ACUERDDO

En la ciudad de La Plata, a 18 de abril de 2018,
habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en
el Acuerdo 2078, que deberd observarse el siguiente orden
de votaciédn: doctores Pettigiani, Kogan, Genoud, de
Lazzari, Negri, se relnen los sefiores Jueces de la Suprema
Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar
sentencia definitiva en la causa C. 116.644 "E., A. G. y M.
A. J.. Solicitud Adopcién Plena".

ANTECEDENTES

La Sala II de la Cémara de Apelacibén en lo Civil
y Comercial del Departamento Judicial de Mercedes confirmé
el fallo de primera instancia que, a su turno, habia
otorgado al matrimonio E.-M. la adopcidédn simple de la joven
M. B. M. (v. fs. 174/181).

Se interpusieron, por los guardadores y por el
sefior Asesor de Incapaces, sendos recursos de nulidad e
inaplicabilidad de 1ley (v. fs. 182/190 y fs. 193/203),
declaréandose desierto el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto por los primeros (v. fs.
208) .

Oido el sefior Subprocurador General, dictada la
providencia de autos y encontrandose la causa en estado de
pronunciar sentencia, la Suprema Corte resolvid plantear y

votar las siguientes



CUESTIONES

1%) :Son fundados los recursos extraordinarios de
nulidad de fs. 182/190 y fs. 193/2017

En su caso:

2%) ;Lo es el de inaplicabilidad de ley vy
doctrina legal de fs. 182/1907?

VOTACION

A la primera cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani, dijo:

I. La similitud de 1los argumentos traidos en
ambas presentaciones permite su tratamiento en comun.

ITI. Ahora bien, cabe previamente observar que
ambas partes recurrentes han interpuesto en forma conjunta
sendas impugnaciones y del examen de las piezas recursivas
se advierte gque las mismas han sido planteadas sin
delimitarse adecuadamente los fundamentos que hacen al
recurso de nulidad respecto de los del de inaplicabilidad
de ley (ello sin perjuicio de aclarar gque el segundo
presentado por los adoptantes fue declarado desierto),
resultando ciertamente dificultoso deslindar qué agravio
pertenece a cada cual, o donde empieza o finaliza uno u
otro.

Sin embargo, no omito considerar que este
Tribunal ha dicho qgue en los procesos donde se ventilan

conflictos de familia y en general cuestiones de interés



social, se amplia la gama de los poderes del Juez,
atribuyéndosele el gobierno de las formas, a fin de adaptar
razonable y funcionalmente el orden de sus desarrollos a la
finalidad prioritaria de que la proteccidén se materialice.
Es evidente que en estos litigios aislar lo procesal de la
cuestidén sustancial o fondal, limitarlo a 1lo meramente
técnico e instrumental, es sustraer una de las partes mas
significativas de la realidad inescindible (conf. causas
Ac. 56.535, sent. de 16-III-1999; C. 87.970, sent. de 5-
XII-2007; C. 99.748, sent. de 9-XII-2010). En el mismo
sentido, ha dicho 1la Corte Suprema nacional gque qgueda
totalmente desvirtuada la misidén especifica de los
tribunales especializados en temas de familia si éstos se
limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicacidn
de una suerte de férmulas o) modelos prefijados,
desentendiéndose de las circunstancias del caso que la ley
les manda concretamente valorar (conf. JA 2006-II-27).

De esta forma, tal como propicia el sefior
Subprocurador General en su dictamen y en aras de tutelar
adecuadamente los delicados intereses de la joven M. B.,
procedo a aislar -no sin esfuerzo- los agravios relativos a
cada impugnacidén en particular.

IITI. Asi las cosas, respecto del recurso
extraordinario de nulidad, aducen los recurrentes que en la

decisién apelada la Cémara infringié el ordenamiento



constitucional toda vez gque omitidé expedirse sobre una
cuestidén esencial, cual era la opinidén de la joven y su
falta de conocimiento personal. Denuncian también que el
fallo carece de fundamento normativo.

IV. Pues bien, los recursos no merecen favorable
acogida.

IV.1l. La cuestidén gque se sefiala como omitida
(tener en cuenta la opinidén de la nifia vertida a fs. 117)
fue abordada en forma expresa en el fallo: "La solucidn que
se debe tomar en la situacidn gque nos convoca serda la que
corresponda segun la ley, desde ya que aun a despecho de la
voluntad de los adoptantes, y también pese a la propia
voluntad del adoptando manifestada ante el Jjuez..." (fs.
179).

Por ello, de un lado, es doctrina de este
Tribunal gque no existe omisién de cuestidn esencial si el
tema que se dice preterido fue tratado expresamente por la
Camara, siendo ajeno al recurso de nulidad el acierto o
mérito con que lo haya hecho (conf. C. 98.627, sent. de 26-
VIII-2009, entre muchas otras).

Asi como, de otro, en cilertos casos como el
presente, si por lo dilatado de las actuaciones judiciales
la nulidad del fallo -que incumplidé la exigencia de que la
menor sea oida cada vez gque las autoridades Judiciales

deban adoptar alguna medida que afecte sus derechos e



intereses (conf. arts. 3.1, 9.3. 12.1 vy 12.2, CDN vy
Observacién General 12 del Comité de los Derechos del Nifo;
art. 14, apdo. I, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; Observacién General 13 del Comité de Derechos
Humanos; arts. 8, 19 y 25 de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos a la luz de la Opinidén Consultiva 17/2002
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; arts. 1,
18, 31, 33, 75 incs. 22 y 23, y concs., Const. nacional;
arts. 11, 15, 36.2 vy concs., Const. provincial; arg.
andlog. arts. 167, 264 ter, 314, 321 y concs., Cbéd. Civil;
arts. 1, 2, 3, 5, 19, 24, 27, 29 y concs., ley 26.061; art.
4 y concs., ley 13.298; art. 3 y concs., ley 13.634)-
perjudica el ©propio interés de la nifia, prolongando
inconvenientemente la definicidén de su situacidén, vy ha
mediado un debate previo suficientemente amplio,
corresponde que la Corte la convoque a audiencia para
escuchar su opinidén sobre el tema a decidir y luego de ello
resolver el conflicto (Ac. 71.380, sent. de 24-X-2001; en
sentido andlogo, causa C. 100.970, sent. de 10-II-2010; e.
0.) .

De esta forma, la falta de contacto directo con
la joven por parte del tribunal a quo (contacto que si tuvo
con la Jjueza de primera instancia: v. fs. 77) puede
considerarse suplida con la audiencia celebrada en esta

sede, donde concurrieron M. B., la sefiora Asesora de



Incapaces y una perito psicdéloga del Tribunal, tal como
surge del acta de fs. 227.

IV.2. Por otro lado, la denuncia de infraccidén al
art. 171 de la Constitucidén provincial carece de asidero
desde que el fallo se encuentra fundado en ley, siendo
ajeno al recurso extraordinario de nulidad el acierto en su
decisidén (conf. causa C. 101.857, sent. de 3-XI-2010).

V. Por 1lo expuesto, en concordancia con 1lo
dictaminado por el sefior Subprocurador General, doy mi voto
por la negativa. Costas a los recurrentes (arts. 68 y 298,
CPCC) .

La sefiora Jueza doctora Kogan, vy los sefiores
Jueces doctores Genoud, de Lazzari y Negri, por los mismos
fundamentos del sefior Juez doctor Pettigiani, votaron la
primera cuestibén también por la negativa.

A la segunda cuestidén planteada, el sefior Juez
doctor Pettigiani dijo:

I. La cédmara a quo confirmdé la sentencia de grado
que habia otorgado al matrimonio E.-M. la adopcidén simple
de M. B. M. en lugar de la plena, como habia sido
peticionada.

En lo que resulta de 1interés para el recurso
traido, la Cémara fundd su decisidén en que la regla del
art. 313, segundo parrafo, del Cdbdigo Civil, solo seria de

aplicacién cuando la pluralidad de adopciones se dirimiese



en un mismo proceso O en causas acumuladas, en una
sentencia Unica, sean los adoptados hermanos bioldgicos
entre si o0 no, y no a situaciones como la de autos en que
las adopciones -de M. y de otro nifio adoptado por adopcidn
plena por el mismo matrimonio con anterioridad- han sido
decididas en procesos separados. Agregd gque tampoco resulta
de aplicacidén al caso de marras el referido art. 313 del
Cébdigo Civil porque prevalece en este caso la normativa de
rango constitucional en orden al principio de la
preservacién de la identidad del nifio, aspecto que la
adopcidén plena no tutela adecuadamente.

Por demas, sostuvo que 1la adopcidén plena posee
caracter excepcional vy gque en autos existen vinculos
familiares bioldgicos activos de la joven M. B. con sus
otros siete hermanos, no advirtiéndose razones para
deshacerlos. De modo que correspondia otorgarse la adopcidn
simple, aun a pesar de la voluntad en contrario de la nifia,
manifestada ante el Jjuez de primera instancia (v. £fs.
174/181) .

ITI. Contra dicho pronunciamiento se alza el sefior
Asesor de Incapaces por via del recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley en el que denuncia infraccidén a los
arts. 323 del Cébdigo Civil; 12 de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio -"CDN"-; 3, 24, 27 de la ley 26.061; 3 de

la ley 13.298; yv 4, 6 y 12 de la ley 13.634.



Alega en suma que en aras del superior interés de
M., debidé escucharsela en la segunda instancia y su opinidn
ser tenida en cuenta, maxime considerando que -al tiempo
del recurso- contaba ya con dieciséis afios, edad que debe
reputarse mas que suficiente para formarse un Juicio
propio, por lo que la adopcién debid haberse otorgado en
caradcter de plena o mixta, por responder a su superior
interés (v. fs. 182/90).

Posteriormente, como hecho sobreviniente, estando
las presentes actuaciones radicadas ya ante esta Suprema
Corte, la joven se presentd en autos una vez adgquirida su
mayoria de edad ratificando las actuaciones anteriores vy
los recursos extraordinarios concedidos, ©prestando su
consentimiento con la solicitud de adopcidén plena que a su
respecto formularan sus guardadores (v. fs. 322, arg. arts.
311, 323 y concs., Coéd. Civ.).

Finalmente, una vez entrado en vigencia en nuevo
Cédigo Civil y Comercial, M. volvidé a presentarse en autos
ratificando nuevamente su voluntad de ser adoptada en forma
total y plena por el matrimonio guardador (en los términos
del art. 621 del nuevo texto 1legal), indicando que el
contacto frecuente que mantiene con el resto de sus
hermanos bioldégicos es suficiente para todos (v. fs.
398/399)

ITI. Pues bien, mas alla de los serios



acontecimientos ocurridos con posterioridad a la radicacién
de la causa ante esta instancia, cuya necesaria
dilucidacidén provocd su dilacién hasta el presente,
considero igualmente que el recurso merece favorable
acogida.

IITI.1. Corresponde inicialmente dejar sentado que
la conformacién del vinculo juridico familiar adoptivo, en
tanto relacidén Jjuridica todavia en curso de constitucién,
debe regirse hoy por la nueva normativa, producto de su
efecto inmediato, toda vez que si el nacimiento de una
situacién Jjuridica no es un hecho instantdneo, sino
prolongado en el tiempo, debe ser juzgado de acuerdo con la
ley vigente en el momento en que se completa el proceso de
gestacién (conf. doctr. art. 7, Céd. Civ. y Com.; en el
mismo sentido, Moisset de Espanés, Luis, La
irretroactividad de la ley y el nuevo art. 3° del Cdédigo
Civil, Universidad Nacional de Cbérdoba, Cbébrdoba, 1976,
pags. 23/24, e.o.).

Cabe no obstante precisar que el nuevo cuerpo
legal no ha innovado sustancialmente en la materia (conf.
art. 619 y sigs., Céd. Civ. y Com.).

Ya la ley 24.779 contemplaba un doble régimen de
adopcidén: la adopcidén plena y la adopcidédn simple, cuya
principal nota distintiva radicaba en la extincién o no del

vinculo de parentesco bioldégico entre el adoptado y su



familia de origen (arts. 323 'y 331, Céd. Civ.). La
procedencia de una u otra categoria dependia de las
circunstancias de hecho de cada caso, poseyendo la
autoridad Jjudicial facultades -incluso- para disponer un
tipo adoptivo distinto del solicitado por los
peticionantes, cuando ello sea asi mas Dbeneficioso al
superior interés del adoptado (conf. arts. 321, inc. "i",
330 y concs., Coéd. Civ.).

Hoy, en esa misma direccidén, la conveniencia a
los intereses del adoptado permite igualmente que el
magistrado competente pueda mantener subsistente el vinculo
familiar con uno o varios parientes de su familia de origen
en la adopcidén plena, o crear un vinculo juridico con uno o
varios parientes de la familia del adoptante en la adopcidn
simple (conf. art. 621, Céd. Civ. y Com.).

IIT.2. De tal modo, haciendo honor a las
particulares circunstancias verificadas, en aras de
mantener la supremacia del concreto superior interés de la
joven, y atendiendo asimismo a su expresa voluntad
-plasmada en dos ocasiones, una vez alcanzada su mayoria de
edad; v. fs. 233 y 398/399-, considero que debe otorgarse
su adopcidén plena a los peticionantes (arg. arts. 3, 9 vy
12, CDN; 1, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y concs. Const. nac.; 1,
11, 15, 36.2 vy concs. Const. prov.; 4 y concs., ley

13.298).



Es que -como he expresado ya- siendo que el
instituto de la adopcién tiene como claro norte vy
fundamento la proteccién de la minoridad desamparada, el
tratamiento del caso debe abordarse igualmente desde 1la
plataforma del superior interés de la joven adoptada, sin
que obste a ello que al momento del dictado de 1la
sentencia, ésta hubiese alcanzado la mayoria de edad, pues
ademds de que la sentencia tiene efectos -ex tunc- a la
fecha de la guarda (art. 618, Céd. Civ. y Com.), de lo que
aqui se trata es de afianzar una relacién familiar
consolidada de eleccidén mutua: de los adoptantes cuando
decidieron asumir el rol de padres sin ser los progenitores
biolégicos, supliendo el rol de éstos, y de la joven M., en
cuanto el presente proceso se inicidé siendo ella menor de
edad, vy ahora, vya en su condicién de mayor de edad,
prestando conformidad con tal tramite de adopcidén plena vy
manifestando conocer su identidad bioldbégica, ratifica 1lo
actuado y se <coloca al lado del recurrente (conf. C.
97.295, sent. de 21-I1I-2012).

En este sentido, alcanzada su mayoria de edad,
corresponde indagar si la solucidén que ella misma postula
resulta de su verdadero 1interés, tornadndose determinante
tanto la publica y pacifica posesién de estado de hija
adoptiva ejercida durante su minoridad (arg. art. 597, Cbéd.

Civ. y Com.), su actualizado consentimiento (arg. art. 617



inc. "d", CCéd. Civ. y Com.), asi como qgque aquélla no
resulte impedida por circunstancias graves que se
contrapongan a ese mismo interés (en sentido anédlogo, C.
102.581, sent. de 9-XII-2010).

IIT.2.a. De esta forma, probablemente sea en los
juicios de adopcién donde el particularismo de cada
situacidén cobra mayor entidad, vy el Jjuego del interés
superior del menor tiene un mayor ambito de aplicacién (C.
104.730, sent. de 13-VII-2011; e. o0.).

Aqui, M. B. y sus siete hermanos, a raiz de haber
sido wvictimas de violencia y maltrato infantil generados
por su madre, fueron trasladados en octubre de 2005 (luego
de la muerte de su padre acaecida en Jjunio de ese afio) al
Hospital "Mariano y Luciano De La Vega" de Moreno (v. fs.
62/65 de la causa acollarada, ley 12.569), para luego pasar
a la "Fundacidén Maria Virgen Madre", hogar de nifios en
riesgo (v. fs. 87, causa acollarada citada). Surge de las
constancias de esta causa que estos nifios han sufrido
ademds de la muerte de su padre, la de dos de sus pequefios
hermanos: A. y T. (v. fs. 82 de la causa 2.952 acollarada,
y 294/298 y 302/311 del principal). Excepto J., el hermano
mayor de todos, quien convive bajo la guarda de su abuelo
J. (v. fs. 162/163, 578, 696/698, 746 y 800, e. o., causa
acollarada), todos los restantes hermanos de M. estan en

proceso de adopcidén. E. y M. conviviendo con el matrimonio



S.-B. (v. fs. 858, 891, 1087/1152, e.o., causa acollarada).
M. y A. (o D.), con el matrimonio G.-C. (v. fs. 946, 960,
1087/1152, 1221, 1318, e.o., causa acollarada). R., con el
matrimonio G.-B. F. (v. fs. 1221, 1313/1314, e.o., causa
acollarada). C. (o M.) con el matrimonio A.-S. (v. fs. 548,
881/887, si bien a poco de nacido fue cobijado por una
familia de transito, V. fs. 375, 406/407, causa
acollarada) .

Por su parte, M. tiene hoy 21 afios (nacié el 2 de
febrero de 1996) y vividé con sus pretensos adoptantes desde
noviembre de 2007 (v. fs. 962, causa acollarada), hasta
hace poco, cuando formbdé pareja con el sefior C., con qguien
vive actualmente en la zona de Hurlingham (v. fs. 442).

Mientras vividé con el matrimonio E.-M., lo hizo
en un ambito familiar estable que contdé con amplias
capacidades para ofrecerle 1lo necesario para cumplir con
los roles parentales y de sostén material, afectivo vy
psicoldégico (v. fs. 73). Convivid con sus hermanos J. M. E.
-hijo biolégico de la pareja-, con T. O., R. I., M. C.
-todos menores en guarda con fines de adopcidén- y con P. R.
M. E. -hijo vya adoptado por adopcidén plena por 1los
peticionantes- (v. fs. 23/24, 72/73, 143/145 de estos
autos). Se integrdé a su grupo familiar, con positivos
vinculos afectivos vy en condicién de hija para el

matrimonio y hermana para los hijos del mismo, recibiendo



el afecto, atencién y cuidados que su edad y grado de
madurez requieren para su adecuado desarrollo y formaciédén
(informe ambiental de fs. 72/73).

A pesar de no haber sido citada a audiencia por
los jueces del tribunal a quo (si lo habia sido ante el
magistrado de primera instancia, v. fs. 77), se presentd
por escrito ante el Tribunal de Alzada manifestando su
"deseo de gque se otorgue mi adopcidén plena, conforme la
legislacién vigente. Nunca he perdido contacto con mis
hermanos y sé que continuaré con ese contacto durante toda
mi wvida" (fs. 117, presentado el 1 de noviembre de 2010),
extremo que fue ratificado al presentar y suscribir junto a
sus adoptantes el pertinente recurso extraordinario de
inaplicabilidad de 1ley (v. fs. 193/201) vy posteriormente
cuando comparecidé en autos una vez alcanzada su mayoria de
edad (v. fs. 233 y 398/399).

Hoy en dia, habiendo sido renovados los
pertinentes informes técnicos, es posible observar que a
pesar de haberse mudado del domicilio de sus adoptantes,
continttia manteniendo una comunicacién fluida con "sus
padres" (asi los 1llama, v. fs. 442), quienes incluso se
muestran genuinamente preocupados por conocer Yy atender
cotidianamente la situacidén vy necesidades de su hija,
consolidando el integral proyecto familiar W% de

trascendencia que los une (incluso incluyéndola en el



traspaso generacional de la fabrica paterna, V. fs.
452/454) .

Sabido es gque los jueces deben expedirse sobre el
asunto que les toca dirimir a tenor de las circunstancias
existentes al momento de la decisidén, aungque aquéllas sean
-como en el caso- sobrevinientes a la interposicidén del
recurso extraordinario (conf. art. 163 inc. 6, CPCC;
también causa C. 99.500, sent. de 13-II-2013; C. 104.923,
sent. de 27-II-2013, e.o.).

IITI.2.b. Pues bien, de un lado, cabe reconocer el
yerro incurrido en el decisorio recurrido, pues siendo M.
aun menor de edad, el tribunal a quo omitidé oirla.

Y sabido es gque escuchar al nifio representa un
elemento indispensable para determinar su mejor interés en
cada caso singular. El1l derecho del nifio a ser escuchado ha
sido consagrado en la Convencidén sobre los Derechos del
Nifio, en su art. 12, incorporada a nuestro texto
constitucional. Ademas -y fundamentalmente- el sentido
comin hace que nos preguntemos cdémo va a carecer de
importancia la escucha del nifio si de lo que se trata es ni
méds ni menos que de su propia vida, de su futuro wvital.
¢Quién puede estar més interesado que él en la resolucidn
de su caso? (Coémo es posible obviar su intervencidédn?

De este modo, es posible descubrir las

particulares caracteristicas psicofisicas, necesidades,



calidad de los vinculos, sentimientos, dificultades, miedos
o expectativas del menor. Al mismo tiempo, ello representa
asumir en el proceso su calidad de sujeto y no meramente de
objeto de proteccién. En suma, como protagonista
insustituible en la definicidén sobre 1lo gque més lo
favorece, se trata de respetar sus demandas, que nacen de
su individualidad, para asi ofrecerle una respuesta
personalizada (conf. Cecilia Grosman; EIl derecho del nifio a
ser escuchado en los procesos de familia, en "La Balanza de
la Justicia", Coord. Joaquin P. Da Rocha, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2007). Tanto es asi, gque no oir al menor ha
justificado con anterioridad % en determinadas
circunstancias la anulacidén oficiosa del fallo atacado (ver
Ac. 41.811, sent. de 10-X-1989; Ac. 56.195, sent. de 17-X-
1995; Ac. 71.380, sent. de 24-X-2001).

Por lo gque no es posible concluir, como hacen los
camaristas, que la escucha del menor en procesos judiciales
como estos, en los que se dirimen cuestiones que 1los
afectan directamente, resulta optativa o carente de
relevancia. Ni mucho menos partir de presunciones o
estereotipos sobre la capacidad e idoneidad de los nifios
para manifestar sus opiniones en la audiencia, acudiendo a
una 1idea preconcebida sobre su posible utilizacidén como
vehiculo para canalizar los deseos de los adultos (arg.

CIDH, "Forneron e hija vs. Argentina", sent. de 27-IV-2012,



parags. 98 y 99).

Por el contrario, en 1la actualidad, el derecho
del nifioc a ser oido goza de la calidad de ius cogens y
forma parte del orden publico internacional argentino, en
tanto éste comprende los principios gque subyacen en todo
tratado sobre derechos humanos (v. por todos, Najurieta,
Maria Susana, "Orden publico internacional vy derechos
fundamentales del nifio", LL 1997-B-1430) . Su fuente
confirmatoria justamente estd constituida por la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (arts. 3, 9 y 12) y su doctrina
(la Observacidén General n° 12 del Comité sobre los Derechos
del Nifio, qgque reconoce tal obligatoriedad a partir de 1la
consideracidén del menor como persona moral y sujeto de
derechos), la Convencidén Interamericana de Derechos Humanos
(arts. 8, 19 y 25, "CADH") y su inteligencia a la luz de la
Opinidén Consultiva 17/2002 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles vy Politicos (art. 14, apdo. I) y su Observacién
General 13 del Comité de Derechos Humanos, la Convencidn de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (art. 53) las
Constituciones nacional (arts. 1, 18, 31, 33, 75 incs. 22 vy
23) 'y provincial (arts. 11, 15 vy 36.2), vy las leyes
nacionales (arts. 1, 2, 3, 5, 19, 24, 27 y 29, ley 26.061)
y provinciales aplicables (arts. 4, ley 13.298 y 3, ley

13.634).



Asi, la ley 26.061 consagra de modo amplio el
derecho del nifio a ser escuchado "cualquiera sea la forma
en que se manifieste" (art. 2), a la vez que la ley 13.634,
también aplicable al procedimiento de marras, establece
para todo el territorio provincial gque los nifios tienen
derecho a ser oidos en cualquier etapa del proceso, a
peticionar, a expresar sus opiniones y a que éstas se
tengan en cuenta en las decisiones que los afecten o hagan
a sus derechos, considerando su desarrollo psicofisico,
bien que en el caso de los nifios por nacer ejercerd este
derecho la madre, reconociéndose asi una aptitud amplia del
nifio para comparecer ante los tribunales a los fines de que
éstos tomen contacto con él, lo conozcan y eventualmente
recaben su opinidén sobre el asunto que lo afecta (art. 3).

Es gue la escucha del menor es satisfecha no solo
a través de su palabra razonada, sino que ella debe incluir
-en el sentido amplio que damos al término- todas las
expresiones que le sirvan para hacerse comprender y ser
conocido, incluyendo el metalenguaje, dque se vale de
palabras, gestos, posturas, movimientos, miradas, la
expresién facial, la simbiosis, las sefiales, la actividad
ltdica, la expresidén del arte, etcétera (conf. entre otros,
Shapiro, Lawrence; EI lenguaje secreto de los nifios, Urano,
Barcelona, 2004; Dolto, Francoise; La dificultad de vivir,

Gedisa, Buenos Aires, 1985 y La causa de los ninos, Paidds,



Buenos Aires, 2004; Davido, Roseline; Descubra a su hijo a
través de 1los dibujos, Sirio, Barcelona, 2003; Coles,
Robert; La inteligencia moral de los nifos, Norma,
Colombia, 1998; Gesell, Arnold et al.; FEI nifio de uno a
cinco afos, Paiddés, Buenos Aires, 1980).

Por lo que el acto de oir al menor en el marco de
los procesos judiciales que lo afectan no depende
verdaderamente de su edad y grado de madurez, ni de su

estado mental en sentido lato, sino de su mismisima

consideracién como persona (conf. nuestro trabajo,
"Escuchar al menor es conocerlo", colaboracién en
Kemelmajer de Carlucci, Aida [Dir.] - Herrera, Marisa
[Coord.], "La Familia en el Nuevo Derecho", Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2009, T.II., pag. 207 y sigs.). Debe ser

oido porque todo nifio -de cualquier edad vy grado de
madurez, en cualquier estado mental- es persona. Y es un
derecho autdénomo de todo nifioc -cualquiera sea su edad- el
que se tome en cuenta su mejor interés, siempre (arg. arts.
i, 2, 3, 4, 6, 9 vy 12, CDN; arts. 2 y 19, CADH; arts. 1,
18, 31, 33, 75 inc. 19, 22, 23 y concs. Const. nac.; arts.
1, 11, 15, 36.2 y concs. Const. prov.; art. 4, ley 13.298).

Cierto es, no obstante, que la opinidén del menor
debe ser analizada con un criterio amplio y pasada por el
rasero que implican su edad y madurez, para lo cual le es

imprescindible al juez ponderar cuidadosamente las



circunstancias que lo rodean y balancearlas mesuradamente
en relacidén con las restantes connotaciones que presenta el
caso, los dictédmenes de los profesionales intervinientes,
el ministerio publico, y particularmente con la indole del
derecho en Jjuego (conf. causa C. 100.970, sent. de 10-II-
2010, e. o.).

De esta forma, habiendo asistido a la audiencia
fijada al efecto ante esta Sede (v. acta de fs. 227), tuve
oportunidad de tomar conocimiento de la persona de M.
cuando aun era menor de edad, escuchar sus firmes vy
meditados deseos y opiniones, percibir sus expectativas vy
la gravitacién de sus pensamientos y afirmaciones, las que
fueron sostenidas vy ratificadas posteriormente una vez
alcanzada su mayoria de edad (v. fs. 233 y 398/399), todo
lo que me permite llegar a la conviccidédn de que su deseo de
que se le reconozca para con los peticionantes y su familia
-a gquienes siente verdaderamente como sus padres, hermanos
y demds parientes- el vinculo méds profundo que le da la
adopcidén plena, constituye la solucidén que a todas luces
resulta més funcional en la armonizacién de todos los
apreciables intereses puestos en Jjuego (arts. 12, 13 vy
concs., CDN, art. 75 inc. 22, Cons. nac.).

IIT.2.c. De otro lado, para esta joven, gque tiene
clara conciencia de su identidad vy la conviccidén de

mantener el vinculo con sus hermanos Dbioldgicos, que



padecidé en su historia vital las vicisitudes ya resefiadas,
sSu superior interés sefiala que la adopcidén plena le debe
ser otorgada.

He podido observar personalmente -sin
verdaderamente poseer otras razones gque puedan motivar una
solucién distinta y como forma de emplazarlo armdénicamente
en su desarrollo integral- gque M. expone y reconoce muy
bien la situacidén en que se halla -a la que quita todo el
traumatismo que pudiera imaginarse-, asi como bien conoce y
comprende los alcances vy consecuencias de su propuesta
superadora, constituida por aquella idea gue hoy continta
sosteniendo, la que puede vislumbrar 1libre de indebidas
influencias, en virtud de la cual su pretendida adopciédn
plena por parte del matrimonio E.-M. y su posible completa
incorporacién a dicha familia no hard mella en la eventual
relacién que libremente decida mantener con el resto de sus
hermanos bioldégicos, con gquienes ha seguido en contacto
hasta el presente (v. fs. 117, 227 y 233 de estos autos).

En este aspecto, el resguardo del contacto con
tales hermanos, més alld del quiebre del vinculo juridico,
se encuentra posibilitado a través de la propia asunciédn
por parte de la Jjoven, en forma consciente, libre vy
sincera, de una relacidn gue procura mantener de por vida
(conf. arg. causa C. 114.104, sent. de 10-VI-2013), pero a

la que no asigna el caracter que aqui se le ha pretendido



adjudicar (de hecho, en su presentacién de fs. 398/399,
efectuada en ocasidén de la entrada en vigencia del nuevo
Cédigo Civil y  Comercial, descarta expresamente la
posibilidad de mantener algtn vinculo juridico con alguno
de sus hermanos).

Es que si bien desde el juzgado se ha intentado
establecer una politica de vinculacidén entre los hermanos,
acompafiados por  sus respectivos guardadores (v. fs.
1231/1232, 1299, 1305, 1306, causa acollarada), lo cierto
es que de las constancias de la causa surge que M., desde
el inicio mismo de las actuaciones, y a pesar de hallarse
alojada en el mismo establecimiento gque los restantes, un
tanto por su forma de ser (la mayor de los hermanos
albergados en el hogar, muy autdnoma, independiente,
impulsiva, de caracter fuerte, de manejarse sola, con
liderazgo, v. fs. 341, 617, 646, 928, causa acollarada), y
otro tanto por las vivencias padecidas antes y durante su
institucionalizacién, casi siempre ha lucido distanciada
del resto de sus hermanos, sin extraflarlos ("deseando ir a
vivir con su tia J. sin extrafiar a sus hermanos si ello
sucedia", v. fs. 341, causa acollarada), peleadndolos (no
solo al inicio de su institucionalizacidén, sino al final
también, V. fs. 939, causa acollarada), dejando de
compartir horas de Jjuego con ellos para forjar afectos

distintos en el hogar (con su mejor amiga G., "lo mas lindo



que le pasdé en la vida", v. fs. 763 vta., causa
acollarada), sin que las relaciones entre estos hermanos de
sangre pudieran sostenerse en elemento comUn alguno.

Cabe 1la referencia al informe de 1la perito
psicdéloga del tribunal de primera instancia, en el que la
experta observd hacia octubre de 2006 gque a pesar de
haberse instado una entrevista abierta con el grupo de
hermanos con el objeto de observar su interaccidén "los
nifios jugaron en forma independiente, sin hacer alianzas de
juego entre ellos, ni agrupédndose en forma espontédnea, no
pudiendo ninguno sostener alguna actividad, como asi
tampoco llevar a cabo un Jjuego simbdélico [...] La
entrevista conjunta con el grupo de hermanos ha dado lugar
a la exteriorizacidén de un comportamiento agresivo entre
ellos. Los nifios se han manejado y Jjugado en forma muy
dispersa, no pudiendo sostener un didlogo, una escena
ltdica ni compartir algin objeto o Jjuego disponible" (fs.
762/768, causa acollarada).

Surge claro de las actuaciones el paulatino
distanciamiento sentimental entre M. y sus hermanos, hasta
arribar a un actual vinculo fraternal meramente formal, a
partir de un desdichado pasado comin. Se aprecia a la luz
de las constancias de esta causa que la relacidén natural
entre los hermanos de sangre hoy se ha vuelto forzada. Y

las vinculaciones forzadas son en muchos casos



contraproducentes. Se constituyen en una obligacidén siendo
que por su finalidad debieran tener un carédcter esponténeo.
Pueden reproducir episodios no gratos en la vida de 1los
individuos que son convocados a ellas. Las vivencias
comunes pueden suponer malos tratos, internados forzosos
prolongados en el tiempo, vy los participantes verse
atraidos desde ambitos muy diversos y geograficamente muy
distantes, con muy distintos hébitos de vida, realidades,
aspiraciones, tiempos, apartandolos de su interés
prioritario que es el de consolidar el ambito familiar en
que se desempefilan, posiblemente desvinculado del de 1los
otros convocados.

En efecto, M. y sus hermanos bioldégicos crecieron
sin la presencia de sus padres, privados de afecto,
habiendo pasado en el caso de agquélla un tiempo prolongado
(veinte meses, casi dos afios), cuando contaba con apenas
nueve afios y medio.

René Arpad Spitz (1887-1974), médico y
psicoanalista de la Universidad de Colorado, se hizo
célebre en todo el mundo por sus trabajos sobre
hospitalismo, donde demostrd, siguiendo los pasos de Anna
Freud, las consecuencias de la carencia afectiva que sufre
el nifio -orientando sus estudios sobre la modalidad gque
fuere: negligencia vy abandono o situaciones de ruptura

debido a sucesivas % repetidas hospitalizaciones,



separacién de sus padres, etc. Tal situacidén, sin dudas,
deja profundas secuelas en la personalidad del nifio, como
Spitz se encargd de puntualizar en sus importantes aportes,
refiriéndose al estado de alteracién profunda, fisica vy
psiquica que se instala progresivamente en el de muy
pequefla edad, generando un retardo del desarrollo corporal,
una incapacidad de adaptacién al ambiente, y a veces un
mutismo que asemeja al autismo, pudiendo acarrear la
psicosis y en caso de carencia afectiva total con ausencia
de todo vinculo materno, el "empeoramiento progresivo y el
aumento de la propensién a las infecciones en esos nifios",
con lo que "llevaba a un porcentaje tristemente elevado de
casos de marasmo y de muerte" (El primer aflo de vida del
nifio, Fondo de Cultura Econbdmica, Bs. As., 1992, péag. 206,
y en general el cap. XIV  "Enfermedades Defectivas
Emocionales del Infante", pags. 197 a 210).

La plausible intencién de la jueza que actud en
primera instancia, de mantener la vinculacién entre
hermanos a todo trance, pareciera asentarse en un fuerte
dogmatismo que la realidad se encarga de frustrar en
multiples situaciones que resultan razonablemente
previsibles, como asi lo indican las relaciones y la
naturaleza humanas. Dice al respecto Marcel Rufo, psicdédlogo
infantil y psiquiatra en el Hospital Sainte-Marguerite de

Marsella, una de las mayores autoridades mundiales en su



especialidad, que "hay casos en los que mantener la fratria
puede ser discutible, por ejemplo cuando se producen
maltratos o) abusos sexuales. Al parecer, en esas
situaciones tan dolorosas, instalar a los hermanos en una
misma familia de acogida no siempre favorece la
cicatrizacién de las heridas ©psiquicas. La presencia
permanente de un hermano, testigo de las desgracias
pasadas, tiende, efectivamente a reavivar constantemente
los malos recuerdos" (Hermanos y Hermanas. Una relaciodn de

amor y celos, Grijalbo, Ed. Sudamericana, Bs. As. 2005,

pag. 174).

Helene S. Arnstein -en un encomiable estudio del
tema de tales wvinculos- explica como "la diferencia
econdmica entre [...] familias, que parecen enemistar a un

grupo de hermanos con el otro grupo, pueden ser, a veces,
factores desencadenantes que activan temores méas profundos
y conflictos no resueltos" y que "algunas realidades de las
que no es posible desentenderse -diferencias de wvalores,
pautas y disciplinas entre un hogar y otro- pueden provocar
antagonismos entre los Jjbvenes" (Hermanos 'y Hermanas,
Granica Ediciones, Barcelona, 1987, pag. 181). Mas abajo
prosigue diciendo que "la ropa sucia oculta en los armarios
de la vida pasada de los nifios sigue oliendo y contaminando
sus relaciones con los mejores padrastros, madrastras,

hermanastros y hermanastras. Es posible que las



experiencias vy los conflictos de antafio hayan dejado
heridas sin cicatrizar. El nifio desdichado gque ingresa en
un hogar feliz, o que recibe la visita de un hermanastro o
hermanastra que viene de un hogar donde reina una atmbésfera
cédlida y acogedora, puede experimentar celos y
resentimiento. Aunque los hermanastros sean muy afectuosos,
estos nifios desdichados -si no reciben ayuda terapéutica- y
a menudo adoptan una actitud distante, desapegada, incluso
hostil respecto de los otros nifics" (op. cit., pag. cit.).
Pero hay otro factor, sin duda de mucha mayor
gravitacién en el caso, que es la insercidén de M. dentro de
un  grupo familiar al que atento a las concretas
circunstancias que surgen de estos autos y en particular a
la de haberla escuchado personalmente, no dudo en calificar
de prioritario, gque es el nlcleo en el que hoy se
desenvuelve, donde tiene hermanos con diversos origenes
filiatorios unificados bajo el mismo amor de sus padres (v.
fs. 314/324, 366/369, 441/442, 452/454). Desde hace diez
afios, sus sentimientos, su afecto, su afinidad y trato 1la
unen verdaderamente con éstos, en un vinculo que -forjado
por el devenir existencial- se ha tornado real, contenedor
y sanador para la Jjoven (mads alld de lo sucedido con M.,
quien escapdé del hogar para retornar con sus progenitores
bioldégicos; respecto de quien M. -con empatia %

comprensién- sostiene que nunca logrd adaptarse al grupo



familiar, v. fs. 323 vta.).

;Por qué desvincularla de ellos para restablecer
un lazo que la retrotrae a un pasado duro e ingrato; por
qué fragmentar a su familia en multiples destinos a los que
la ha llevado la vida, que sin duda se dispersaran aun méas
en el tiempo sobreviniente por la carencia de un tronco
comin que los unifique?

Quebrar esa unidad que hoy apreciamos
inescindible implica generar -como antafio- una pluralidad
de categorias y calificaciones de filiaciones dentro del
mismo grupo familiar: natural, adoptiva plena y adoptiva
simple. Aquellos dos hermanados juridicamente, y la tGltima
configurada sobre un pasado gque en muchos casos se quiere
dejar atrds por quien es el principal sujeto de la relaciédn
que se ha ido formando: el nifio.

En este punto, tanto el superior interés de M.
como su expresa voluntad ratificada una vez adquirida su
mayoria de edad se halla hoy en la preservacidén juridica de
los genuinos lazos afectivos que ha logrado construir con
su nueva familia (arg. anadlog. arts. 3, 9 y 12, CDN; 1, 14
bis, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y concs. Const. nac.; 1, 11,
15, 36.2 y concs. Const. prov.; 4 y concs., ley 13.298).

ITT.2.d. Y ello es relevante en este caso
concreto, en el que M. posee hermanos adoptivos vy

bioldégicos de sus padres adoptivos (conf. art. 620, Cbéd.



Civ. y Com.).

Este dato decisivo es expuesto con claridad por
Graciela Medina. La adopcién simple "implica una insercioén
parcial en la familia del adoptante con 1la consecuente
restriccién en el wvinculo gque se crea con el nlcleo
familiar del adoptante y con el inconveniente que tiene
para el hijo adoptivo el tener una doble familia", motivo
por el que dicha autora considera que "debe ser otorgada
con caracter excepcional" (La Adopcidén, T. 1II, Rubinzal
Culzoni Ed., Bs. As., 1988, pag. 84) &

También Eduardo Fanzolato se refiere al tema, vy
lo hace en forma critica, expresando que "ni tampoco, vy
aunque esto resulte mucho més incoherente, no se hace
hermano de los hijos consanguineos gque tenga o llegase a
tener el adoptante [...] Resulta absurdo considerar que el
adoptado es solamente hermano de los otros hijos adoptivos
que tenga el adoptante y no de los hijos consanguineos gue
pudieran tener sus padres adoptivos..." (La filiacidn
adoptiva, Advocatus, Cobébrdoba, 1998).

Y si bien, en la actualidad, el art. 621 del
Cébdigo Civil y Comercial permite crear vinculos juridicos
con uno o varios parientes de la familia del adoptante en
la adopcidén simple, es clara la opinidén de M., que insiste
en que su integracidén a la familia E.-M. sea total y plena,

y no asi -en cambio- con su familia de origen (hermanos



bioldégicos), con quienes mantiene contacto frecuente y dice
que ello le basta (v. fs. 398).

Es que, en todo caso, si se recurre a la nocidn
de interés familiar, éste debe situarse en la familia que
actualmente integra corpdreamente la joven, y no en la que
fue desintegrada por la inconducta y la ausencia de 1los
progenitores. En esta daltima no encontramos interés
familiar que supere al que representa la familia adoptiva
de M..

Por demés, el interés de sus hermanos, como
nifios, estard solo dado por el de las propias familias a
las que se encuentran integrados. Si no, podria darse la
paradoja de la existencia de un interés familiar relativo a
una suerte de ficcidén que representaria el conjunto de los
hermanos separados fisicamente, y que no estaria
representado en cambio por la familia concreta y préxima en
la gue se encuentran 1insertos. Siendo que, ademés,
estariamos infligiendo un duro golpe a las familias
adoptivas, gque no son de ninguna manera menos dgque la
familia de sangre, por cuanto el lazo que confieren, basado
en el afecto, es de la misma calidad que el de aquélla.

Al encontrarse los hermanos de sangre separados,
sus intereses comunes han dejado de ser convergentes en un
mismo nucleo, transformdndose en intereses individuales

radicados en cada una de las familias gue han pasado a



integrar, las que deberdn satisfacer el interés particular
concreto de cada menor agregado a ellas. Es que en la
realidad de la vida el verdadero factor que le da enjundia
a la familia son los padres, y cuando ellos faltan, existe
una verdadera atomizaciédn, no pudiendo encarnarse el
interés familiar en el conjunto de los hijos sino cuando
ellos permanecen agrupados en el seno familiar bajo 1la
direccién de un sustituto de aquéllos, pero no cuando
concurren a distintos lares y se agrupan autdénomamente de
dicho conjunto.

Pareciera existir en esta ponderacién de la
familia bioldégica como la Unica genuina y por ende la més
valiosa, una clara capitis deminutio de la institucidén de
la adopcidén, situdndola como un estamento de inferior
categoria, con un rol claramente supletorio y subordinado
al de la familia natural, siendo que esta ubicacién no
surge de ninguna norma Jjuridica ni tan siquiera de una
norma social. Tanto agquella como la proveniente de adopcidn
cumplen exactamente la misma funcién dentro de la
organizacidén social, vy tienen su basamento ético en el
afecto, creando un lazo amoroso que tiene la misma
intensidad que el originado en el hecho bioldgico. No me
cabe ninguna duda, al amparo de los derechos humanos, de
que la relacién humana emergente de la situacidén de

abandono de wuna persona es dignificada por el +vinculo



adoptivo de la misma forma que el vinculo Dbioldgico
dignifica la situacién de los hijos que son criados vy
educados en el seno de la familia resultante del mismo.

De tal modo devendria en mi concepto impropio
hablar de familia adoptiva, por cuanto 1la familia en
nuestro derecho es solo una, en tanto resultante de una
gestacién por naturaleza o de un proceso de adopcidédn. EI
emergente es de igual calidad esencial.

La adopcidén no es ni un consuelo para los que no
tienen hijos, como antiguamente se la conceptuaba, por
cuanto estd pensada en funcidén de éstos y no de quienes la
pretenden; ni una mera ficcidén, vyva gque el vinculo que
establece se basa en una afectividad plena, que en nada se
diferencia de la que puede derivar de una relaciédn
bioldégica, teniendo un sélido anclaje en el amor, que es la
esencia del concepto de familia y el elemento que nutre vy
vitaliza este basico agregado humano.

Para no ver perjudicados sus fines ni caer en un
desprestigio institucional gque la torne indeseable para
quienes pretenden acceder a ella, y a la postre inexistente
como opcidédn valida para encauzar sus sentimientos afectivos
y solidarios, debe procurar seguridad juridica para quienes
conforman la unidén naciente. Esta seguridad debe ante todo
orientarse en funcién de los hijos, quienes son 1los

primeros interesados en que el wvinculo se consolide



definitivamente por cuanto ya han sido objeto y sufrido las
traumadticas consecuencias del abandono, vy deben por 1lo
tanto ser protegidos de toda situacién de duda.

En consecuencia, atento a las necesidades
planteadas por M., las gque convergen en su ansiada completa
ubicacién en el seno de la familia E.- M., donde se
reconoce a si misma vy sobre la cual <cimienta sus
expectativas, proyectos vy vida futura, sin mengua del
sostenimiento del contacto peridédico gque ha mantenido vy
contemple seguir manteniendo con sus hermanos de sangre,
considero que aquella seguridad que en su superior interés
es menester resguardar, debe encontrarse en este caso
concreto, en las notas de irrevocabilidad y de sustitucién
que solo le puede aportar una adopcidn plena (arg. arts. 3,
9 y 12, CDN; arts. 1, 14 bis, 18, 31, 33, 75 inc. 22 vy
concs. Const. nac.; arts. 1, 11, 15, 36.2 y concs. Const.
prov.; art. 4 y concs., ley 13.298).

No solo tengo en consideracidén para ello la
condicién de la Jjoven como sujeto de derecho, la
efectividad de su mejor interés, su autonomia progresiva en
el ejercicio de sus derechos, su derecho a expresar su
opinién y a que ésta sea tenida en cuenta en todas las
decisiones que la afecten, y en definitiva su derecho a
vivir en una familia que la proteja y cuide (C. 110.858,

sent. de 21-VI-2012), sino qgue considero asimismo la



confirmacién de su pensamiento, manifestado nuevamente una
vez alcanzada su mayoria de edad (arts. 594, 595 incs. "d"
y "f", 597, 617 inc. "d", 620, 0624, y concs., Cbébd. Civ. y
Com.) .

III.3. Finalmente, en oposicién a lo sostenido
por el tribunal a quo, la posible adopcidén plena de M.
permite igualmente resguardar su identidad.

Al respecto, siguiendo el orden de ideas
expuestas en un anterior trabajo ("La identidad del nifio
cestd sdélo referida a su origen? [Adopcidén vs. Realidad
biolégical", publicado en "Jurisprudencia Argentina",
6.107, 16-IX-1998, pags. 44/47) podemos afirmar que la
identidad es lo que hace que algo sea lo que es y no otra
cosa, derivando etimoldégicamente del latin "idem": el mismo
o lo mismo, y habiendo sido tomado del 1latin tardio
identitas, formado segun el modelo de "ens": ser vy
"entitas": entidad (Corominas, Joan; Diccionario Critico
Etimoldégico Castellano e Hispdnico, t° III, Ed. Gredos,
Madrid, 1980, Pag. 437) . Conforme la psicologia
tradicional, ©podemos identificarnos a nosotros mismos
mediante el acto por el cual nos reconocemos como siendo
los mismos, a pesar de todas las variaciones ("Gran
Enciclopedia Rialp (Ger)", t° XII, Ed. Rialp, Madrid. 1981,
Voz "identificacién", por C. Monedero Gil, péag. 337). E1

derecho a la identidad personal, se ha dicho "es el



presupuesto de la persona que se refiere a sus origenes
como ser humano y a su pertenencia, abarcando su nombre,
filiacién, nacionalidad, idioma, costumbres, cultura propia
y deméas elementos componente de su propio ‘ser’"
(D'Antonio, Daniel Hugo, "Derecho a la Identidad, Reforma
Constitucional y Acciones de Estado". Revista de
Jurisprudencia Provincial, Afio I, n °4, pag. 328).

Coincido <con Zannoni en que "el concepto de
identidad filiatoria como pura referencia a su presupuesto
biolégico no es suficiente para definir, por si mismo, la
proyeccidén dindmica de la identidad filiatoria", lo que le
permite afirmar a renglén seguido "que el concepto de
identidad filiatoria de alguien no es necesariamente
correlato del dato puramente bioldégico determinado por la
procreacidén” y que "la identidad filiatoria que se gesta a
través de los vinculos creados por la adopcidén es un dato
con contenidos axioldégicos que deben ser alentados por el
derecho, como tutela del interés superior del nino"
(Zannoni, Eduardo A., "Adopcién plena, y Derecho a 1la
Identidad Personal. La 'Verdad Biolégica' ¢Nuevo Paradigma
en el Derecho de Familia?", "La Ley", diario del 29-V-1998,
Afio LXII, n°® 102).

Como podemos advertir, la identidad ©personal
resulta de un devenir. El origen es un punto de partida,

principio, raiz y causa de una persona. Pero el origen



bioldégico no puede confundirse con la identidad misma de la
persona, que es aquello que va a determinar gque sea lo que
es y no otra cosa. Y son tan esenciales como aquél el
posterior crecimiento, desarrollo y muerte a los efectos de
conformar esa impronta personal. El individuo nace, crece,
se desarrolla y muere a través de una secuencia de hechos y
actos que delinean como un buril implacable su identidad.
Esta, en consecuencia, va a estar dada por la "persistencia
de un individuo como unidad viviente distinta y diversa de
los demds a través de las modificaciones que se producen en
el curso de la wvida" (Merani, Alberto L., Diccionario de
Pedagogia, Ed. Grijalbo, Barcelona, 1982, Voz "Identidad
Personal", pag. 81).

La identidad, pues, se construye todos los dias.
Se relaciona con todos y cada uno de los episodios vividos
por una persona a lo largo de su existencia. Por ello
advertimos que el concepto pedagdgico la refiere a las
modificaciones que un sujeto experimenta a lo largo de su
vida, en tanto que el psicoldgico nos menciona una secuela
de estados de conciencia que se suceden en ese trayecto. Se
integra con el pasado, el presente e incluso hasta con las
expectativas futuras.

De esta forma, constituye un error referir la
identidad del menor exclusivamente a su origen y a su

familia bioldégica (Ac. 69.426, sent. de 12-IX-2001).



Como expresa Zannoni, las disposiciones de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio no obstan para que

la ley privilegie, segUn las circunstancias, una identidad

filiatoria consolidada que puede ser, incluso, no
coincidente con una "verdad bioldégica" considerada
aprioristicamente. O que por el contrario, favorezca

vinculos tendientes al fortalecimiento de wuna identidad
filiatoria que suplan carencias comprobadas insuperables en
el ambito de la familia bioldégica (Zannoni, op. cit., pag.
2, pto. IV, 1in fine). Lo que debe privilegiarse es el
acceso al conocimiento de la realidad biolbgica (Zannoni,
op. cit., pag. 3, pto. V), no siendo el concepto de
identidad filiatoria de alguien, correlato necesario del
dato puramente bioldégico determinado por la procreacidn
(Zannoni, op. cit., pag. 1, pto. II, in fine).

Asi, la realidad biolégica no resulta un elemento
de mayor jerarquia que la "realidad afectiva" que rodea al
nifio dado en guarda para adopcidén, por lo que debe
ponderarse en cada caso cudal es la solucidén gque mejor
consulta el interés superior del menor comprometido, sin
que resulte pertinente elaborar férmulas dogméticas o
aprioristicas.

Dejando la abstraccidn % afrontando las
circunstancias reales del caso, no parece atinado referir

lo que en la sentencia en crisis se entiende como identidad



solo a los afios oscuros que pasd (o mejor soportd una nifia)
en un hogar donde siempre campedé el abandono y la
violencia, © a un instituto donde permanecidé privada de
afecto, teniendo solo como compafieros de penurias a sus
hermanos.

En suma, la identidad que tiene 1la Jjoven no
consiste uUnicamente en el hecho puntual de su origen, sino
en todas las circunstancias que a partir de su concepciédn
fueron nutriendo y conformando su personalidad, y en todo
caso aquel derecho queda salvaguardado con el conocimiento
que debe brindarsele respecto del hecho histérico de su
nacimiento, progenitores y hermanos.

Asi, debe resguardarse el derecho de M. a conocer
su proveniencia (Zannoni, op. cit.), por lo que su derecho
a la identidad -de observancia insoslayable- se satisface
debidamente en el caso con la precisa individualizacidén de
su madre y hermanos obrantes en autos —-a quienes ya conoce-
, la actuacidén del juez, el compromiso de los adoptantes vy
las directivas contenidas en la ley, gque se ha ocupado
particularmente del tema en los arts. 595 incs. "b" y "e",
y 596 del Cdédigo Civil y Comercial (conf. mutatis mutandi,
Ac. 63.120, sent. de 31-I1I1I-1998; e. o.).

IV. De esta forma, oido el sefior Subprocurador
General, si lo que dejo expuesto es compartido, deberé

revocarse el fallo del Tribunal de Alzada, hacerse lugar al



recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley
interpuesto y en consecuencia decretarse la adopcién plena
de M. B. M. a favor del matrimonio compuesto por A. G. E. y
A. J. M. (conf. arts. 619, 620, 621 y concs., Céd. Civ. y
Com.). Costas por su orden, dada la naturaleza y resultado
de la cuestidén planteada (art. 68, 2° parr., CPCC).

Doy mi voto, entonces, por la afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, la sefiora jueza
doctora Kogan dijo:

I. Adhiero a lo expuesto por el colega gque me
precede en el orden de votacidén en los puntos I, II vy
III.2.a. completo y III1.2.d., pérrafos 1, 3, 10 y 11, como
asi también al punto IV, por considerar que ellos resultan
suficientes para dirimir el caso.

IT. Con el alcance indicado, doy mi voto por la
afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez
doctor Genoud dijo:

Coincido con el relato de 1los antecedentes vy
adhiero a los fundamentos desarrollados en los puntos I,
I1, II1.1 y III.2.a, b y c, parrafos primero a cuarto vy
I1T.2.d, III.3 y IV del voto del distinguido colega que
abre el Acuerdo, por considerar que ellos son suficientes
para la resolucidén del presente vy, en consecuencia,

decretar la adopcidén plena de M. B. M. a favor del



matrimonio E.-M..

En consecuencia, voto por la afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Jjuez
doctor de Lazzari dijo:

I. Anticipo mi coincidencia con la opinidén de los
distinguidos colegas que me preceden, en el sentido de
revocar la decisidén recurrida, decretdndose 1la adopcidn
plena de M. B. M. a favor del matrimonio E.- M.

Mas arribo a dicha decisidén apoyandome en
fundamentos diferentes a 1los que informan los aludidos
votos, los que seguidamente paso a exponer.

II. La Cémara, para dar apoyatura a la definicién
de la adopcidén simple, sostuvo que "la solucidn que se debe
tomar en la situacién gue nos convoca sera la que
corresponda segun la ley, desde ya que aun a despecho de la
voluntad de los adoptantes, y también pese a la propia
voluntad del adoptando manifestada ante el Jjuez. Véase que

tan poca importancia le da la ley a la voluntad del nifio,

quien por su falta de discernimiento sigue siendo un

incapaz, que su audiencia no es obligatoria para el Jjuez"

(fs. 179, el subrayado me pertenece)

La argumentacidén precedente implica desconocer el
juzgar con perspectiva de infancia y discriminar a M. en
razédn de su edad. Veamos.

Las dificultades que M. ha vivenciado en el



ejercicio de su derecho a opinar, al no ser escuchada en
una audiencia ni tener importancia su participacién para
conocer su punto de vista sobre lo ocurrido (v. fs. 117,
"adhiere a expresidén de agravios - ejerce derecho a ser
escuchada") en funcién de considerarla incapaz y con ello
adjudicarle la imposibilidad de tomar decisiones adecuadas
no pueden admitirse. Conforman, nada menos, que el
desconocimiento de la infancia como sujeto ©pleno de
derechos (arts. 2, 3, Convencidén de los Derechos del Nifo;
1, 2 y 5, Convencién sobre la Eliminacién de todas las
formas de Discriminacidén contra la Mujer; 75 inc. 22 y 23,
Const. nac.).

Este paradigma androcéntrico del "Ser humano
Uinico-neutral-universal" (cfr. Protocolo para juzgar con
perspectiva de género, www.equidad csjnmx., 2013, p. 65)
implicito en la frase recién transcripta, gue niega
autonomia a este colectivo porgque solo la alcanzan los
hombres adultos, no solo contraria el derecho que tiene
M. de acceso a la Jjusticia y de ser oida, sino que
también infringe la obligacién reforzada del Estado, a
cargo del Jjuez, de constatar la necesidad qgque expone en
su reclamo en relacidén con el ejercicio de sus derechos
(art. 3 y 12, Convencidédn de 1los Derechos del Nifio,
principio de indivisibilidad e interdependencia)

Precisamente, desde su primera peticidén, M.



sostiene la necesidad de pertenecer a la familia adoptiva
de los E.-M. y los hijos de ambos, con el alcance de plena,
para adquirir todos los efectos que permite este tipo
familiar, oponiéndose a la adopcidén simple (v. fs. 111 vy
117, punto I)

Y en lo que respecta a la disyuntiva de
flexibilizar el tipo adoptivo en aquél gque permita la
preservacidén de determinado efecto con los de origen,
siempre desde el atalaya de plena, se posiciondé solo en
reconocer la naturalidad de los vinculos de sangre con J.,
M., R., A., E., M. y M., los que siempre estaridn presentes.
Con sentida firmeza expresd: "Concretamente, es mi deseo
que se otorgue mi adopcidén plena conforme la legislacidn
vigente. Nunca he perdido contacto con mis hermanos y sé
que continuaré con esos contacto durante toda mi vida" (fs.
117; art. 8 inc. 1 y 20 de la Convencidén de los Derechos
del Nifio). Es por ello y en razén de que su opinidén
respecto al derecho a 1la identidad debe formar parte
explicita del razonamiento de lo aqui resuelto que
considero indispensable, ademds de los datos que 1la
Acordada 3607 obliga a registrar, incorporar en el Registro
de Adoptantes estas expresiones gque hacen a su historia
biografica y en la que su significacidén del valor de 1lo
fraterno nos alecciona sobre las relaciones familiares mas

allad de la ley, a través de la sentencia.



Y es que M. B. ha alcanzado la mayoria de edad en
ese trance, y en esa sobrevenida condicidén expresd ante
esta sede extraordinaria su voluntad libre en torno a la
conveniencia del caracter pleno de la adopcidén gque a ella
involucra, al ratificar lo gue como menor habia solicitado
"en forma conjunta" con sus padres (v. fs. 233). Y
precisamente desde aquellas pretéritas presentaciones viene
postulando su intencidén de no perder contacto con sus
hermanos (v. fs. 117). Se trata, hoy, de wuna renovada
manifestacidén que -desde la perspectiva de una decisidén que
atafie a la esfera de autodeterminacién de un adulto
plenamente capaz- no puede ser vya objeto de indebidas
injerencias, a propdsito de una medida de acompafiamiento
destinada a fortalecer los vinculos familiares que
conforman su propia identidad, disefiada como fue para
surtir efectos en los Ultimos tramos de una minoridad vya
transcurrida. Lo gque ha tomado aun més fuerza a partir de
los ultimos informes técnicos realizados (v. fs. 441/442 y
450/454) .

III. Con el alcance indicado, corresponde revocar
la decisidén recurrida, decretidndose la adopcidn plena de M.
B. M. a favor del matrimonio E.-M..

Voto por la afirmativa.

A la segunda cuestién planteada, el sefior Juez

doctor Negri dijo:



Adhiero a lo expuesto por el doctor Pettigiani en
los puntos I, II, III.2.a y IV de su voto.

Las especiales circunstancias del caso, los
deseos expresados por M. B. M., ratificados en la
presentacidén efectuada a fs. 398/399 (y de 1los que da
cuenta la pericia psicoldégica de fs. 450/451), el
conocimiento que ella tiene en torno a su familia bioldgica
y la relacidén que mantiene con los miembros de la familia
E.-M. (aunque en la actualidad -con sus veintidés afios de
edad- vya no viva con ellos, dado que se encuentra en
pareja), determinan que -tal como propician mis colegas-
resulte procedente revocar el pronunciamiento recurrido vy
otorgar la adopcidén con caracter pleno tal como fuera
oportunamente requerida por el matrimonio E.-M. (v. fs. 1,
111/116, 117 -pto. II- vy 233; 193/201, 319, 441/442,
450/451, 452/454; arts. 3, 12, CDN; 18, 33, 75 inc. 22 vy
concs., Const. nac.)

Voto por la afirmativa.

Con lo que termindé el acuerdo dictéandose la
siguiente

SENTENCTIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de
conformidad con lo dictaminado por el sefior Subprocurador
General, se rechazan 1los recursos extraordinarios de

nulidad interpuestos; con costas (arts. 68 y 298, CPCC).



Y, en cuanto al recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley, se hace lugar al mismo, revocandose
el fallo apelado y, en consecuencia, se decreta la adopcién
plena de M. B. M. a favor del matrimonio compuesto por A.
G. E. y A. J. M.; costas por su orden, dada la naturaleza

y resultado de 1la cuestién planteada (arts. 68 vy 289,

CPCC) .
Registrese, notifiquese y devuélvase.
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