A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 22 de octubre de 2003, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Pettigiani, de Lázzari, Negri, Roncoroni, Hitters, Salas, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa Ac. 79.931, “A., K. E.. Adopción plena”.

A N T E C E D E N T E S

La Cámara de Apelación en lo Civil, Comercial y de Garantías en lo Penal del Departamento Judicial de Necochea confirmó la sentencia de primera instancia que otorgó la adopción plena de la menor a los peticionantes.


Se interpuso, por el Asesor de Menores, recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.


Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos y encontrándose la causa en estado de dictar sentencia, la Suprema Corte resolvió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley?

V O T A C I O N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:

I. La Cámara confirmó la sentencia de primera instancia que otorgó la adopción plena de la menor.


Basó su decisión, en lo que interesa al recurso, en que:


La declaración del estado de abandono decretado en la causa 1104 se constituye en presupuesto que legitima la petición formulada por los solicitantes, ya que la niña fue abandonada por sus progenitores y éstos nunca se ocuparon de ella, no habiéndose acreditado otros antecedentes con suficiente idoneidad para revocar lo decidido (fs. 85 vta.).


Las circunstancias enumeradas en el art. 325 inc. c) del Código Civil se cumplen expresamente, ya que los padres dejaron a la niña en total desamparo, manifiesto y continuo, hecho comprobado por el Tribunal de Menores que declaró el estado de abandono de la menor en razón de la negligencia grave de ambos progenitores respecto de la niña, por lo que la adopción plena se manifiesta como la forma más idónea para proteger el interés superior del niño (fs. 86/87).


El derecho a preservar la identidad biológica del menor se encuentra contemplado en el pronunciamiento, desde que dispone su derecho a conocer la misma y el acceso al expediente a partir de los 18 años de edad (fs. 87).


II. Contra esta resolución se alza el señor Asesor de Incapaces, denunciando la violación de los arts. 325 inc. “c” del Código Civil, 75 inc. 22 de la Constitución nacional, 3, 9 de la Convención de los Derechos del Niño y de la doctrina legal que cita. Plantea el caso federal.

Expresa que la adopción plena no se justifica, toda vez que ella únicamente podría discernirse cuando el desamparo de quien es objeto de adopción haya alcanzado su grado más extremo, circunstancia distinta de la de autos donde los progenitores solicitaron en reiteradas oportunidades poder seguir viendo a su hija y que se les concediera un régimen de visitas para poder hacerlo (fs. 90 vta./91).


Sostiene que la adopción simple es el camino que mejor consulta el interés primordial del niño, lo que constituye el vértice del juzgamiento y desplaza cualquier otro tipo de consideraciones (fs. 91 vta.).


Aduce que la ley de adopción al establecer un doble régimen -plena y simple- no da preferencia de una sobre otra, sino que el único movilizador para conceder una u otra es el supremo interés del menor y no el de los adoptantes (fs. 92).


III. Entiendo -coincidiendo con lo dictaminado por el señor Subprocurador General- que el recurso no puede prosperar.


El a quo consideró que corresponde otorgar en el caso la adopción plena, por constituirse la declaración del estado de abandono por negligencia grave de ambos progenitores en el presupuesto que legitima la petición formulada por los solicitantes, revelándose la misma como idónea a los fines de proteger el interés superior del niño.


Tal conclusión no ha sido eficazmente rebatida por el impugnante, ya que determinar si ha existido abandono o malos tratos al menor, como así también si concurren los presupuestos de la adopción constituyen cuestiones de hecho (Ac. 36.721, sent. del 8-III-1988, “Acuerdos y Sentencias”, 1988-I-251) y por lo tanto insusceptibles de revisión en esta instancia extraordinaria, salvo el supuesto excepcional de absurdo.


Pese a lo que se alega en el recurso, no se ha logrado demostrar la existencia del vicio lógico que habilitaría la revisión de las condiciones fácticas, máxime cuando la alegada circunstancia de haber solicitado los progenitores un régimen de visitas esgrimida en apoyo de su tesitura, cae por su propio peso al ser el impugnante quien reconoce que no fue cumplido -hecho que por otra parte, surge palmariamente del análisis de la causa-, lo que mereció su dictamen de fs. 201/202 en el expediente 1104.


Así no ha logrado acreditar -pese al esfuerzo desplegado- que para la menor el otorgamiento de la adopción con la calidad de simple sea el instituto que mejor tutele su superior interés.


En tal orden de ideas, se ha decidido que si la madre no puede hacerse cargo del menor por razones ajenas a su voluntad, la adopción que se decida debe serlo con los efectos de simple (conf. Ac. 48.416, sent. del 10-XII-1992, “Acuerdos y Sentencias”, 1992-IV-470, “El Derecho”, 153-242, “Jurisprudencia Argentina”, 1993-IV-77, “D.J.B.A.”, 144-130, “La Ley”, 1994-A-432), situación que no se configura en autos donde resulta evidente tanto el desamparo al que ambos progenitores someten a la niña como la ausencia de circunstancias justificantes del mismo (v. fs. 1/2 vta., 14, 23/24, 43, 44, 45, 73, 90, dictámenes periciales de fs. 93/96, 100/101, 150, 151/152, 154 vta.; 156/157, exp. 1104).


En cuanto a la denunciada violación de doctrina legal, debe puntualizarse que no puede alegarse la misma sobre la base de hechos distintos al del caso en que se invoca (conf. Ac. 67.537, sent. del 21-X-1997), siendo la plataforma fáctica del precedente traído totalmente distinta a la de las presentes actuaciones, por lo que no pueden atenderse sus quejas en tal sentido.


IV. No obstante lo antes señalado entiendo necesario precisar ciertas circunstancias relevantes para la solución de la causa en razón de lo que es motivo de pronunciamiento y haciendo notar que, toda vez que hago mención a las fojas sin especificar de qué expediente se trata, me voy a referir a aquél donde se tramitó la solicitud de guarda.


a) A fs. 43 y vta. la madre biológica, V. E. M. comparece espontáneamente y menciona haber dejado “a la bebé K. A. con su concubino A. M. A., porque él dijo que se haría cargo de la menor hasta mayo que la dicente volvería a buscarla para llevársela a Neuquén”. No surge claramente de sus dichos cuál fue la causa por la que dejó a su pequeña hija, a la sazón de un año y siete meses de edad, aproximadamente, con su concubino, máxime cuando luego afirma que “sabe por dichos que el Sr. A. entregó a la menor al matrimonio C., porque había plata de por medio”.


b) Citado M. A. A. manifiesta haber “dado la nena al Sr. E. M. quien se la entregó a C., familia que el dicente conocía de vista, aceptando que criasen a la niña pero no con papeles”; al ratificar su testimonial de fs. 14/14 vta. confirma haber dejado de convivir con V. E. M., quien lo abandonó el 6-III-1994, “quedando K. a cargo del dicente”. También expresa su creencia de que V. M. se encontraría viviendo con su anterior pareja en la ciudad de Neuquén (fs. 44).


c) A fs. 45 comparece J. C. C. señalando haber recibido a la menor K. E. A. de manos de M. A. A. dos meses atrás, a efectos de que su matrimonio se haga cargo de ella, ante lo cual decide iniciar la solicitud de guarda correspondiente. Que un mes después se presenta en el lugar de trabajo del dicente el mencionado A. manifestando “que la firma por que le entreguen a su hija vale cuatro mil dólares”, escena que -según sus dichos- fue presenciada por J.C. B. compañero de trabajo del señor C., quien en líneas generales corrobora dicha versión a fs. 90 y vta.


d) A fs. 93/96 presenta su dictamen el Perito Psiquiatra Forense de la Asesoría Pericial Necochea, doctor Rodolfo Kurz quien traza una semblanza de los examinados, entre quienes se cuentan los padres de la menor. Respecto de M. A. A. señala que según sus dichos, además de algunos antecedentes que provocaron su detención siendo menor, robó “por necesidad” teniendo veinticinco años, y años más tarde estuvo detenido en la Comisaría de Lobería acusado de robar zapatillas en un comercio. Que la madre de la niña cuando le deja a ésta “no le dijo que volvería a buscarla ni le dio su dirección”, versión que concuerda con la que la madre brinda a fs. 94 vta. (“no le dijo a A. que volvería a buscar a la hija ni le informó su domicilio en Neuquén”). Que “quiere recuperar a la nena para que la críe un matrimonio amigo y entre éste y él”; que “cree que su 'cuñado' puede haberles cobrado dinero a los C. para darles su hija a la que él estaba dispuesto a entregar pero 'sin papeles'“.


Pasa luego a referirse a V. E. M. y del relato de ésta surge que trabajó sólo dos meses en su vida, como doméstica en Neuquén, tarea con motivo de la cual mantuvo consigo sólo a su hija menor dejando a K. con A. y a sus otras dos hijas con la abuela paterna. Que habría ido a la ciudad citada, para vivir con J. C., de quien se había separado para convivir con A. (ver relato de éste a fs. 93 vta.), de lo cual se infiere que el único motivo de su viaje y consecuente abandono de su hija fue el reunirse nuevamente con C., quien según sus propios dichos era “muy vago y no gusta de trabajar” “le pegaba, que iba a bailar y volvía borracho, que una vez le pegó tanto a su hija mayor que tuvo que hospitalizarla”, situación que no denunció “por la madre de él que siempre fue muy buena con ella”. También narra haber “dejado a su segunda hija con su padre y piensa regalársela para que la críe (pues la hija mayor es 'negra' y esta otra es rubia por lo que la llaman 'la rusa' y aunque insiste que son del mismo padre se pelean mucho por la diferencia de color)”. Finalmente señala que “suele pegar a sus hijas pero dice 'no me paso'“; que recibió golpes de A. y ella también los daba no pudiendo hacer lo mismo con C. porque pegaba muy fuerte, y que está acostumbrada a los golpes, dado que así la criaron su padre y su madrastra (a pesar de lo cual como quedó dicho no trepida en dejarle su segunda hija -fs. 96 in fine-), y que “sus parejas nunca le dieron mantención para los hijos pero ella siempre se arregló pidiendo...”.


Como conclusión el perito describe las características de los padres en estos términos: “en A. se dan netos rasgos sicopáticos con una pobreza de afectos tal que puede decirse que estamos ante una ausencia de sentimientos al que se suma vida marginal, falta de conciencia respecto a todas sus falencias, caída en ilícitos, abandonismo respecto a todos sus hijos, total falta de responsabilidad, inestabilidad, promiscuidad, importante cuota de violencia, parasitismo, nomadismo, etc., y en M. advertimos confusa visión de la realidad, marcada pobreza afectiva, promiscuidad sexual, carácter violento e impulsivo sin capacidad de reflexión, carencia de responsabilidad, inestabilidad afectiva, domiciliaria, de ideas, etc., abandonismo, continuas contradicciones en su pensar y sentir que tornan su conducta en imprevisible, falta de conciencia reflexiva, acomodamiento de la realidad a su interés. Creemos que tanto A. como M. están totalmente incapacitados para ejercer con idoneidad los derechos y deberes que emanan de la patria potestad”.


e) Similar concepto surge de los informes producidos por la Perito Asistente Social del Tribunal de Menores de Necochea a fs. 100/101, 117, 135/136, 142 y 157, de los que se desprenden no sólo las precarias condiciones materiales y morales en que se desenvuelve la vida de la madre, como asimismo la falta de visitas a su hija K., en tanto que respecto al padre biológico se carece totalmente de informes ambientales y no se registra ninguna visita efectuada a su hija. En particular cabe resaltar, como se lo hace a fs. 157 la circunstancia de haber renunciado a otra de sus hijas, M. B. A., la que también entregó a su padre sin que surjan motivos determinantes de tal actitud.


f) Los informes psiquiátricos y del equipo técnico posteriores al ya referido de fs. 93/96 arrojan resultados negativos habiendo la madre comenzado y abandonado el tratamiento respectivo, rehusándose el padre a hacerlo, y evidenciando la madre una reiteración en su conducta omisiva (fs. 143, 150, 154/155 y 160), lo que parecería corroborar la información suministrada por la guardadora E. A. T. en el sentido de que no existieron visitas a la menor por parte de aquélla en los últimos dos años (fs. 224 vta.).


g) Como colofón de estas actitudes cabe señalar que a fs. 215 se resuelve notificar por edictos a M. y A. de una solicitud del señor Asesor de Incapaces, por desconocerse su domicilio.


h) A fs. 229/231 se declaró el estado de abandono de K. A. por mediar negligencia grave por parte de ambos progenitores a su respecto, resolviéndose la rebeldía de éstos, disponiéndose la averiguación de paradero de su madre, condenando a su padre a la pena de 90 días de multa y concediendo la guarda de la menor con efecto retroactivo al 11 de marzo de 1994 a favor del matrimonio C.-T.


i) Posteriormente, a fs. 246 se ordena la captura del padre.


j) La totalidad de informes relativos a las visitas realizadas por la Perito Asistente Social del Tribunal de Menores de Necochea al domicilio de los guardadores de la menor de que se trata, verificados entre el 15 de setiembre de 1994 y el 18 de noviembre de 1998, resultan favorables, encontrándose en todos los casos a la niña perfectamente adaptada a su nuevo hogar, recibiendo atención y afecto, presentando buenas condiciones de salud física, concurriendo normalmente a un Jardín de Infantes del Estado, observándose en ella una conducta acorde con su edad (ver fs. 116, 117, 118, 124, 125, 131/132, 142, 158, 159, 161, 171, 224, 137, 242, 253 y 256).


Todo ello se compendia en el posterior de fecha 13 de septiembre de 1999 del cual surge que la menor reside en una vivienda que satisface las necesidades del grupo familiar, que recibe un trato de hija, con conocimiento de su situación, que cursa primer grado en el ex Colegio Nacional, recibiendo clases de inglés, ostentando buena salud, comportándose con naturalidad, mostrándose alegre y conversadora, llegando la profesional mencionada a la conclusión de que se encuentra “asistida en este grupo familiar, no detectándose inconvenientes para el otorgamiento de la adopción solicitada” (fs. 48/49, exp. de adopción).


Lo reseñado recibe plena corroboración a través de los informes técnicos más particularizados, específicamente formulados en el ámbito médico y psicológico por los respectivos profesionales del Tribunal de Menores interviniente (fs. 43/47 vta. de igual exp.).


V. Ante un eventual planteo de nulidad de oficio que podría pergeñarse por no haberse materializado en la causa el resultado de las diligencias ordenadas -ver fs. 238, 241 y 252- tendientes a dar con el paradero de los progenitores, atento haberse declarado el estado de rebeldía (ver fs. 231 y 246; arts. 89, dec. ley 10.067/1983 y 390, C.P.P., norma esta última actuada por la magistrada interviniente, aún cuando se trate de una causa asistencial) y dejar así a éstos en un ocasional estado de indefensión, debe manifestar que tal premisa es errónea toda vez que lucen a fs. 241 vta. y 251 vta. las inscripciones en los registros policiales de las órdenes que emergen de las notificaciones citadas. No debe perderse de vista que la materialización de tales actos no involucran una búsqueda activa de los sujetos en cuestión sino tan sólo el asentamiento del dato en la repartición donde se efectuó la inscripción, a diferencia de lo que acontece con las órdenes de detención. A ello cabe agregar que la presencia y notificación del fallo al Defensor Oficial garantiza suficientemente los derechos y prerrogativas de los ausentes, lo que desde el punto de vista sustancial aleja cualquier duda que se albergue en torno a una supuesta transgresión de la garantía de defensa en juicio.


Asimismo, tal situación resulta por demás demostrativa del estado de abandono de la menor ya que ni siquiera puede ubicarse a los progenitores para notificarles la sentencia que así lo decreta e imponerles las sanciones legales ordenadas frente a un hecho que le ha generado tamaño perjuicio (fs. 244/6 y 252).


Por otra parte, no corresponde se los ampare en su propia negligencia e inconducta para verse así favorecidos por su obrar contrario al deber de buena fe, colaboración y lealtad procesal, principios adjetivos que deben regir en todo proceso, más aún en éste, cuyas especiales particularidades son notorias teniendo en consideración lo que es materia de decisión.


Cabe también recordar, en el extremo en cuestión, el contenido del art. 67 del Código Procesal Civil y Comercial con respecto al fallo dictado en rebeldía y los efectos y consecuencias que se siguen de la cosa juzgada de allí emanados.


He de señalar asimismo que en mi criterio, “en los procesos de familia aislar lo procesal de la cuestión sustancial o fondal, circunscribirlo a lo meramente técnico e instrumental, es sustraer una de las partes más significativas de la realidad inescindible” (Ac. 56.535, sent. del 16-III-1999, en “D.J.B.A.”, 156,229, “El Derecho”, 26-V-1999, 1, “La Ley Buenos Aires”, junio 1999, 558 y “El Derecho”, 182,575, Ac. 84.418, sent. del 19-VI-2002). La consideración primordial del interés del menor debe guiar la solución del caso en orden a restablecerlo con el menor costo posible -entendiendo esto último en términos de economía y celeridad procesales-, atendiendo a razones de elemental equidad, todo ello sin mengua de la seguridad jurídica, valor igualmente ponderable por su trascendencia en toda decisión que tomen los jueces (ídem), que en la especie aparece indudablemente resguardado.


Cabe advertir que la nulidad de oficio es un remedio extremo no pergeñado para favorecer inconductas procesales sino para beneficiar el contradictorio y la cabal concreción del principio de bilateralidad, en definitiva la adecuada materialización del debido proceso legal, garantía constitucional que -bueno es rememorar- asiste a todas las partes en trámite procesal y no sólo a los sujetos pasivos de la pretensión. Todos tienen derecho a un proceso conducido en debida forma y a una resolución sin dilaciones indebidas que corporice la tutela efectiva en el caso (art. 15, Const. prov.), máxime en la especialísima materia y circunstancia de autos en las que se encuentra involucrado el destino de una menor.


Debemos finalmente evocar, a fin de contextualizar adecuadamente y dentro de sus justos límites del instituto de la nulidad oficiosa, que esta Corte tiene resuelto que “la anulación de oficio es un remedio extremo sólo utilizable cuando no hay otra solución idónea, en tanto trae aparejados toda suerte de infortunios e inconvenientes” (conf. P. 34.568, sent. del 25-IX-1990, en “La Ley”, 1991-A-344, “Acuerdos y Sentencias”, 1990-III-476 y “El Derecho”, 143-520, P. 68.346, sent. del 30-V-2001, en “D.J.B.A.”, 161-43, P. 53.437, sent. del 26-VI-2002, P. 78.203, sent. del 29-V-200). La situación descripta y los valores en eventual contradicción y tensión me conducen a descartar cualquier solución que no priorice el interés superior del menor que por mandato constitucional es superior a cualquier otro interés (arts. 75 inc. 25, Const. nac. y 3 apart. 1 de la Convención sobre los Derechos del Niño y cc.).


VI. He sido particularmente minucioso en detallar todas las circunstancias fácticas que enmarcan la situación planteada en el expediente (todo lo remarcado me pertenece) por cuanto considero que ellas tienen decisiva influencia en la solución del caso, y que de no ser debidamente ponderadas, pueden conducir a soluciones marcadamente dogmáticas y dictadas con total desconocimiento de la realidad, sustentadas únicamente en concepciones teoricistas.


Probablemente sea en los juicios de adopción donde el particularismo de cada situación cobra mayor entidad, y el juego del interés superior del menor tiene un mayor ámbito de aplicación, entendido tal como lo hemos definido en otras oportunidades, esto es como el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la protección de la persona y los bienes de un menor dado, y entre ellos el que más conviene en una circunstancia histórica determinada, analizada en concreto, ya que no se concibe un interés del menor puramente abstracto, excluyendo toda consideración dogmática para atender exclusivamente a las circunstancias particulares que presenta cada caso (Ac. 63.120, sent. 31-III-1998; Ac. 73.814, sent. 27-IX-2000, “D.J.B.A.”, 159-193; Ac. 78.446, sent. 27-VI-2001, entre otras).


El debate sobre la cuestión de si el vínculo adoptivo debe reemplazar al sanguíneo tiene larga data. La polémica, como se muestra en la obra de Jorge Eduardo Coll y Luis Alberto Estivill (“La adopción e instituciones análogas”, TEA, Buenos Aires, 1947, especialmente números 152 a 177, págs. 202/229) se remonta al derecho romano y ha seguido desenvolviéndose hasta épocas muy recientes.


Lo que intenta discutirse en esta controversia a través de la posición que podemos denominar biologista y en este caso particular del recurso interpuesto es la propia institución de la adopción plena la que, si alguna justificación tiene -no me caben dudas de que sí la posee- adquiere en esta oportunidad un valor paradigmático.


En efecto ¿qué sentido tiene prolongar jurídicamente un vínculo relacional tan irreal como el que se puede apreciar entre la menor y su familia biológica?


¿Cómo se puede desconocer la manifestación de la propia interesada -interés que en la especie relega a todo otro individual- cuando se refiere a sus presuntos adoptantes como “papá” y “mamá”, que los menciona reiteradamente bajo ese apelativo que conlleva tanta carga afectiva y que enfáticamente manifiesta “que sabe que su papá se llama J. C. C. y su mamá E.” y “que la dicente desea seguir viviendo con sus padres porque ellos la quieren mucho y ella también los quiere a ellos”?.

¿Cuál es la significación que frente a tal incontrastable sentimiento puede adquirir una relación, cuyo único componente es el hecho que en el caso se revela virtualmente accidental, de haber sido engendrada por otra persona?


¿Se puede parangonar el amor que trasunta aquel lazo con la frialdad de un trato tan distante y desaprensivo como el observado por ambos progenitores en las circunstancias antes reseñadas?.


¿Qué reconocimiento, relevancia y protección jurídica cabe otorgar a tan precaria conexión que palmariamente excluye lo afectivo? ¿Cuál sería la finalidad que con ello se perseguiría? ¿Acaso otorgar significación a algo que es absolutamente artificial?


La adopción no es ni un consuelo para los que no tienen hijos, como antiguamente se la conceptuaba, por cuanto está pensada en función de éstos y no de quienes la pretenden, ni una mera ficción, ya que el vínculo que establece se basa en una afectividad plena, que en nada se diferencia de la que puede derivar de una relación biológica, teniendo un sólido anclaje en el amor, que es la esencia del concepto de familia y el elemento que nutre y vitaliza este básico agregado humano.

VII. La adopción, para no ver perjudicados sus fines ni caer en un desprestigio institucional que la torne indeseable para quienes pretenden acceder a ella, y a la postre inexistente como opción válida para encauzar sus sentimientos afectivos y solidarios, debe procurar seguridad jurídica para quienes conforman la unión naciente.


En consecuencia exige las características de irrevocabilidad y de sustitución (ambas consagradas en el art. 323 del Código Civil, cuando estatuye que: “la adopción plena es irrevocable. Confiere al adoptado una filiación que sustituye a la de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biológica ...”) (conf. Graciela Medina, “La adopción”, tº II, Rubinzal Culzoni Ed., Santa Fe, 1998, pág. 23).


Esta seguridad debe ante todo orientarse en función de los hijos, quienes son los primeros interesados en que el vínculo se consolide definitivamente por cuanto ya han sido objeto y sufrido las traumáticas consecuencias del abandono, y deben por lo tanto ser protegidos de toda situación de duda, que sí se genera frente a un vínculo claudicante marcadamente intermitente, cuando no totalmente abandónico, que se procura mantener artificialmente con sus padres naturales.

También interesa al derecho evitar las intervenciones en la esfera de la intimidad familiar y los verdaderos chantajes que en no infrecuentes ocasiones engendran nexos signados por la hibridez.


El argumento que privilegia lo que Miguel de Cervantes Saavedra denomina en una de sus “Novelas Ejemplares” “la fuerza de la sangre” se torna débil cuando tal potencialidad no está acompañada del amor. El derecho confiere efectos y dota de protección sólo a las situaciones que merecen su tutela.


VIII. Frente a los hechos ya analizados ¿podríamos afirmar que en aras de salvaguardar un efecto en este caso -mejor podríamos decir un mero accidente- de la naturaleza, merece ampararse una relación signada por el total apartamiento de los deberes paterno filiales, como consecuencia del cual se ha reducido a una menor al trato de un objeto trasladable a voluntad y negociable, desentendiéndose sus progenitores de ella, toda vez que sus personales conveniencias así se lo han indicado, con total abdicación de sus deberes de cuidado; pudiendo motivar el desprenderse de un hijo circunstancias tan banales como lo son el color de su piel o su cabello; demostrando y reconociendo ambos padres su incapacidad para asumir la crianza de sus vástagos; intentando delegarla o haciéndolo de hecho en terceros; privilegiando la unión sexual precaria por encima del interés de los hijos; exhibiendo personalidades violentas, susceptibles de infligir y tolerar castigos desmesurados a los menores; permitiendo diversos elementos de juicio formar razonablemente la convicción de que el padre ha intentado lucrar con la “venta” de su hija?


Estoy convencido de que la respuesta es negativa. No corresponde otorgar prerrogativas a quienes no cumplen con los elementales y prioritarios deberes que en forma irrenunciable el ordenamiento jurídico les ha impuesto. Por contraposición, la institución de la adopción plena ha surgido como consecuencia de la existencia de la necesidad de legitimar una relación que involucra a personas que, bajo ciertas condiciones, se vinculan afectivamente, dotándola de fijeza, procurando sustancialmente el bien del menor involucrado en ella.

IX. Tampoco merece consideración para mantener el nexo jurídico con los padres biológicos la invocación del derecho a la identidad que tiene el menor, por cuanto éste no consiste únicamente en el hecho puntual del origen de una persona, sino en todas las circunstancias que a partir de la concepción van nutriendo y conformando la personalidad del niño, y en todo caso aquel derecho queda salvaguardado con el conocimiento que debe brindársele respecto del hecho histórico de su nacimiento, dejando librada la opción de restablecer el vínculo con sus progenitores naturales cuando el menor tenga voluntad (esto es intención, discernimiento y libertad) para hacerlo, quedando tal posibilidad invariablemente en sus manos, y no sometida al arbitrio de sus padres biológicos, que cuando han podido mantener y nutrir la relación natural la han destruido por el abandono.


Al respecto, siguiendo el orden de ideas expuestas en un anterior trabajo (“La identidad del niño ¿está sólo referida a su origen? (Adopción vs. Realidad biológica)”, publicado en “Jurisprudencia Argentina”, 6107, 16-IX-1998, págs. 44/47) podemos afirmar que la identidad es lo que hace que algo sea lo que es y no otra cosa, derivando etimológicamente del latín “ídem”: el mismo o lo mismo, y habiendo sido tomado del latín tardío identitas, formado según el modelo de “ens”: ser y “entitas”: entidad (Corominas, Joan; “Diccionario Crítico Etimológico Castellano e Hispánico”, Ed. Gredos, Madrid, 1980, t° III, p. 437). Conforme la psicología tradicional, podemos identificarnos a nosotros mismos mediante el acto por el cual nos reconocemos como siendo lo mismos, a pesar de todas las variaciones (“Gran Enciclopedia Rialp (Ger)”, Ed. Rialp, Madrid. 1981, t° XII, Voz “identificación”, por C. Monedero Gil, p. 337). El derecho a la identidad personal, se ha dicho “es el presupuesto de la persona que se refiere a sus orígenes como ser humano y a su pertenencia, abarcando su nombre, filiación, nacionalidad, idioma, costumbres, cultura propia y demás elementos componente de su propio 'ser'“ (D'Antonio, Daniel Hugo, “Derecho a la Identidad, Reforma Constitucional y Acciones de Estado”. Revista de Jurisprudencia Provincial, Año I, N°4, p. 328).


Sin embargo, a pesar de la rica significación que denota el vocablo, se advierte en el uso cotidiano, particularmente en ciertos ámbitos jurídicos relacionados con la minoridad, que ha cobrado jerarquía una idea que se pretende instalar con el rigor de un dogma: el referir la identidad del menor exclusivamente a su origen, o como se ha dado en llamar, a su realidad biológica.


Ello, particularmente en materia de adopción, conduce en mi concepto a graves confusiones, toda vez que se procura atar fatalmente la suerte del menor dado en guarda -cualquiera sea el tiempo de duración de ésta y aún no existiendo el supuesto de apropiación delictiva del niño- a la aparición o reaparición de su padre o madre biológicos, o de ambos, confiriéndoles en tal caso una prelación absoluta sobre los guardadores, aún cuando la vinculación del menor con éstos haya alcanzado resultados óptimos a los efectos de atribuirles su filiación.


Tal conclusión adolece de un inaceptable reduccionismo.


Coincido con Zannoni en que “el concepto de identidad filiatoria como pura referencia a su presupuesto biológico no es suficiente para definir, por si mismo, la proyección dinámica de la identidad filiatoria”, lo que le permite afirmar a renglón seguido “que el concepto de identidad filiatoria de alguien no es necesariamente correlato del dato puramente biológico determinado por la procreación” y que “La identidad filiatoria que se gesta a través de los vínculos creados por la adopción es un dato con contenido axiológicos que deben ser alentados por el derecho, como tutela del interés superior del niño”(Zannoni, Eduardo A., “Adopción plena, y Derecho a la Identidad Personal. La 'Verdad Biológica' ¿Nuevo Paradigma en el Derecho de Familia?”, “La Ley”, diario del 29-V-1998, Año LXII, N° 102, lo resaltado es del original).


X. La confusión que genera la idea referida presenta aristas agudas, en tanto se encuentran en juego variados intereses, todos dignos de consideración y protección jurídica, pero que sin embargo admiten gradaciones, por lo que su ordenamiento deviene absolutamente necesario a los fines de consagrar en cada caso la solución que exige la aplicación de la justicia en concreto.


Para ello existe un norte orientador, al que ya nos hemos referido, que se ubica muy por encima de los sentimientos ora nobles ora egoístas que caracterizan los actos de los seres humanos: el respeto por el superior interés del menor comprometido en cada una las situaciones posibles.


Dicho interés se convierte en una directiva de cumplimiento insoslayable, consagrada en la Constitución nacional a través del conferimiento de jerarquía constitucional en las condiciones de su vigencia a la Convención sobre los Derechos del Niño (art. 75 inc. 22), que la establece con rasgos de “condición primordial a que se atenderá” (art. 3 parágrafo 1), y que fue recogida como pauta suprema en la aplicación del instituto de la adopción a tenor de lo que, para el juicio respectivo, establece el art. 321 del Código Civil en su inciso 'i': “El juez o tribunal en todos los casos deberá valorar el interés superior del menor” (el subrayado me pertenece)


Es cierto que la Convención sobre los Derechos del Niño expresa en su art. 8 que “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del niño preservar a su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares, de conformidad con la ley sin injerencias tácitas” (par. l) y que “cuando un niño sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberán prestar la asistencia y protección apropiadas con miras a restablecer rápidamente su identidad” (par. 2).


También que el art. 7 reconoce al niño el derecho “en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” (par. 1).


Finalmente, que el art. 9 establece el deber de los Estados Partes de velar “porque el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos...” y el de respetar “el derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular...” (par. 1 y 3).


Pero tales disposiciones no pueden interpretarse descontextualizadas.


La referencia a la nacionalidad no puede desprenderse del último párrafo del art. 7 que intenta evitar la situación que se produce “cuando el niño resultara de otro modo apátrida”.


El derecho deber del nombre no es absoluto, al punto que la ley misma autoriza su cambio (explícitamente en caso de adopción).


Al referirse la ley a las relaciones familiares no deja de lado las que puedan surgir con motivo de la adopción y por ende de la guarda que la precede, de la que aquélla en rigor es continuidad.


Por ello el parágrafo 2 del art. 8 se refiere a privación ilegal de alguno de los elementos de la identidad, no aprehendiendo el supuesto en que la pérdida del atributo resulte lícitamente como consecuencia de la situación creada por el desamparo sufrido por el menor.


El derecho a conocer a los padres y a ser cuidado por ellos es otorgado en la medida de lo posible, y con respecto a la separación de los progenitores que cita el art. 9, la proscribe cuando sea contra la voluntad de éstos. Si no fuere así, toda entrega en guarda para adopción se encontraría viciada no bien la madre biológica volviera sobre sus pasos y reclamara la restitución del vástago dado voluntariamente para aquel fin. También el derecho del niño separado de uno o de ambos padres a relacionarse y contactarse directamente con éstos de modo regular, no puede entenderse en términos absolutos si se pretende referir la relación con los progenitores biológicos cuando ha mediado adopción, por cuanto en ese supuesto ya tiene sus padres, y aquel contacto puede o no ser conveniente.


Es por eso que el art. 9 en los incisos comentados (1 y 3) relativiza los principios que consagra en los casos en que respectivamente “la separación es necesaria en el interés superior del niño” y en el que las relaciones personales y contacto directo con ambos padres sean contrarios al interés superior del niño.


Finalmente, la mención que se hace en el Preámbulo a que el niño debe crecer para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad “en el seno de la familia” está referido también a la familia adoptiva, que no es de ningún modo menos familia que la biológica o natural, sino que por el contrario participa en igualdad de consideración y bondades con ésta, dado que el verdadero sustrato de la familia estriba en el afecto que vincula a sus miembros, y no en la yuxtaposición de individuos provenientes del mismo tronco biológico.


Por ende, la identidad de ningún modo finca únicamente en los lazos biológicos y en el mantenimiento de las relaciones originarias del niño.

XI. Lorenzetti señala tres dimensiones del derecho a la identidad: A) La identidad estática, que abarca el nombre, la identificación física, la imagen; B) La identidad dinámica, referida a la verdad biográfica, la historia, el estilo individual y social del sujeto de que se trate, que es lo que distingue al individuo de los demás, “es el modo en que los demás nos miran por lo que hemos hecho en la vida”, constituyendo un aspecto variable, que hace referencia a lo pretérito, a los hechos objetivos que uno va dejando y por los cuales la gente nos identifica, nos reconoce; y C) el patrimonio cultural, religioso, ideológico, político, que confiere también la “identidad personal” (Lorenzetti, Ricardo Luis, “Constitucionalización del Derecho Civil y Derecho a la Identidad Personal en la Doctrina de la Corte Suprema”, “La Ley”, 1993-D-Sección Doctrina-p. 678).


Como podemos advertir la identidad personal resulta de un devenir. El origen es un punto de partida, principio, raíz y causa de una persona. Pero el origen biológico no puede confundirse con la identidad misma de la persona, que es aquello que va a determinar que 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 demás a través de las modificaciones que se producen en el curso de la vida” (Merani, Alberto L., “Diccionario de Pedagogía”, Ed. Grijalbo, Barcelona, 1982, Voz “Identidad Personal”, p. 81).


Desde el punto de vista de la psicología, cuando se hace referencia a la identidad del yo se menciona la unidad profunda de la personalidad que identifica a su yo, la diversidad de los estados de conciencia que se suceden en el curso de su existencia (Morfaux, Louis Marie, “Diccionario de Ciencias Humanas”, Ed. Grijalbo, Barcelona, 1985, voz “Identidad” p. 161).


La identidad, pues, se construye todos los días. 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 pedagógico la refiere a las modificaciones que un sujeto experimenta a lo largo de su vida, en tanto que el psicológico 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.


A este último respecto dice Harry S. Broudy, profesor de Illinois: “En cualquier momento yo, como individuo real y verdadero, soy el resultado de mi historia total. Todas las cosas que he hecho, pensado, sentido, recordado, creído e imaginado, quedan registradas en mí. No como ocurrieron originalmente, para ser exacto, sino como efectos de esas ocurrencias. Una respuesta a la pregunta '¿Qué soy yo?' es 'Tú eres lo que has sido'. Pero en cada instante, a lo largo de esa historia, yo estaba en tensión hacia el siguiente momento, hacia el futuro y lo mismo estaba cada célula de mi cuerpo. El organismo entero y cada una de sus partes estaba tratando, conscientemente o no, de conservar su carácter, ejercer sus facultades y extender sus efectos de manera de asegurar su futuro. Sin esta tensión hacia el futuro, difícilmente podríamos distinguir los objetos animados de los inanimados, los vivos de los muertos” (“Filosofía de la Educacion”, Ed. Limusa, México, 1977, 1ª reimpresión, p. 68. con cita de Wild “Fenomenología y Metafísica” The Return to Reason, págs. 64-65).


Tiene en definitiva que ver con la formación de la personalidad, entendida como “conjunto estructurado de los caracteres que distinguen a un individuo particular y en el cual se fusionan en una síntesis evolutiva las disposiciones innatas (herencia, constitución) y las adquisiciones exteriores (medio, educación y reacción a esas influencias) que condicionan su adaptación propia al entorno” y como “función por la cual un individuo toma conciencia de sí como de un yo a la vez uno e idéntico, uno en tanto que el sujeto reúne en su conciencia la diversidad de su vida mental, e idéntico, en tanto que permanece el mismo a través de las viscisitudes de la historia” (Morfaux, op. cit., voz “Personalidad”, p. 264).


Por lo que referir la identidad sólo al origen deja de lado la parte relativa a su adaptación al medio externo, es decir su forma de relacionarse con el mundo que lo rodea.


Aún en el aspecto más restringido de “identificación de la persona natural” el Derecho Civil regula los aspectos de la persona humana consistentes en su individualización física (nombre y apellido); local (residencia en un lugar determinado) y registral (Registro Civil) (Espin, Diego, “Manual de Derecho Civil Español”, volumen I, Parte General, 3ª edición, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1968, p. 238).


Tales formas de identificación se alcanzan sobradamente a través del instituto de la adopción, que confiere al niño nombre y apellido, hogar y documentación probatoria de su estado civil, en tanto que no le niega, sino que por el contrario, en su regulación actual, le posibilita acceder temporáneamente al conocimiento de su origen (arts. 321 inc. 'h' y particularmente 328, Cód. Civ., t.o. seg. ley 24.779).


XII. La adaptación al medio externo del niño en su primer año de vida desempeña el papel más importante en su primer brote mental (Hubert, Rene, “Tratado de Pedagogía General”, 7ª ed., 4a. reimpresión, El Ateneo, Buenos Aires, 1990, págs. 80/81), comenzando a realizar un proceso de identificación con los padres (exteriores), quienes empiezan a estar presentes en su propia conciencia y forman parte integrante de su personalidad (op. y loc. cits. en nota '2', p. 338).


Si es cierto que la adopción no ha sido concebida como un modelo hecho para armar a la medida de quienes no fueron prodigados por la naturaleza con la bendición de hijos propios, tampoco la maternidad constituye una omnipotestad biológica que confiere impunidad para incursionar en experiencias abandónicas o desarraigantes que dejen secuelas irreparables a los hijos durante el resto de su vida, por lo que no pueden ir y volver sobre sus pasos impunemente. El necesario punto de inflexión debe encontrarse en el superior interés del menor, que requiere para su satisfacción soslayar el que si bien puede asistir legítimamente a los mayores, resulta en todo caso contingente frente a la necesidad de tutelar a un ser en escorzo que no es cosa, sino sujeto humano.


Es necesario reparar que la adopción no opera como consecuencia de una sanción al padre sino como un remedio para el hijo, resultando en definitiva irrelevante el motivo por el cual se produjo el abandono o desamparo que lo coloca objetivamente en grave peligro material o moral, salvo que haya fincado en la comisión de un delito como es el apoderamiento del menor, en cuyo caso el interés general o familiar prevalece sobre lo que podría interpretarse como interés de aquél.


No cabría en consecuencia estar a las veleidades del padre biológico que podría entregar a su hijo y volver sobre sus pasos sin que dé motivos para que se le prive de su patria potestad cuantas veces quisiera (aduciendo por ejemplo razones económicas) en cuyo caso con cada “arrepentimiento” obtendría la revocación de la guarda conferida a terceros, aunque fuera con fines de adopción, causando de tal manera un daño gravísimo al menor, cuyo interés superior quedaría postergado en aras de su progenitor.


Como expresa Zannoni, las disposiciones de la Convención sobre los Derechos del Niño no obstan para que la ley privilegie, según las circunstancias, una identidad filiatoria consolidada que puede ser, incluso, no coincidente con una “verdad biológica” considerada apriorísticamente. O que por el contrario, favorezca vínculos tendientes al fortalecimiento de una identidad filiatoria que suplan carencias comprobadas insuperables en el ámbito de la familia biológica (Zannoni, op. cit., p. 2, pto. IV, in fine). Lo que debe privilegiarse es el acceso al conocimiento de la realidad biológica (Zannoni, op. cit., P. 3, pto. V), no siendo el concepto de identidad filiatoria de alguien, correlato necesario del dato puramente biológico determinado por la procreación (Zannoni, op. cit., p. 1, Pto. II, in fine).


XIII. Debemos señalar, como colofón, que la realidad biológica no resulta un elemento de mayor jerarquía que la “realidad afectiva” que rodea al niño dado en guarda para adopción, por lo que debe ponderarse en cada caso cuál es la solución que mejor consulta el interés superior del menor comprometido, sin que resulte pertinente elaborar fórmulas dogmáticas o apriorísticas.


Queda al margen la situación en que medió apoderamiento del niño por su guardador o eventual adoptante, en cuyo caso la ilicitud intrínseca del medio utilizado determina que prevalezca la pertenencia biológica.


Debe, en todo caso, resguardarse el derecho del menor a conocer su proveniencia (Zannoni, op. cit.)


El preservar la “identidad” biológica a todo trance y restituir arbitrariamente aún cuando no hubiere delito el niño a su progenitora implica como se ha dicho “un nuevo racismo. Mucho más brutal, porque es más reduccionista que el viejo. Los antiguos racistas pensaban que la raza era la piel y la cultura (los arios, los judios, los negros, los “wasp”). Para los nuevos racistas, el hombre sólo merece vivir, si puede, con los de su mismo origen. El niño sólo merece vivir, con la que lo concibió, si ella lo deja” “este es el motivo principal de la disminución en un 80% en 10 años de las guardas pre-adoptivas. Para constatar la tendencia bosquejada basta con visitar hogares, y sobre todo, con revisar jurisprudencia y doctrina” (Lic. Beatriz Reyes Oribe ¿”Identidad” biológica o familia verdadera?, Diario La Capital, Mar del Plata, pág. 19, 8-XII-2001).


En un sentido similar se pronuncia Zannoni: “todas las disquisiciones de orden biologista a ultranza que se vienen haciendo en los últimos tiempos encierran un sutil -o no tan sutil- propósito de debilitar la institución de la adopción reputándola, se diga o no, contraria al orden natural”, lo que califica como “una toma de posición ideológica sobre la que debemos alertar con firmeza”, recordando que más de treinta años atrás Alberto Molinario confesaba en un extenso trabajo “su auténtica repugnancia para la adopción”, por tratarse en su criterio -por cierto que muy particular- de una institución que “no está de acuerdo con el orden natural, pues es un artificio inventado por el hombre”. Colige que hoy nadie -aún cuando sintiera lo mismo que el doctor Molinario- se atrevería a confesarlo, aunque, apunta, “es menester estar atentos a los embates de argumentos aparentamente progresistas que en realidad revelan un menosprecio por la institución y cuya prédica conduce a desnaturalizarla y a debilitarla”.


Por todo ello, concluye que: “La adopción merece ser preservada precisamente en interés de la infancia necesitada de padres y de una familia como la que le brinda la adopción plena. El discurso ensayado sin matices en pro de una pretendida preservación de relaciones del niño con sus progenitores o con la familia biológica (de la cual, por hipótesis, siempre careció, que lo desamparó o que lo abandonó) no brinda alternativas válidas que atiendan el interés superior del niño”.

“La sumisión axiomática a la verdad biológica no es un paradigma sino una rémora” (op. cit., p. 3, Colofón).


Por mi parte, advierto que esta situación implica un peligroso embate hacia una de las manifestaciones más solidaristas y plenas de afecto de que es capaz el ser humano, que ha logrado su institucionalización no sin vencer serias resistencias, en un momento en que desde otro frente, la práctica creciente de la fecundación asistida, con sus múltiples posibilidades científicas, arroja un cono de sombra que opaca lenta pero amenazantemente su futuro.


XIV. Considero, por todo lo expuesto, que de no conferirse carácter pleno a la adopción peticionada, se ocasionaría un grave deterioro al interés de la menor, restableciendo una situación de inestabilidad, acompañada de las consecuentes incertezas e inseguridades en la continuidad de la relación afectiva que hoy la enmarca y contiene en plenitud, y en el proceso de gestación de su identidad, otorgando como contrapartida a los padres biológicos derechos que no se corresponden con la total abdicación de los deberes paterno filiales en que han incurrido.

Por lo que, en consecuencia, doy mi voto por la negativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

Comparto el criterio sustentado por el doctor Pettigiani, aunque agrego algunas consideraciones:


De las constancias de la causa se desprende que los padres de sangre no tienen una actitud superadora de su posición abondónica, lo que desaconseja la adopción simple.

He señalado en la causa Ac. 62.007 (sent. del 29-VII-1998) que basta que se compruebe que de los vínculos sanguíneos del niño surja algún elemento rescatable, aunque se manifieste endeble, para descartar la adopción plena; esta situación no ha acontecido, tal como se comprueba en el comportamiento que han tenido A.-M. respecto de la menor. En este sentido, pese a solicitar la fijación de un régimen de visitas (fs. 56, 79, exp. sobre solicitud de guarda) el que fue concedido, los progenitores se desentendieron de cumplirlo. Este hecho evidencia la contradicción en que incurren y aun más ni siquiera existen elementos que hagan previsible un cambio destinado a efectivizar las visitas; por el contrario, la madre abandonó el tratamiento terapéutico ordenado por el tribunal tendiente a superar la situación por la que atravesaba (fs. 160) y el padre nunca lo comenzó (fs. 143). Incluso fueron displicentes al no anoticiar al Juzgado el lugar en donde viven (fs. 215, 229/231 del exp. sobre solicitud de guarda). Interesa también resaltar que estas medidas desarrolladas en la instancia de grado se han arbitrado como medios para preservar las relaciones familiares, sin embargo poca recepción han tenido en los destinatarios.


Los hechos expuestos suponen que de otorgarse la adopción en el carácter de simple, el menor continuaría sometido a situaciones ambivalentes que exceden su voluntad y que repercutirían sobre él sensiblemente: el enorme peligro de que ante el derecho de visitas el incumplimiento se reitere.


Una reflexión especial merece la afirmación del Asesor de Incapaces, quien entiende “que los adoptantes asumen una actitud de ocultamiento y falsedad, entonces la adopción lejos de convertirse en una institución positiva a los fines de proteger al menor, se constituye en instrumentos nocivos y peligrosos para la personalidad del adoptado” (ver fs. 92). Este juicio no se corresponde con las constancias de autos. Los adoptantes han permitido la asistencia de los progenitores de sangre, sin constatarse ninguna controversia en el expediente sobre el desarrollo de la misma. De ese modo, el quejoso alega perjuicios inexistentes y agrega valoraciones sobre el instituto de la adopción que se alejan de la realidad. A mayor abundamiento, coincido con Eduardo Zannoni que la adopción plena no niega el origen biológico del niño ni, tampoco, se orienta a su ocultamiento (“Revalorización y vigencia de la adopción plena”, “La Ley”, 1999-C, p. 431); el quejoso equivoca el camino al confundir dos planos distintos de análisis y elude considerar desde los hechos el tipo de adopción que se debe otorgar: en consecuencia, el recurso es insuficiente (art. 279, C.P.C.).


Es por ello que no encuentro razones que me persuadan de la conveniencia de mantener un lazo jurídico con la familia biológica por lo que voto por la negativa.


A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:

I. La lectura del expediente que sobre la solicitud de guarda de la menor tramitara por ante el mismo Tribunal de Menores (y que corre por cuerda), pone en descubierto la falta de acabado cumplimiento de actos procesales sin cuya efectivización no puede dictarse una sentencia válida en el proceso de adopción.


Me refiero específicamente a la falta de notificación a los padres de la menor de la sentencia que declaró, entre otras cuestiones, el estado de abandono de la niña y el derecho a su protección integral por parte del Estado (fs. 229/231).


Adviértase que por la misma resolución la jueza de menores declaró la rebeldía de la progenitora y dispuso la averiguación de su paradero. El padre, por su parte, fue condenado a la pena de 90 días de multa por aplicación de lo dispuesto en el art. 87 del dec. ley 10.067.


Lo que sigue de las actuaciones deja ver -más allá de la notificación en el expediente del señor defensor de pobres y ausentes (constancia de fs. 231 vta.) que no se dio con el paradero de la madre (ver constancias de diligencia incumplida a fs. 238 y 241) y que el padre no fue notificado de la sentencia en la que se declaró el estado de abandono en razón de la negligencia grave de ambos progenitores (v. constancias de fs. 244/245, 246 y 252). Deja ver, en otras palabras, que contrariamente a lo sostenido por los jueces de segunda instancia, en estas actuaciones no existe sentencia firme declarativa del estado de abandono de la menor que habilite el otorgamiento de su adopción plena (“... lo que fue consentido...” fue la expresión utilizada por la alzada a fs. 86 para referirse a la actitud de los padres frente a la sentencia dictada en la causa 1104).


Sobre el particular no puedo dejar de manifestar la perplejidad que me genera el hecho de que frente a la trascendencia del contenido de la sentencia en cuestión no se hayan instado las diligencias ordenadas tendientes a ubicar a los progenitores de la menor y a notificarlos de la resolución recaída en la causa.


En ese orden de consideraciones creo oportuno recordar que esta Corte ha resuelto que aunque la facultad revisora de este Tribunal se circunscriba, en principio, contenido del fallo y a la concreta impugnación del recurso, ello no impide que se declare de oficio la nulidad de las actuaciones porque no se trata de determinar el alcance de esas facultades sino de resguardar una de las garantías básicas de nuestro sistema constitucional: la defensa en juicio y el debido proceso legal (conf. Ac. 34.039, sent. del 8-X-1985, en “Acuerdos y Sentencias”, 1985-III-75, Ac. 51.073, sent. del 1-III-1994, en “D.J.B.A.”, 146, Ac. 53.972, sent. del 19-XII-1995).


Puesto entonces que la Cámara recoge como elemento relevante para fallar como lo hizo la sentencia recaída en la causa sobre solicitud de guarda que declaró el estado de abandono de la menor en razón de la negligencia grave de sus progenitores -resolución que, para el a quo, se encontraba consentida por los padres, según lo que se puede leer a fs. 86, tercer párrafo-, corresponderá entonces -dado que como se viene de explicar, los padres no tuvieron conocimiento de esa decisión, declarar la nulidad de la sentencia apelada y devolver las actuaciones al tribunal del origen para que, con otra integración, dicte nueva sentencia, previa renovación de los actos procesales necesarios y con resguardo de la garantía de defensa en juicio y debido proceso legal.


II. Sin embargo, la única cuestión traída a votación me obliga a abordar el tratamiento del recurso interpuesto por el señor Asesor de Menores, lo que haré en el marco de la concreta impugnación traída a esta instancia: la errónea aplicación del art. 325 inc. “c” del Código Civil sobre cuya base el sentenciante de grado dispuso la adopción plena de la menor K. A. en lugar de su adopción simple.


Sobre el particular debo poner de relieve que tal como lo expresa el recurrente, aunque intermitentes, se constatan en autos los intentos de acercamiento de parte de los padres biológicos de la menor, muchas veces frustrados a causa de la difícil situación y carencia de medios por las que aquéllos atravesaban (v. fs. 43, 56 y 140, exp. de solicitud de guarda, acollarado al presente).


Difícil y endeble, como la realidad en la que le tocó nacer, es el vínculo que los padres han podido mantener con su hija, alejado del ideal de relación paterno-filial, pero insoslayable a la hora de analizar los alcances del desamparo que habrá de definir el tipo de adopción otorgada.


Por ello, considero que corresponde hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, revocando la sentencia de la Cámara que dispuso la adopción plena de la menor K. A. y hacer lugar a su adopción simple (arts. 330, C.C., 289, C.P.C.C.).


Voto por la afirmativa.


El señor Juez doctor Roncoroni, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Pettigiani, votó también por la negativa.


Los señores jueces doctores Hitters y Salas, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor de Lázzari, votaron también por la negativa.


Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de conformidad con lo dictaminado por el señor Subprocurador General, por mayoría, se rechaza el recurso extraordinario interpuesto; con costas (art. 289, C.P.C.C.).


Notifíquese y devuélvase.

