S. 1801. XXXVIII.
S., C. s/ adopci 6n.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 2 de agosto de 2005.
Vistos los autos: "S., C. s/ adopcién".
Consi der ando:

1°) Que contra el pronunciamento de |la Suprenma Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que —al rechazar
el recurso extraordinario de inaplicabilidad de | ey— confirnd
| a sentencia del Tribunal de Famlia del Departanento Judicia
de Bahia Bl anca que habia ordenado | a restitucion de | a nenor
C. S. a su nadre biol 6gica y, en consecuencia, habia rechazado
| a solicitud de adopci 6n fornul ada por | os guardadores de |la
nina (fs. 159/ 182), éstos interpusieron el recurso
extraordinario federal que fue concedido a fs. 203/ 203 vta.

2°) Que para asi resolver, la Corte |ocal estind que
| a cuesti 6n debatida era de hecho y prueba y que | os jueces de
la causa no habian incurrido, conb se pretendia, en una
absurda val oraci 6n de |la prueba por |o que el recurso |ocal
debi a ser rechazado.

Consi der 6 tanbi én que |las nornmas del Codigo Cvil
atinentes a la pérdida de la patria potestad no habian sido
viol entadas, que el "orden natural sélo puede ser alterado
cuando razones nuy graves lo tornen inevitable", y gque no se
puede apartar a un nmenor de su madre sustituyendo | os vincul os
natural es por | os adoptivos. Y agrego que la famlia biol 6gi ca
es ese bello mlagro en el que se funden |as razones de |a
sangre con | as razones del anor, un inquebrantable |iganen que
el honmbre no debe separar ya que no existe interés que pueda
conpararse al de que la nifia sea restituida al hogar de su
madre, hermanos y abuel os, rescatandola de una pérdida de
i dentidad personal que de otro nopdo va a gravitar
negati vanente a lo largo de toda su vida, cono ya | o hace en
|l a de su nadre.

Por altinmo, el superior tribunal provincial entendié
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que el derecho del nifio a su identidad personal, a la
preservaci 6n de sus relaciones famliares, a ser cuidado por
sSu progenitora, a no ser separado de ella contra su vol untad,
y el derecho de la nmadre a no ser despojada de su hijo, a
educarlo, a que lleve su nonbre, y a tenerlo con ella esta
previsto en |los textos constitucionales y proclanmados por
nuner osos docunent os i nternacionales a | os que nuestro pais ha
adheri do.

3°) Que aun cuando es criterio de este Tribunal que
| as discrepancias de las partes con la interpretaci 6n que
formulan | os jueces de |la causa de | os principios que rigen un
instituto, en el sub lite el de |a adopci 6n, resultan ajenas a
esta instancia de excepcion por remtir al examen de
cuesti ones de hecho y de derecho comin y procesal, cabe dejar
de | ado dicho criterio cuando | a sentencia atacada incurre en
un apartamento de las normas aplicables al caso, y de la
del i cada m si6n que incunbe a |os jueces que deben resol ver
asuntos de famlia, con la consecuente frustracion de |os
derechos anparados por los arts. 18 y 19 de |la Constitucidn
Naci onal .

4°) Que, en efecto, queda total nente desvirtuada |la
m si 6n especifica de los tribunal es especializados en temas de
famlia si éstos se limtan a decidir problems humanos
medi ante la aplicacion de una suerte de foérrmulas o nodel os
prefijados, desentendi éndose de |l as circunstancias del caso
gue la ley |l es manda concretanente val orar; pues no es posible
prescindir del estudio de |os antecedentes reunidos en la
causa a fin de apreciar si correspondia otorgar |a adopci 6n de
| a nenor por inponerlo asi la conveniencia para ella y la
concurrencia de circunstancias excepci onal es.

En ese marco, |a consideraci éon prinordial del inte-

rés del nifo, que la Convenci 6n sobre |os Derechos del N fio
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—art. 3° 1— inpone a toda autoridad nacional en |os asuntos
concernientes a | os nmenores, orienta y condiciona toda deci -
sion de los tribunales de todas l|las instancias |Ilanmados al
juzgam ento de | os casos incluyendo a esta Corte Suprema (Fa-
1 os: 318:1269, especial nente considerando 10), a la cual
conb Organo suprenp de uno de | os poderes del Gobierno Fede-
ral, | e corresponde aplicar —en | a nedida de su jurisdiccion—
| os tratados internacionales a |los que nuestro pais esta vin-
cul ado, con |la preem nencia que |la Constitucién les otorga
(art. 75, inc. 22, Ley Fundanental).

5°) Que la atenci on principal al interés superior del
niio a que alude el precepto citado apunta a dos finalidades
basi cas, cuales son |la de constituirse en pauta de decision
ante un conflicto de intereses, y la de ser un criterio para
| a intervenci 6n institucional destinada a proteger al nenor.
El principio pues, proporciona un paranmetro objetivo que
permte resolver |os problemas de | os nifios en el sentido de
que la decision se define por |o que resulta de nayor
beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto
interés del adulto, se prioriza el del nifo.

No s6l o esa nornma contenpla cono val or preferente e
interés superior del nmenor sino que él subyace en todo el
pl exo normativo de que se trata, y en el tenma de autos aparece
especificanente en el art. 21, parrafo introductorio, en el
gue se sefial a que conpete al Estado cuidar que en | 0os procesos
de adopci 6n aquel interés sea |a consideraci on prinordial.

El nifio tiene pues, derecho a una protecci 6n espe-
cial cuya tutela debe preval ecer conpo factor prinordial de
toda relaci 6n judicial, de nodo que, ante cual quier conflicto
de intereses de igual rango, el interés noral y material de
| os menores debe tener prioridad sobre cualquier otra cir-

cunstanci a que pueda presentarse en cada caso concreto.
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Tal principio, contenido en ése y en otros tratados
i nt ernaci onal es, tanbi én esta contenpl ado en nuestra | egi sl a-
cion interna, cuando el art. 321, inc. i, del Codigo Cvi
di spone, entre las reglas que deben observarse en el juicio de
adopci 6n, que el juez o tribunal debera valorar, en todos |os
casos, el interés superior del nenor.

6°) Que en |la tarea de esclarecer el criterio rector
del interés superior del nenor debe tenerse en cuenta, en
prinmer lugar, el derecho deber natural de |os padres, recono-
cido legalnente en los arts. 264, 265 y 275 del Cddigo Cvil
de tener consigo al hijoy a criarlo, alinentarlo y educarlo
conforme a su condicion y fortuna, por | o que no puede gravi-
tar para el otorgami ento de una adopci 6n solanmente la cir-
cunstancia de que el nifo, en otro anbiente, pueda tener ne-
jores nmedi os o posibilidades que | os que | e pueden brindar sus
progeni tores para desarroll arse adecuada y feliznente.

En ese contexto, debe destacarse el derecho que
tiene todo nifio de vivir, de ser posible, con su famlia bio-
| 6gi ca constituida por sus progenitores. Es axiol 6gi canente
deseable que la identidad filiatoria de una persona se sus-
tente desde su presupuesto biol 6gico en vincul os consol i dados
en rel aci ones parental es constituidas a partir de |a procrea-
ci on.

Sin perjuicio de ello, el concepto de identidad
filtatoria no es necesarianente correlato del el enento pura-
ment e bi ol 6gi co determ nado por aquélla. De acuerdo con ello,

|l a "verdad biol 6gica” no es un valor absoluto cuando se la
rel aci ona con el interés superior del nifio, pues |la identidad
filiatoria que se gesta a través de | os vincul os creados por
| a adopci 6n es tanbi én un dato con conteni do axiol 6gi co que
debe ser al entado por el derecho conp tutela del interés su-

perior del nifo. Ello, claro esta, respetando el derecho del
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menor a preservar su identidad, incluidos |a nacionalidad, el
nonbre y las relaciones famliares, tal cono | os estados par-

tes firmantes de | a citada convenci 6n se conproneten a asegu-
rar (conf. art. 8° 1), y correlativanente a velar para que el

niio no sea separado de sus padres contra |la voluntad de

éstos, salvo que tal separaci 6n fuese indi spensable para pre-
servar el interés superior del nenor (art. 9° 1).

7°) Que, conp se dijo, en el anbito de | os derechos
del nifio se reconoce a |a adopci 6n cono un instrumento nece-
sario para |la proteccion de |os nenores, institucion ésta que
tiene justificacion y fundanento en |los valores justicia,
solidaridad y paz soci al.

En consecuencia, para una correcta conprensi én del
del i cado probl ema que se suscita, donde se controvierten res-
pet abl es derechos de | os padres o adoptantes, no debe perderse
de vista | a necesidad de asignar a |a adopci 6n un sentido que
contenple prioritariamente el interés y conveniencia de
menor, cuestion ésta que es de apreciacion ineludible para | os
j ueces.

Esta pauta de eval uaci 6n no ati ende excl usi vanente a
| os beneficios de orden econénico, social o noral que pueda
of recer al nenor una u otra situaci 6n, sino que, aplicada en
consonancia con | os principios que inspiran a tan inportante
i nstituci 6n, debe conducir a ponderar las inplicancias que
sobre una personalidad en desarroll o pueda tener |a decisioén

que se adopte (conf. Fallos: 293:273).

8°) Que en el caso particular de autos surge de | as
constancias obrantes en |a causa que la vida de |la nenor ha
transcurrido desde el dia de su nacimento en el hogar de
matrinmonio S. - H con todo lo que ello significa cono rel a-

cion de la nifia con el anbito de crianza y formaci én y, en
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particul ar, con quienes desenpefiaron de hecho el papel de
padre y nadre.

Habi endo otorgado |a nmadre biol 6gica |a guarda ex-
trajudicial, durante la vigencia de la ley 19.134 nedi ante un
acto permtido por ese ordenam ento, debe considerarse que
aquélla en ejercicio de la patria potestad prestd su consen-
timento de entregar a la nifia con fines de adopci 6n. No es-
capa al andlisis de la cuestion que |as defectuosas percep-
ciones y turbamento de |la conciencia que produce el estado
puer peral pueden provocar una alteraci 6n del juicio que con-
duzca a una deci si 6n no querida, pero no solo no hay constan-
cias de que |a madre | o hubi era padeci do sino que el pedido de
restituci 6n de la nifia no denotd una nitida nmanifestaci 6n de
vol untad propia del arrepentim ento.

En efecto, de |l os infornmes agregados, de |as decl a-
raci ones testificales y de |las propias nmanifestaciones de |la
sefiora S. resulta que desde el nonmento msno en que conoci 6 su
enbarazo habia decidido entregar a su hija y que el pedido de
reintegro no proviene de un verdadero arrepentimento sino que
vi ene inpuesto por una situacion conflictiva ante |la presion
ejercida por sus famliares, en particular su nmadre (la abuel a
materna de C., hoy fallecida), que era quien se habia
conpronetido a criar a la nifa ante las dificultades de |a
sefiora S. para hacerlo (ver fs. 64/69).

Hay, ademds, un dato relevante a tener en cuenta en
esta cuestion: sélo en dos oportuni dades |a sefiora S. se co-
muni cé con | os guardadores para conocer a la nifia, la prinera
en 1997 y la segunda en 2001, ninguna de |as reuniones pudo
concretarse y desde entonces hasta |a fecha del inforne de fs.
235/244 "se «cortd totalnmente Ila conunicacion'. No hay
constanci as posteriores que permtan apreciar que nadre e hija

hayan establ ecido vinculo afectivo alguno; si que —conp lo
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informa | a experta Martinez de Woerto a fs. 244— | a sefiora S.
"no pudo explicitar con claridad o que |la notiva actual nente
a persistir en el pedido de restitucidén de su hija bio-
| 6gica...".

Ese inforne revela, en canbio, que |la nenor ocupa el
lugar de hija en la famlia de |os guardadores, que la
integraci 6n a ese grupo famliar es 6ptima y que el desarrollo
evol utivo y enocional de C. es excelente (ver particul arnmente
fs. 240).

De nodo que, |a regla del derecho interno contenida
en los arts. 264, 265, 307 y concordantes del Coddigo Civil
cono, en igual sentido, |la del derecho internacional de |os
derechos humanos (arts. 17 y 19 del Pacto de San José de Costa
Rica, y 7°y 9° de |la Convenci on sobre | os Derechos del N o
aprobada por ley 23.849), que desaconsejan separar a |os
padres de sus hijos contra |la voluntad de aquéllos es, en e
caso de autos, justanente |a excepci én, pues el interés supe-
rior de C. S. consiste en no nodificar su actual situacidn
factica porque el transplante le originaria un perjuicio que
debe evitarse (ver fs. 70/75 vta.).

Sin perjuicio de | o antes sefial ado, debe atenderse
al criterio expresado por la perito Bielsa, a fs. 352/353, en
cuanto a que "la alternativa ms sal udable para todos |os
i nvol ucrados en esta dificil y dolorosa situaci 6n, especial -
nmente para [la nmenor, es acudir al |lanado] 'triangul o adop-
tivo', con aconpaifam ento profesional, en el cual C, su nadre
y hermanos biolo6gicos y sus padres adoptivos com encen a
entabl ar al gun tipo de rel aci 6n que continue hasta |la mayoria
de edad de | a nenor".

Por ello, concordenente con |0 expuesto por el seifor
Procurador Fiscal ante esta Corte, se resuelve: 1°) Declarar

procedente el recurso extraordinario interpuesto y, en conse-
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cuencia, dejar sin efecto el fallo apel ado; 2°) Disponer que |la
menor C. S. quede en guarda de sus actuales tenedores, |os
conyuges H R S. y P. N H; 3° devolver el expediente a
origen, a fin de que por quien corresponda se defina la si-
tuaci on | egal de | a nifa de acuerdo con |os térm nos expresa-
dos en esta sentencia y en el dictanmen del sefior Procurador
Fi scal obrante a fs. 355/357. Costas de esta instancia en el
orden causado en atenci 6n al tema debatido en autos. Notifi-
quese y devueél vase. ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - AUGUSTO CESAR
BELLUSCIO - CARLOS S. FAYT (segun su voto)- JUAN CARLCS
MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI (segun su voto)- ELENA |I. H GHTON
de NCOLASCO (segun su voto)- RI CARDO LU S LORENZETTI (segun su
voto)- CARMEN M ARG BAY (segun su voto).

ES COPI A

VO / 1/ -



S. 1801. XXXVIII.
S., C. s/ adopci 6n.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

-//-TO DE LOS SENORES M NI STROS DOCTORES DON CARLOS S. FAYT,
DON E. RAUL ZAFFARONI Y DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:

1°) Que segun resulta de autos, C. S. naci6 el 13 de
enero de 1997 en la localidad de Piglie, Provincia de Buenos
Aires. Su madre, D. M S., de 32 afios de edad a esa fecha
suscribidé, en los térm nos del entonces vigente art. 11 inc.
c, de la ley 19.134, al dia siguiente de su nacinmento, un
acta notarial de entrega en guarda al matrinonio formdo por
H R S y P. N H, quienes iniciaron el 11 de febrero de
1997 el tramte de adopci 6n.

El 4 de julio de ese afio DD M S. se presento al
tribunal y solicitd el reintegro de su hija. Después de que se
agregdb un informe anbiental y otro psicoldgico, prueba
testifical y previo dictanmen del Asesor de |Incapaces, el Tri-
bunal de Famlia del Departanmento Judicial de Bahia Bl anca
—por mayoria— di spuso hacer lugar al pedido de restitucion con
fecha 13 de octubre de 1997. Para decidir de ese nodo, expresé
gue no existia una situaci 6n de extrema gravedad que inpidiera
el reintegro, mas alla del trauma para la nifia, que sélo se
habia relacionado con la famlia guardadora. Tanbién que |la
resol uci 6n se hallaba fundada en el "natural derecho de la
nifa a vivir con su grupo famliar, en beneficio de ella y en
reconoci mento de sus derechos" (fs. 108 vta./109). De acuerdo
con la parte resolutiva del fallo, la "innediata” restitucién
de I a nifia debia Il evarse a cabo el 24 de octubre de 1997.

Esta restituci 6n nunca se cunpli 6. Los guardadores
solicitaron el canbio de la fecha de |a audiencia fijada para
el dia 24, pues hicieron saber que interpondrian recurso de
i naplicabilidad de ley. Dicha solicitud no fue denegada ni
otorgada, sino que el juez de tramte proveyd "Téngase pre-

sente y hé&gase saber". El dia 24, el matrinmonio S. no concu-
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rrido ala sede del tribunal (fs. 129). Una vez més, nada pro-
vey6 el a quo. A fs. 134, se encuentra gl osado el recurso de
i naplicabilidad de ley que fue declarado adnmi sible el 10 de
novi enbre de 1997 (fs. 150), pese a | a oposicion del asesor de
nmenores (fs. 148). De acuerdo con la interpretaci 6n que de |as
| eyes procesales |ocales ha practicado el superior tribuna
provincial, |a concesion del recurso de inaplicabilidad de |ey
tuvo efecto suspensivo de |a resolucién inpugnada, es decir,
|l a orden de restituir |a nifia a su nadre bi ol 6gi ca.

El Subprocurador General dictam no el 4 de febrero
de 1998 y la Suprenma Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires desestind —por mayoria— el renedio |ocal, el 12
de septienbre de 2001

Contra esta decision |os guardadores de |la nifa
I nterpusieron el recurso extraordinario federal que fue con-
cedido a fs. 203/203 vta.

Los recurrentes inpugnan |a sentencia con el argu-
nmento de que | o que esta garantizado constituci onal mente por
medi o de |la incorporaci 6n a nuestro ordenam ento juridico de
| a Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio es el interés supe-
rior de éste y no su identidad biol 6gica y destacan que se ha
presci ndi do del espiritu de las normas de ese tratado inter-
naci onal al descalificarse el instituto de |a adopcion vy
apl i carse nodel os prefijados con un total desentendi mento de
| as pruebas produci das en | a causa.

Cono nedi da para nejor proveer, esta Corte dispuso
gue se efectuase un inforne anbiental y otro psicol 6gico res-
pectivanente, sobre la situacién personal y famliar de |as
personas invol ucradas en | a causa, con particular referencia a
la niffa C., en el hogar de sus guardadores y en el de su nadre
bi ol 6gi ca, ya que en el expediente Unicanente obraban |as

pericias agregadas el 18 de julio de 1997 por el tribunal de
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famlia (fs. 213). Luego de realizadas (fs. 238/244; 293/ 301;
318/ 320; 352/353), dictamnd el sefor Procurador Ceneral (fs.
355/ 357 vta.)

2°) Que en relacion con |la cuestion federal sonetida
a consideracion de esta Corte, la parte recurrente habia
criticado la sentencia del Tribunal de Famlia en los si-
guientes térmnos: "Se ha violentado no sélo | o establ ecido
expresanente en |a Convenci 6n sobre | os derechos del nifio en
sus arts. 3° inc. 1y 9% inc. 1, sino toda su filosofiay la
de la ley vernacula en materia de adopci 6n (Ley 24.779) al no
anal i zar |a conveni encia del nenor, considerandose que sobre
el l a debe prinmar el derecho de la nmadre de sangre y aun el de
su famlia biol 6gica.” (fs. 140, segundo parrafo).

El tribunal superior provincial entendid que el
recurso interpuesto por |os guardadores que aspiran a la
adopci 6n, contradecia el interés superior del nifio. Entre | os
fundanment os dados por la Suprenma Corte de la Provincia de
Buenos Aires se argunmenta que la restitucion de la nifia a su
madr e bi ol 6gi ca constituye, contrarianmente a | o al egado en el
recurso, una nedida obligatoria desde |a perspectiva del res-
guardo del interés superior del nifio. El voto que hizo nayo-
ria, textualmente dice: "La famlia bioldgica es ese bello
mlagro en el que se funden | as razones de |la sangre con | as
razones del anor. Toda una fortal eza, un inquebrantable |iga-

men que el honbre no debe separar (Gn. 2,24)". "No existe, en

consecuenci a, interés que pueda conpararse al de que |a nifa

sea restituida al hogar de su madre y hernmanos y abuel os,

rescat andosel a de una pérdida de identidad personal que de

otro nodo, va a gravitar negativanente a lo largo de toda su

vida. Conp ya gravita negativanente en la vida de su nadre (y

|l a sentencia en recurso da cuenta de ello)" [el subrayado es

agr egado] .

-11-



3°) Que los agravios traidos por la parte recurrente
han planteado una cuestion federal que hace procedente el
recurso interpuesto, toda vez que se ha puesto en tela de
juicio la inteligencia de las normas de un tratado interna-
cional enunerado en el art. 75, inc. 22, de la Constitucidn
Naci onal (Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, art. 3.1) y
| a sentencia del superior tribunal de | a causa es contraria a
derecho que el recurrente funda en ella (art. 14.3 de la ley
48). Por otro lado, la cuestionada interpretaci on del "interés
superior del nifAo" ha sido una prem sa concluyente en |a
sentenci a apel ada y, por ende, guarda rel aci 6n directa con el
agravi o que sirve de fundanmento al recurso (art. 15 de la ley
48) .

4°) Que el art. 3.1 de |a Convenci 6n sobre | os De-
rechos del N fio establece que "En todas |as nedi das concer-
nientes a los nifos que tonen las instituciones puablicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, |as autoridades
adm nistrativas o los dérganos |egislativos, una condiciodn
prinmordial a que se atendera sera el interés superior del
ni no".

A juicio del Tribunal, esta regla juridica que or-
dena sobreponer el interés del nifio a cual esquiera otras con-
si deraciones tiene, al nenos en el plano de |a funcion judi-
cial donde se dirinen controversias, el efecto de separar
conceptual nente aquel interés del nifio conb sujeto de derecho
de los intereses de otros sujetos individuales o colectivos,
incluso, Ilegado el caso, el de |los padres. Por lo tanto, la
coi ncidencia entre uno y otro interés ya no sera al go | dgica-
nmente necesario, sino una situacion normal y regular pero
contingente que, ante el conflicto, exigird justificaciodn
puntual en cada caso concreto. Asi, en una controversia entre

progenitores y adoptantes acerca de |o que mas convi ene al
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interés del nifo, |la prem sa de que es nejor para este ultino
| a convivencia con |los prineros no puede ser tonada conb una
verdad autoevi dente. Hacerlo no sélo es una peticion de prin-
cipio (pues afirma en la premisa |o msno que se pretende
denostrar), sino tanbi én un desconoci mento del principio
juridico supra |l egal que nmarca |a independencia conceptual de

interés del nifo respecto del de toda otra persona. Ello no
significa, insistinos, aceptar |a desnesura de que el nifio no
necesite del anor, cuidado y respeto de su nadre y padre, sino
sol anente que, desde el punto de vista del derecho, es una
persona con intereses diferenciados que pueden coincidir con

pero no se reducen a, |os de sus nmayores.

Cuando se afirma en el fallo de Ia Corte provincial
que C. debe incorporarse a su famlia de origen y abandonar |a
de sus guardadores, |o hace por entender que el vinculo
bi ol 6gi co es al go que debe preservarse por encina de todo,
incluso del trauma que, segun se acepta en |la sentencia del
Tribunal de Famlia, se derivara para |la nifia. Pero este ra-
zonam ento inplica un punto de partida equivocado: es |a con-
veniencia de la nifia | o que, eventual nente, debe justificar su
retorno a la famlia de origen y no, al revées, |a preservaci on
del vinculo bioldgico |o que sirve de justificacién al trauna
del retorno. Si la entrega de C. a su nadre bi ol 6gi ca supone
un dafio para |l a nifa, entonces |os jueces debieron justificar
su decisiéon en que |a permanencia con |os guardadores que
aspiran a su adopci 6n generaria un traunma mayor. Pero ni nguna
denostraci 6n en ese sentido se ha |l evado a cabo.

En tales condiciones, |la sentencia dictada por |la
Suprena Corte de la Provincia de Buenos Aires se aparta de |la
paut a sefial ada por el art. 3.1y 21, parrafo introductorio, de
| a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio, nencionada en el

art. 75, inc. 22, de la Constituci 6n Nacional y contenpl ada en
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nuestra legislacion interna en el art. 321, inc. i, del Cbdigo
Cvil; en esa nedida nerece ser revisada en cuanto a sus
f undanment os consti tuci onal es.

5°) Que ante |l a existencia de derechos en pugna de
adultos que se hallan ligados con |a persona del nifo, |a
obl i gaci 6n del Tribunal es dar una soluci 6n que permta sa-
tisfacer |as necesi dades de este ultino del nejor nodo posible
para |la fornmacion de su personalidad. Esta decisioén co-
rresponde hacerla en funcion de |las particul ares circunstan-
cias en que transcurre la vida del nifio y no por remsion
dogmatica a férnul as preestabl eci das, general nente asoci adas a
concepci ones sustantivas de la vida. Esto ultino, por mas que
parezca "de acuerdo a derecho", no | o sera.

6°) Que no obstante, |o dicho no inplica negar que el
derecho vigente —en particular la Convencion sobre |1os
Derechos del N fio— prioriza a la famlia biol 6gica cono el
medio mas favorable para el desarrollo de |os nifios. Dicha
precedencia no es con todo absoluta, sino que constituye una
presunci 6n conectada —entre otros extrenos— con el hecho de
que la famlia biologica es el anbito inicial de la vida de
toda persona y que cual qui er canbio inplica necesarianente un
trauma y tanbi én una duplicidad. No se trata por tanto, de una
barrera i nfranqueabl e para | a consi deraci 6n de situaciones en
| as cual es | a permanenci a en ese espaci o original fue de hecho
interrunpida (conb es el caso) o genera sufrimentos y dafos
aun nmayores que los propios de un canbio. Un enfoque no
dogmatico |l eva a | a cui dadosa consi deraci 6n de estos ultinos
casos desde la perspectiva libre de prejuicios que ordena
utilizar el art. 3.1 de |la Convenci én sobre | os Derechos de
Ni fio.

La nifia C. S., conb ya se describi 6, desde su naci -

m ento hasta | a actualidad (mas de ocho afos) ha vivido con el
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matrinmonio S. - H., quienes en |os hechos desenpefiaron | os
roles de padre y nmadre, dato que no puede dej ar de ponderarse
Si se repara en que, en un caso conp este, la identidad fi-
liatoria no necesarianente coincide con |a verdad biol 6gi ca.
Asi tanbi én, ha quedado denbstrado que su integraci 6n a ese
grupo famliar es Optima conp su desarrollo evolutivo y psi-
qui co (fs. 235/244).

Tanmbi én debe tenerse en cuenta que la nifia Ilegd a
manos de estas personas, a partir de una guarda extrajudicial
ot orgada por nedi o de una escritura publica, supuesto perm -
tido durante la vigencia de la ley 19.134, en la que |la nadre
bi ol 6gi ca prestd |ibrenente su consentim ento.

Si el acento debe ponerse en | os efectos enocional es
y psicol 6gi cos que | a decisi 6n puede tener sobre | a persona de
C., noresulta posible tomarla, de acuerdo con el art. 3 de |la
Convenci 6n sobre |1 os Derechos del N fio, sin reparar en el
factor tienpo que cuando se trata de wun nifio, cuya
personal i dad se encuentra en fornaciodn, tiene un efecto
constitutivo, pues es en ese curso tenporal en el que se de-
sarrollan | os procesos de naduraci 6n y aprendi zaje. Es en este
punt o donde mas evidente resulta el caréacter dogmati co con que
el a quo ha interpretado el interés de la nifia, pues renite a
| as consi deraciones de hecho y prueba que practicara el
tribunal de famlia casi cuatro afios antes cono si la si-
tuaci 6n en ese entonces y |la que se presentaba al nonento de
fallar la Corte provincial no se hubiese nodificado en ni ngun
aspecto relevante. Sin enbargo, en esos afios y |os que han
transcurrido desde entonces, C. ha avanzado significativanente
en la formaci 6n de su personalidad y su identidad, |a que no
se reduce a un dato histérico, sino que abarca todo un proceso

vital .

7°) Que teniendo en consideraci 6n el nmarco descri pto,
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se advierte que separarla de sus guardadores inplicaria
asi gnar un al cance excesivo de los arts. 7, 8 y 9.1 de la
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio y, ante el conflicto,
darl e preeninencia al interés de |a progenitora, que es jus-
tamente o contrario a lo que propicia |la pauta interpretativa
cuya inteligencia se cuestiona.

8°) Que resulta acorde con | o expresado el criterio
que sefial 6 |a perito Bielsa en su infornme de fs. 352/353 en
cuanto a que "la alternativa nmas saludable para todos |os
i nvolucrados en esta dificil y dolorosa situaci 6n especi al -
nmente para [la nenor, es acudir al |lanmado] 'triangul o adop-
tivo', con aconpafam ento profesional, en el cual C, su nadre
y hermanos bioldgicos y sus padres adoptivos com encen a
entabl ar al gun tipo de rel aci 6n que continue hasta | a mayoria
de edad de | a nenor".

Por ello, y concordenente con | o expuesto por el sefor
Procurador Fiscal ante esta Corte, se resuelve: 1°) declarar
procedente el recurso extraordinario interpuesto y dejar sin

efecto el fallo apelado; 2°) disponer que |la nifia C. S. quede

en guarda de H R S. y P. N H; 3° devolver el expediente a
tribunal de origen, a fin de que por quien corresponda se
defina la situacion | egal de la nifia de acuerdo con | os tér-
m nos expresados en esta sentencia. Costas de esta instancia
en el orden causado en atencion al tenma debatido en autos.
Notifiquese y devuél vase. CARLCS S. FAYT - E. RAUL ZAFFARON -
CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DE LOS SENORES M NI STROS DOCTORES DONA ELENA .
H GHTON de NOLASCO Y DON RI CARDO LU S LORENZETTI

Consi der ando:

1°) Que contra el pronunciamento de |la Suprenma Corte
de Justicia de la Provincia de Buenos Aires que —al rechazar
el recurso extraordinario de inaplicabilidad de | ey— confirnd
| a sentencia del Tribunal de Famlia del Departanento Judicia
de Bahia Bl anca que habia ordenado | a restitucion de | a nenor
C. S. a su nadre bioldgica y, en consecuencia, habia rechazado
|l a solicitud de adopci 6n fornul ada por | os guardadores de |la
nina (fs. 159/ 182), éstos interpusieron el recurso
extraordinario federal que fue concedido a fs. 203/ 203 vta.

2°) Que para asi resolver, la Corte |ocal estind que
| a cuesti 6n debatida era de hecho y prueba y que | os jueces de
la causa no habian incurrido, conb se pretendia, en una
absurda val oraci 6n de |la prueba por |o que el recurso |ocal
debi a ser rechazado.

Consi der 6 tanbi én que |las nornmas del Codigo Cvil
atinentes a la pérdida de la patria potestad no habian sido
viol entadas, que el "orden natural sélo puede ser alterado
cuando razones nuy graves |lo tornen inevitable", y que no se
puede apartar a un nmenor de su madre sustituyendo | os vincul os
natural es por |os adoptivos. Y agrego que la famlia biol 6gica
es ese bello mlagro en el que se funden |as razones de |a
sangre con | as razones del anor, un inquebrantable |iganen que
el honmbre no debe separar ya que no existe interés que pueda
conpararse al de que la nifia sea restituida al hogar de su
madre, hermanos y abuel os, rescatandola de una pérdida de
i dentidad personal que de otro nopdo va a gravitar
negati vanente a lo largo de toda su vida, cono ya | o hace en
|l a de su nmdre.

Por altino, el superior tribunal provincial entendié
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que el derecho del nifio a su identidad personal, a la
preservaci 6n de sus relaciones famliares, a ser cuidado por
Su progenitora, a no ser separado de ella contra su vol untad,
y el derecho de la nmadre a no ser despojada de su hijo, a
educarlo, a que lleve su nonbre, y a tenerlo con ella esta
previsto en |los textos constitucionales y proclanmados por
nuner osos docunent os i nternacionales a | os que nuestro pais ha
adheri do.

3°) Que aun cuando es criterio de este Tribunal que
| as discrepancias de las partes con la interpretaci 6n que
formulan | os jueces de |la causa de | os principios que rigen un
instituto, en el sub lite el de |a adopci 6n, resultan ajenas a
esta instancia de excepcion por remtir al examen de
cuesti ones de hecho y de derecho comin y procesal, cabe dejar
de | ado dicho criterio cuando | a sentencia atacada incurre en
un apartamento de las normas aplicables al caso, y de la
del i cada m si6n que incunbe a |os jueces que deben resol ver
asuntos de famlia, con la consecuente frustracion de |os
derechos anparados por los arts. 18 y 19 de |la Constitucidn
Naci onal .

4°) Que, en efecto, queda total nente desvirtuada |la
m si 6n especifica de los tribunal es especializados en temas de
famlia si éstos se limtan a decidir problems humanos
medi ante la aplicaci on de una suerte de foérnmulas o nodel os
prefijados, desentendi éndose de |las circunstancias del caso
gue la ley |l es manda concretanente val orar; pues no es posible
prescindir del estudio de |os antecedentes reunidos en la
causa a fin de apreciar si correspondia otorgar |a adopci 6n de
| a nenor por inponerlo asi la conveniencia para ella y la
concurrencia de circunstancias excepci onal es.

En ese marco, |a consideraci én prinordial del inte-

rés del nifo, que |la Convenci 6on sobre |os Derechos del N fio
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—art. 3° 1— inpone a toda autoridad nacional en |os asuntos
concernientes a | os nmenores, orienta y condiciona toda deci -
sion de los tribunales de todas l|las instancias |Ilanmados al
juzgam ento de | os casos incluyendo a esta Corte Suprema (Fa-
1 os: 318:1269, especial nente considerando 10), a la cual
conb Organo suprenp de uno de | os poderes del Gobierno Fede-
ral, | e corresponde aplicar —en | a nedida de su jurisdiccion—
| os tratados internacionales a |los que nuestro pais esta vin-
cul ado, con |la preem nencia que |la Constitucién les otorga
(art. 75, inc. 22, Ley Fundanental).

5°) Que la atenci on principal al interés superior del
niio a que alude el precepto citado apunta a dos finalidades
basi cas, cuales son |la de constituirse en pauta de decision
ante un conflicto de intereses, y la de ser un criterio para
| a intervenci 6n institucional destinada a proteger al nenor.
El principio pues, proporciona un paranmetro objetivo que
permte resolver |os problemas de | os nifios en el sentido de
que la decision se define por |o que resulta de nayor
beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto
interés del adulto, se prioriza el del nifo.

No s6l o esa nornma contenpla cono val or preferente e
interés superior del nmenor sino que él subyace en todo el
pl exo normativo de que se trata, y en el tenma de autos aparece
especificanente en el art. 21, parrafo introductorio, en el
gue se sefial a que conpete al Estado cuidar que en | 0os procesos
de adopci 6n aquel interés sea |a consideraci on prinordial.

El nifio tiene pues, derecho a una protecci 6n espe-
cial cuya tutela debe preval ecer conpo factor prinordial de
toda relaci 6n judicial, de nodo que, ante cual quier conflicto
de intereses de igual rango, el interés noral y material de
| os menores debe tener prioridad sobre cualquier otra cir-

cunstanci a que pueda presentarse en cada caso concreto.

-19-



Tal principio, contenido en ése y en otros tratados
i nt ernaci onal es, tanbi én esta contenpl ado en nuestra | egi sl a-
cion interna, cuando el art. 321, inc. i, del Codigo Cvi
di spone que el juez o tribunal debera valorar, en todos |os
casos, el interés superior del nenor.

El interés superior del nifio representa el recono-
cimento del nmenor conop persona, |a aceptaci 6n de sus necesi -
dades y | a defensa de | os derechos de qui en no puede ejercer-
los por si msno y, a fin de evitar subjetividades, en procura
de superar la relativa indetermnacién de I|a expresion,
resulta util asociar dicho "interés del nifio" con sus derechos
fundamental es. Asi, resultara en interés del menor toda acci6n
o nedida que tienda a respetar sus derechos y perjudicial |a
gue pueda vul nerarl os.

6°) Que en |la tarea de esclarecer el criterio rector
del interés superior del nenor debe tenerse en cuenta, en
prinmer lugar, el derecho deber natural de |os padres, recono-
cido |l egalnente en los arts. 264, 265 y 275 del Cddigo Cvil
de tener consigo al hijoy a criarlo, alinentarlo y educarlo
conforme a su condicion y fortuna, por | o que no puede gravi-
tar para el otorgami ento de una adopci 6n solanmente la cir-
cunstancia de que el nifo, en otro anbiente, pueda tener ne-
jores nedi os o posibilidades que | os que | e pueden brindar sus
progeni tores para desarroll arse adecuada y feliznente.

En ese contexto, debe destacarse el derecho que
tiene todo nifio de vivir, de ser posible, con su famlia bio-
| 6gi ca constituida por sus progenitores. Es axiol 6gi canente
deseable que la identidad filiatoria de una persona se sus-
tente desde su presupuesto biol 6gi co en vincul os consol i dados
en rel aci ones parental es constituidas a partir de |a procrea-
ci on.

Sin perjuicio de ello, el concepto de identidad
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filiatoria no es necesarianmente correlato del elenmento pura-
ment e bi ol 6gi co determ nado por aquélla. De acuerdo con ell o,
|l a "verdad biol6gica® no es un valor absoluto cuando se la
rel aci ona con el interés superior del nifio, pues |la identidad
filiatoria que se gesta a través de |os vincul os creados por
| a adopci 6n es tanmbi én un dato con conteni do axiol 6gi co que
debe ser al entado por el derecho conp tutela del interés su-
perior del nifo. Ello, claro esta, respetando el derecho del
menor a preservar su identidad, incluidos |a nacionalidad, el
nonbre y las relaciones famliares, tal cono | os estados par-

tes firmantes de | a citada convenci 6n se conproneten a asegu-
rar (conf. art. 8° 1), y correlativanente a velar para que el

ni io no sea separado de sus padres contra |la voluntad de

éstos, salvo que tal separaci 6n fuese indi spensable para pre-
servar el interés superior del nenor (art. 9° 1).

7°) Que, conp se dijo, en el anbito de | os derechos
del nifio se reconoce a |a adopci 6n cono un instrumento nece-
sario para la proteccion de |os nenores, institucion ésta que
tiene justificacion y fundanento en |los valores justicia,
solidaridad y paz social. La adopci6n es una institucion de
proteccion famliar y social, especialnente establecida en
i nterés superior del nenor, para dotarlo de una famlia que
asegure su bienestar y desarrollo integral.

En consecuencia, para una correcta conprensi on del
del i cado probl ema que se suscita, donde se controvierten res-
pet abl es derechos de | os padres o adoptantes, no debe perderse
de vista | a necesidad de asignar a |a adopci 6n un sentido que
contenple prioritariamente el interés y conveniencia de
menor, cuestioén ésta que es de apreciacion ineludible para | os
j ueces.

Esta pauta de eval uaci 6n no ati ende excl usi vanente a
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| os beneficios de orden econdm co, social o noral que pueda
of recer al nenor una u otra situaci 6n, sino que, aplicada en
consonancia con | os principios que inspiran a tan inportante
i nstituci 6n, debe conducir a ponderar las inplicancias que
sobre una personalidad en desarroll o pueda tener |a decisioén
que se adopte (conf. Fallos: 293:273).

8°) Que, en priner lugar, cabe sefal ar que el caso de
autos presenta el caracter de excepcionalisino dadas |as
parti cul ari dades que reviste y que seran objeto de analisis a
cont i nuaci on.

Ha |l egado el nonento del punto de equilibrio entre
la famlia adoptiva y la famlia biol 6gica en | a medi da que no
haya nediado delito y que se hayan dado todos |os pasos
| egal es.

Que surge de l|las constancias obrantes en |a causa
que la vida de la nenor ha transcurrido desde el dia de su
nacimento en el hogar del matrinonio S. - H con todo |o que
ello significa cono relacion de la nifa con el anbito de
crianza y formaci 6n y, en particular, con qui enes desenpefaron
de hecho el papel de padre y nadre.

Habi endo otorgado |a madre biol 6gica | a guarda ex-
trajudicial, durante la vigencia de la ley 19.134 nedi ante un
acto permtido por ese ordenam ento, debe considerarse que
aquélla en ejercicio de la patria potestad prestd su consen-
timento de entregar a la nifa con fines de adopci 6n. No es-
capa al anélisis de la cuestion que |as defectuosas percep-
ciones y turbamento de |la conciencia que produce el estado
puer peral pueden provocar una alteraci on del juicio que con-
duzca a una deci si 6n no querida, pero no s6lo no hay constan-
cias de que la nmadre | o hubiera padeci do sino que el pedido de
restituci én de la nifia no denotd una nitida manifestaci 6n de

vol untad propia del arrepentim ento.
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La intencion de entrega de la nenor con |a plena
conciencia por parte de la madre biol 6gica se advierte al
tratarse de una nmadre adulta (contaba con 32 afios de edad a
nonmento de |la entrega), con dos hijos de 12 y 9 afos (fs. 52
vta.), |lo que da cuenta que no era nmadre prineriza.

En efecto, de | os infornmes agregados, de |as decla-
raciones testificales y de |l as propias manifestaciones de |la
sefiora S. resulta que desde el nonmento msnmo en que conoci 6 su
enbarazo habia decidido entregar a su hija y que el pedido de
reintegro no proviene de un verdadero arrepenti mento sino que
vi ene i npuesto por una situacion conflictiva ante |a presion
ejercida por sus famliares, en particular su nmadre (|l a abuel a
materna de C., hoy fallecida), que era quien se habia
conpronetido a criar a la nifia ante las dificultades de |a
sefiora S. para hacerlo (ver fs. 64/69).

De |la declaracion de la testigo Mynica d adys Lo-
renzo (nmedica que vio a la sefiora S. al quinto nmes de enbarazo
y luego al final de éste y la atendid6 en el parto) surge que
la decision de entregar a su hija no fue tomada en el
al unbram ento por la sefiora S., sino que en las dos o tres
oportuni dades en que la testigo habl6 con ella, antes del
parto, |le manifestd que iba a dar a su bebé en adopci 6n (ver
fs. 90 vta.). Esta testigo conocia a la seflora S. por ser
paciente de ella y ademas nmani fest6 que ya |l a trataba desde e
nacimento de su hija anterior a C., |o cual denota un
conocimento previo (ver fs. 90 vta., séptinma pregunta).

La asistente social del Tribunal de Fam lia de Bahia
Bl anca informa que |la nmadre de |a sefiora S. |e manifestd que
tanto su hijo D. conp | a esposa de él se sentian nol estos por
| a reacci 6n de D. de querer recuperar a su hija para si, pues,
segun la nmadre, ellos pretendian hacerse cargo de la nifa y

cuidarla junto con sus otros hijos (ver fs. 68). Tanbi én con
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referencia a la nmadre y el hermano de la sefiora S., la
asi stente social designada por este Tribunal, en el inforne
soci o- anbi ent al presentado, sefial a que anbos | a "presionaron”
para que solicitara el reintegro de su hija, conpronetiéndose
su nmadre a ayudarla en |a crianza, ya que reconoci 6 que "sol a
no podia asumrla" (ver fs. 242 vta./?243).

Debe tenerse presente | o dicho por el padre de |la
sefiora S. a |a asistente social en cuanto a que él sienpre se
ocupo de sus nietos y |o sigue haciendo pero piensa que "te-
ni endo en cuenta |l a situaci 6n actual y el tienpo transcurrido
seria conveniente que C. permaneci era con | as personas que |a
criaron" (ver fs. 243).

Informa |la asistente social que el grupo famliar
conviviente de |la sefiora S. y sus dos hijos funciona cono tal,
se observan dificultades de relacidn entre sus m enbros,
al gunos explicitados, tales conb la relacién del hijo con su
madre (el que inclusive manifestd "no entender a su nadre ni
reconocerla y respetarla conop tal") y de ésta con el nisnp
conp asi tanbi én la nmala relacién entre | os hermanos (ver fs.
242/ 243 vta.). Agrega que sus hijos, especialnente el varodn,
mani fi estan que el reintegro de C. "no seria bueno ni para C.
ni para ellos", y alegan "no entender |a postura materna".

Hay, ademds, un dato relevante a tener en cuenta en
esta cuestion: sélo en dos oportuni dades |a sefiora S. se co-
muni cé con | os guardadores para conocer a la nifia, la prinera
en 1997 y la segunda en 2001, ninguna de |las reuniones pudo
concretarse y desde entonces hasta |a fecha del inforne de fs.
235/244 "se <cortd totalnmente Ila conunicacion'. No hay
constanci as posteriores que permtan apreciar que nadre e hija
hayan establ ecido vinculo afectivo alguno; si que —conp lo
informa | a experta Martinez de Uberto a fs. 244— | a sefiora S.

"no pudo explicitar con claridad o que |la notiva actual nente
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a persistir en el pedido de restitucidon de su hija bio-
| 6gica...".

Tanbi én reviste inportancia |o informado por la
defensora de provincia en cuanto a que la madre biol dgica le
mani fest 0 que no existia voluntad de su grupo famliar (hijos
y concubi no) para soneterse a |la posible realizaci6n de peri -
ci as psicol ogicas anpliatorias (ver fs. 347).

El informe de |a asistente social Martinez de Werto
revela, en canbio, que |la nenor ocupa el lugar de hija en la
famlia de |os guardadores, que la integracion a ese grupo
famliar es 6ptinma y que el desarrollo evolutivo y enocional
de C. es excelente (ver particularnente fs. 240). C esta
total mente integrada a las famlias S. - H, se desenvuel ve
con naturalidad y seguridad por |a vivienda, desenpefiando con
conodi dad su rol de hija, nieta, sobrinay prima. Se |la ve nuy
estinmul ada y denuestra un nivel intelectual mayor a su edad
cronol 6gi ca (ver fs. 237/237 vta.).

De nodo que, la regla del derecho interno contenida
en los arts. 264, 265, 307 y concordantes del Codigo Civil
cono, en igual sentido, |la del derecho internacional de I|os
derechos hunmanos (arts. 17 y 19 del Pacto de San José de Costa
Rica, vy 7°y 9° de |la Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio
aprobada por ley 23.849), que desaconsejan separar a |os
padres de sus hijos contra |la voluntad de aquéllos es, en e
caso de autos, justanente |a excepcién, pues el interés supe-
rior de C. S. consiste en no nodificar su actual situacion
factica porque el transplante le originaria un perjuicio que
debe evitarse (ver fs. 70/75 vta.).

Sin perjuicio de | o antes sefial ado, debe atenderse
al criterio expresado por la perito Bielsa, a fs. 352/353, en
cuanto a que "la alternativa nmas saludable para todos |os

i nvol ucrados en esta dificil y dolorosa situaci 6n, especial -
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nmente para [la nmenor, es acudir al |lanmado] 'triangul o adop-
tivo', con aconpaifiam ento profesional, en el cual C, su nadre
y hermanos biolo6gicos y sus padres adoptivos com encen a
entabl ar al gun tipo de rel aci 6n que continue hasta |la mayoria
de edad de | a nenor".

Cuando el Preanmbul o de |a Convenci 6n sobre | os De-
rechos del N fio hace referencia a que el nifio debe crecer en
"el seno de la famlia", en un anbiente de felicidad, anor y
conprensi on, para el pleno y arnoni oso desarrollo de su per-
sonal idad, alude tanbién a la famlia adoptiva, que no es
menos famlia que |a biol 6gica.

Por ello, concordenente con |0 expuesto por el seifor
Procurador Fiscal ante esta Corte, se resuelve: 1°) declarar
procedente el recurso extraordinario interpuesto y, en conse-
cuencia, dejar sin efecto el fallo apel ado; 2°) disponer que |a
menor C. S. quede en guarda de sus actual es tenedores, |os
conyuges H R S. y P. N H; 3° devolver el expediente a
origen, a fin de que por quien corresponda se defina la si-
tuaci 6n | egal de |la nifla de acuerdo con | os térm nos expresa-
dos en esta sentencia y en el dictanmen del sefior Procurador
Fi scal obrante a fs. 355/357. Costas de esta instancia en e
orden causado en atenci 6n al tema debatido en autos. Notifi-
guese y devuél vase. ELENA |. H GHTON de NOLASCO - RICARDO LU S
LORENZETTI .

ES COPI A

Recurso extraordinario interpuesto por H R S. y P. N H de S., con el patrocinio
de la Dra. Karina Mariel Mhon

Trasl ado contestado por D. S., representada por |a defensora general departanental :
Dra. Maria G Cortazar

Tri bunal de origen: Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
Tribunal es que intervinieron con anterioridad: Tribunal de Familia del Departanento
Judi ci al de Bahia Bl anca
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