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Resumen:

En el proceso de familia, la identidad revela a flor de piel que los seres humanos somos
unicos e irrepetibles, despojarnos a traves de una decision judicial de nuestra identidad
es desconocer nuestra dignidad y es lo que pretendemos resaltar en el analisis de un
precedente judicial en que la resolucion anulaba la adopcion “pos mortem” otorgada,
sin reparar en el Interés Superior del Nifio, anulando en definitiva la existencia
concreta del ser en el mundo.

“...la identidad de una persona consiste,
simplemente, en ser,
Y €N NO Ser no puede ser negado 1

1. Presentacion de la cuestion a tratar

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina tiene, entre sus fundamentos, la
reafirmacion, de manera expresa, del paradigma protectorio de los méas debiles y la
tutela de la persona humana?, con normas de fuerte tradicién humanista y que buscan
plasmar una verdadera ética de los vulnerables.

Los operadores de la orbe tribunalicia en los ultimos afios, sobre todo a partir de la
reforma de la Constitucion Nacional (afio 1994), en los casos sometidos a su
competencia, fueron poco a poco perfilandose, muchos de ellos, como jueces del
sistema internacional del ius cogens, en particular cuando el interés superior del nifio,
nifia y adolescente era de proteccion obligada en la causa a resolver; la
constitucionalizacion del derecho civil ingresaba a los pasillos tribunalicios dotando de
efecto Gtil a los Tratados sobre Derechos Humanos con jerarquia suprema (art. 75 inc.
22 CN) y su interpretacion auténtica efectuada por los organismos internacionales
pertinentes.

Precisamente en los procesos de familia el nuevo ordenamiento privado es contundente
en el cumplimiento de las exigencias atinentes a la tutela judicial efectiva®, encaminada
en resguardar, en procesos de adopcion, el interes superior en jaque que le permitiran al
juzgador buscar soluciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de las
pretensiones, encauzar los tramites por vias expeditivas y evitar que el rigor de las
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formas puede conducir a la frustracion de derechos que cuentan con particular tutela
constitucional®.

La Alta Magistratura de nuestro pais, en resguardo de esa tutela diferenciada que
reclama la proteccién de los més vulnerables, dejo sin efecto una sentencia nulificante
dictada contra otra resolucion judicial firme que habia otorgado una adopcién “pos
morten” y la declaratoria de herederos pertinente, en el marco de una accion autbnoma
de nulidad de cosa juzgada, por parte de quienes alegaban el perjuicio de haber sido
desplazado de la linea sucesoria por el menor adoptado; en esa oportunidad
parafraseando precedentes de la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos, en un
diélogo jurisdiccional, resalto el derecho a la identidad como un derecho humano de los
menores®.

Varias aristas saltan a la palestra a méritos de tales decisorios cuyo tratamiento se centra
en la importancia de los intereses en conflicto y su ponderacién en el caso concreto;
entendiendo respecto de los procesos judiciales relativos a la proteccion de los derechos
humanos de las personas menores de edad y, en particular, los relacionados con la
adopciodn, la guarda y la custodia de nifios, nifias y adolescentes, deben ser manejados
con una especial sensibilidad; exacerbando la diligencia y celeridad que cabe a los
jueces en asuntos de familia al tratarse de menores, transitando su primer infancia.

En materia de derecho de familia, en diversos pronunciamientos de la orbe forense, se
abre o cierra el grifo a procesos autdnomas revisorios, centrados en principios propios,
enlazando los avances cientificos (ADN)®, el desarrollo de la biotecnologia durante el
siglo XX, etc., a la luz de uno de los presupuestos constitucionales actuales como es la
“verdad juridica real”, con el entramado juridico actual expandido por la incorporacion
de los mencionados instrumentos internacionales en la Norma Fundamental,
interrelacionando el derecho sustantivo con el derecho procesal, sobre todo en el
procedimiento de familia®.

El organismo jurisdiccional del sistema interamericano internacional afirmé que Las
relaciones familiares y los aspectos bioldgicos de la historia de una persona,
particularmente de un nifio o una nifia, constituyen parte fundamental de su identidad,
por lo que, toda accion u omision del Estado que tenga efectos sobre tales
componentes, puede constituir una violacién del derecho a la identidad®; el
desconocimiento de ese derecho hace al Estado responsable internacionalmente,
recordando la Corte Argentina la mision especifica de los tribunales especializados en
temas de familia que deben resolver problemas humanos conforme a las circunstancias
del caso que la ley les manda concretamente valorar; en esa valoracion el derecho a la
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identidad de menores no puede ser soslayado por la aplicacion de formulas o modelos
prefijados in abstracto, se requiere de una justicia de rostro mas humano®.

2. El respeto por el derecho a la identidad en los procesos de custodia, guarda y
adopcion

La filiacion adoptiva, debe transitar necesariamente por los pasillos judiciales
disponiéndose en la normativa de fondo La adopcion de menores no emancipados se
otorgard por sentencia judicial’; gestionando en una primera etapa la guarda
preadoptiva del o de la menor.

En la casuistica forense, en un caso de particular configuracion factica'?, cuya
resolucion final anticipa esa mirada humanista del proceso de familia que recoge el
cddigo unificado argentino, parte de un hecho fatal, como es el fallecimiento de quien
ejercia la guarda preadoptiva de un menor, generando dos procesos judiciales, por un
lado, se solicit6 por parte de la Defensora de Pobres y Menores, a través de una medida
autosatisfactiva y en miras al interés superior del nifio, que se conceda la adopcion plena
“pos morten”, resuelta favorablemente la pretension incoada; y de otro costado, de
forma simultanea, los padres de la causante-guardadora promovieron la sucesion ab
intestato de su hija, declardndose al nifio Unico heredero. Esta situacion motivo que los
progenitores, alegando el perjuicio por el desplazamiento como sucesores de la
herencia, promovieran accién autdbnoma de revision de la cosa juzgada, con miras a la
declaracion de nulidad de la sentencia de adopcion y de la consecuente declaratoria de
herederos, lo cual fue acogido por el tribunal superior de la causa, recurrido el decisorio,
habilité el avocamiento de la CSIN en la causa, que dejo sin efecto la sentencia
recurrida.

La adoptante fallecida habia sorteado de manera acreditada la etapa preadoptiva,
sefialandose por el juez otorgante que su decision se fundaba no sélo en el hecho de que
la solicitante habia demostrado su solvencia e idoneidad moral, espiritual, afectiva,
econdémica y material, sino también entendié que en el hogar provisto por la
guardadora se habia generado una realidad afectiva producto de una arraigada y
consolidada estabilidad familiar.

Justamente estos lazos afectivos, acogedores y estables de contexto y contencidn
familiar, es de proteccion en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia
constitucional en nuestro sistema juridico, sefialando el art. 8.1 de tal instrumento que
los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos...las relaciones familiares de conformidad con la ley.

El trato como hijo desde los 8 meses de vida, mientras se encontraba bajo el cuidado de
la guardadora, conforma la identidad filiatoria, no es necesariamente, como ha dicho la
CJSN en retirados precedentes, correlato del elemento puramente bioldgico, la verdad
bioldgica'® no es un valor absoluto en relacién al superior interés del nifio, pues la
identidad filiatoria que se gesta a través de los vinculos creados por la adopcién es

YARAZI Roland, La reposicién o reconsideracion como instrumento “Para una justicia de rostro mds
humano”, en Revocatoria “In Extremis” (Director Jorge W. Peyrano). Rubinzal-Culzoni Editores. Santa
Fe. 2012, p.131.

1 Art, 594 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina.

12 CSIN, causa M. 73. XLVII, Recurso de Hecho en autos “M.d.S., R. y otra s/ ordinario s/ nulidad de
sentencia e impugnacion declaratoria de herederos™. 26/09/2012.

¥ MOISSET de ESPANES, Luis Moisés, Benjamin, ¢Impugnacion de reconocimiento o impugnacion de
paternidad? Un curioso caso de inconstitucionalidad. DJ23/07/2008, 831 - DJ2008-11, 831; Cita Online:
AR/DOC/1508/2008.



también un dato con contenido axiologico que debe ser alentado por el derecho como
tutela del interés superior del nifio.*

Si bien, en el caso de comentario, la adopcidn no se habia concretado judicialmente en
vida por el abrupto fallecimiento de la guardadora, el nifio desde sus primeros albores
de existencia fue acogido en un ambiente familiar®® y, adentrandonos, en esa mirada
necesaria de interdisciplinariedad que aborda la nocion de familia, desde la perspectiva
psicoldgica pone de resalto la estructura social basica que yace en esa nocion,
generando un interjuego diferenciado de roles, integrada por personas que conviven en
forma prolongada, en interaccion con la cultura y la sociedad, dentro de la cual se
desarrolla el nifio, requerido por la necesidad de limitar la situacion narcisista y
transformarse en un adulto capaz'®.

La identidad, como derecho humano que asiste al menor, se ha conceptualizado como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona
en sociedad, la individualizacion del menor con un nombre asignado desde temprana
edad por la guardadora, al cual tratdé como su hijo, de modo publico y en el seno
familiar, es parte de la identidad personal del nifio que debe ser respetada por toda
decision judicial pues si el acento debe ponerse en los efectos emocionales y
psicoldgicos que la decision puede tener sobre la persona del nifio no resulta posible
tomarla, de acuerdo con el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin
reparar en el factor tiempo que cuando se trata de un nifio, cuya personalidad se
encuentra en formacio'n, tiene un efecto constitutivo, ... es en ese curso tempoml en que
se desarrollan los procesos de maduracion y aprendizaje®’.

El juez en los procesos de adopcion debe ponderarse la construccion de una identidad
atendiendo a la relacion del nifio con el &mbito de crianza, formacion y desarrollo, y en
especial la relacion entablada como hijo en el trato dispensado por su madre-
guardadora.

El interés del menor, que prima, en todo proceso judicial, tiene dos finalidades basicas,
apuntadas por la doctrina judicial del 6rgano de cierre interpretativo de la Constitucién
Nacional, siendo por un lado, en constituirse en pauta de decision ante un conflicto de
intereses, la restante estd dada en constituirse en un criterio para la intervencién
institucional destinada a proteger al menor; esa intervencion incumbe necesariamente al
poder judicial, e/ principio ... proporciona un parametro objetivo que permite resolver
los problemas de los nifios en el sentido de que la decision se define por lo que resulta
de mayor beneficio para ellos. De esta manera, frente a un presunto interés del adulto,
se prioriza el del nifio®.

La etapa de guarda, en cuyo contexto la guardadora demostré acabadamente sus
cualidades y calidades requeridas para la postre eventual adopcion, ha sido equipara a
una declaracion de adoptabilidad, es un emplazamiento que se hace con respecto al
menor pero sin relacionarlo con los guardadores concretos que solicitan la guarda
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preadoptiva®®. Esa declaracién se inserta, en nuestro sistema juridico, en un proceso
jurisdiccional con la intervencion de los posibles adoptantes, en ejercicio de la guarda y
de ser factible con la de los progenitores, que podran aceptar, en la oportunidad
requerida, la guarda preadoptiva.

La sorpresiva muerte de la guardadora si bien coarto el paso a la otra etapa, en el
procedimiento de adopcion, cual es la promocién del juicio de adopcidn propiamente
dicho, no obsta como dato relevante el vinculo materno-filial entablado entre la
causante y el menor, la insercion en calidad de hijo en el grupo familiar de la
guardadora, su voluntad manifestada en vida en orden a obtener la adopcion, voluntad
expresada de modo claro cuando hace referencia a “su hijo” en el testamento oldgrafo.

3. El rol del juez en el proceso de familia

La entrega del menor en guarda constituyd en su temprana vida un acto juridico
trascendental, debiendo los tribunales ser sumamente cautos en modificar situaciones de
hechos generadas, optando por mantener aquellas condiciones de equilibrio que
aparecen como mas estables evitando de esa manera nuevas situaciones conflictivas en
la vida del menor y en su identidad, cuyas consecuencias son impredecibles®.

El Estado argentino, asume responsabilidad, por el actuar de la judicatura, cuando no
aplica los Tratados de Derechos Humanos que tienen jerarquia constitucional, como es
la Convencion Americana de Derecho Humanos (art. 75 inc 22 CN), cuya intérprete
auténtica, esto es, la Corte Interamericana DH, ha reiterado, precisamente en materia de
familia, que toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al
ejercicio de cualquier derecho de un nifio o nifia, debe tomar en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta
materia...se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades (Caso “Fornerén”).

La historia compartida, el fuerte vinculo afectivo y enriquecedor, reconocido en una
sentencia que resuelve a favor de una adopcion plena “pos morten”, no puede ser
obviada y cuestionada por otro juzgador, atendiendo a cuestiones formales como ser una
cuestionable falta de legitimacion de quien continud y concluyo el tramite de adopcion
iniciada por la causante; torna en un pretexto espurio frente a una verdad real, que yace
en el lazo de amor construido de manera interrumpida que no puede ser cortado por
interpretaciones dogmaticas, colocando el interés en una nifiez desamparada.

El juez en los procesos de familia debe extremar su prudencia y discernir lo justo en
referencia a las circunstancias especiales del caso concreto, priorizando el concepto
interés superior del nifilo que constituye hoy dia el prius determinante de la
responsabilidad pablica en la realizacion efectiva de los derechos fundamentales de la
infancia.?!

A través de una sentencia judicial, no puede suprimirse la identidad desarrollada en un
ambito familiar en que el nifio comenzo su desarrollo, el cual merece proteccion
juridica. El ensamble de la realidad del menor con la realidad de su guardadora en una
vida en comun, de manera prolongada, con fuertes vinculos analogos a los existentes en
una familiar de origen bioldgicos, trae a la palestra el punto de vista socioldgico,
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arraigada en sectores doctrinarios, respecto a pensar a la familia como un institucion que
no es creada por el derecho, el cual no puede desconocerla sino solo regularla en sus
aspectos concretos®,

4. Los Tratados sobre Derechos Humanos con jerarquia Constitucional

La adopcién ha sido definida como institucion juridica cuyo objetivo es proteger el
derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir en una familia que le otorgue proteccion y
cubra las necesidades afectivas, primando entre otros los principios el respecto por el
derecho a la identidad®®, el menor es sujeto de derechos, se trata de enterrar la nocién
o idea de que el nisio es objeto de derecho .

Cabe agregar que la adopcion plena y su irrevocabilidad han sido reconocidas
constitucionales, no importa el desconocimiento del derecho que tiene el nifio a
preservar y ejercer su propia identidad...no vulnera norma constitucional alguna
siempre que la sentencia respectiva sea dictada con todos los recaudos legales
pertinentes, garantizando la posibilidad al menor a conocer su origen biolégico®.

En las acciones de adopcidn hay un interés social que trasciende el interés de las partes,
protegiendo el derecho del menor de acceder a un emplazamiento familiar, reparando
que la identidad debe ser entendida como un camino que se inicia con la concepcion y
trasciende la muerte en la memoria de quienes guardan recuerdo de la persona a fin.

5. El control de convencionalidad ex officio

La adopcion plena, como principio general, es una clase de filiacion, por el vinculo que
crea®®; y una sentencia judicial que nulifica, en un proceso auténomo, esa filiacion
reconocida por otra resolucion jurisdiccional, sin atender al interés del adoptado y su
derecho a la identidad, es eludir el rol mas humano al cual esta llamado a ejercer todo
juez del sistema americano.

Hay un deber en metiruar en los casos de familia las directrices plasmadas en los
Tratados de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22), en los precedentes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y, en una ampliacion sustancial, en el ius
cogens atendiendo a que el interés superior del nifio o nifia es un derecho humano; es
una garantia minima protectoria que acoge nuestra Corte Cimera, dando efecto util y
eficacia a las sentencias con autoridad de cosa juzgada internacional de la Corte
supranacional (CIDH) respecto de las pautas o criterios que fue sefialando en materia de
familia, recordando que los derechos humanos conforman un orden sustancial propio,
son un verdadero y nuevo sistema solar?’ alrededor del cual debe gira el derecho en
general, al decir del Dr. Lorenzetti.

El efecto directo o subjetivo de las sentencias de la CIDH y efecto indirecto, reflejo u
objetivo de sus precedentes se irradian a todo el sistema judicial argentino a través de la
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docencia y ejemplaridad que impacta en los fallos de la CSJN, pero también a través del
didlogo jurisdiccional multidireccional, al cual esta exhortado el juez local a interactuar.
La adopcion iniciada con un paso previo como es la guarda es un acto juridico que
resulta constitutivo de estado® , emplazando en el estado de hijo no es el Estado quien
la impone o la revoca, sino quien la declara o la cancela de acuerdo con la voluntad
individual y en consideracion con las pautas que hacen o no procedente.?

En atencidn, entonces, a la naturaleza institucional, que en nuestro sistema, impregna al
régimen de adopcion, y conforme al interés superior del nifio y a las medidas positivas
(art. 75 inc. 23 CN) deben ser direccionadas las decisiones de la judicatura local.

En el juicio autdbnomo de nulidad por cosa juzgada irrita, se debié merituar sobre el
interés superior del nifio y aplicar al caso concreto, entre otros, los arts. 12, ap.1 de la
Convencion de los Derechos del Nifio, debiendo oir al nifio, a su vez conforme al art. 21
de dicha convencion, en cuanto a la decisién judicial debio reflejar la situacién del nifio
con su entorno, siendo insoslayable, en la interpretacion de la formula de ese interés
superior en orden a observar el caracter relativo el cual exige la comparacion con el
interés de los otros sujetos involucrados en la situacion®.

6. La nulidad en materia de adopcion

La nulidad, absoluta o relativa, de la adopcion esta prevista conforme a los parametros
sefialados®!, inserta en un régimen dual, siendo aplicables de manera supletoria lo
dispuesto respecto a los actos ineficaces de los actos juridicos (art. 636 CC y C), sin
descuidar la particularidad del derecho de familia y la tendencia a que, siendo que los
actos juridicos familiares tienen una fisonomia propia, cabe admitir de lege ferenda
que su nulidad se gobierne por principios distintos de los atinentes a la nulidad de los
actos juridicos en general®.

En materia de adopcion, la declaracion de nulidad, siempre debe estar prevista en
interés superior del nifio, por ser de orden publico nacional e internacional y protegido
por el ius cogens™?,

Con base al régimen de nulidades, en materia de adopcion, se concluye que el principio
de irrevocabilidad de la adopcion plena cede en casos delimitados por la normativa, ya
citada, no obstante se abre paso a la posible revision de la sentencia otorgante por violar
el principio de interés superior comprometido permitiendo esgrimir una accion de
nulidad a la luz no sélo de la jurisprudencia del Alto Tribunal argentino que ha resuelto
dejar sin efectos la autoridad de la cosa juzgada por irrita, fraudulenta , de insostenible
iniquidad, en el disefio doctrinario de la actual vision del proceso, ademas en atencion a
su insercién en materia de prescripcion en la normativa civil y comercial®*.

En nuestra sociedad moderna liquida®, en la l6gica de lo provisional como situacién
permanente, ha quedado atrapada también la sentencia judicial y cuando ella no encierra
la justicia del caso y se desatiende del interés que prima en los procesos de familia y del
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derecho de identidad se abre a la revisibilidad, a la par también se apela a la fugacidad
de la sentencia frente a la iniquidad, irritabilidad o fraudulencia de un proceso aparente.

Conforme al art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio, el juez en sus
decisiones, ya sea para revocar 0 no una anterior sentencia de adopcion, por estar
viciada de nulidad, tendrd como pauta objetiva el interés superior del nifio, implicando
que no puede apegarse a un rigorismo formal racionalista normativo®®, entendiendo que
mas alla de la configuracion de las causales de nulidad de la adopcion, la actividad
jurisdiccional en materia de derechos humanos, en los cuales estd comprometido el
interés del menor, debe estar encaminada a la defensa del mismo, como accion positiva
a cargo del Estado comprometido internacionalmente, disponiéndose en el articulo
citado que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen ...los tribunales,
una condicion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”".

7. Colofon

La adopcion plena a la luz de la Constitucion Nacional es una institucion juridica y una
de las columnas de la nocién de familia en cuya médula dorsal esta el punto de apoyo
que es el interés superior del nifio; y si bien es una figura del derecho de familia, la
doble estampa “publico-privado” que prima en el derecho de familia permite
comprender el interés en destacar la eficacia de los derechos humanos tanto frente al
Estado como ante los particulares... se condice con la ... “constitucionalizacion del
derecho privado” y, dentro de ella, la “constitucionalizacion del derecho de familia37.
El juez a traves del control de convencionalidad debe sujetarse al momento de su
decisorio en el caso concreto, aplicando la justicia que el mismo requiere, constituyendo
el principio del “interés superior de la nifia o nifio” una pauta objetiva®®, que acorde a la
sensibilidad exigida permita resolver en lo que resultare ser lo mas beneficioso para el
nifio, involucrando su derecho humano a la identidad la idea de que cada ser humano es
Unico e irrepetible, la identidad es la condicion de nuestra particularidad, de nuestro
ser concreto en el mundo...por medio del derecho a la identidad, se protege la vida
humana en su realidad radical que es la propia persona en si, indivisible, individual y
digna®®; la identidad del nifio permite reconocerle el derecho a conocer su origen
bioldgico y también a reconocerle que su identidad se ha forjado en el transito de sus
vivencias en la etapa judicial de guarda y posterior etapa de adopcién plena® .

El concepto del interés superior del nifio representa el reconocimiento del nifio como
persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de los derechos de quien no
puede ejercerlos por si mismo*, y esto es de vital importancia para el juez de la causa,
de lo contrario la decision no constituira un acto procesal valido, ni mucho menos
jurisdiccional.
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