultores, o de la jurisprudencia, soluciones inductivas, en la
busqueda de criterios mas justos para cada caso particular.

Sin duda alguna, metodolégicamente asistimos a una crisis del método
conflictual al modo tradicional.

Confieso haber sido tal vez antiguo en mis ideas creyendo que podia
sobrevivir un derecho internacional privado construido sélo en torno de un
sistema conflictual.

Hoy tenemos que reconocer la pluralidad de métodos, aunque pudiéramos
aferrarnos a una pureza metodolégica y decir: yo no me ocupo de este
aspecto o las soluciones construidas mediante un método distinto no forman
parte del objeto de mi dedicacion.

De todos modos, debemos tener en cuenta que los individuos son los
sujetos natos del mundo juridico. En ultimo lugar, absolutamente todo el
derecho debe estar referido y remontarse a la persona fisica.

Sin embargo, el hombre es un ser social, un ser politico, por lo que
podriamos interrogarnos qué posibilidades de proteccion puede brindar
esta rama del derecho a la persona individualmente considerada si no nos
aseguramos de su existencia en comunidad.

Mi colega destacé muy bien la importancia de la proteccion de las raices del
sujeto.

El derecho internacional publico se interesa, o debiera ocuparse, de esta
proteccién de la existencia de la persona en comunidad. Incluso, si vamos a
referirnos como algo esencial al sujeto, al derecho a la paz, el papel del
derecho internacional privado podria parecer, frente al que le corresponde al
publico, insuficiente o casi inexistente.

Sin embargo, en la medida que el derecho internacional privado es un
derecho de la tolerancia, tiene una funcion docente, puede cumplir una
finalidad de ensefar a respetar, de poner el acento en la posibilidad de
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convivir en la diversidad. De existir mas iusprivatistas con papel relevante
en la politica mundial y nacional, no asistiriamos, quizas, a dramas, como el
que actualmente aflige a Yugoslavia, porque alli esta triunfando Ila
intolerancia.

En cambio nosotros, con modestia, poniendo granitos de arena, tratamos
de construir el edificio de la convivencia, de la armonia, del respeto a las
concepciones diferentes que hay en el mundo.

Cultivamos la cooperacion en el ambito del derecho procesal internacional a
través de la cooperacion judicial internacional y, en el campo nacional,
procuramos la coordinacion y adaptacion del derecho extranjero con el
propio para la solucidn de los casos mixtos.

En la proteccién del individuo hay ciertos aspectos que estan librados a la
aplicacion de normas propias del derecho internacional publico, nacional.
Por ejemplo, frente a ciertas reglas del derecho y que el privado tiene que
tomar como puntos de partida para la construccion de un derecho
internacional publico, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, que no puede modificar ningun derecho nacional, sea
civil o internacional privado.

¢, Qué podemos considerar nosotros de los distintos aspectos de la
realizacion del individuo? Por de pronto, pienso que el derecho internacional
privado tiene que ocuparse de la proteccidon de sus expectativas. El sujeto
tiene expectativas en cuanto a estado, condicion y capacidad. Se procura
que las soluciones, logradas a través de normas materiales, o bien con el
auxilio de los derechos materiales a través del método conflictual, sean
justas. Sin embargo, como esas soluciones en el derecho internacional
privado transitan hoy dia por la busqueda de soluciones basadas en
criterios particulares, soluciones para el caso concreto que estan libradas
s6lo al magistrado porque no hay puntos de conexién precisos, firmes,
cerrados, se pone en tela de juicio la seguridad.

Yo no dudo de que la justicia debe ser puesta por encima de la seguridad.
Pero la justicia requiere también un minimo de seguridad, y para que haya
seguridad es necesario un cierto grado de previsibilidad, de modo que los
comportamientos puedan resultar pronosticables para los operadores del
derecho.

..Cuales son estos aspectos de la persona a los que podemos pasar revista
para determinar si el sistema conflictual esta brindando, o no, soluciones
apropiadas? ;Cuales son los fendmenos nuevos que no encajan con
precision en estos moldes de las escasas normas que suele contener un
sistema de derecho internacional privado positivo?

Desde el angulo visual de nuestra materia no podemos poner en tela de
juicio que todo ser humano es persona. Esto puede aceptarse ya como un
principio de orden publico internacional, o bien como una regla de derecho
internacional publico. Sin embargo, a medida que profundizamos en la
cuestion, la de que todo ser humano es persona, de inmediato podemos
poner en tela de juicio cuando estamos en presencia de un ser humano,
cuando comienza eventualmente la existencia de la persona. Porque si una
persona va a ser protegida, debemos tener la certeza de que hay persona a
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proteger.

El derecho internacional privado argentino, por ejemplo, no tiene reglas muy
claras y precisas, salvo en el Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1940. Pero si observamos en dicho tratado cual es el criterio
sobre la ley aplicable, veremos que resulta ser la domiciliaria. Asi, un ser
concebido sera protegido como persona en la medida en que la ley
domiciliaria lo considere tal.

Pero ¢qué domicilio tiene un ser por el que nos preguntamos si sera
reconocido como persona? Obviamente, es un incapaz de hecho absoluto.
Tendria como representante legal a la madre que lo lleva concebido, y - por
tanto - el domicilio de ésta. Su existencia y reconocimiento como ser
susceptible de proteccion estarian librados al derecho domiciliario de la
persona que podria estar eventualmente interesada en que no tenga
proteccion como persona. Esto puede parecer muy crudo, pero es real.

Por tanto, ¢ quién protegeria a ese ser concebido, que de acuerdo con un
derecho domiciliario puede ser considerado persona y susceptible de
proteccién, de un comportamiento fraudulento que provoque su cambio de
domicilio o de un simple viaje a una clinica en el extranjero donde el aborto
no estuviese penalizado?

Luego de esto, que es tan serio, podriamos preguntarnos por algo que
puede parecer frivolo. Se ha ocupado el derecho internacional privado de
algun derecho inherente a la persona como podria ser el de un titulo de
nobleza. La Argentina es un pais republicano, los titulos de nobleza han sido
abolidos hace tiempo, pero en el ambito internacional pueden ser
considerados porque todavia hay paises que los otorgan.

Y el tema no se resuelve solo con consideraciones de orden publico.
Ademas, no es descabellado pensar que en la Argentina se suscite un
pleito - y lo ha habido - entre herederos de alguien que tuvo titulo de nobleza,
acerca no ya de a quién se transmite el titulo. Aqui, si, el orden publico
argentino reaccionaria inmediatamente irritado, pero ¢sa quién le
corresponde ser depositario, por ejemplo, del escudo de armas de la
familia?

En paises donde hay monarquia, tendran seguramente en claro que el
depositario sera aquel al que se transfiera el titulo de nobleza.

. Cual es el derecho que debe regir esta cuestion? Habra de ser
investigado, mas no es desdefable pensar en que lo rija el de aquel pais
gue reconoce la existencia del titulo y su transmisién, dejando a salvo, segun
las caracteristicas de cada caso, los aspectos del problema que lesionen el
orden publico.

También podremos interesamos respecto de los problemas vinculados con
la capacidad de derecho.

Si bien puede arguirse que los articulos del Cddigo Civil son largamente
centenarios en este aspecto, no es menos cierto que el legislador argentino
esta en deuda porque la discusion doctrinaria es tan vieja como eso. Sin
embargo, pese a que se ha modificado varias veces el derecho civil, las
cuestiones de derecho internacional privado siguen en el cajon.

Si nos referimos a la cuestion sobre la capacidad de hecho, el tema tiene
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mucha mas miga. Evidentemente, tendriamos que ocuparnos de la
proteccion del incapaz. La doctora Biocca se ha referido muy
concretamente a los problemas de proteccion de menores, pero desde el
angulo visual del derecho internacional privado, que siempre anda
valiéndose del derecho comparado para resolver problemas, tal vez
podriamos aportar un granito de arena a una discusion de derecho civil: s Es
o no tiempo de bajar el limite de la adquisicion de la capacidad de hecho en
el derecho civil argentino?

Pareceria que normativamente no son muchos los casos en que aplicamos
derecho extranjero sobre esta cuestion, pero en la realidad de los hechos,
da la impresién de que la

Argentina ha importado hace rato derecho extranjero en el sentido de que la
capacidad se adquiere con mucho menos de 21 afos. No en el terreno de
las normas; estoy hablando de las conductas vividas diariamente. ; Cuantos
hijos estan hoy de hecho somelidos - ésta es la palabra precisa - a la regla
de la patria potestad? ;Acaso en este momento los 21 afios son el limite
social en la Argentina? ;Qué podriamos preguntarnos sobre si un derecho
extranjero vulnera o no el orden publico cuando tiene limiles o disposiciones
muy generosas relativas a la emancipacion en esta materia frente a esta
realidad? Otra cuestion que ha de ser investigada y debatida es la del
derecho a la filiacion. El tema puede abordarse desde diversos aspectos.
Podemos referirnos a la filiacion como un derecho del hijo, pero podemos
encontrar dificultades. Sabemos cémo cuestiones de orden publico
internacional motivaron soluciones en los Tratados de Montevideo de 1940.

Hoy dia son otros los aspectos a considerar. ; Qué sucede con la filiacion en
relacion con la maternidad asistida o con la fecundacion artificial? s, Cual es
el derecho que rige eventualmente los derechos de las personas sobre un
ovulo fecundado o sobre semen congelado? ;,Cual es el derecho mas justo
(en cuanto a su eleccion) para regir el eventual derecho de una esposa
divorciada o separada de su marido a fecundarse artificialmente, utilizando
- tal vez - semen del esposo oportunamente conservado, o a llevar adelante
un embarazo sobre las bases de la conservacion de un évulo ya fecundado?
No tengo respuestas por el momento.

Otras cuestiones se relacionan con el derecho a la subsistencia, y he aqui el
campo del derecho a alimentos. No sé si hoy tiene sentido abrir el debate
respecto del derecho internacional privado argentino sobre la materia, que
posee lagunas normativas sobre el particular.

Otra cuestion interesante a investigar atane a la proteccion de la integridad
fisica del sujeto en el ambito internacional. ;Son todavia validas las
soluciones clasicas relativas al derecho aplicable a la responsabilidad por
hechos ilicitos vinculadas con el lugar de la perpetracion del hecho ilicito?
Soluciones actuales requieren muchas veces ahondar en las caracteristicas
del caso concreto.

Aspectos modernos de la cuestion pueden llevarnos a preguntar qué
derecho corresponderia aplicar a un contagio de sida por accidente, o a
través de una relacion sexual.

También protegemos a la persona cuando protegemos su derecho a la
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formacion de una familia. En cuanto al derecho internacional privado
matrimonial, no hay mucho por analizar, pues en los ultimos afios se ha
debatido bastante con motivo de la sancion de las modificaciones a la ley
de matrimonio. Desde el punto de vista del derecho a una familia, podemos
pensar en normas referidas a la familia extramatrimonial, o eventualmente al
derecho vinculado a la filiacién desde el angulo visual del padre, el derecho
a la paternidad.

¢, Podemos dejar librado exclusivamente al derecho que regula la adopcién
este derecho de la familia de sangre que, a través del secreto a que se
referia mi colega, se corta en su relacion con el adoptado? Frente al tema
de la minoridad, tan acuciante, todas éstas y otras cuestiones pueden
parecer minusculas, poco importantes o, como dije, frivolas. Incluso,
podriamos agregar un capitulo sobre si dentro de la protecciéon de la
persona cabria hacer referencia a la de la voluntad, con lo cual el tema
podria ampliarse de manera descomunal pensando en la voluntad
contractual y en la péstuma. Pero supongo que tal no ha sido la intencién de
los organizadores.

Aplausos.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO DE DERECHO PRIVADO. - Es el
tiempo en que ustedes pueden expresar sus dudas, sus inquietudes en este
apasionante tema.

DOCTORA CHALITA - Lo expuesto en una parte de la exposicion de la
doctora Biocca, que comparto, me trae a la memoria la existencia de un
proyecto de ley sobre adopcién, sancionado por el Senado y a estudio de la
Camara de Diputados.

Tengo entendido que, en lo que respecta al derecho internacional privado,
esa iniciativa no lo ha modificado en nada, lo que me parece tremendo.
Pero lo que me ha llamado poderosamente la atencion es que ese proyecto
tendria un articulo relativo al derecho del adoptado a conocer la identidad
del padre biolégico. Querria saber si es asi o0 no.

DOCTORA BIOCCA - Asi es; ese articulo, el 11 del proyecto, establece
textualmente que "los adoptados tienen derecho a conocer su identidad de
origen".

Yo manifesté que este problema se plante6 en la CIDIP lll. Es decir, lo que
podemos cuestionar es eso. Dentro de la conciencia juridica argentina no
esta el secreto, el ocultamiento.

DOCTORA CHALITA - Al contrario.

DOCTORA BIOCCA - Cuando lo ha habido, obedeci6 a razones de orden
irregular.

Doctor FERME - La ley podra consagrar el derecho, pero en la medida en
que subsistan las maniobras a las que se refirid la doctora Biocca, no hay
derecho sustentado en ley que valga, porque no hay posibilidad de rastrear
el antecedente.

DOCTORA CHALITA - A mi juicio, la concepcién de la adopcion en la
Argentina y en los paises latinoamericanos en general es muy distinta de la
gue se plantea en paises europeos.
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Me da la sensacion de que aqui se adopta en funcidén de los papas que
quieren tener a sus hijitos, pero seria muy interesante inculcar y desarrollar
la idea de que la adopcidn tiende a proteger al niflo para que tenga una
familia, y que ese nifio pueda ser albergado incluso por matrimonios que ya
tienen hijos. Esto se podria hacer al solo efecto de proteger la nifiez.
Nuestra concepcion es absolutamente erronea.

PARTICIPANTE - Antes de iniciar la mesa redonda comentabamos que una
gran cantidad de alumnos privilegiaban el sistema de adopcion por sobre el
sistema de fecundacion extracorpdérea, como manera de resolver el
problema.

Es éste un problema cultural, y seria de interés profundizar mas el sistema
de adopcion.

DOCTORA BIOCCA - Es correcto lo que usted dice. Ademas, es
significativo - quienes estudian el tema de menores van a advertirlo
rapidamente - que incluso se desalienten las acciones tendientes a
determinar la paternidad; la idea es que los que en las investigaciones se
llaman "menores en riesgo" sean dados en adopcion.

En lugar de alentar a que se investigue quién es el padre y a darle atencién
de alguna manera a la madre bioldgica, se tiende a desalentar toda accion
al respecto.

Este es también un fendmeno cultural que, como usted senald, los alumnos
lo vierten en las discusiones.

PARTICIPANTE - De la referencia que usted hizo a Suecia y a la Argentina
pareceria surgir una cierta relacion con paises exportadores e importadores
de capitales, lo que tendria un cierto paralelismo con esta exportacién e
importacion de nifios.

Si el tema es eminentemente conflictivo a nivel interno, cuanto mas lo sera a
nivel internacional. Incluso podriamos referirnos a nuestra situacion en
materia de reformatorios, etcétera.

Existe un convenio argentino - uruguayo relativo a la restitucion de menores,
que adopta como punto de conexién el tema de la residencia en el sentido
de domicilio, y precisamente la define como el centro de vida del menor, y
eso va a determinar la jurisdiccion y, en consecuencia, la ley aplicable.
DOCTOR BIOCCA - En términos generales, a las asociaciones de
derechos humanos siempre les ha preocupado mucho el verdadero alcance
del centro de vida. Sin embargo, si nos manejamos con definiciones
internacionales, podemos resolverlo bastante bien diciendo que la
habitualidad en la residencia nos daria una nocién de domicilio, y el centro
de vida seria ese domicilio efectivo.

Ahora viene a cuento una de las cosas que no dije y que quedd como
muchas otras.

Creo que usted ha captado mi intencion cuando me referia a Suecia.

De lo que he visto, me resultan bastante significativas las normas y limites
que establece el Canada para la adopcion internacional que quizas, si
nosotros reflexionamos, pueda ser una buena solucion. En el Canada se
concede la adopcion internacional a nifios mayores de 7 afios; en otros
términos, cuando ya el nifio no puede ser adoptado en su pais.
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Sobre adopcion internacional me ha tocado una experiencia judicial que
muestra que puede haber un punto en donde ya no hay posibilidad de que el
nifo sea adoptado en el pais. Es un chiquito institucionalizado, y no es
bueno, porque el sistema de institucionalizacion aunque lo imaginaramos
muy perfecto, tiene inconvenientes porque el ser humano necesita una
familia o lo que mas se parezca a ella.

Entonces, cuando ya se esta en la imposibilidad de adoptarlo internamente,
podria ser una posibilidad que estos nifios puedan ser adoptados.

Ustedes preguntaran por qué. La explicacion nos la dio un psicélogo con
quien, con motivo de los nifios desaparecidos, nosotros tuvimos que tratar
con frecuencia a raiz de la revision de adopciones.

Cuando un nifo no tiene contacto alguno con la cultura de otro pais se
produce una ruptura en su historia, de tal suerte que es un volver a nacer.
Imaginémonos un chiquito santiaguefio que en dos o tres oportunidades ha
sido dado en guarda y devuelto otras tantas veces por la falta de adaptacion
de los futuros adoptantes con el nifio y de éste con aquéllos, por lo cual es
trasladado a una cultura completamente distinta, con cambios de idioma y
hasta de habitos cotidianos, y esto le ocasiona como un renacer, yo diria un
volver a nacer, un volver a empezar.

Como comprenderan, no puedo dar explicaciones psicologicas: si
podriamos reflexionar mas.

Nosotros tuvimos un caso muy interesante. Un nifio habia sido entregado en
guarda tres veces y devuelto otras tantas, en razon de sus extraordinarias
dificultades de conducta. Periédicamente era trasladado de un instituto a
otro hasta que finalmente se lo ubicé en una institucion dirigida por monjas,
con una de las cuales entabld una vinculacion muy interesante, ya que era
con la unica persona con la que se encontraba cdmodo emocionalmente.
Pero la monja fue llamada por su congregacion para asistir a un seminario
en Francia y su ausencia duraria aproximadamente seis meses.

Esa decision de la superioridad religiosa determind en el nifio un regreso a
su inconducta, a destrozar cosas, etcétera. La religiosa solicito al juez de
menores a cargo del nifo que se le autorizara llevarlo a Francia, lo que
acordo el magistrado luego de reuniones, gestiones y tramites que son de
suponer. Asi ambos partieron para Francia.

Logicamente, las autoridades de la congregacion religiosa no admitieron la
presencia del nifio, por lo cual la monja decidié pedir a su hermana vy al
marido de ésta que tuvieran al nifio hasta su regreso a la Argentina. El nifio
se quedd con ese matrimonio, de clase media, sin hijos. No sabia nada de
francés ni de las costumbres de ese matrimonio europeo, pero entre ellos
se entabld una buena relacién.

Concluida la mision de la monja, la idea del regreso desatoé otro drama, esta
vez mas complejo, la monija, el chiquito y el matrimonio franceés.

Llegados a la Argentina, consultaron sobre la posibilidad de otorgar la
adopcion del nifio al matrimonio francés. Después de gestiones y tramites
que son de imaginar, no se encontré norma prohibitiva alguna que impidiera
que el seguimiento judicial se hiciera en Francia. El juez tomd contacto con
los conyuges franceses y finalmente se llevaron al nifio.
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El seguimiento fue interesantisimo, el expediente es una maravilla, con
informes, fotografias, con toda la técnica aplicable al caso. La audiencia
reglamentaria se habia cumplido debidamente, y se acordd la adopcion.
Por las dudas, se establecid un seguimiento posterior, que fue muy simple:
mediante oficio realizado a través de un exhorto internacional, el juez
francés cumplimentaba la medida y los informes que se enviaban a la
Argentina eran muy completos, con fotografias, diapositivas, dictamenes
escolares. En ese momento el nifo tenia 9 afos y les puedo asegurar que
era uno de los chicos que, de no acordarse la adopcion, salen de un
instituto, van a la calle y vuelven a otro instituto, en un ciclo real, doloroso y
comun.

DOCTOR FERME - Ese cuento de hadas tuvo un final feliz ...

DOCTORA BIOCCA. - Por supuesto, se tomo toda clase de precaucion.
DOCTOR FERME. - Los adultos merecemos el infierno por las cosas que
hacemos con los chicos.

En la Argentina falta el gran debate sobre la ética de la adopcidn.

Los medios de comunicacion, tan propensos a ocuparse de temas triviales,
harian un servicio a la comunidad si abrieran un debate sobre la necesidad
de que se reflexione acerca de la actitud de adoptar, porque la ley
argentina, en su practica de hoy en dia, pareceria mas encaminada a
impedirla que a permitirla.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO - Doctora Chalita, la escuchamos.
DOCTORA CHALITA - El doctor Fermé hizo referencia al derecho a la vida,
al derecho a la persona, a cuando comienza la vida.

Yo queria comentar que hace muy poco tiempo, en un simposio realizado en
Coérdoba, se trato el tema de la fecundacion asistida, que en alguna medida
fue la continuacion de las ultimas Jornadas de Derecho Civil que se hicieron
juntamente con las de Derecho Internacional Privado. Alli se discutié mucho
y prevalecio la opinidn mayoritaria de acordar status juridico al embrion, que
el embriodn es persona, lo que implicaria algo asi como aceptar un principio
de derecho internacional privado a la vida en tanto y en cuanto no se le
reconociera tal caracter. Lo destaco porque habia opiniones contrarias.

En cuanto al tema de la fecundacién asistida, se plante6 el debate acerca
de si sirven o no sirven las leyes aplicables a la filiacidn, y en este orden de
ideas todos sabemos las falencias que tenemos al respecto. Pero asi como
las Jornadas de Derecho Civil implantaron puntos de conexion relativos a la
filiacion en lo que hace al vinculo matrimonial, en el tema de la fecundacion
asistida se opindé que habia que ampliar aun mas la posibilidad expresada
en la jornada de Bariloche, es decir, considerar no sélo la ley del lugar de la
concepcion, sino también la ley del lugar de la implantacion. Estamos
hablando propiamente de fecundacion heterdloga y homadloga.

DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO - Todo punto final es melancdlico. Sin
embargo, el de hoy tiene perfiles reconfortantes, porque como las otras
reuniones del ciclo, la de esta noche ha tenido alto nivel académico.

Yo me siento totalmente satisfecho, y les agradezco a los sefores
profesores y a ustedes que nos acompanaron.



