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T D. s/ abrigo”

Suprema Corte:

I. La Excrma. Cémara de Apelciones en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial de San Isidro, con fecha 23 de abril de 2019, confirm |a sentencia de
primera instancia que a su turno declard el estado adoptabilidad de los nifios M. N,
E. A, yD. T, (fs. 331/341 y vta).

Contra tal forma de decidir se alzd el progenitor de losnifios M-,
E. yD. (10, 8 ¥ 5 afios de edad — f5. 108, 128 y 129-), con el patrocinio letrado
del defensor oficial, Dr. Jose Luis Flor, a través del recurso extraordinario de maplicabilidad
de ley obrante a f5. 546/553 que fiera concedido a f5. 554.

I1. Del recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

El quejoso cenfra sus agravios en considerar que la sentencia
impugnada wvulnera los articulos 3, 7, 8, 9, 12, 19, 20 y 21 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; 1, 14 bis, 16, 18, 31, 33, 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional; 16.3 de
la Declaracién Universal de los Derechos del Nifio; 15 de la Constitucién Provincial; 3 de la
ley 26.061;3,4,5,6,7,9, 34, 35 bis y concordantes de 1a ley 13.298 y decreto 300, 7,10y
ccs. de la ley 14.528; art 242, 245, 246 y 14 de la ley 48 y “Las 100 Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulerabilidad” (fs. 548 vta. y 553).

En primer lugar sefiala que la decision impugnada omitié tener en
conskleracion las reglas aplicables a las personas en condicién de vulnerabilidad en virtud de

encontrarse en una sittiacion de pobreza estructural




En segundo lugar, akga que se han omitido las pautas desarrolladas
por k Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto del modo en que deben

evaluarse las competencias parentales en el marco de un proceso de adoptabilidad.

En tal sentido sostiene ‘“La determmacién del mterés superior del
nifio, en casos de cuidade y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la
evaluacién de los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar
y desarrollo del nific segm el caso, los dafios o riesgos reales, probados y no especulativos ¢
imaginarios, en el bienestar det nifio. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales ¢
de las o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de fmilia”
(Fornerdn e Hija vs Argenting, 27/4/2011)". (. 550).

En la misma lnea, conchiye: “En este doble juego de cuestiones’
(vulnerabilidad y prejuicios en cuanto a mi rol parental) se vishimbra un actuar meficiente por
parte de los operadores y un destino para M, -~ N. , E. A y D.
vinculado con kb falta de consideracidon de los progenitores como mejor alternativa para los

nifios en su crianza y cuidado” (f5. 550).

En tercer térmmo, afimoa: “‘En cuanto al mterés superior del nifio y a
mayor abundamiento —en cuanto a esta nocidn—- lo cierto es que el mterés superior del nifio no
debe enfocarse aislado del resto de la normativa; deben analizarse arménicaments con el resto
del plexo nonmativo vigente. También debe tenerse en cuenta, a la hora de decidir, lo
expresamente normado por el articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
establece que los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nific a preservar
su identidad, el nombre y las relciones familiares...En resumen, el proceso en virtud del cual
se decide declarar e] estado de abandono y de adoptabilidad de mis hijos, debe ir precedido
de todas las garantias previstas por el ordenamiento a fin de resguardar el derecho de Ios
progenitores y por tode ko expresado, la Alzada confirmé una resolucién de la instancia

anterior que vulera derechos esenciales que le asisten como niflos, sujeto especial de
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proteccion” (5. 550 vta. y 551 y vta).

En cuarto lugar, mpugna las conclsiones desarrollada por al alzada
departamental respecto de la mobservancia de acciones positivas por parte de la familia
ampliada, en particular por parte de las abuelas matema y patema, para asumir el cuidado de
los nifios. Al respecto sefiala: “De lo anteriormente volcado se desprenden dos cuestiones.
Por un lado la inaccibn del juzgado frente a la presuncidn del érgano administrativo. Por el
otro —y vinculado con un doble deber mixto (admmistrativo y judicial) — ante el desborde de la
abuela materna de los nios, se podria al menos haber actuado conforme al texto del articulo
35 bis de la fey 13.298 que especificamente refiere: ‘Durante Ia aplicacién de la medida, el
organisimo administrativo trabajard para la revinculacion del niffo, nifia o adolescente con su
familia de origen; evaluard la fmplementacidon de otmas medidas tendientes a remover los
obstdculos que impedian la debida proteccién de los derechos del nifio, nifia 0 adolescente,
guardara de mantener la unidad entre henmanos; facilitard el contacto con la familia de origeny
buscara a ubicacidn del mejor lugar para cada nifio, nifia o adolescente cerca de su domicilio”,
Justamente la cuestibn estuvo mal abordada. No se le brindé ninguna contencién a esas

abuslas para que puedar asumir ¢l cuidado y crianza de los nifios, nia suhermana” (5. 552).

Por ltimo, alega que “con la decision aqui cuestionada, se vulnera el
principio de ‘inseparabilidad de hermanos® que promueve la ley 13.298 inspirada en criterios

supra legales promueve esta nocion, refiiendo por ¢jemplo en su articulo 35 bis ‘..el
organismo administrativo trabajaré para Ia revinculacion del nifio, nifia o adokscente con su
fanilia de origen... guardard de manterer la unidad entre hermanos; facilitara el contacto con
la familia de origen y buscard ubicacion del mejor lugar para cada nifio, nifia o adolescente
cerca de su dormicilio’. Es de resaltar que los niffos tienen hermanos mayores de edad, hijos de

mi ¢sposa, laSra. 8, 7 (18 552 y vta).

‘ En sintesis sostiene: “Conforme el plexo normativo vigente resulta
indiscutible ¢l derecho de los nifios a crecer y desarrollarse en su familia de origen y de este

modo preservar su identidad, nombre y relaciones familiares. En consecuencia, surge € forma




evidente que la resolucidn que aqui se cuestiopa, resulta violatoria de la legislacion vigente, al

no priorizarse a la familiz de origen, sin causa que justifique tal sifuacién” (5. 551 vta.).

III. Inicialmente consigno que “el analisis sobre la determinacion de a
existencia de la situacion de abandono de un menor constituye una cuestidn de hecho que
permite la revisin en esta mstancia slo si se acredita I cxistencia de absurdo” (SCBA
C101.304, sent, del 23-12-2009 conf Ac. 36721, sent. del 8-3-1988; C100.587, sent. del
4.2-2009; C108.474, sent. del 6-10-2010), extremo que, eh mi opinibn, se encuentra

verificado en autos.,

Como se advierte de la sentencia mpugnada, el findamento esencial
tenido en cuenta por la Alzada para resolver se centrd en considerar que los progenitores de
M. L E, y D, no lograron acreditar enconfrarse en condiciones de asumir
responsablemente las ﬁm.ciones de cudado de sus hjos. En tal sentido, los magistrados
destacaron la imposiilidad de los progenitores de mostrar un cambio de actitud tendiente a
revertir la ausencia de cuidados que dieron origen a la medida de abrigo (. 3 52/62).

Para asi decidir, la alzada efectud un ponmenorizado relato de los
antecedentes del caso y de las numerosas medidas adoptadas en el dmbito del servicio
administrativo de proteccidn y concluyd: “.. Los progenitores no lograron, a [0 largo de la
tramitacidn de las presentes, visibilizar la situacion de vulnerabilidad a la que fueron sometidos
sus hijjos, no reaccionaron frente a la problemética, no la quisieron ver y, lo que es peor, no
lograron entender que la medida de abrigo se adopté a partir de las diversas neghgencias que
ellos cometieron en el cuidado de sus hjos. Los Sres. S.  y T. al peticionar ta
revocacion de ka sentencia, requieren que se ordene la revinculacién de sus hjos, indican que
se han mudado y que sorpresivamente han superado Jos conflictos familiares, pero no indicana
dénde, no denuncian su nuevo domicilio, y en ninglin momento presentan siquiera un phan de
accidn para poder brindarle a sus hijos asistencia, cuidado y educacidn. No puedo dejar de
lado que al tomarse la medida de abrigo los nifios no se encontraban escolarizados, no

tenian actualizado su calendario de vacunacion y D. no tiene docwmento nacional
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de identidad y presenta déficits en su manera de expresarse que probablemente sc
deban a la falkta de estimulo que tuvo hasta el momento de ingresar al hogar, siendo esto Qltimo
corroborado por la suscripta al momento de celebrarse la audiencia en sede de este Tribunal
y a la que antes me referl En cuanto al acogimiento de M. ,E.  yD. con su
familia de origen debo destacar que a través de la medida de proteceion dictada, se han
realizado las gestiones necesarias para que los nifios puedan ser insertados en el dmbito de su
familia, Jo cual no ha podido lograrse, a pesar dc haberse solictado oportunamente musvos
plazos para seguir elaborando las estrategias de accion. Con ello, se echa por tierra de este
modo todas las quejas atinentes al modo en que se ha decidido ya que se ha expresado la
realidad de todo lo que ha acontecido y bs riesgos que pueden llegar a correr los pequerios si
son incorporados mievamente en el niclkeo familiar de sus progemitores” (. 539 y via. El
destacado pertencce al original).

Sin embargo, en mi opinidn, dicha conclusién evidencia un error

esencial: la ausencia de respaklo probatorio suficiente.

En efscto, resulta sabido que el proceso de declaracion judicial de
adoptabilidad supone la producc¥n de prueba tendientc a asegurar la determinacidn en

concreto del principio rector del interés superior del nifio,

Para elio resulta necesario un proceso judicial que ademds de evaluar
los resultados de la actividad desplegada por los servicios administrativos de proteccion,
permita valorar en concreto, al menos, dos cuestiones esenciales: los resultados de la
evaluacion mterdisciplinaria y la opinidn de los nifios (arts. 3, 5, 12 y ces. Convencion sobre
los Derechos del Nifio; Observaciones Generales del Comité de Derechos del Nro mimero
12 y niumero 14 sobre el derecho del nifio a ser escuchado (2009) y sobre el derecho del
nifio a que su superior interés sea considerado una consideracién primordial (2013),
CIDH, Atala Riffo vs Chile” (2012), pdrrafos 196-208; “Fornerdn vs Argentina” (2012),
pérrafos 48-50 y 230 v ss.; Gelman vs, Uruguay” (2012), parrafo 129; arts. 24, 25, 26, 595,
609, 639, 706, 707, 709 yccs. C.C.y C; 3, 24 y 27 Ley 26.061 y decreto reglamentario;




art. 4, 35 bis y ccs. ley 13.298 y sus modificatorias; 2, 6 yces. ley 14.528 yley 14.568).

Concretamente, el Comité de Derechos del Nifio, recomendd: “En
caso de separacidn, el estado debe garantizar que la situacién de] nifio y su familia haya sido
evaluada, cuando sea posible, por equipo multidisciplinario de profesionales perfectamente
capacitados, con la colaboracién judicial apropiada, de conformidad con el articulo 9 de Ia
Convencion, a fn de asegurarse de que es Ia timica opeidn que puede satisfacer el iterés
superior del nifio. Cuando la separacidn sea necesara, Jos responsables de la toma de
decisiones velardn por que 2l nifio mantenga los lazos y la relacidn con sus padres y su familia
(hermanos, familiaves v personas con las que el nifio baya tenido una relacion personal
estrecha), 2 menos que ello contravenga el interés superior del nifio. Cuando se separa a un
nifio de su familia, en Jas decisiones que se adopten acerca de la periodicidad y Ia duracior. de
las visitas y otras formas de contacto deben tenerse en cuenta la calidad de las relaciones y la
necesidad de conservarlas.” (Observacion General nro. 14/2013 sobre el derecho del nifio a

que su superior interés sea una consideracion primordial, parrafos 64 y 65).

I1a Corte Interammericana de Derechos Humanos sefiald: “La
determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodi de menores de
edad, se debe hacer a partir de la evahiacidn de los comportamientos parentales especificos y
su fmpacto negativo en el bienestar y desarrollo de Ia nifia o el nifio segin el caso, los dafios o
riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios, ¥ en el bienestar de la nifia o nifio.
Por tanto, no son admisibles las especulaciones, presumciores, estereotipos o consideracianes
generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o preferencias cultirales respecto
a ciertos conceptos tradicionales de la familia” (CIDH, “Atala Riffo,” op.cit., parr.108-109;
“Fomerén”, op.ctt., 48-50).

En igual sertido, el Méximo Trbunal de la Nacidn sostuvo: “el
superior mterés de la mfancm es un concepto abierto. Consecuentemente, en el
desenvolvimento de su ministerio —emmenternente practico— los jucces estin lamados a

asignatle wnos contenidos precisos y, al mismo tiempo, a dar buenos findamentos acerca de la
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seleccidn que realicen para no caer en un uso antifiincional de sus facultades discrecionales. De
elo se sigue que 1a determinacién de ese mejor interés, hard necesaria la intervencion de
especialistas, quiencs han de trasmitir al tribunal las comprobaciones y resultados de su
actividad. Y, al hacerlo le suministrarén elementos para la formacion de su convencimierto,
con relacion a temas cuya aprehension va mds alls de la ciencia juridica. También he sefialado
en otras oportunidades que, si el perito es un mtermediario en el conocimiento judicial y si, en
los saberes no juridicos, esa mediacién resulta fundamental, es indudable que la opinién
profesional coadyuva eminentemente en la configuracion regular de las decisiones judiciales.
Tanto mds, en dmbitos donde la complejidad de los nexos humanos, reclama a menudo el
apoyo técnico, a punto tal que se ha llegado a decir que el deber tutelar del Poder Judicial no
puede desarrollarse sin Ia concurrencia de personas calificadas en las disciplinas de la salud,
como tampoco sin la investigacién de los datos de la realidad que, para su comprension,
requieren de dichos awxiliares (v. en lo pertinente, dictémenes de Fallos: 331:941 [punto VII];
Fallos: 331:2109 [punto IV], y sus citas)” (del dictamen de 1a Procuracién Gereral de 1a
Nacion en Fallos 333:1776).

Un detenido analisis de fos elementos de autos evidencia, por mm
lado, la Bmitacion de los érganos administrativos de proteccion para revertir los problemas
derivados de la situacién de pobreza estructural en la que se encuentra el grupo familiar y, por
el otro, la ausencia de prueba en sentido ¢stricto y la falta de consideracién de la opinidn de

los nifios de conformidad con suedad y grado de madurez

En primer lugar, se advierte que , mis alld vna mfensa actividad
administrativa destinada a implementar medidas de evaluacién y de fortakcimiento con el
grupo familiar de origen y con referentes de la familia ampliada durante ¢l plazo de duraciénde
la medida y la promoga otorgada, no se advierten en autos acciones destinadas a abordar de
manera integral |a problemdtica habitacional ni 1a sitnacion de mdigencia en la que se encuentra
el grupo familiar primario ni sus referentes de la familia ampliada - abuela matemna y su grupo
familiar conviviente— (fs. 44/63; 89 y vta., 111, 102/4; 112/115; 131/147; 156/7, 193/209;




248/252, 257/67 y ccs.).

Los informes de conclusion elaborados por el érgano administrativo a
fs. 131/47, 193/209, 247/52 dan cuenta de las dificultades sociales, econdmicas, familiares e
incluso de salud que atraviesa el grupo familiar. En particular se destaca la ausencia de red
familiar, la situacidn de calle en la que se encuentra el recurrente, el estado de salud v I
precariedad de la vivienda en la que habita la Sra. P junto a cuatro de sus hijos (dos de
ellos menores de edad) y cuatro nietos mepores de edad, sin que se mencione ninguna medida

concreta dirigida a mejorar la situacién,

A modo de ejemplo, en el nforme elaborado respecto de la abuel
materna se conchryd: *Ante la posibilidad de hacerse cargo respondié que si. Se charl sobre
la respensabilidad que conlleva el cuidado de tres nifios mas, y respondié que si bien no tiene
muchos recursos econdmicos ‘un plato de comida no les va a faltar’. Manifesté que irfan a I
misma escuela que sus hijos y nietos y que tiene un centro de salud cercano. Comenté que
tiene a sucargo nietas por parte de otra hjja. Se angustié al mencionar que el progenitor de ks
mistmas, que habria autorizado que ella fuera la tutora, no habia vuelto a aparecer para aportar
dinero, como asi tampoco las lamaba para su cumpleafios. Se le solicitd aportar la partida de
nacimiento de su hijaC, , a fin de poder acreditar el vinculo filial con sus nietos. Refirio que
deberia ir a Temperley, ya que su hjia habia nacido alli. Se mostrd dudosa dado que ke queda
lejos y comento no tener dinero para viajar y manifestd su dificultad para movilizarse de Ja casa
por elaccidente que luvo con un colectivo, necesitandc el acompaamiento de algin familiar ko
que implicard mayor gasto. Con respectc también a su salud, refirid tener que operarse de la
vesicula, que no lo habian hecho el afio pasado ‘porque en los exidmenes clinkos le habia
saludo presion alta. Se le pidié que al tener I partida de nacimiento se comunique con el
servicio local de San Femando. Se decidié suspender las vinculaciones con la abuela hasta
tener el vinculo acreditado. Por otro lado, esto serviria de indicador, en el caso que la Sra.
P tomara la iniciativa de conmnicarse como se le solicitd, mostrando asi en acciones

concretas el deseo de hacerse cargo de sus nietos™ (5. 251).
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Estas dificultades también se evidenciaron en oportunidad de resolver
las vacamtes para el alojamienfo institucional: los nifios M. , E. y D, debieron
ser algjados en el Hogar ” de la Localidad de San Pedro a dos
horas de distancia del lugar de residencia de su grupo familiar durante los primeros siete meses

de duracién de la medida (fs. 17/18, 71/2, 112/15, 122),

A ello, comesponde afiadir las cuestiones omitidas en la etapa
judicial

En efecto, més alld de las intervenciones y de los informes producidos
en el 4mbito de los servicios local y zonal de proteccién, no existe en autos ningin informe
interdisciplinaric destinade a evaluar las aptitudes parentales de los progenitores ni de los
demés referentes de la familia amplada, ni las circunstancias psico emocionales de los nifios,
ni el impacto de la continuidad o nterrupcidn de las visitas en la mtegridad psico-fisica de los
nifos (arts, 706, 709 y ccs. CCyC; CIDH, “L. M. vs Paraguay. Medidas Provisionales,
Resolucion de | de julio de 2011 y del27 de abril de 2011).

Sobre este punto se expidié la Procuracidn General de la Nacidn-en
criterio que fue compartido por ¢l Maximo Tribunal Nacional- al sostener: “Esta senda de
esclarecimiento previo no pucde recorrerla ¢l Trivunal en solitario, sin caer en arbitrariedad: El
control de mérito, como e nota rpidamente y lo prevé el mismo texto normativo (art. 7mo.),
es un ejercicio de naturaleza interdisciplinaria, que reserva a los jueces el examen global de esa
produccién técnica, asi como la deciston final Ubicados en ese marco conceptual, advierio
que en el expediente sdb se cuenta con mformes parciales efectuados por wun sector del
CONNAF distinto al drea especializada. Casi todos ellos, estdn orientados al seguimiento de
una guarda comin, y basados mayommente en dafos que proporcionaron los propios
interesados. Sibien estos elementos Hlustran, en principio, acerca de un desarrolb positivo de
la relacién, a mi entender, no se les puede atribuir el valor de una evaluacion integral, dentro
del especifico marco de fa adopcion. .. Inferpreto que los jueces deben realizar sobre bases

sblidas su trabajo de apreciacibn de qué es lo mas conveniente para el nifio, con vision




prospectiva; labor en extremo delicada, que no podrén cumplir responsablemente sin conocer,
en lo que a ellos concieme, Ia realidad de todas las personas implicadas. Por eso mismo,
estimo que el recaudo legal atinente al abordaje exhaustivo del chiquito y la familia postulante,
por parte de especialistas en Ia materia, resulta vm modo insoskyable —imbuido por las
exigencias propias del orden pitblico—, para garantizar minimamente la reguiaridad del proceso
adoptivo, en pos del cuidado de su protagonista, que es el adoptando” (del dictamen de Ia
Procuracidn General de Ia Nacidn en Fallos 3312047).

Los {nicos mformes producidos en autos por el equipo técnico
tvieron por objeto dejar constancia de Ia buena adaptacién de los nifios al hogar y de las
manifestaciones expresadas por ellos respecto del deseo de ver sus padres y hermanos y, en el
caso de M , también se consignd su deseo de “tener una nueva familia” (5. 82, 280 y
299).

Concretamente se sefiald: “Los tres nifios afinmaron que estan bien en
el hogar, M, comenzd la escuela y E. el Jardin de Infintes. No obstante ello
mencionaron que desean estar en su casa, omitiendo toda mencion de algin conflicto familiar.
Comentaron que ¢l papé trabaja en seguridad y sumamé se queda en el hogar trabajando en
e} armado de bolsas. Hicieron mencidn de jusgo de cosquillas con su papa. M, comento
que recbié el lamado telefénico de sus padres con motivo de su cumpleafios. Se observo a
M. un animo con cierto tinte de tristeza” y que ™. nonbrd 2 sus hermanos
mayores: M —que tiene una hija—, C. | S, - yR. . Dio: ‘Somos 7 en total’.
Escribi en una hoja, tanfo en imprenta como en cursiva: ‘E. y D, mejores hermanos’. La
nifia refd que mamd K. vy su papd M. ‘antes tban al hogar’. Mencion6 que le
gustaria ver a su hermana M, y también manifestd: ‘Yo quiero una familiz nueva...te quieren
(...) te dan lo que vos queres (...) 2 quieren mucho’. E, hablo poco, pero se mostrd
entusiagmado al jugar al ‘veo, veo’. Cuando su hermana habld acerca de querer una nueva
familia, &l se mostrd serio y no asirtic. D. dibujé pequefios circulos en un hoja y realizd el

conteo de las figuras graficadas correctamente. En un momento expreso: ‘extrafio a papiy a
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mami’ (8. 82 y vta. y $.299 y via.).

Por (limo, cabe afiadir a lo expuesto la escasa participacion

reconocida a bs nifios en el proceso.

En efecto, resulta sabide que el derecho del nifio a participar en todo
procedimiento que lo afecte 1o se agota con la ‘simple escucha' sino que exige que su opinidn
sea tenida en cuenta de conformidad con su edad y grado de madurez y también teniendo en
consideracion la cuestion que se debate (art. 707 C.C.yC.; SCBA, C. 78.728, sentencia del 2
de mayo de 2002; C. 71.380, sentencia 24 de octubre de 2009; C. 100,970 sentencia del 10
de febrero de 2010; C. 107.820, sentencia del 11 de agosto de 2010; C. 91.622, sentercia
del 26 de octubre de 2010;C. 116.644, sentencia 18 de abril de 2018, entre otras).

El grado de injerencia que cabe reconocer a la ‘opnion’ o al ‘deseo’
del nifio en el proceso de toma de decisiones evidencia una situacion problematica para el
ordenamiento juridico, en especial cnando ello se .presenta en contextos atravesados por la
viokncia v la exclusidn, como el de autos (Grosman, Cecilia, 'La participacion de los nifios,

nifias ¥ adolescentes', Revista de Derecho de Familia, nro 82, 2017, p. 43).

Sobre este punto, ha sostenilo VE que “escuchar al mepor no
implica que eventualmente no puedan desatenderse sus preferencias expresadas, si de los
elementos obrantes en poder deljuez, en particular los provenientes de una objetiva valoracion
de su medio, para lo cual cabe contar con el aporte nestimable de asistentes sociales,
psicologos, psiquiatras, surge que satisfacerlas no es conducente al logro de su superior
iterés, en cuyo caso se toma necesario equilibrar esa posble frustracion mediante adecuados
awxilios terapéuticos y fundamentalmente orientdndolos a la comprensién de la decisién y sus
motivos. De todos modos es menester que en tales supuestos de colisibn con el deseo del
menor e juez exprese los motivos de su apartamiento de la opinién recogida" (SCBA, C.
78.728, sentencia del 2 de mayo de 2002; C. 107.820, sentencia del | | de agosto de 2010y
C. 91,622, sentencia del 26 de octubre de 2010, entre otras).




Asimismo se ha sefialado que "uno de los principales retos que
propone el paradigma de Ja proteccién mtegral de derechos emergente de Ja CDN es la
blisqueda del equilibrio entre el reconocimiento del derecho de NNyA a participar en las
decisiones mherentes al ejercicio de sus derechos findamentales y la asuncibn de Ias
responsabilidades para las cuales tienen competencia, con el derecho a recbir proteccién
adecuada por parte del peder publico y los particulares. La conjuncién de estos aspectos
permite afirmar que a mayor competencia de NNyA, menor sera el grado de protagonismo det
Estado y los progenitores (0 deméas responsables) en el ejercicio de sus derechos
fundamentales. Y murcho menor serd la miervencion del Estado, cuando se verifique la voluntad
coincidente entre el nifio y su familia, pues debe presumirse que las personas méas aflegadas a
aquél respetardn su propia historia vital y actuarin conforme su interés. De lo expuesto se
desprende que el nifio debe estar asociade al proceso de toma de decisiones en el punto
méximo posible en fincién de la evolucién de sus facultades, de modo que como regh,
verificada su madurez para decidir en el caso conerefo, podrd adoptar una resolucion en forma
auténoma. De no alcanzar esa madurez, debetd al menos respetarse su derecho a participar en
la toma de decisiones con la asistencia o apoyo de sus progenitores y deméas actores
relevantes. El mrevo Cédigo procura encontrar ese delicado equilibrio a través de un juego de
reglas que deben mterpretarse de manera integral y armdnica no sdlo con el entramado del
propio cuerpo legal, sino también con las disposiciones de legislaciores especiakes y, por
supuesto, a ja ez del mandato convencional, para que NINyA puedan ejercer plenamente sus
derechos en un marco de autonomia referencial respetuose de la dignidad hwpana" (Famd
Maria Victoria, "Capacidad progresiva de nifias, nifios y adolescentes en el Cédigo Civil y
Comercial’, AR/DOC/3698/2015)}.

En autos, los mapistrades de alzada han dado cumplimiento con el
deber de tomar contacto personal y directo con los nifios (5. 81, 351), mds han omitido
explicitar de qué modo han sido valoradas, de conformidad con su edad y grade de madurez,
las opiniopes moanifestadas por éstos, en especial, tepiendo en consideracibn Ias

manifestaciones expresadas en los informes realizados por Ia psicologa del equipo técnico del
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juzgado y la asesora de meapaces en oportumilad de entrevistar a los nifios en ¢l hogar (8. 82
y vta., 299, 306).

Tampoco se han adoptado medidas tendientes a cvaluar ¢l grado de
madurez de los nifios a los fines de determmar las condiciones para que puedan participar en
el proceso con asistencia letrada, de conformidad con el requerimiento efectuado por el
ministerio piblico £, 69/70 (arts. 3,5, 12 CDN, 608 a) y ces. C.C.yC.; arl. 27 y ces. ley
26.061 y decreto 415/2006; 6 y ces. ley 14.528 yley 14.568).

Al respecto cabe agregar que M. ha alcanzado la edad de 10
anos ¢l pasado 1 de octubre (f5. 128), En virtud de ello, no sélo resulta indispensable conocer
y valorar su opinibn en ¢l proceso de toma de decisiores, sino que resulta preciso comtar con
su consentimiento para la futura adopeion (art. 595 me f) C. C. y C.; 2 mc. e) ley 14.528,
SCBA, C. 117.542, sentencia del 6 de abril de 2016; C. 122,543, 28 de noviembre de 2018,
entre otras).

En tal sentido se ha sostenido que " Si bien en una adecuada politica
legislativa que tiene por objeto que los nifios no permanezcan iyjustificadamente
institucionalizados por largo tiempo en virtud de la desidia judicial, y por elio el art. 609 del
Cédigo Civil y Comercial indica que la sentencia de situacidn de adopiabilidad ' debe disponer
se remitan al juez intervinients en un plazo no mayor de diez dias el o los legajos seleccionados
por el registro de adoptantes y el organismo administrativo que corresponda a los fines de
proceder a dar inicio en forma inmediata al proceso de guarda con fines de adopeién, ello no
puede convertirse en un imperativo categérico de aplicacidn ndiscriminada que-pueda atentar
contra las necesidades y particularidades del caso concreto. Si bien el art. 617, mc. d, del
Cédigo Civil y Comercial establece como requisifo el consentiniento del nifio para ser
adoptado a partir de los 10 afios, sierpre debe explorarse —avin por debajo de esta edad— si
el nifio se encuemira en estado subjetivo de ser adoptado, debe ser escuchado
adecuadamente (Ventura A, y Siderio A., ‘Tiempos legales y tiempos subjetivos: situacion y
estado de adaptabitidad’, Revista Derecho Familia, Abeledo Perrot, nro 71, 20135, p. 227).

[V. En virtud de ello, entiendo que corresponderia hacer lugar al




recurso y devolver las actuaciones a la instancia de origen a fin de que en el plazo mds breve
posible se proceda a realizar una evaluacibn integral de conformidad con las pautas sefialadas

a Ios fines de contar con los elementos de juicio necesarios para su prudente determinacion.

La Plata, JdeQtgns de

Julio M. ¢ nte-Grang
Procura Generaf




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14

