A 418. XLI.
A., F. s/ protecci 6n de persona.

Buenos Aires, 13 de nmarzo de 2007.
Vistos los autos: "A, F. s/ protecci én de persona".

Consi der ando:

1°) Que la Sala M de |la Canmara Naci onal de Apel a-
ciones en lo Cvil revocd lo resuelto en la instancia anteri or
y declaro |la nulidad de |as resoluciones nediante | as que se
habi a decretado el estado de abandono del nenor F. y otorgado
su guarda con mras a su futura adopci 6n al matrinonio D. y M
En consecuencia, ordend la restitucion del nifio a su nadre
bi ol 6gi ca. Adenas, dispuso |la rectificacion de |a partida de
naci mento correspondi ente por haberse asentado en ella un
nonbre falso. Contra esta sentencia, |os guardadores y el
defensor de nenores ante la camara interpusieron sendos
recursos extraordinarios federal es, que fueron concedi dos por
el a quo

2°) Que, para decidir conb o hizo y en | o sustan-
cial, el tribunal sostuvo que |as resoluciones cuestionadas
habi an sido dictadas sin previa citacion de |a progenitora,
advirtiendo que el juzgado debi 6 haber extremado | os nedi os a
su al cance para que conpareciera a estar en juicio, a fin de
darle la intervenci 6n que |l e correspondia. Con ello, entendio
la camara, se enervaba |la finalidad perseguida por el art.
317, inc. a, del Codigo Civil. Agregd que de |a prueba produ-
cida surgia que |a nadre biol 6gica se hallaba en condici ones
fisicas y psicol 6gicas suficientes para asumr ese rol y que
| a decision se adecuaba al fin superior que anparaba |a Con-
venci 6n sobre | os Derechos del N fio aprobada por |ey 23. 849,
gue revestia, tras la refornma del afio 1994, incuestionable
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, Constitucion Na-
cional; confr. fs. 352/361).

3% Que los recursos interpuestos resultan fornal -

nment e adm si bles en | a nedida en que | as cuestiones propuestas
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i mportan dilucidar el alcance de una norma de natural eza
federal, conp es |a contenida de nodo genérico en el art. 3.1
de I a Convenci 6n Sobre | os Derechos del N fio, y | a sentencia
apel ada es contraria al derecho que I os recurrentes fundan en
ella (art. 14, inc. 3° ley 48).

Por otro lado, el principio |imnar que dicha norna
preveé, |la proteccion del "interés superior del nifio" —que no
puede ser aprehendido ni entenderse satisfecho sino en la
medi da de | as circunstancias particul ares conprobadas en cada
caso—, ha sido una prem sa concluyente en el fallo en cues-
tién. Por ende, |o decidido guarda relacio6n directa con |os
agravi os que sirven de fundanento a |os recursos (art. 15 de
la ley 48).

4°) Que es un principio inveterado en la jurispru-
denci a de esta Corte que sus sentenci as deben adecuarse a |as
ci rcunstanci as exi stentes al nonento en que se dictan, aunque
ellas resulten sobrevinientes a la interposicion del recurso
extraordinario (confr. Fallos: 269:31; 308:1087; 316:1824,
317:704; 321:865, entre nmuchos otros).

59) Que, en este orden de ideas, cabe recordar que en
la mi sma resolucion en |a que ordend la restitucion del nifio a
su nmadre biol 6gica (por entonces, tanbién nenor), el tribuna
di spuso que el canbio de guarda y |a vincul aci 6n consecuente
se realizaran de manera gradual y bajo |la supervisioén de un
centro asistencial que especificanente designd al efecto
(Equi po de Adopci 6n Reanudar de |a "Fundaci 6n Canpos del
Psi coandlisis"). Esta decision no s6lo no fue cuestionada en
nonento alguno por l|as partes en pugna sino que fue
expresanent e aval ada por ellas (confr. fs. 360 vta., in fine;
364; 459; 463/489; 490/516; 523; 540 y 544). Sobre esta base y
tras su notificacio6n y aceptacion, |la presidente de |a entidad

(y asesora general del equipo nencionado), tond intervencion
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en el juicio y convino con aquéllas |la netodologia a seguir
para | a concreci 6n del encargo asignado, que se plasnd en un
plan de trabajo dividido en cuatro etapas, consistente en |la
realizacién de sucesivas entrevistas con todos |os
i nvol ucrados en el conflicto y, asimsnp, de reuniones entre
ellos (confr. fs. 365; 445; 459; 520 y 531/537).

6°) Que, transcurrido un |apso de aproxi madanente
tres meses desde el acuerdo citado, el apoderado de |a proge-
nitora solicitd que la profesional |levara a cabo "una porme-
norizada informaci 6n acerca de |a |abor desenpefiada y | os
resul t ados obtenidos", o cual fue cunplido por aquélla en dos
nonentos distintos. Segun constancias de la causa, la
supervi si 6n de |la reconstrucci 6n del vinculo materno - filial
y de la relacion con |os guardadores fue efectuada por un
equi po especi alizado de acuerdo al tienpo necesario para que
el nifio pudi era el aborar "una circunstancia connoci onante en
su vida", e incentivada en todo nonento por |as propias par-
tes. Dicha |abor se prolongé desde su aceptaci on (junio de
2004) hasta octubre de 2005, plasméndose en una serie de nueve
i nformes de mnucioso contenido (confr. fs. 459; 523/525;
529/ 537; 540, punto 2; 544/544 vta.; 585/588 y 595/633).

7°) Que de tales observaci ones surgen concl usi ones
contundentes que permtiréan apreciar |as posiciones adoptadas
por cada una de las partes. Asi, |los infornes indicaron:

a. que "no hubo a o largo de todas | as entrevistas nin-
guna explicitacion de algun orden —respecto de |os hechos
ocurridos con F.— de responsabilidad y por lo tanto al guna
mani f estaci 6n de culpa en alguno de los integrantes de la
famlia biologica. Esta famlia, que se caracteriza por |a
desuni 6n, produj o una uni 6n desde una posici 6n de reivindica-
cion para llegar a "tenerlo' a F." (Informe N 2, fs. 605);

b. que "no se verifico en la famlia biol 6gica una tram
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famliar consistente. La inconsistencia puede conprobarse
entre otras cuestiones con el no anoticiamento del enbarazo
por parte del padre y madre, | o cual ubicé a L. cono una nenor
en riesgo: durante 9 neses de enbarazo no fue mrada por sus
padres. Conb nenor en riesgo realiza un intento de suicidio.
Se trata de un grupo famliar en el que el lugar de la nadre
estuvo ocupado por |la abuela materna, ahora fallecida,
produci éndose | uego de este hecho | a separaci 6n de | os padres
de L. Desapareci do el personaje aglutinante, colapso |a fam -
lia" (lIbid. Asim sno, Informe N 2, fs. 605);

c. que L. "dispone de |a posibilidad de escindirse y por
lo tanto ser 'una' y 'otra' al msno tienpo, se trata de una
‘severa escision del yo'. Esto fue lo ocurrido durante el
enbarazo: era 'la de sienpre' y 'estaba enbarazada' al msno
tienpo. Esto tuvo efectos sobre ella. Sostuvo una sinmulaci 6n
durante 9 neses que no le permtio enterarse cabal nente de que
est aba enbarazada, por lo tanto cuando Il ega al parto, nace un
ni io pero no tiene un hijo, por eso puede dejarl o abandonado:
no tuvo un hijo" (lbid.);

d. que "no aparecen manifestaci ones que permtan saber
algo de o que el nifio realnente representa para ella, de lo
gue el nifio vino —finalnmente— a colmar en ella. Ala inversa
si habla acerca de | o que —supuestanmente— ella significa para
el nifo. (...) En su discurso no aparecen signos que indiquen
gue pasaron casi tres afios desde que dej6 de verlo (con un dia
de vida), consecuencia de ello es que soOlo puede ver en él |lo
igual a ella, o al padre del nifio. No ve las marcas que la
crianza en nmanos de otros dejaron en el nifio. En esta om siodn
aparece dicha continuidad entre el primer dia de vida de F. y
el vincul o que com enza a entablar tres afios después: L. [dice
gque] 'sabe o que le pasa a F.' y |o conoce conp si hubiera

estado sienpre junto a él; no lo ve a él, ve o que quiere ver
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(...). Su presentaci 6n excesivanmente 'maternal’' revela en
real i dad una posici on reivindicativa solidaria de una falla de
un genuino deseo de mternidad. Se trataria nmas de una
i mpostura que de una posicion con |la que ha consentido. Se
presenta con insistencia el ser reconocida conp nmadre, mas
alla de la significacion que el nifio tendria para ella. A esto
nos referinos con que en su relacién con F. hay una respuesta
sintomatica en el lugar de un real deseo de ser namdre de
ni 0" (Informe N° 3, fs. 613 in finel 614);

e. que existieron, en |la prinmera semana de entrevi stas,
tres versiones distintas respecto de |la identidad del padre
biol 6gico: la de la abuela y la del padre maternos, y la de |a
progenitora, lo cual fue "un com enzo inconveniente cuando
nmedia la justicia® (Informe N 2, p. 606);

f. que "fueron reiteradas |las nuestras de apuro de la
madre bi ol 6gica y sus padres, quedando en evi dencia que nadi e
pensé en F. sino en | as necesi dades de cada uno. El apuro da
cuenta del no tener el lugar del hijo, nieto, aun para |a
famlia bioldégica. Incluso, en las entrevistas, el abuelo
bi ol 6gico | o ha nonbrado a F. cono '"tipo', '"piedra o de otros
nodos nuy bizarros y singulares” (Informe N 2, fs. 606.
Asimsnpo y con relacién a este integrante, ver Infornme N 3,
fs. 620/621);

g. que "el priner acto de irresponsabilidad fue hablarle
L. aparte a F. por cuenta propia sin haberlo convenido y a
escondi das de | os guardadores que son los que o criaron y |os
que el nifo reconoce conop padres. Luego de |os prineros
encuentros, el siguiente paso era que L. saliera con F. a
solas. A partir de verificar que habia escenas de conplici dad
con F. que fueron eval uadas cono i nconveni entes por el Equi po,

se postergd la decision. Los niflos entran solos en com
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plicidades, es inportante no ayudarlos. Se considerd que se
trataba de agregar una famlia, no hacer tranmpa para supl an-
tarla. (...) Si no hubiera habido tranpas hubi éranos reconen-
dado que la famlia biolbégica viera a F. a solas pero consi -
deranos una irresponsabilidad |o antedicho: haber hablado
aparte, a solas con F. |a segunda vez que lo vio L.; eso es no
tener idea de qué es un nifio o qué es un hijo. No fue tonmado
por L. en cuenta ni cono hijo ni cono nifio de 2 afios y nedi o,
fue wun verdadero exceso. Se decidio velar por |o que
entendenos es el nejor interés para el nifo" (Informe N 2, fs.
606). Con nayor detalle y sobre | as consecuenci as nefastas de
tal conducta, ver Infornme N 4, fs. 622/623 e Informe N° 5, fs.
624/ 625. En el primero se sefiala, a raiz de ciertas
mani f est aci ones del nenor aparentenente inducidas por |a nadre
bi ol 6gi ca —que deseaba arrojarse por |a ventana—, que "en e

periodo donde el control de esfinteres se esta produci endo un
nifio realiza | a operaci6n de distincién entre o que sirve y
|l a basura 'caca’ 1o que no sirve, |los restos que se tiran. La
frase de F. presenta que en vez de tirar basura se tira él.
Real i zo una segunda | ectura. Este nifio esta mas desal oj ado que
el afio pasado, esta al riesgo que en el futuro no sea hijo de
nadie, |lo cual es quedarse sin destino. No se puede decidir
sin pasar por |la experiencia. Entiendo que |la frecuencia de |la
vi ncul aci 6n es excesiva y necesita ser revaluada”. Por su
parte, en el Inforne N° 6 se destaca que "F. en sus entrevistas
ha di cho respecto de su nadre biol 6gica que | e ha dicho: 'que
A. y A [los guardadores] son viejitos, son cono tus abuel os'.
Esto verifica que en las instancias en que L. esta sola

atenta en secreto contra | os soportes de F. Ir contra el |azo
paterno final vigente es altamente peligroso. Es posible
cal cular que con la aptitud para la escision que le permtio

"estar y no estar' al msnp tienpo, esa nmsnma escisioén le
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permte ser muy amable en todas las entrevistas vy
si mul t &neanente actuar en un sentido totalnente contrario a
escondi das con F. Esa conplicidad |a coloca indebi danente en
un | ugar excesivanente par respecto de F." (fs. 626). Esta
ci rcunstancia, observada en forma reiterada y contra lo ori-
gi nal mente pactado, inportd que se retrasara el avance de la
vincul aci6n con |os abuelos maternos (Informe N 7, fs.
627/ 629). Adenmds, l|la dualidad de marras fue advertida con
rel aci 6n a un hecho personal afirmado por |a progenitora —la
concurrencia a |l a universidad—, que no era tal. "Las nentiras
constituyen un sintonma respecto de |la relaci6n del orden sim
bélico con o real: |as palabras van por un lado y | os hechos
van por otro. Esta relacion distorsionada a |la palabra, difi-
culta o inpide |la posibilidad de pactar. No se trata de un
abordaje noral del estatuto de la nentira, sino de un abordaje
ético. Es decir, no se trata de que esté mal o bien nentir,
sino de la inposibilidad de pactar en un recorrido de
vi ncul aci 6n donde necesari anente se trata del consentimento a
sucesi vos pactos. La nentira inpide disponer de confianza en
gue se cuide el nejor interés del nifo" (Informe N 9, fs.
632/ 633) ;

h. que | os abuel os bi ol 6gi cos cuestionaron "l a decisio6n
del Equi po de ir progresando en |a vincul aci 6n por generaci o-
nes e inportancia del |azo segun |es fue propuesto: prinero |a
madre, segundo | os abuelos, luego la tia, es decir |a hernmana
de L. argunmentan que no podrian conseguir que su hija R
entienda que prinmero conocerian ellos a F. y luego R con este

pedi do de simnultaneidad declaran gque no pueden decirle que

no' a su hija, lo cual da cuenta de un problema de autoridad
en la famlia, ya que ésto | e sucede a anbos padres” (Inforne
N 2, fs. 606 in fine);

i. que "ninguno de los integrantes de la fanmilia biol6-
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gi ca ha pensado que el nifio tenia que netabolizar |a existen-
cia de dos famlias: esto necesita tienpo, mas tienpo que un
adulto porque no dispone del recurso del |enguaje para dar
cuenta de | as experiencias que va viviendo" (Informe N 2, fs.
607); vy, finalnente,

j. que "para F. la nadre es A. y el padre es A Gracias a
gue eso funciond, no es hoy un psicético. F. dispone de |la
funci 6n del padre y lugar de la madre en su estructura subje-
tiva, construidos a partir de |os guardadores y ocupados di-
chos lugares por éstos. El nifio se confornmd en relacion a |la
funci 6n del padre y el lugar de la nadre con ellos (...). Con
esta estructura famliar se constituyd |la subjetividad [del
ni fio]. Se necesita tienpo para que entienda que tiene dos
famlias, el lazo con | os guardadores esta constituido y seria
absol utanmente no aconsejable soneterlo a una nueva pérdida,
seria una nueva adopcion ya que el lazo de sangre sin el
vinculo no es una referencia para nadie..." (lbid.). "En este
nonento, F. sélo reconoce a sus guardadores conpb sus padres,
no hay espaci o psiquico en este niio para pensar otra posibi -
lidad famliar. Se puede calcular que nediante un trabajo
psi coanal itico seréa posible la entrada de la fam lia biol 6gi ca
agregandose a la famlia de crianza" (Informe N 3, fs.
618/ 619) .

8°) Que de | o descripto precedentenente se desprende
que uno de | os fundanentos esencial es que tuvo en cuenta el a
quo para resolver de la forma en que |lo hizo, esto es, la
aptitud exigible a la nmadre biol 6gica (confr. fs. 357 vta. in
fine), no presenta actualnmente la calidad de tal. Ello es asi,
pues de la actuaci 6n del equipo profesional que la propia
camara designd para intervenir en el proceso de restitucion
del nenor surge con neridiana claridad que ni su progenitora

ni sus abuel os maternos se encontrarian —por el nonmento— en
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una situacion objetiva de mnmadurez psiquica y enpciona

suficiente conp para asunmir su crianza, y asi brindarle la
cont enci 6n necesaria para proveer a su desarrollo pleno, nen-
tal y espiritual, en el marco de la dificil contingencia en |a
que se encuentra innmerso. Por el contrario, |as observaciones
formul adas en dichos estudios —cuyo valor convictivo es
concluyente por su nmayor precisioén, innediacién con la
evol uci 6n de la situacién y proximdad tenporaria con ella—
son revel adoras de la falta de aptitud actual de la famlia
bi ol 6gi ca para concretar por si sola tal conmetido, o cual, a
su vez, denuestra que el canbio de guarda no haria efectiva |l a
protecci 6n del interés superior que la sentencia apelada
i ntent 6 def ender.

99) Que la conclusion que antecede no inporta sos-
| ayar la trascendencia que tienen |os denom nados "l azos de
sangre” y el ineludible derecho fundanental del nifio a su
i denti dad, ni asignar —siquiera inplicitanmente— algun tipo de
preem nencia material a la famlia adoptiva respecto de la
bi ol 6gi ca cuando, justanente, el derecho vigente postula cono
principio |la solucio6n opuesta. Micho nenos estignmatizar —de
nodo expreso o sol apado— a |la progenitora por |a conducta que
adopt 6 en el caso. Por el contrario, se trata lisa y Ilana-
nmente de considerar y hacer preval ecer por sobre todos |os
intereses en juego (legitinos desde cada Optica, por cierto)
el del sujeto mas vulnerable y necesitado de proteccion a
través del mantenimento de situaciones de equilibrio que
aparecen conop mas estables, evitando asi nuevos conflictos
cuyas consecuenci as resultan inpredecibles (confr. doctrina de
Fal | os: 312:371, disidencia de |os jueces Fayt y Baqué, en
especi al, consi derandos 62y 79).

10) Que, en este sentido y en época reciente, este

Tri bunal ha puntualizado que | a precedencia sanguinea "no es
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con todo absoluta, sino que constituye una presunci 6n conec-
tada —entre otros extrenos— con el hecho de que la famlia
bi ol 6gica es el anbito inicial de la vida de toda persona y
que cual qui er canbio inplica necesarianente un trauma y tam
bi én una duplicidad. No se trata por tanto, de una barrera
i nfranqueabl e para |a consideraci éon de situaciones en |as
cuales |la permanencia en ese espacio original fue de hecho
interrunpida (conb es el caso) o genera sufrimentos y dafos
aun mayores que | os propios de un canbio. Un enfoque no dog-
matico |leva a |la cuidadosa consideraci 6n de estos ultinos
casos desde |a perspectiva |libre de prejuicios que ordena
utilizar el art. 3.1 de |la Convenci 6n sobre | os Derechos de

Ni io" (confr. Fallos: 328:2870, voto de | os jueces Fayt, Zaf-
faroni y Argi bay, considerando 69).

11) Que, de acuerdo a |o expuesto y en hipébtesis
conpo |la de autos, |la preservaci 6n del "interés superior" que
anpara | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio puede al can-
zarse nediante |a concreta realizaci 6n del denom nado "tri &an-
gul o adoptivo - afectivo" nediante el cual el nenor F., su
fam lia de sangre y | os guardadores entablen una rel aci 6n que
conti nie hasta su nayoria de edad.

En efecto, frente a la constitucidn psico - enotiva
que presenta el nifio respecto del matrinoni o guardador y al
hecho de que | a vincul aci 6n biol 6gi ca se encuentra en |la ac-
tual i dad indiscutibl enente producida, por |o que no hay peli -
gro de desvanecimento (confr. fs. 608; 624, in finey 626, in
fine), no aparece conpb nejor alternativa, a juicio de esta
Corte, que |la de propender a afianzar |os |azos existentes en
forma pautada y progresiva, prestando especial atencidn a |la
salud integral de F. Ello, cono |o puntualiza la Procuracién
General, con el pertinente apoyo profesional para todas |as

partes —y tratando de sal vaguardar, en |lo posible, |os dere-
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chos en conflicto—, a fin de superar la critica situaci 6n que
atravi esan. Llevado en debida forma, el proceso redundara en
un beneficio general para todos |os involucrados teniendo en
cuenta que |la existencia real de "dos famlias" Ileva insita
una renuncia para todos y cada uno de sus integrantes: "L. que
desea ocupar el lugar de A, esto no le va a ser posible. A vy
A. [l os guardadores] que hubi eran deseado continuar criando a
F. solos, no les va a ser posible. Y para F. tanbi én hay una
pérdi da: de paz, pues de tener padre y madre ahora tiene que
hacer el trabajo de conprender y consentir con que tiene otra
famlia, la biologica" (fs. 608, in fine).

12) Que, en este orden de ideas, en un estudio de
reciente aparicién difundido por la Acadenia Nacional de
Ci encias Norteanericana y |l evado a cabo por un equi po inter-
di sci plinario que incluy6 al economista y preni o Nobel Janes
Heckman, se puso de relieve que |as experiencias vividas por
| as personas a tenprana edad no sélo afectan y nodulan su
futuro tenperamento y conportam ento social cono adulto, sino
tanbi én sus habilidades cognoscitivas, |la estructura de |os
circuitos o redes neuronales de su cerebro y su capacidad
productiva o econom ca (Knudsen, Eric |., Heckman, Janes J.,
Caneron, Judy L. & Shonkoff, Jack P. "Econom c, neurobi ol ogi -
cal, and behavi oral perspectives on building Anerica's future

wor k- force"?) .

*Publicado en "Proceedings of the National Academy of Sciences
of the United States of América”, e 26 de junio proximo pasado. Dada su
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reciente aparicion, el texto integro puede consultarse en Internet en la
siguiente direccion: "www.pnas.org/cgi/doi/10.1073/pnas.0600888103".
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Y hace al gunos afos, el Consejo Centifico Naciona
para el Desarrollo de |a N fiez de Estados Uni dos —que agrupa a
los cientificos lideres en desarrollo infantil de ese pais—
recordaba que la crianza conp |la existencia de relaciones
est abl es con adul tos responsabl es son esenci al es para un cre-
cimento sal udabl e de todo individuo desde el nacimento m s-
no. "Los nifAos experinmentan su nmundo conb un anbiente de re-
| aci ones, y éstas afectan virtual nente todos | os aspectos de
su desarrollo intelectual, social, enocional fisico, de com
portamento y noral. En |la calidad y estabilidad de |os
vinculos infantiles de |os prineros afos yace el fundanento de
una anplia gama de experiencias posteriores que realnente
i mportan —confianza en si msno, salud nmental, notivaci é6n para
aprender, logros escolares y académ cos, habilidad para
controlar inpulsos agresivos y resolver conflictos en form
no-vi ol enta, conocer la diferencia entre el bien y el nal
tener | a capaci dad para concretar vincul os causal es y sustan-
ciales y, finalnente, para poder ser él msnob un padre cabal —.
(...) En palabras del distinguido psicélogo Uie Bron-

f enbrenner: para desarrollarse normal nente, un nifio re-
qui ere una actividad conjunta cada vez nas conpleja y progre-
siva con uno o mas adultos que tienen a su respecto una rela-
ci 6n enocional irracional. Al guien tiene que 'perder el jui-
cio' por la criatura. Eso es lo prinordial. El principio, el

final, sienpre"?

2

"Young children develop in an environment of relationships’. National
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Scientific Council on the Developing Child. Working paper N °1. El texto
integro de este ensayo puede consultarse en internet, en la siguiente
direccion:

"http://www.earl ychildhoodnm.com/Documents/Earl y%20Ed%20Report.
paf".
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13) Que, para finalizar, viene al caso recordar |o
di spuesto recientenente en el decreto 415/ 2006, que aprueba | a
regl anentaci 6n de la |ley 26.061 sobre "Proteccion Integral de
|l os Derechos de las N fas, N fios y Adolescentes". Asi vy
medi ante dicho acto, se reitera que el concepto "famlia" o
"nacleo famliar" no sélo conprende a | os progenitores y a | as
personas vincul adas a |os nenores por |ineas de parentesco,
sino tanbi én a "otros menbros de |a comuni dad que representen
para |a nifa, nifio o adol escente, vinculos significativos y
afectivos en su historia personal conp asi tanbién en su
desarroll o, asistencia y proteccién” (confr. decreto citado,
art. 79).

14) Que una nenci 6n especial nmerece la forma en que
tanto el ministerio publico de segunda instancia cono el a quo
defendieron |as posiciones que adoptaron en el presente
juicio. Asi, la formulaci én de airosos enunci ados —nas propi 0s
de un anbito académ co que judicial—, conp |la existencia de
reproches nutuos sobre |la actuacion que les cupo y su fun-
danmento, algunos inplicitos y otros no tanto, no condi cen con
la mesura y serenidad de espiritu que deben gobernar |a ac-
tuacién de la magistratura y del mnisterio pupilar en la
excel sa msion de inpartir justicia y de col aborar con ella;
maxi me en casos cono el de autos, en que se hallan en juego
derechos particulares de la mas alta sensibilidad y rel evanci a
que, a su vez, interesan a |a sociedad en su conjunto. En este
orden de ideas, es oportuno remenorar |as palabras que en
al guna ocasion refiri o Colnmo al sefial ar que | a adm ni straci én
de justicia resulta "hasta un ideal de belleza. Arraiga en
pasiones i conflictos que en definitiva (...) tienen que ver
con |la nocion de |o solidario i el sentimento de altruisno. |
supone una tarea en que |os elenentos nas elevados del

espiritu, la inteligencia, |la cultura, |a ecuanimdad i todo
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| o demds, son puestos a contribucioén para prevenir dife-
renci as, aplacar resquenores, restablecer situaciones vul ne-
radas, reprimr inconductas, en una pal abra, para hacer | npe-
rar |l as normas de distributiva i arnbni ca cooperaci on, que es
fuente de coeducaci on, prenda de paz i base de esfuerzos con-
Jjugados que permiten | a unidad i el engrandecim ento del con-
junto i de todos. (...Asi,) i con sobrado notivo, ha podido
sentar Voltaire que 'la plus belle fonction de |'hunanité est
celle de rendre la justice" (Colnmo, Alfredo. "La Justicia".
Gobra péstuna. Abel edo Perrot. Buenos Aires. 1957. Pag. 135 vy
sgtes.).

Por ello, y |l o dictam nado en concordancia por |a sefiora
Procuradora Fi scal subrogante, se resuelve: 1° declarar pro-
cedentes | os recursos extraordi narios deducidos y dejar sin
efecto el fallo apel ado; 2° disponer que el nifio F. quede en
guarda del matrinmonio D. y M; 3% devolver |os expedientes a
tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se
di cte un nuevo pronunciam ento con arreglo a |os térm nos de
esta sentencia. Costas por su orden en atencién a |a natura-
| eza de | as cuestiones debatidas. Notifiquese y devuél vanse
| os autos. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA I. H GHTON de NO
LASCO (en disidencia) - CARLOS S. FAYT - ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI (en disidencia) - JUAN CARLOS MAQUEDA (segln su
voto) - E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARG BAY (segun su voto).
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON JUAN CARLOS MAQUEDA

Consi der ando:

1°) Que la Sala M de |la Camara Naci onal de Apel a-
ciones en lo Gvil revocd lo resuelto en |a instancia anterior
y declard6 |la nulidad de |as resoluciones nediante | as que se
habi a decretado el estado de abandono del nmenor F. y otorgado
su guarda con mras a su futura adopci 6n al matrinonio D. y M
En consecuencia, ordend la restitucion del nifio a su madre
bi ol 6gi ca. Adenas, dispuso la rectificacién de |a partida de
naci m ento correspondi ente por haberse asentado en ella un
nonbre falso. Contra esta sentencia, |os guardadores y el
defensor de nenores ante la camara interpusieron sendos
recursos extraordinarios federal es, que fueron concedi dos por
el a quo

2°) Que, para decidir conb o hizo y en | o sustan-
cial, el tribunal sostuvo que |as resol uci ones cuestionadas
habian sido dictadas sin previa citacion de |la progenitora,
advirtiendo que el juzgado debi 6 haber extremado | os nedios a
su al cance para que conpareciera a estar en juicio, a fin de
darle la intervenci 6n que |l e correspondia. Con ello, entendio
| a camara, se enervaba la finalidad perseguida por el art.
317, inc. a, del Cddigo Civil. Agregd que de |a prueba produ-
cida surgia que |a nadre biol 6gica se hallaba en condici ones
fisicas y psicol 6gicas suficientes para asumr ese rol y que
| a decision se adecuaba al fin superior que anparaba |a Con-
venci 6n sobre | os Derechos del N fio aprobada por |ey 23. 849,
que revestia, tras la refornma del afio 1994, incuestionable
jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22, Constitucion Na-
cional; confr. fs. 352/361).

39 Que los recursos interpuestos resultan formal -
nmente adm sibles en | a nedida en que | as cuesti ones propuestas

i mportan dilucidar el alcance de una norma de natural eza
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federal, conp es |a contenida de nodo genérico en el art. 3.1
de |l a Convenci é6n Sobre | os Derechos del N fio, y |la sentencia
apel ada es contraria al derecho que |os recurrentes fundan en
ella (art. 14, inc. 3° ley 48).

Por otro lado, el principio |imnar que dicha nornma
prevé, la proteccion del "interés superior del nifio" —que no
puede ser aprehendido ni entenderse satisfecho sino en la
nedi da de | as circunstanci as particul ares conprobadas en cada
caso—, ha sido una prem sa concluyente en el fallo en cues-
tion. Por ende, |o decidido guarda relacion directa con |os
agravi os que sirven de fundanento a |los recursos (art. 15 de
la ley 48).

4°) Que la Corte Interanericana de Derechos Humanos
en oportuni dad de pronunci arse sobre la interpretaci é6n de | os
arts. 8 y 25 de |la Convenci 6n Anericana, con el proposito de
determinar si |as nedi das especial es de protecci én referidas
al derecho de | os nifios a gozar de aquel |l as, establ ecidas en
el art. 19 de la msnma convenci 6n, constituyen "limtes al
arbitrio o a la discrecionalidad de | os Estados” en relacion a
| os nenores, reconociendo que se "ha dado vida al contenido
sustantivo de dicha norma, incorporando para su interpretacion
y aplicacion el corpus normativo y doctrinario que han
permtido anpliar |os estandares en la materia, fendneno que
se ha visto desarrollado en el concepto de "interés superior
del nifo", todo |o cual ha permtido un avance sustancial en
| a protecci 6n de | os derechos humanos de | os nifios, nifias y
adol escent es, asegurandol es una nejor y mas acabada garantia
en el ejercicio de sus derechos y garantias." y, bajo tal
presupuest o, agrega algunas consideraciones destinadas a
asi gnar conteni do sustantivo al concepto de "interés superior
del nifo", afirmando que "Este principio regul ador de |a nor-

mativa de | os derechos del nifo se funda en | a dignidad m snma
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del ser humano, en las caracteristicas propias de |os nifios y
en | a necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovecham ento de sus potencialidades asi conb en |la na-
tural eza y al cances de | a Convenci 6n".

A este respecto seflala que el principio 2 de la
Decl araci 6n de | os Derechos del N fio (1959) establ ece que "H
ni io gozara de una protecci 6n especial y dispondra de oportu-
ni dades y servicios...para que pueda desarrollarse fisica
mental, noral, espiritual y socialnente en forma sal udable y
normal, asi conmp en condiciones de libertad y dignidad...",
reconoce que el principio anterior se reitera y desarrolla en
el art. 3 de la Convenci én sobre |os Derechos del N Ao en
cuant o di spone "que una condicion prinordial a que se atendera
sera el interés superior del nifo".

A su vez, considera que tanto el preanbulo de |la
Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio comp el art. 19 de la
Convenci 6n Ameri cana determ nan que |la necesidad de adoptar
medi das o cui dados especi al es de protecci 6n "provi enen de |la
situaci on especifica en |a que se encuentran |os nifos, to-
mando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia". En
concl usi 6n, debe ponderarse "no sélo el requerinmento de ne-
di das especiales sino |las caracteristicas particulares de la
situaci on en la que se hallan | os nifos".

En este contexto recuerda que el art. 16 del Proto-

col o de San Sal vador manifiesta "...Todo nifio tiene el derecho
de crecer al anparo y bajo |la responsabilidad de sus padres;
sal vo circunstanci as excepci onal es, reconoci das j udi ci al nent e,
el ni Ao de corta edad no debe ser separado de su madre..." Y,
a los efectos de brindar algunas pautas para resolver |os
casos concretos ha manifestado que "Cual quier decisiodn
relativa a |la separaci6on del nifio de su famlia debe estar

justificada por el interés del nifo".
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Al respecto la directriz 14 de R al ha establ ecido
gue "cuando exista un anbiente famliar de estabilidad y bie-
nestar, los intentos de |a conunidad de ayudar a | os padres en
ese aspecto hayan fracasado y la famlia extensa no pueda
cunplir esta funcioén, se deberd recurrir a otras posibles
nodal i dades de col ocaci 6n famliar, entre ellas | os hogares de
guarda y adopci 6n, que en |a nedida posi bl e deberan reproducir
un anbiente de estabilidad y bienestar y, al msno tienpo,
crear en |l os nifios un sentimento de permanencia, para evitar
| os probl emas rel aci onados con el 'desplazam ento' de un | ugar
a otro".

En tal sentido sefiala que "La propia Corte Europea
ha hecho ver que |as autoridades poseen, en al gunos casos,
facul tades nuy anplias para resolver | o que nejor convenga a
cui dado del nifo...debe existir un balance justo entre |os
intereses del individuo y I os de | a comunidad, asi conb entre
| os del nmenor y sus padres. La autoridad que se reconoce a |la
famlia no inplica que ésta pueda ejercer un control arbitra-
rio sobre el nifo, que pudiera acarrear dafio para la salud y
el desarrollo del nenor...en conclusién, el nifio debe perna-
necer en su nucleo famliar, salvo que existan razones deter-
m nantes, en funci én del interés superior de aquel, para optar
por separarlo de su famlia. En todo caso, |a separaci 0n debe
ser excepcional vy, preferentenmente, tenporal.." (Qpinidn
Consul tiva OC -17 /2002 Condici 6n Juridica y Derechos Humanos
del N fio del 28 de agosto de 2002 Cap. VIl puntos 56, 57, 58,
62, 73, 74, 75, 77). En el voto concurrente del juez A A
Cancado Trindade se sostiene que "En el propio derecho de
famlia —enriquecido por el reconocimento, en el siglo XX, de
| os derechos del nifio, en el plano internacional— el fun-
danmento de | a autoridad parental pasa a ser el "interés supe-

rior del nifAo", cuyo estatuto o condicion juridica adquiere en
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fin autononia propia..." "la Corte Interamnericana de Derechos
Humanos no titubea en afirmar que todos | os seres humanos,
i ndependi ent ement e de su condi ci 6n exi stencial, son sujetos de
derechos inalienables, que |les son inherentes (parr. 41), y en
subrayar el inperativo de atender a |as necesi dades del nifo
‘conp verdadero sujeto de derecho y no s6lo conb objeto de

proteccion (parr.28)..." reconocida de ese nodo su
personal i dad propia, distinta inclusive de las de sus pa-
dres..."" (puntos 36, 38, 40,41 del voto indicado). A su vez,
el juez Sergio Garcia Ramirez, en su voto concurrente, se
interroga acerca de" ;céonp negar, en efecto que el nifio se
encuentra en condiciones diferentes a |las del adulto, y que |la
di ver si dad de condi ci ones puede exigir, con toda racionalidad,
di versi dad de aproxi naciones? ¢y que el nifio requiere, por
esas condi ci ones que | e son propias, una protecci6n especi al

distinta y nas intensa y esnerada que la dirigida al adulto,

si la hay?..." y al referirse a los conflictos o dilenmas en |a
materia sostiene que "Lo tutelar y |lo garantista no se opone
entre si. La oposiciéon real existe entre lo tutelar y lo
punitivo, en wun orden de consideraciones, Yy entre 1lo
garantista y lo arbitrario, en el otro. En fin de cuentas,
donde parece haber contradicci 6n puede surgir, dialécticanen-
te, una corriente de sintesis, encuentro, consenso. Esta
adoptaria | o sustantivo de cada doctrina, su intima razén de
ser y devolveria a |la palabra tutela su sentido genuino”

(puntos 23 y 24 del voto indicado).

5°) Que, a partir de estas consi deraci ones es posible
concluir que en los térmnos del art. 75, incs. 22y 23 de la
Constitucion Nacional, y en el marco de |os Tratados
I nt er naci onal es de Derechos Humanos en general y de la Con-
venci 6n de | os Derechos del N fio en particular, la regla ju-

ridica que ordena sobreponer el interés del nifio a cual es-
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qui era otras consi deraciones tiene el efecto de separar con-
ceptual nente aquel interés del nifio cono sujeto de derecho de
|l os intereses de otros sujetos individuales o colectivos e,
incluso, el de los propios padres. De ello se desprende que
todas las alternativas disponibles para arribar a un pronun-
ciamento en un conflicto cono el presente deben ser eval uadas
alaluz de privilegiar la situacion real del nifio no debi endo
ello ser desplazado por mAs legitinbs que resulten |os
intereses de | os padres y de aquellos que ejercen |a guarda
preadoptiva. De lo que se trata es de alcanzar |a méaxim
certidunbre respecto del nobdo conbo nejor se satisface e
i nterés superior del nifio. Por ello, y nas all& de |as consi -
deraci ones de origen juridico, existen dos extrenos rel evantes
para |a buUusqueda de respuestas. Por un |ado, |a adecuada
apreci aci on de | as especial es circunstancias facticas y, por
el otro, la producci én y eval uaci 6n serena de | os infornes de
| os equi pos técnicos realizados a partir del trabajo con el
menor, con el propésito de valorar el riesgo que |la nodifica-
ci 6n de enpl azam ento del nifio | e pudiera provocar.

6°) Que las circunstancias facticas presentes por
dol orosas que sean son |a consecuencia de hechos ajenos al
ni io, que | o colocaron en una situaci 6n de desanparo que im
peri osanente debia ser revertida. A tienpo de nacer el inte-
rés superior del nifio estaba representado por |la urgencia en
sati sfacer sus necesidades vitales, |as que excedian en nucho
| as neranente material es, ya que apuntaban al pleno desarrollo
psiquico, fisico y espiritual, para el cual |os prineros
ti empos de vida son trascendentes. Para ello, el principio
constitucional de proveer una tutela efectiva en el caso con-
creto se traduce en optar por la mejor alternativa posible con
el fin de asegurar al recién nacido un presente cierto y

cont enedor que dism nuya dafios futuros irreversibles en |la
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construcci 6n de su personal i dad.

El Tribunal Constitucional Espafiol al pronunciarse
en simlares cuestiones a |as que dan origen al presente con-
flicto, y a los efectos de ponderar |la relevancia de val orar

en el anbito de un proceso "el riesgo para |a salud psiquica"

de un nenor, ha sostenido que "...cuando un Organo judicial
adopt a una deci si 6n que puede afectar derechos fundanental es o
| i bertades publicas de una persona no basta con que adopte
di cha deci si 6n de forma razonada y notivada, sino que es pre-
ci so que identifique adecuadanente el contenido del derecho o
| i bertad que puede verse afectado por dicha resolucién y, una
vez exam nadas | as circunstancias concurrentes en el casoy la
interpretacion de |os preceptos aplicables conforne a |os
criterios existentes al respecto, adopte |a decisién que con-
tribuya a otorgar |a maxima eficacia posible al derecho fun-
danental afectado...", estandar que |le habilita a sostener que
"no es preciso que la lesion a la integridad noral haya
consumado, sino que a efectos de que el derecho invocado se
estime | esionado basta con que exista riesgo rel evante de que

| a | esi 6n pueda |l egar a producirse (SSTC 221/2002).

7°) Que, en el sentido expuesto, |a declaracion de
nul i dad de todo el procedimento con el Unico fundanento de no
haber extremado el juez de prinera instancia | os recaudos para
notificar a |la nmadre biol 6gica peca de un exceso de rigorisno
formal que inpide ponderar equilibradanmente |as circunstancias
facticas del caso al tienpo de producirse |os actos procesal es
que se cuestionan. Asimsno, concluir que, al no haberse
extremado | os recaudos de notificacién, se ha afectado el
derecho de defensa de |a madre bioldgica, a partir de
considerar que la notificacion efectuada en |los autos era
insuficiente, omte eval uar que aquella ha tenido oportuni dad

de ejercer su derecho de defensa desde el nonento de su
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present aci 6n judi ci al .

8°) Que, teniendo en cuenta que el desanparo del nifo
al momento de su nacimento fue el hecho que determnd |la
intervencion judicial, la restitucién de aquel a su nadre
bi ol 6gi ca necesari anente debe sustentarse en |a conveniencia
de tal nedida para |los intereses del nmenor en el contexto de
su realidad. Por ello, el andlisis de tal conveniencia debe
i ntegrarse, por |o nmenos, con |a ponderaci 6n de dos factores.
Uno de ellos, el grado de riesgo de provocar un dafo psiquico
y enocional al nifio al nodificar su enplazam ento actual v,
por el otro, la aptitud exigible a la madre biol 6gica para
m nimzar | os posibles o eventuales riesgos. La verificacion
de tal es extrenos, que constituyen | os presupuestos constitu-
ci onal es para dar contenido sustantivo a la garantia de pro-
tecci 6n del interés superior del nifo, es absol utanmente rele-
vante para justificar la restitucion del nenor y de aprecia-
cion ineludible para | os jueces. Para |l a val oraci 6n de dichos
extrenops el instituto procesal de la nulidad no parece cons-
tituir un medi o razonabl e que brinde una respuesta sustantiva
acorde con |l a protecci on del interese superior del niifo.

9°) Que, por aplicacion de tales principios, y par-
tiendo de la regla segun la cual todo nifio tiene el derecho de
vivir, de ser posible, con sus progenitores, no es posible
soslayar |a necesidad de que tales vinculos que hacen a la
identidad filiatoria de una persona se sustenten en rel aci ones
parental es constituidas a partir de la procreacién. Sin
perjuicio de ello el concepto de identidad filiatoria no es
necesari anente correlato del elenento puranente biol égico
det ermi nado por aquella. De acuerdo con ello, "la verdad bio-
| 6gi ca" no es un dato absoluto cuando se relaciona con el
i nterés superior del nifo, pues la identidad filiatoria que se

gesta a través de |l os vinculos consolidados en |os primeros
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afios de vida es un dato con contenido axiol 6gico cuando se
trata de resolver el alcance del interés superior del nenor
Ello, claro esta, respetando el derecho de aquel a conocer y
preservar su identidad, tal cono | os estados partes firmantes
de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio se conproneten a
asegurar y correlativanente a velar para que el nifio no sea
separado de sus padres contra |la voluntad de estos, salvo que
tal separaci 6n fuese indi spensable para preservar el interés
superior del nenor (arts. 8° 1y 9° 1) (conf. considerando 6
del voto de |la mayoria en Fallos: 328:270).

10) Que es un principio inveterado en la jurispru-
denci a de esta Corte que sus sentenci as deben adecuarse a | as
ci rcunstanci as exi stentes al nonento en que se dictan, aunque
ellas resulten sobrevinientes a la interposicion del recurso
extraordinario (confr. Fallos: 269:31; 308:1087; 316:1824,
317:704; 321:865, entre nmuchos otros).

11) Que, en este orden de ideas, cabe recordar que
en la msma resolucion en la que ordeno |la restitucion de
nifio a su madre biol 6gica (por entonces, tanbién nenor), el
tribunal dispuso que el canbio de guarda y Ila vincul acion
consecuente se realizaran de manera gradual y bajo |a super-
Vi si6n de un centro asistencial que especificanente designd a
efecto (Equi po de Adopci 6n Reanudar de |a "Fundaci 6n Canpos
del Psicoanalisis"). Esta decision no solo no fue cuestionada
en nmonento alguno por las partes en pugna sino que fue
expresanente aval ada por ellas (confr. fs. 360 vta., in fine
364; 459; 463/489; 490/516; 523; 540 y 544). Sobre esta base y
tras su notificacion y aceptacion, |la presidente de |a entidad
(y asesora general del equipo nmencionado), tond intervencion
en el juicio y convino con aquéllas |la netodologia a seqguir
para | a concreci 6n del encargo asignado, que se plasnd en un

plan de trabajo dividido en cuatro etapas, consistente en la
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realizacion de sucesivas entrevistas con todos |os
i nvol ucrados en el conflicto y, asim sno, de reuniones entre
ellos (confr. fs. 365; 445; 459; 520 y 531/537).

12) Que, transcurrido un |apso de aproxi madanente
tres nmeses desde el acuerdo citado, el apoderado de |a proge-
nitora solicitd que la profesional |levara a cabo "una porme-
norizada informaci 6n acerca de |a |abor desenpefiada y | os
resul t ados obtenidos", o cual fue cunplido por aquélla en dos
nonentos distintos. Segun constancias de la causa, la
supervi si6n de |la reconstrucci 6on del vinculo materno - filial
y de la relacion con |os guardadores fue efectuada por un
equi po especi alizado de acuerdo al tienpo necesario para que
el nifio pudi era el aborar "una circunstancia connoci onante en
su vida", e incentivada en todo nonento por |as propias par-
tes. Dicha |abor se prolongé desde su aceptaci on (junio de
2004) hasta octubre de 2005, plasméndose en una serie de nueve
i nformes de mnucioso contenido (confr. fs. 459; 523/525;
529/ 537; 540, punto 2; 544/544 vta.; 585/588 y 595/633).

13) Que de tal es observaci ones surgen concl usi ones
contundentes que pernmitirdan apreciar |as posiciones adoptadas
por cada una de las partes. Asi, |los infornes indicaron:

a. que "no hubo a lo largo de todas |as entrevistas nin-
guna explicitaci 6n de algun orden —respecto de |os hechos
ocurridos con F.— de responsabilidad y por lo tanto al guna
mani f estaci 6n de culpa en alguno de los integrantes de la
famlia biolo6gica. Esta fanmlia, que se caracteriza por |a
desuni 6n, produj o una uni 6n desde una posici 6n de reivindica-
cion para llegar a "tenerlo’ a F." (Informe N 2, fs. 605);

b. que "no se verificd en la famlia biol dgica una tram
famliar consistente. La inconsistencia puede conprobarse
entre otras cuestiones con el no anoticiamento del enbarazo

por parte del padre y madre, | o cual ubicé a L. cono una nenor
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en riesgo: durante 9 neses de enbarazo no fue mrada por sus
padres. Conb nmenor en riesgo realiza un intento de suicidio.
Se trata de un grupo famliar en el que el lugar de |a nadre
estuvo ocupado por la abuela materna, ahora fallecida,
produci éndose | uego de este hecho | a separaci 6n de | os padres
de L. Desaparecido el personaje aglutinante, colaps6 |la fam -
lia" (Ibid. Asim sno, Informe N 2, fs. 605);

c. que L. "dispone de | a posibilidad de escindirse y por
lo tanto ser 'una' y 'otra' al msno tienpo, se trata de una
'severa escision del yo'. Esto fue lo ocurrido durante el
enbarazo: era 'la de sienpre' y 'estaba enbarazada' al m sno
ti empo. Esto tuvo efectos sobre ella. Sostuvo una sinul aci 6n
durante 9 neses que no le permti6 enterarse cabal nente de que
est aba enbarazada, por |o tanto cuando Ilega al parto, nace un
ni io pero no tiene un hijo, por eso puede dejarl o abandonado:
no tuvo un hijo" (lbid.);

d. que "no aparecen nanifestaci ones que permtan saber
algo de o que el nifio realnente representa para ella, de lo
que el nifio vino —finalmente— a colmar en ella. A la inversa
si habla acerca de | o que —supuestanmente— ella significa para
el nifo. (...) En su discurso no aparecen signos que indiquen
que pasaron casi tres afios desde que dej6 de verlo (con un dia
de vida), consecuencia de ello es que so6lo puede ver en él lo
igual a ella, o al padre del nifio. No ve las nmarcas que la
crianza en nmanos de otros dejaron en el nifio. En esta om siodn
aparece dicha continuidad entre el prinmer dia de vida de F. y
el vincul o que comienza a entablar tres afios después: L. [dice
que] 'sabe lo que le pasa a F.' y |lo conoce cono si hubiera
estado sienpre junto a él; nolo ve a él, ve | o que quiere ver
(...). Su presentaci 6n excesivanente 'maternal' revela en
real i dad una posici on reivindicativa solidaria de una falla de

un genuino deseo de maternidad. Se trataria nmas de una
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i npostura que de una posicion con |la que ha consentido. Se

presenta con insistencia el ser reconocida conb nadre, nas

alla de la significacién que el nifo tendria para ella. A esto

nos referinos con que en su relaci én con F. hay una respuesta
sintomatica en el lugar de un real deseo de ser nmdre del
ni io" (Informe N 3, fs. 613 in finel 614);

€. gue existieron, en |la prinmera semana de entrevi st as,
tres versiones distintas respecto de la identidad del padre
bi ol 6gico: la de la abuela y la del padre nmaternos, y la de |la
progenitora, lo cual fue "un com enzo inconveniente cuando
nmedia la justicia" (Informe N° 2, p. 606);

f. que "fueron reiteradas |as nuestras de apuro de la
madre bi ol 6gica y sus padres, quedando en evi dencia que nadi e
pens6 en F. sino en | as necesi dades de cada uno. El apuro da
cuenta del no tener el lugar del hijo, nieto, aun para la
famlia bioldgica. Incluso, en las entrevistas, el abuelo
bi ol 6gico | o ha nonbrado a F. cono '"tipo', 'piedra" o de otros
nodos nuy bizarros y singulares” (Informe N 2, fs. 606.
Asim snp y con relacion a este integrante, ver Informe N 3,
fs. 620/621);

g. que "el priner acto de irresponsabilidad fue hablarle
L. aparte a F. por cuenta propia sin haberlo convenido y a
escondi das de | os guardadores que son los que lo criaron y |os
gue el nifio reconoce conb padres. Luego de los prineros
encuentros, el siguiente paso era que L. saliera con F. a
solas. A partir de verificar que habia escenas de conplici dad
con F. que fueron eval uadas cono i nconveni entes por el Equi po,
se postergd la decisidén. Los nifios entran solos en com
plicidades, es inportante no ayudarlos. Se considerd que se
trataba de agregar una famlia, no hacer tranpa para supl an-

tarla. (...) Si no hubiera habido tranpas hubi éranos reconen-
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dado que la famlia bioldgica viera a F. a solas pero consi -
deranos una irresponsabilidad |o antedicho: haber hablado
aparte, a solas con F. |la segunda vez que lo vio L.; eso es no
tener idea de qué es un nifio o qué es un hijo. No fue tonmado
por L. en cuenta ni cono hijo ni conb nifio de 2 afios y nedi o,
fue wun verdadero exceso. Se decidid velar por |o que
ent endenos es el nejor interés para el nifo" (Informe N 2, fs.
606). Con mayor detalle y sobre | as consecuenci as nefastas de
tal conducta, ver Inforne N 4, fs. 622/623 e Informe N2 5, fs.
624/ 625. En el prinmero se sefiala, a raiz de ciertas
mani f est aci ones del nenor aparentenente inducidas por |a nadre
bi ol 6gi ca —que deseaba arrojarse por |a ventana— que "en e

periodo donde el control de esfinteres se esta produci endo un
nifo realiza |a operacion de distincién entre o que sirve y
| a basura 'caca’ o que no sirve, |los restos que se tiran. La
frase de F. presenta que en vez de tirar basura se tira él.
Real i zo una segunda | ectura. Este nifio est4 mas desal oj ado que
el afio pasado, esta al riesgo que en el futuro no sea hijo de
nadie, |lo cual es quedarse sin destino. No se puede decidir
sin pasar por |la experiencia. Entiendo que |la frecuencia de |a
vi ncul aci 6n es excesiva y necesita ser revaluada". Por su
parte, en el Informe N 6 se destaca que "F. en sus entrevistas
ha di cho respecto de su nadre biol 6gica que | e ha dicho: 'que
A. y A [los guardadores] son viejitos, son cono tus abuel os'.
Esto verifica que en las instancias en que L. esta sola

atenta en secreto contra | os soportes de F. Ir contra el |azo
paterno final vigente es altanente peligroso. Es posible
cal cular que con la aptitud para la escision que le pernitio
"estar y no estar’' al msnpo tienpo, esa msm escision le
permte ser muy amable en todas las entrevistas vy
si mul t &neanente actuar en un sentido total nente contrario a

escondi das con F. Esa conplicidad |a coloca indebi danmente en
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un lugar excesivanente par respecto de F." (fs. 626). Esta
ci rcunstancia, observada en forma reiterada y contra lo ori-
gi nal nente pactado, inmportd que se retrasara el avance de |a
vi ncul acié6n con |os abuelos nmaternos (Infornme N 7, fs.
627/ 629). Ademds, la dualidad de marras fue advertida con
rel aci 6n a un hecho personal afirnmado por |a progenitora —l a
concurrencia a |la universidad—, que no era tal. "Las nentiras
constituyen un sintonma respecto de la relacion del orden sim
bolico con lo real: las palabras van por un lado y | os hechos
van por otro. Esta relacion distorsionada a |a palabra, difi-
culta o inpide |la posibilidad de pactar. No se trata de un
abordaj e noral del estatuto de la nentira, sino de un abordaje
ético. Es decir, no se trata de que esté mal o bien nentir,
sino de la inposibilidad de pactar en un recorrido de
vi ncul aci 6n donde necesari amente se trata del consentimento a
sucesi vos pactos. La nentira inpide disponer de confianza en
que se cuide el nejor interés del nifo" (Informe N 9, fs.
632/ 633) ;

h. que | os abuel os biol 6gi cos cuestionaron "la deci sion
del Equi po de ir progresando en | a vincul aci 6n por generaci o-
nes e inportancia del |azo segun |es fue propuesto: prinmero |a
madre, segundo | os abuelos, luego la tia, es decir |la hernmana
de L. argunentan que no podrian conseguir que su hija R
entienda que primero conocerian ellos a F. y luego R con este

pedi do de sinultaneidad declaran que no pueden decirle que

no' a su hija, o cual da cuenta de un problema de autoridad
en la famlia, ya que ésto | e sucede a anbos padres” (Inforne
N 2, fs. 606 in fine);

i. que "ninguno de los integrantes de |la fam lia biol 6-
gi ca ha pensado que el nifio tenia que metabolizar |a existen-
cia de dos famlias: esto necesita tienpo, nas tienpo que un

adulto porque no dispone del recurso del I|enguaje para dar
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cuenta de | as experiencias que va viviendo" (Inforne N 2, fs.
607); vy, final nente,

j. que "para F. la nadre es A. y el padre es A Gracias a
que eso funciond, no es hoy un psicoético. F. dispone de |la
funci é6n del padre y lugar de la madre en su estructura subje-
tiva, construidos a partir de |os guardadores y ocupados di -
chos lugares por éstos. El nifio se confornmd en relacién a |la
funci 6n del padre y el lugar de la nadre con ellos (...). Con
esta estructura famliar se constituyd la subjetividad [del
niio]. Se necesita tienpo para que entienda que tiene dos
fam lias, el lazo con | os guardadores esta constituido y seria
absol utanmente no aconsejable soneterlo a una nueva pérdida,
seria una nueva adopcion ya que el lazo de sangre sin el
vincul o no es una referencia para nadie..."” (lbid.). "En este
nonento, F. sélo reconoce a sus guardadores conbp sus padres,
no hay espaci o psiquico en este nifio para pensar otra posibi-
lidad famliar. Se puede calcular que nediante un trabajo
psi coanal itico seréa posible la entrada de |a fam lia biol 6gi ca
agregandose a la famlia de crianza" (Informe N 3, fs.
618/ 619) .

14) Que, en aspectos directanente |igados con el
i nterés del nmenor es preciso destacar al gunas consi deraci ones
real i zadas en | os infornmes presentados por el equipo de pro-
fesionales indicado. A tales efectos es necesario tener pre-
sente que:

1.- "Este nifio esta nmas desal ojado que el afo pasado,
estad el riesgo que en el futuro no sea hijo de nadie, |o cua
es quedarse sin destino. No se puede decidir sin pasar por |la

experiencia. Entiendo que la frecuencia de |a vinculacioén es

excesiva y necesita ser revaluada.." (Informe N 4 dicienbre de
2004 p. 623).

2.- "Es una gran responsabilidad intervenir en un caso en
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el que por |a edad del nenor su estructura psiquica se esta
conf ormando: a nenor edad del nenor mayor vul nerabilidad...Era
absol utanente cal cul abl e que hubiera efectos sobre |a salud
nmental de F conp consecuenci a del proceso de vincul aci 6n. .. Es
nuestra responsabilidad informar que, mas allada de |lo
cal cul ado, los efectos en F son peores que |os cal cul ados.
Contando con que tiene casi un afio mas que |a edad del co-
m enzo de | a vincul aci 6n, encontranos una |l amativa |abilidad
psiquica y el riesgo de que term ne siendo 'hijo de nadie',
con |l a consiguiente pérdida de identidad. No se puede atentar
contra | os soportes con | os que se construye |a estructura de
una persona, sus referentes, |os que funcionaron cono padres.
Hay que avanzar |entanente...es necesario contegnplar |os
tienpos propios, es decir el tienpo subjetivo de F, no la
necesi dad de | os mayores..." (Inforne N° 7 agosto de 2005 fs.
629) .

3.- "Por el nonmento hablar de dos nmadres es dirigirnos en
el futuro que no haya ninguna, esta todavia constituyéndose el
| ugar fundanental y fundacional desde su estructura nental
que es el lugar de la nmadre.." (Informe N° 8 octubre de 2005 fs.
629) .

15) Que de | o descripto precedentenente se desprende
gue uno de | os fundanentos esenci al es que tuvo en cuenta el a
quo para resolver de la fornma en que |o hizo, esto es, la
aptitud exigible a la madre biol 6gica (confr. fs. 357 vta. in
fine), no presenta actualnmente la calidad de tal. Ello es asi,
pues de la actuacion del equipo profesional que |la propia
camara designé para intervenir en el proceso de restitucioén
del nenor surge con neridiana claridad que ni su progenitora
ni sus abuel os maternos se encontrarian —por el nomento— en
una situacion objetiva de madurez psiquica y enpciona

suficiente cono para asumr su crianza, y asi brindarle |a
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cont enci 6n necesaria para proveer a su desarrollo pleno, nen-
tal y espiritual, en el marco de la dificil contingencia en |a
que se encuentra innmerso. Por el contrario, |as observaciones
formul adas en dichos estudios —cuyo valor convictivo es
concluyente por su nmayor precisioén, innediacién con |la
evol uci 6n de la situacién y proximdad tenporaria con ella—
son revel adoras de la falta de aptitud actual de la famlia
bi ol 6gi ca para concretar por si sola tal conmetido, o cual, a
su vez, denuestra que el canbio de guarda no haria efectiva |l a
protecci 6n del interés superior que la sentencia apelada
i ntent 6 def ender.

16) Que la conclusi6n que antecede no inporta sos-
| ayar la trascendencia que tienen |os denom nados "l azos de
sangre" y el ineludible derecho fundanental del nifio a su
i dentidad, ni asignar —siquiera inplicitamente— algun tipo de
preem nencia material a la famlia adoptiva respecto de la
bi ol 6gi ca cuando, justanmente, el derecho vigente postula cono
principio |la solucion opuesta. Micho nmenos estigmatizar —de
nodo expreso o sol apado— a | a progenitora por |a conducta que
adopt 6 en el caso. Por el contrario, se trata lisa y Il ana-
nmente de considerar y hacer preval ecer por sobre todos |os
intereses en juego (legitinos desde cada Optica, por cierto)
el del sujeto mAs vulnerable y necesitado de proteccio6n a
través del mantenimento de situaciones de equilibrio que
aparecen conop mAs estables, evitando asi nuevos conflictos
cuyas consecuenci as resultan inpredeci bles (confr. doctrina de
Fal | os: 312:371, disidencia de |os jueces Fayt y Baqué, en
especi al, consi derandos 62y 79).

17) Que, en este sentido y en época reciente, este
Tri bunal ha puntualizado que | a precedencia sanguinea "no es
con todo absoluta, sino que constituye una presunci O6n conec-

tada —entre otros extrenos— con el hecho de que la famlia
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bi ol 6gica es el anbito inicial de la vida de toda persona y
gue cual qui er canbio inplica necesarianente un trauma y tam
bi én una duplicidad. No se trata por tanto, de una barrera
i nfranqueabl e para |a consideraci 6n de situaciones en |as
cuales | a pernmanencia en ese espacio original fue de hecho
interrunpida (conb es el caso) o genera sufrimentos y dafos
aun mayores que | os propios de un canbio. Un enfoque no dog-
matico Ileva a |la cuidadosa consideraci 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 io" (confr. Fallos: 328:2870, voto de | os jueces Fayt, Zaf-
faroni y Argi bay, considerando 69).

18) Que, asimsnp, surge de |los infornmes del equipo
de profesional es desi gnados un concreto riesgo, cuyos efectos
han conmenzado a percibirse, para la integridad psiquica del
nifo y su desarrollo futuro si se produce el canbio de su
si t uaci on.

La preservaci on del interés superior del nifo en
situaci ones de grave conflicto conb la que notiva la inter-
venci 6n de esta Corte, encuentra en el sistema |egal argentino
alternativas que en el contexto del réginen de adopcién
perm ten, por un |lado, garantir aquel interés superior en una
estructura estable y previsible, y por el otro, y en razén de
| as especiales circunstancias de |la causa, configurar solu-
ci ones equilibradas para contener el conflicto y asegurar |a
efectiva tutela de la "verdad biologia” en una de sus ver-
tientes sustantivas que es el derecho del nenor a saber y a
decidir en un nonmento determnado. Si bien en la practica
puede ser considerado un "triangul o adoptivo-afectivo", en-
cuadrado en el marco | egal especifico y disponible inmporta una
clara definicion de derechos y obligaciones (conf. arts. 20 y

21 de |l a Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio).
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19) Que, en este orden de ideas, en un estudio de
reciente aparicioén difundido por la Acadenia Nacional de
Ci encias Norteanericana y |l evado a cabo por un equi po inter-
di sci plinario que incluy6 al economista y preni o Nobel Janes
Heckman, se puso de relieve que | as experiencias vividas por
| as personas a tenprana edad no sélo afectan y nodulan su
futuro tenperanmento y conportam ento social cono adulto, sino
t anbi én sus habilidades cognoscitivas, la estructura de |os
circuitos o redes neuronales de su cerebro y su capacidad
productiva o econom ca (Knudsen, Eric |., Heckman, Janes J.,
Caneron, Judy L. & Shonkoff, Jack P. "Econom c, neurobi ol ogi -
cal, and behavi oral perspectives on building Anerica's future

wor k- for ce"3) .

3Publicado en "Proceedings of the National Academy of Sciences
of the United States of América”, e 26 de junio proximo pasado. Dada su
reciente aparicion, el texto integro puede consultarse en Internet en la
siguiente direccion: "www.pnas.org/cgi/doi/10.1073/pnas.0600888103".
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Y hace al gunos afos, el Consejo Centifico Naciona
para el Desarrollo de |a N fiez de Estados Uni dos —que agrupa a
los cientificos lideres en desarrollo infantil de ese pais—
recordaba que la crianza conp |la existencia de relaciones
est abl es con adul tos responsabl es son esenci al es para un cre-
cimento sal udabl e de todo individuo desde el nacimento m s-
no. "Los ni fAos experinmentan su nundo conb un anbi ente de re-
| aci ones, y éstas afectan virtual nente todos | os aspectos de
su desarrollo intelectual, social, enocional fisico, de com
portamento y noral. En |la calidad y estabilidad de |os
vinculos infantiles de |os prineros afos yace el fundanento de
una anplia gama de experiencias posteriores que real nente
i mportan —confianza en si msno, salud nmental, notivaci é6n para
aprender, logros escolares y académ cos, habilidad para
controlar inpulsos agresivos y resolver conflictos en form
novi ol enta, conocer l|la diferencia entre el bien y el nal
tener | a capaci dad para concretar vincul os causal es y sustan-
ciales y, finalnente, para poder ser él msno un padre cabal —.
(...) En palabras del distinguido psicélogo Uie Bron-

f enbrenner: ...para desarrollarse normal nente, un nifio re-
qui ere una actividad conjunta cada vez nas conpleja y progre-
siva con uno o mas adultos que tienen a su respecto una rel a-
ci 6n enocional irracional'. A guien tiene que 'perder el jui-
cio' por la criatura. Eso es lo prinordial. El principio, el
final, sienpre"*

20) Que, para finalizar, viene al caso recordar |lo

4

"Young children develop in an environment of relationships’. National
Scientific Council on the Developing Child. Working paper N °1. El texto
integro de este ensayo puede consultarse en internet, en la siguiente
direccion:

"http://www.earl ychildhoodnm.com/Documents/Earl y%20Ed%20Report.
paf".
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di spuesto recientenente en el decreto 415/ 2006, que aprueba |a
regl anentaci 6n de la |ley 26.061 sobre "Protecci 6n Integral de
| os Derechos de las N fas, N fAos y Adolescentes”. Asi vy
nmedi ante dicho acto, se reitera que el concepto "famlia" o
"nacleo famliar"™ no sélo conprende a | os progenitores y a | as
personas vincul adas a |os nenores por |ineas de parentesco,
sino tanbi én a "otros menbros de |a cormuni dad que representen
para |a nifa, nifio o adol escente, vinculos significativos y
afectivos en su historia personal conp asi tanbién en su
desarroll o, asistencia y proteccién" (confr. decreto citado,
art. 79).

21) Que una nenci 6n especial nerece |la forma en que
tanto el mnisterio publico de segunda instancia cono el a quo
defendieron |as posiciones que adoptaron en el presente
juicio. Asi, la fornulaci én de airosos enunci ados —nas propi 0s
de un anbito académ co que judicial—, conp |la existencia de
reproches nmutuos sobre la actuacion que les cupo y su fun-
dament o, algunos inplicitos y otros no tanto, no condi cen con
la mesura y serenidad de espiritu gue deben gobernar |a ac-
tuacion de la magistratura y del mnisterio pupilar en la
excel sa msion de inpartir justicia y de col aborar con ella;
maxi me en casos cono el de autos, en que se hallan en juego
derechos particulares de la mas alta sensibilidad y rel evanci a
que, a su vez, interesan a |a sociedad en su conjunto. En este
orden de ideas, es oportuno renenorar |as palabras que en
al guna ocasi on refiri 6 Colno al sefal ar que | a adm ni straci én
de justicia resulta "hasta un ideal de belleza. Arraiga en
pasiones i conflictos que en definitiva (...) tienen que ver
con la nocion de |o solidario i el sentimento de altruisno. |
supone una tarea en que |os elenentos nmas elevados del
espiritu, la inteligencia, la cultura, |a ecuanimdad i todo

| o demds, son puestos a contribucioén para prevenir dife-
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renci as, apl acar resquenores, restablecer situaciones vul ne-
radas, reprimr inconductas, en una pal abra, para hacer i npe-
rar | as normas de distributiva i arnbni ca cooperaci on, que es
fuente de coeducaci on, prenda de paz i base de esfuerzos con-
Jugados que permten la unidad i el engrandecim ento del con-
junto i de todos. (...Asi,) I con sobrado notivo, ha podido
sentar Voltaire que 'la plus belle fonction de |'humanité est
celle de rendre la justice” (Colno, Alfredo. "La Justicia".
Qobra poéstuna. Abel edo Perrot. Buenos Aires. 1957. Pag. 135 vy
sgtes.).

Por ello, y |lo dictam nado en concordancia por |a sefiora
Procuradora Fi scal subrogante, se resuelve: 1° declarar pro-
cedentes | os recursos extraordinarios deducidos y dejar sin
efecto el fallo apel ado; 2° disponer que el nifio F. quede en
guarda del matrinmonio D. y M; 3% devolver |os expedientes a
tribunal de origen a fin de que, por quien corresponda, se
di cte un nuevo pronunciamento con arreglo a |los térm nos de
esta sentencia. Costas por su orden en atenci én a |a natura-
| eza de | as cuestiones debatidas. Notifiquese y devuél vanse
| os aut os. JUAN CARLOS MAQUEDA
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DON CARVEN M ARG BAY

Consi der ando:

1°) La Sala Mde |a Canara Nacional de Apel aci ones en
lo Cvil revoco |o resuelto en la instancia anterior y declaro
la nulidad de las resoluciones nediante las que se habia
decretado el estado de abandono del nenor F. y otorgado su
guarda con miras a su futura adopcién al matrinmonio D. y M En
consecuencia, ordend la restitucion del nifio a su nadre
bi ol 6gi ca. Adenas, dispuso la rectificacién de |a partida de
naci m ento correspondi ente por haberse asentado en ella un
nonbre falso. Contra esta sentencia, |os guardadores y el
def ensor de nenores ante |la camara interpusieron sendos re-
cursos extraordi narios federal es que fueron concedi dos por el
a quo.

2°) Para asi decidir, los jueces sostuvieron que |as
resol uci ones cuesti onadas habian vul nerado el articulo 317,
inciso a, del Codigo Cvil, pues habian sido dictadas sin que
el juzgado hubi era extrenmado | os nmedi os a su al cance para que
| a progenitora conpareciera a estar en juicio, a fin de darle
la intervenci 6n que |l e correspondi a.

Anadi eron, que | a prueba producida en | a causa daba
cuenta de que la madre biol 6gica se hallaba en condiciones
fisicas y psicol 6gi cas suficientes para asumr ese rol, por |lo
gue su decision se adecuaba al fin superior que anparaba |a
Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio aprobada por la |ey
23.849 e incorporada a |la Constituci6on Nacional, tras la re-
forma del afo 1994 en el articulo 75, inciso 22 (fojas
352/ 361).

3°) Que los recursos interpuestos resultan formal -

ment e admi si bles, pues el a quo ha tonmado una decisi én con-

traria al derecho que los recurrentes fundan en ella (articulo
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14, inciso 3° de la ley 48) apartandose de |a pauta sefal ada
por el art. 3.1y 21, parrafo introductorio de | a Convenci On
sobre | os Derechos del N fio, nencionada en el art. 75.22 de |a
Constituci 6n Nacional y contenplada en nuestra | egislacioén
interna en el articulo 321, inciso i, del Coédigo Guvil.

4°)y El art. 3.1 de |la Convenci 6n sobre | os Derechos
del N fio prescribe que: "En todas |as nedi das concernientes a
| os ni Aios que tonen |l as instituciones publicas o privadas de
bi enestar social, los tribunales, |as autoridades adm nistra-
tivas o |l os 6rganos |egislativos, una condicion prinordial a
que se atendera sera el interés superior del nifo". Es decir,
gue cuando hay un nenor de edad cuyos derechos pueden verse
af ectados, el juez debe decidir teniendo en cuenta su nejor
i nterés, opinién que puede o no coincidir con la de |os adul -
tos que intervienen en el pleito.

5°) Cabe destacar, que el anplio nargen interpreta-
tivo de los prineros abordajes judiciales dado por |a inde-
term nacion de |la norma, fue acotandose con el correr del
ti enpo.

Esta Corte, en su rol de maxinmo intérprete de |la
Constituci 6n Naci onal establecid pautas que deben guiar |a

interpretaci on y aplicaci éon del principio rector establecido
por el articulo 3°.1 de |la Convenci 6n sobre | os Derechos de
Ni Ao, en el expediente"S. C. s/ adopcion”, (Fallos: 328:2870,
voto de | os jueces Fayt, Zaffaroni y Argibay).

6°) Entre otras cosas, se afirnmd que, la regla es-

tabl eci da en di cha nornma que ordena sobreponer el interés de
ni io a cual esqui era otras consi deraci ones tiene, al nenos en
el plano de la funcio6n judicial donde se dirinen controver-
sias, el efecto de separar conceptual nente aquel interés de

ni io cono sujeto de derecho de | os intereses de otros sujetos
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i ndi vi dual es o col ectivos, incluso, |legado el caso, el de |os
padr es.

Por o tanto, la coincidencia entre uno y otro in-
terés ya no serda algo | 6gi canente necesari o, sino una situa-
cion normal y regular pero contingente que, ante el conflicto,
exigira justificaci on puntual en cada caso concreto. Asi, en
una controversia entre progenitores y adoptantes acerca de |o
gue nas conviene al interés del nifio, la prem sa de que es
nejor para éste ultino la convivencia con |os prineros no
puede ser tonamda conb una verdad aut oevi dente.

7°) En el fallo inmpugnado en esta oportunidad | os
camaristas afirman que "Si su futuro ya se encuentra conpro-
nmetido porque no se ignora que la restitucién requerira un
nuevo y fundanental canbio en |a vida del nmenor, mucho mas |o
estard de no adoptarse la solucidén que se propicia, ya que
nunca podra sostenerse que |a guarda —si se hubi era confirna-
do— fue producto del abandono de su nadre, de su desanor,
cuando conpb en estas actuaci ones quedara | a huella inborrable
del reclamp materno". (fs. 359).

Puede advertirse que el razonamento enpleado es
simlar al que inspir6 la sentencia publicada en Fall os:
328: 2870, voto de |os jueces Fayt, Zaffaroni y Argibay". Que
el vincul o biol 6gico es al go que debe preservarse por encinma
de todo.

En consecuencia, resulta de aplicacion o ya dicho
por la Corte en el precedente citado en cuanto a que esa idea
implica un punto de partida equivocado en térm nos constitu-
cionales: es la conveniencia del nifio | o que, eventual nente,
debe justificar su retorno a la famlia de origen y no, al
reves, | a preservaci 6n del vinculo bioldgico |lo que sirve de
justificacion al trauma del retorno.

De | o dicho se deriva, que si la entrega de F. a su
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madre biol 6gi ca suponia un dafo para el nifio, entonces |os
j ueces debi eron haber justificado su decision en que |a per-
manenci a con | os guardadores que aspiran a su adopci 6n gene-
raria un trauma mayor. Pero ninguna denobstraci 6n en ese sen-
tido se ha Il evado a cabo.

8°) Este Tribunal tanbi én ha sostenido, que |a pre-
cedenci a que | a Convenci 6n sobre | os Derechos del Nifio da a la
famlia bioldgica, no es absoluta. Que sdOlo establece una
presunci 6n conectada con el hecho de que la fam |ia biol dgica
es el anbito inicial en la vida de toda persona y que cual -
qui er canbio inplica necesarianmente un trauma y tanbi én una
dupl i cidad. Pero que sin enbargo, esto no es una barrera in-
franqueabl e para | a consi deraci 6n de situaciones en |as cual es
| a permanencia en ese espacio original fue de hecho inte-
rrunpi da desde |os prineros nonentos de |la vida derivandose
una identidad filiatoria que no necesarianente coincide con |a
verdad bi ol 6gi ca

En el caso exam nado, cuando | os canaristas se pro-
nunci aron, F. |levaba, toda su vida, tres afios y nedio, Vvi-
vi endo con sus guardadores, quienes en | os hechos desenpefiaban
los roles de padre y nadre, a |lo que se suma que su inte-
graci 6n a ese grupo famliar resultaba 6ptinma conb su desa-
rrollo evolutivo y psiquico. Es decir, que el nifio ya habia
avanzado significativanente en |la formaci 6n de su personal i dad
y su identidad, la que —segun | o dicho por esta Corte (Fall os:
328:2870), voto de |os jueces Fayt, Zaffaroni y Argi bay"— no
se reducia a un dato histoérico, sino que abarcaba todo un
proceso vital que debia ponderarse. Cono puede advertirse, |la
presunci 6n a favor del vinculo biol égico se ve rebatida en
casos cono el presente.

9) Teni endo en consideraci 6n el estado enocional y

psi col 6gi co del nifo respecto del matrinoni o guardador (confr.

-42-



A 418. XLI.
A., F. s/ protecci 6n de persona.

fs. 608; 624, in fine, y 626 in fine) y el hecho de que |la
vi ncul aci 6n se encuentra en |la actualidad indiscutiblenmente
produci da, se advierte que separarlo de ellos inplicaria tomar
cono absol utos | os derechos consagrados en |los articulos 7, 8
y 9.1 de | a Convenci 6n sobre | os Derechos del N fio. y, ante e
conflicto, darle preeminencia al interés de |a progenitora,
que es justanmente |lo contrario a |lo que propicia |la pauta
interpretativa cuya inteligencia se cuestiona.

Por todo | o expuesto, y habiendo dictam nado |a sefiora
Procuradora Fi scal subrogante, corresponde hacer lugar a |os
recursos extraordinarios, dejar sin efecto la resolucién re-
currida, disponer que el nifio F. quede en guarda del matri no-
nioD. y M yremtir |as actuaciones al tribunal de origen a
fin de que se dicte un nuevo pronunciamento de acuerdo al
presente. Costas por su orden en atencion a |la natural eza de
| as cuestiones debatidas. Notifiquese y devuél vanse | os autos
princi pel as. CARVEN M ARd BAY.

ES COPI A
DI SI-//-
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-//-DENCI A DE LA SENORA VI CEPRESI DENTA DOCTORA DONA ELENA | .
H GHTON de NOLASCO Y DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCHI

Consi der ando:
Que los recursos extraordinarios de fs. 370/443 y
446/ 453 son inadm sibles (art. 280 del GCodigo Procesal Gvil y
Comerci al de | a Nacion).
Por ello, oida |a sefiora Procuradora Fiscal subrogante,

se desestiman | os nenci onados recursos extraordi nari os. Noti -

fiquese y, oportunanente, devuélvase. ELENA |. H GHTON de
NOLASCO - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI .
ES COPI A

Recursos extraordinarios interpuestos por el Dr. Alejandro C. Mlina, defensor
publico de nenores e incapaces y AMD. y AAE.M, patrocinado por los Dres. R cardo
Entelman y Alberto M Garcia Lema

Trasl ado contestado por L.S. A, representado por el Dr. Mauricio L. Mzratti

Tri bunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Cvil, Sala M

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Naci onal de Prinera Instan-

ciaenlo CGvil N 86
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