Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires

R,V.D.V,;R,Y.N.;;R.S. art. 10 ley 10.067, 26 de febrero 2013

Un fallo ejemplar que amplia con un criterio de equidad y humanidad los limites del

vinculo filial adoptivo

Por Adriana N. Krasnow"*

1. El caso: los hechos, el derecho y la respuesta judicial

M. de C. C. y C. L. M. obtienen el 30 de diciembre de 2004 la adopcion plena de A.
D. R. nacido el 21 de mayo de 2002, huérfano de madre desde el 22 de mayo de 2004.

El 20 de diciembre de 2007, el sefior L. A. V. — novio de la madre biologica a la
época de la concepcidn y presunto padre biologico -, pide en la justicia que se inicie un
proceso de revinculacion familiar con su hijo, el cual permita conformar un triangulo
adoptivo que perdure hasta la mayoria de edad del nifio, sin afectar el vinculo adoptivo
establecido por sentencia judicial. Como demostracion de la legitimidad de su reclamo,
manifiesta que, en la medida de sus posibilidades y a pesar de la situacion de
judicializacion e institucionalizacion que -en esa época- vivia la madre del nifio, asumio su
paternidad y que, a pesar de ello, no fue citado por el Tribunal para ser oido. Respecto al no
cumplimiento de su deber de reconocer, justifica la omision en la imposibilidad de hacerlo

al no contar con documentos que acrediten su identidad.

El Tribunal de Menores N°2 de San Isidro rechaza la peticion por considerarla
prematura, al entender que carece de legitimacion activa puesto que no acreditd
previamente su condicién de progenitor biolégico en el marco de una accion de

reclamacién de filiacidén extramatrimonial.

* Doctora en Derecho. Investigadora Adjunta, CONICET. Profesora Adjunta, Derecho Civil V, Facultad de
Derecho, Universidad Nacional de Rosario.



En la alzada se confirma el pronunciamiento, con fundamento en la imposibilidad
de que después de otorgada una adopcion plena resulte factible el reconocimiento del
adoptado por sus padres bioldgicos ni el ejercicio de la accion de reclamacion de filiacion

extramatrimonial.

Contra dicho pronunciamiento, el sefior L. A. V. interpone ante el superior tribunal
de la provincia el recurso extraordinario de nulidad e inaplicabilidad de la ley, con sustento
en la violacion de los articulos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 de la Convencion de los Derechos del
Nifio; 1, 5, 6, 7, 11, 29 de la ley 26.061 y concordantes de la ley 13.298; 257 y 327 del
Cadigo Civil.

Los ministros del m&ximo tribunal provincial en concordancia con el dictamen del
Subprocurador general, rechazan el recurso extraordinario de nulidad y hacen lugar al
recurso de inaplicabilidad de ley interpuesto, revocando la sentencia impugnada. Se ordena que
los autos vuelvan a la instancia de grado con el fin de que se practique la prueba bioldgica que
permita definir la presencia 0 no de nexo bioldgico entre el presunto padre biol6gico y el nifio,
y en su caso, acreditado el vinculo bioldgico se analice la posibilidad de revinculacién familiar.

En esta nota nos proponemos analizar el recorrido del caso en sede judicial desde una
vision constitucionalizada del Derecho de familia, por tratarse del camino que permite
contextualizarlo en el marco de los derechos humanos personalisimos comprometidos y desde
este lugar elaborar los argumentos que respaldan la decision tomada por la Suprema Corte de

Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
2. Punto de partida. El Derecho de las familias en perspectiva constitucional

Con el desarrollo en el seno de la comunidad internacional de la doctrina internacional
de los derechos humanos y su consolidacion en el Derecho interno con la reforma
constitucional del afio 1994 que introduce un cambio en el sistema de fuentes interno, asistimos

a un nuevo modelo de Derecho de familia en el cual se protege a la persona y sus derechos

) - 1
en el marco de las relaciones familiares™.

! Respecto de esta temética, ver entre otros: GIL DOMINGUEZ, Andrés — FAMA, Maria Victoria y
HERRERA, Marisa, Derecho constitucional de familia, Buenos Aires, Editorial Ediar, T. | y Il, 2006;



Esta proteccidén que se brinda a las personas y no a los institutos es el canal que
permite avanzar en el disefio de un Derecho de familia mas humano y como tal respetuoso
de la tolerancia, la igualdad y la participacion. Desde esta dimensidn, el contenido y ambito
de actuacion se amplia, al comprender y proteger a la persona como miembro de un tipo de
familia que se integra a la multiplicidad de formas que actualmente coexisten en la sociedad
y que conduce a resignificar esta area de conocimiento ampliando su objeto. Esta
resignificacion es la que justifica referir a Derecho de “las familias” en reemplazo del

término Derecho de familia que denota un ambito mas acotado.

Esta linea se sigue en el Proyecto de Reforma de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion 2012, como surge del conjunto de enunciados que captan los principios y valores
contenidos en la Constitucion nacional argentina y en los instrumentos internacionales de

derechos humanos de igual jerarquia (art. 75, inc. 22, CN)?.

Trasladando lo expuesto al caso, surge del fallo del superior tribunal la adhesion de
sus miembros a esta nueva vision, puesto que al considerar la situacion no se quedan en el
limitado marco de solucion que ofrece el régimen legal de la adopcién. En este sentido,
atento la situacion problematica planteada, encuentran el cauce adecuado que permite
proteger tanto el derecho a la identidad y el derecho a la filiacion no sujetandose al modelo
tradicional de familia adoptiva bajo la forma plena, sino admitiendo un modelo que permita
sumar si responde al mejor interés del nifio, la efectividad del derecho de comunicacion

entre éste y el progenitor bioldgico, sin que resulte afectado el vinculo filial adoptivo.
3. Antecedentes en la jurisprudencia interna que marcaron un cambio de rumbo

En los ultimos afios, se observa en la jurisprudencia nacional una tendencia que se

aparta de los criterios rigidos dispuestos en el régimen legal de la adopcion, para adoptar

LLOVERAS, Nora y SALOMON, Marcelo, EI Derecho de familia desde la Constitucion nacional, Buenos
Aires, Editorial Universidad, 20009.

2 En los Fundamentos del Proyecto, se expresa: “... En nuestro anteproyecto, ..., tomamos muy en cuenta los
tratados en general, en particular los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en todo el blogue de
constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho
privado, y establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho
privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica argentina... Puede afirmarse que
existe una reconstruccion de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho privado”.



pautas flexibles que responden al valor justicia y que encuentran sustento en los principios

gue emanan de las normas de validez primaria (art. 75, inc. 22 CN).

Encontramos fallos que debilitan ciertos efectos de la adopcion plena, para asi
permitir que se conserven cuando el mejor interés del adoptado lo exige los vinculos con
ciertos parientes consanguineos o como un reciente fallo de la ciudad de Rosario que
concede la adopcion plena del conyuge de la madre sin romper el vinculo con ésta;
mientras que en otros se busca como el fallo que analizamos, preservar el contacto con el
progenitor biolégico cuando esta solucion coadyuva con el mejor interés del adoptado.
Acompafiamos una breve resefia de los que consideramos mas significativos en sus aportes,

con el objeto de fortalecer e instalar esta nueva tendencia en el actuar.

A modo de muestra en el andar, iniciamos el recorrido siguiendo un orden

cronoldgico que nos conduce al hoy.
Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, 30/11/2004 L., A. K.-*:

“... La sentencia que deniega a una persona la solicitud de conocer el paradero de
sus hermanos fundandose en que éstos fueron adoptados en forma plena en los términos
del art. 323, CCiv., demuestra un excesivo apego a la letra de la ley y omite efectuar una
completa ponderacion de los bienes o principios comprometidos, lo que importa un
ritualismo que no se compadece con la preocupacion por la justicia de la decision, propia
del ejercicio de la funcion judicial... La funcidn de los magistrados no consiste en la mera
reproduccidn del texto de la ley, sino en orientarse hacia una interpretacion creativa de las

normas en juego tendientes a asegurar el valor de la justicia...”.

Tribunal de Familia de Mar del Plata N° 2, 28/03/2008 — P., J. C. y otro
s/adopcion -*:

“... La aplicacion completa de la eliminacion de todo vinculo juridico de los

menores con la familia de sangre y, en particular, con sus hermanas que han sido

® En RDF 2005-11-113. Con nota de: HERRERA, Marisa, De origenes y otras yerbas... Un interesante
precedente que despierta viejos (y pendientes) debates, en RDF 2005-11-125.

* En RDF 2008-111-73. Con nota de: GALLI FIANT, Maria Magdalena, Adopcion y fraternidad, en RDF
2008-111-86.



adoptadas por otros adoptantes agrede la debida tutela juridica de la cual son
merecedores, por lo tanto procede la declaracion de inconstitucionalidad del art. 323,
CCiv., y en consecuencia, debe mantenerse el vinculo juridico de los nifios con ellas dadas
en adopcion a otra familia; lograndose de esta manera que los adoptados conserven los
lazos de parentesco existentes con sus hermanas bioldgicas y, a su vez, se integren en
vinculo filial y familiar integral con los padres adoptantes y sus familias... Las exigencias

’

legales en materia de adopcion ceden en su rigidez frente a razones de orden superior...” .
Céamara Apelaciones Trelew, Sala A, 06/08/2009 - M., R. L. -:

“...El hecho de que el menor que fue abandonado por su padre luego del fallecimiento
de su madre tuviera hermanos bioldgicos no configura un obstaculo para el otorgamiento de la
adopcidn plena a sus guardadores, pues aun cuando resulta evidente que no podra mantenerse
el nucleo familiar, los pretensos adoptantes han preservado el contacto entre ellos,

garantizando de esa forma su derecho a la identidad y a la verdad biolégica...”.

Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, Sala I, 11/04/2013 — C.,
M. M. -

“... sin perjuicio de que se otorgue la adopcion plena (arts. 323 y cctes. del Cddigo
Civil segln ley 24.779), en el marco de ésta podré respetar la preexistencia del vinculo
familiar de la menor con su madre bioldgica tal como lo resolviera la Sra. Juez A-quo, sin
que en este estado resulte posible establecer el modo en que tal vinculo podra llevarse a
cabo, desde que, y tal como lo acordaron verbalmente las partes en la audiencia celebrada
ante este Tribunal, ello sera consensuado con quienes la menor se encuentra realizando
terapia psicoldgica, y respetando en todo momento los tiempos y necesidades de M.. Ello
sin perjuicio claro esta, del derecho que le asistird a la recurrente de solicitar la fijacion

’

judicial del régimen comunicacional en el hipotético caso que no se logre consensuar...” .

Tribunal Colegiado de Familia N° 5 Rosario, 07/06/2013 — G., D. E. -

> En RDFyP 2009 (diciembre), 49. Con nota de: FAMA, Maria Victoria, Adopcién plena vs. simple, en
RDFyP 2009 (diciembre), 57 y SAMBRIZZI, Eduardo A., Procedencia de la adopcion plena requerida,
cuando no existen razones fundadas para otorgar la adopcion simple, en RDFyP 2009 (diciembre), 49.

® En EIDial AATFCO.
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Al ser la adopcion una filiacion creada por el derecho, la respuesta
jurisdiccional debe coincidir en conceder méas derechos y libertades a la nifia en su
relacion con quien legalmente es el marido de su madre y emocionalmente su padre, esto
es el que por sobre toda ley, eligié junto su madre su nombre, le concedié afecto, amparo y
crianza en el inicio de su vida. Una opcién podria ser la de conceder la adopcion simple,
pero esta decision si bien no alterara ni influira los sentimientos mutuos entre el actor y la
nifia cuya adopcién pretende incidird en la aspiracion legitima de aquel de integrar
plenamente a la nifia cuya filiacién paterna estd indeterminada y por tanto no puede ser
mas conveniente para esa menor el mantenimiento del vinculo con la familia de su
progenitor... Los arts. 313, segundo parrafo, y 323 del Cod. Civil son inconstitucionales,
pues, debe consolidarse judicialmente la entrega amorosa que el actor prodiga al hijo de
su conyuge con fundamento en la trascendencia social que tiene el vinculo adoptivo pleno,
sin destruir los vinculos del adoptado con la progenitora y con la familia bioldgica

paterna, que es desconocida...” .

Para cerrar este punto, cabe citar otro precedente que si bien plantea una situacion
distinta a las descriptas, la solucion también responde a un criterio mas elastico al momento
de resolver el conflicto que llega a conocimiento de la justicia. En el caso, la mujer a quien
le habian concedido junto a su esposo la guarda de una nifia, solicita de forma unilateral la
guarda preadoptiva con fines de adopcion, alegando que hace diez afios su esposo se fue del
hogar, desentendiendose totalmente de las funciones de guardador. Asimismo, solicita
alimentos a favor de la nifia. El juez desde una visién amplia comprensiva de los valores y
principios constitucionales que forman parte del actual Derecho de las familias, sostuvo:
“Aun cuando la guarda de un menor fue entregada conjuntamente a un matrimonio, debe
otorgarse su adopcion en forma simple a la esposa, si el marido abandon6 el hogar
conyugal en los primeros afios de vida del nifio, cuando su compromiso era trascendente
en su crianza y formacion, y agravé su desinterés al no presentarse oportunamente al
proceso... El marido de la adoptante simple, que habia sido designado guardador en forma
conjunta con ella pero abandoné el hogar conyugal, debe suministrar alimentos al
adoptado hasta su mayoria de edad, pues queda encuadrado en el concepto de padre
solidario, con justificativo en la solidaridad familiar y la posesion de estado filial, siendo

"En LL Online AR/JUR/ 23247/2013.



su asistencia un mecanismo efectivo para evitar consecuencias irremediables para el
desarrollo del nifio en una familia de limitados recursos. La solidaridad familiar, apoyada
en la proteccion integral de la familia — art. 14 bis, Constitucion nacional -, supera el
estrecho margen obligacional del parentesco, en tanto efectiviza la proclama de los

derechos humanos basicos reconocidos en el bloque de constitucionalidad... .
4. El derecho a la identidad y el derecho a la filiacion
4.1 El derecho a la identidad y el derecho a la filiacion en el caso

Frente a un régimen de filiacion por naturaleza — Cod. Civil s/texto ley 23.264 —que
aspira en la determinacion de los vinculos filiatorios alcanzar una concordancia entre el
vinculo biolégico con el vinculo juridico, suele asociarse el derecho a la identidad con el
derecho a la filiacion. Sin embargo, se trata de dos derechos diferenciados, puesto que
como sostuvo Kemelmajer de Carlucci corresponde distinguir el derecho a conocer los

origenes del derecho a establecer vinculos filiatorios®.

El derecho a la filiacion se traduce en el derecho que tiene toda persona de contar
con un emplazamiento completo (doble vinculo filial). Mientras que en la filiacion por
naturaleza, como anticipamos, el legislador dispuso que dicho emplazamiento coincida con
la verdad bioldgica; cuando se trate de vinculos filiales cuya fuente recaiga en la adopcion
0 en las técnicas de reproduccién humana asistida con empleo de material genético ajeno a
la pareja, el derecho a la filiacion no se correspondera total o parcialmente con el dato

bioldgico.

Por su parte, el derecho a la identidad estd comprendido en el Derecho interno
dentro de la ndmina de derechos humanos personalisimos reconocidos en la Constitucion

nacional (articulos 33 y 75, inc. 22, CN; arts. 7 y 8, CDN). Al mismo tiempo se contempla

8 En LL 2012-D-595 y RDF 2012-V-169. Con nota de: MONJO, Sebastian, La adopcién: un
pronunciamiento alineado con el Proyecto de reforma del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, en RDF
2012-V-1717.

® KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, EIl derecho humano a conocer el origen bioldgico y el derecho a
establecer vinculos de filiacion (a propdsito de la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del
13/2/2003, en el caso ‘Odievre v. France’), en “Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y
jurisprudencia”, N° 26, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2003, pp. 77 y ss. También ver: KEMELMAJER DE
CARLUCKCI, Aida y HERRERA, Marisa, Familia de origen v. familia adoptiva: de las dificiles disyuntivas
que involucra la adopcion, en LL 2011-F-225.



en el ambito civil, en el articulo 11 de la Ley N° 26.061 de Proteccion Integral de los

Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes™®.

Sabemos que la identidad acompafia a la persona durante toda su existencia. Por
ello, puede ser entendida como un proceso 0 camino que se inicia con la concepcion y
termina con la muerte, siendo la verdad bioldgica el primer eslabon de esta cadena y no el
Gnico eslabon que integra este derecho™. En referencia a la importancia que representa el
dato biol6gico como cimiento necesario en la construccion de la identidad, cabe recordar el
voto en disidencia de Petracchi en el caso “Muller”, el cual por su trascendencia en la
jurisprudencia interna fue seguido como modelo en otros pronunciamientos: "
conocer su propia genesis, su procedencia, es aspiracion connatural al ser humano, que,
incluyendo lo bioldgico, lo trasciende... EI normal desarrollo psicofisico exige que no se
trabe la obtencidn de respuestas a esos interrogantes vitales... Conocer la verdad permite

elaborar un proceso de crecimiento y estructuracion del psiguismo 2.

De este pensamiento se desprende la importancia que tiene para el sujeto conocer
sus origenes para el desarrollo de su personalidad en el tiempo. Siguiendo con este eje de
analisis y reiterando lo expresado al inicio de este apartado, la identidad no se agota en el
dato bioldgico, sino que comprende un conjunto de aspectos que acompafian a la persona
en su vida privada y social (proyeccion social). Es por ello que la mayoria de la doctrina,
siguiendo en esto la elaboracion de Fernandez Sessarego™, distingue la dimensién estatica

9°En la Convencién sobre los Derechos del Nifio se reconoce expresamente el derecho a la identidad en los
articulos 7 y 8. También encontramos un reconocimiento del derecho a la identidad en el articulo 11 de la Ley
26.061 (Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes).

1 ver: KRASNOW, Adriana N.; La filiacion y sus fuentes en el Derecho argentino. La carencia normativa
en la procreacion humana asistida, en Actualidad Juridica de Cordoba, Afio V, Vol.57, Enero 2009, pp.
6205-6218; Una solucion que responde al mejor interés del nifio, en LL 2008-B-638; El derecho a la
identidad en la procreacion humana asistida, en LL 2007-F-1224; La busqueda de la verdad real: ¢debilita
la defensa  de la cosa juzgada en el proceso de filiacion por naturaleza, en LL Litoral 2007-834 y El
derecho de acceso a la verdad bioldgica no tiene limite en el tiempo, en LL 2007-F-1224; La medida
autosatisfactiva como recurso que permite acceder al conocimiento de la realidad de origen sin impactar en
el vinculo filial, en “Revista Derecho de Familia”, N°39, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2008, pp. 45 y ss.;
Determinacion de la maternidad y paternidad. Acciones de filiacion. Procreacion asistida, Buenos Aires, La
Ley, 2006.

'2 CSJN, 13/11/90, en LL 1991-B-473 y ED 141-263.

¥ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Derecho a la identidad personal, Buenos Aires, Astrea, 1992, pp.
113y ss.



y la dimensién dindmica, como ambitos que funcionan de manera interdependiente por

conformar juntas la identidad de un sujeto™.

Con las aclaraciones precedentes y en vinculacion con el caso que motiva nuestro
analisis, consideramos que la integracion del nifio a la familia conformada por los
adoptantes (derecho a la filiacion, derecho a la identidad en su dimension dindmica y
derecho a vivir en familia), no obsta a la posibilidad de que el nifio pueda acceder al
conocimiento de su origen bioldgico de forma completa e, incluso, integrar en su entorno
familiar a quien junto con su madre bioldgica le dieron vida. De esta forma logra
materializarse en lo concreto la vision tolerante y humana que en el presente tiene el
Derecho de las familias y, principalmente, se garantiza el derecho a la identidad en todo su
alcance al permitirle al nifio construir su realidad existencial sobre bases solidas y

verdaderas.

4 Sobre identidad, ver entre otros: Sobre identidad, ver entre otros: GIL DOMINGUEZ, Andrés; FAMA,
Maria Victoria y HERRERA, Marisa; Ley de Proteccion Integral de nifios, nifias y adolescentes. Derecho
constitucional de familia, Buenos Aires, Ediar, 2007 y Derecho Constitucional de Familia, Buenos Aires,
Ediar, 2006, T.ll; HERRERA, Marisa; El derecho a la identidad en la adopcion, Buenos Aires, Universidad,
2008; LLOVERAS, Nora y SALOMON, Marcelo; El Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional,
Buenos Aires, Universidad, 2009; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; El derecho humano a conocer el
origen bioldgico y el derecho a establecer vinculos de filiacion. A propoésito de la decision del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos del 13/02/2003, en el caso Odievre c/France, trab. cit.; DUTTO, Ricardo; El
derecho identitario del nifio. Significacion y valoracion de las pruebas bioldgicas, en “Revista de Derecho
Procesal. Derecho Procesal de Familia — 11”7, 2002-2, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2002, pp. 143 y ss,;
CHIERI, Primarosa y ZANNONI, Eduardo; Prueba del ADN, Buenos Aires, Astrea, 2001, pp. 183 y ss.;
ZANNONI, Eduardo; Derecho Civil. Derecho de Familia, T.II, 4° edicién, Buenos Aires, Astrea, 2002, p.
325, Adopcion plena y derecho a la identidad personal. (La “verdad biologica”: ;jnuevo paradigma en el
derecho de familia?), en “Libro de Ponencias X Congreso Internacional de Derecho de Familia”, Mendoza,
1998 y Adopcion plena y derecho a la identidad personal, en LL 1998-C-1179; D’ANTONIO, Daniel H.; El
derecho a la identidad y la proteccion juridica del menor, en ED 165-1297; LLOVERAS, Nora; La identidad
personal: lo dinamico y estatico en los derechos del nifio, en “Revista Derecho de Familia”, N°13, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1998, pp. 71 y ss.; OTEIZA, Eduardo; La doctrina de la Corte Suprema sobre el
derecho del nifio a conocer su identidad, la adopcidn y las facultades instructorias de los jueces penales, en
LL, ejemplar del 3 de octubre de 1991; MENDOZA, Elena; El derecho a la identidad, articulo 8 de la CDN,
en “Revista Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia”, N°10, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1996, pp. 59 y ss.; CIFUENTES, Santos; El pretendido derecho a la identidad biolégica y la
verdadera caracterizacion juridica y dimension de su contenido, en LL 2001-C-759; LOPEZ FAURA,
Norma; El derecho a la identidad y sus implicancias en la adopcidn, en “Los derechos del nifio en la familia”,
dir.: Cecilia Grosman, Buenos Aires, Universidad, 1998, pp. 151 y ss.; OPPENHEIM, Ricardo E.; ¢De qué
hablamos cuando nos referimos al derecho de identidad en los casos de fecundacion humana asistida?, en
ED 163-989; LEVY, Lea e INIGO, Delia; Identidad, filiacion y reproduccion humana asistida, en “Bioética y
derecho”, coord.: Nelly Minyersky y Salvador Bergel, Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2003, pp.
259 y ss.; GROSMAN, Cecilia P.; El derecho infraconstitucional y los derechos del nifio, en Libro de
Ponencias del Congreso Internacional sobre la Persona y el Derecho en el Fin de Siglo, Santa Fe, 1996, pp.
240 y ss.



En este sentido, cabe trasladar los argumentos de los ministros de la Suprema Corte
que se vinculan con este apartado: Asi, Lazzari sefiala “... el concepto de identidad
filiatoria no es necesariamente el correlato del dato puramente genético determinado por
la procreacion; va mucho mas alld; por eso una cosa es tener el derecho a conocer ese
dato, y otra, muy distinta, la pretension de tener vinculos juridicos fundados en ese dato
genético...”. Por su parte, Hitters adhiriendo al voto de Lazzari que abre el acuerdo, suma
como aporte poner de resalto el deber de resolver la situacion atendiendo al sistema de
fuentes interno: “... Pienso que la instrumentacion de la solucién que propicia el citado
Ministro permite, a través de la razonable armonizacién de los dispositivos sustanciales y
procesales en juego, una interpretacion de estos que conecta con el deber del Estado de
acompasar el contenido de la normativa interna a las obligaciones asumidas en el plano
internacional... . Siguiendo la misma linea y ajustandose al mejor interés del nifio como
principio rector, Negri expresa: “... con sustento en el interés superior del menor y su derecho de
identidad (conf. arts. 3y 8 de la Convencion sobre los derechos del nifio y 321 inc. i del Cddigo
Civil) he de coincidir con mis colegas en que los autos deberan volver a la instancia de origen
para que se realice el analisis comparativo de ADN y, en su caso, acreditado el vinculo biolégico
alegado se analice -eventualmente- la posibilidad de que el peticionante se revincule con el
menor...” . Por ultimo Genoud, adhiere en un todo a los argumentos vertidos en el voto que abre

el acuerdo.

4.2 La posibilidad de acceder a la identidad en referencia a la realidad

bioldgica por medio de una accion autbnoma
4.2.1 Encuadre y antecedentes

Un camino saludable que permite la armonia de los derechos comprometidos vy, al
mismo tiempo, garantiza la estabilidad del vinculo adoptivo, es el recurso a una accién

autonoma que posibilite el acceso al origen biologico.



Los antecedentes que se registran en la jurisprudencia, encuadran el planteo en el
marco de la accién declarativa de certeza®® (art. 322, CPCCN) y/o en la medida

autosatisfactiva®.

Respecto a la accion declarativa de certeza, su objeto sélo persigue la declaracion de
existencia o inexistencia de un derecho, limitando por este camino llegar a una solucién de
caracter compulsivo, siendo sus requisitos de procedencia: 1) pretender el cese de un estado
de incertidumbre; 2) actualidad del estado de incertidumbre, 3) que la incertidumbre
ocasione un conflicto susceptible de producir un perjuicio al pretendiente y 4) que el actor

no disponga de otra via legal para hacer cesar el estado de incertidumbre’.

Por su parte, la medida autosatisfactiva refiere “a aquel requerimiento urgente
formulado al drgano jurisdiccional por los justiciables que se agota —de ahi lo de
autosatisfactiva- con su despacho favorable, sin ser, entonces, necesaria la iniciacion de

una ulterior accién principal para evitar su caducidad o decaimiento, no constituyendo

1> Sobre accion declarativa de certeza, ver entre otros: MORELLO, Augusto M., Las posibilidades de la
accién meramente declarativa, en LL Patagonia 2004-441 y Constitucion y proceso, Buenos Aires, Lexis
Nexis, p. 252 y ss.; ZINNI, Jorge, La accién mere declarativa, en LL 1996-B-598, CASTIGLIONE, Antonio
V., Accion meramente declarativa, en LL 1191-C-733.

16 Sobre medidas autosatisfactivas, ver entre otros: PEYRANO, Jorge W. y EGUREN, Maria Carolina;
Medidas autosatisfactivas y la necesidad de su regulacién legal, en LL 2006-E-949; PEYRANO, Jorge W.;
Régimen de las medidas autosatisfactivas. Nuevas Propuestas, en “Medidas autosatisfactivas”, dir.: Jorge
Peyrano, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2001, pp. 27 y ss.; La medida autosatisfactiva: forma diferenciada de
tutela que constituye una expresién privilegiada del proceso urgente. Génesis y evolucién, en “Medidas
autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 13 y ss.; Vademécum de las medidas autosatisfactivas, en JA 1996-11-709;
MEROI, Andrea; Medidas autosatisfactivas: nuestra oposicion a que se incluyan en el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Provincia de Santa Fe, en LL Litoral 2007-917; PICO | JUNOY, Joan; De las medidas
cautelares a las medidas autosatisfactivas: ¢un avance del derecho procesal?, en JA 2002-11-887;
CARBONE, Carlos A.; Consideraciones sobre el nuevo concepto de fuerte probabilidad como recaudo de las
medidas autosatisfactivas y su proyeccién hacia un nuevo principio general de derecho de raiz procesal, en
“Medidas autosatisfactivas”, dir.: Jorge Peyrano, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2001, pp. 161 y ss.;
CECCHINI, Francisco C.; La constitucion emplaza a la creacion de nuevos instrumentos procesales. Tutelas
urgentes, en “Medidas autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 197 y ss.; ARAZI, Roland y KAMINKER, Mario;
Algunas reflexiones sobre la anticipacion de la tutela y las medidas de satisfaccion inmediata, en “Medidas
autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 37 y ss.; GALDOS, Jorge M.; El contenido y el continente de las medidas
autosatisfactivas, en “Medidas autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 55 a 74; GARCIA SOLA, Marcela; Medidas
autosatisfactivas: la excepcionalidad de su procedencia. Aproximacion para su categorizacion.
Particularidades de su tramite, en ‘“Medidas autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 271 y ss. y Medidas
autosatisfactivas: perfiles jurisprudenciales, en “Medidas autosatisfactivas”, ob. cit., pp. 689 y ss,;
KIELMANOVICH, Jorge L.; Tutela urgente y cautelar, en JA 1999-1V-1030; MORELLO, Augusto, La
tutela anticipada en la Corte Suprema, en ED 176-62 y La cautela satisfactiva, en JA 1995-1V-414.

7 PICASSO, Sebastian, La preeminencia del derecho a la identidad y de la realidad bioldgica en un
interesante precedente, en LL 2004-B-970.



una medida cautelar, por mas que en la praxis muchas veces se la haya calificado,

, . .18
erroneamente, como una cautelar autonoma” ™" .

De esta definicion se desprenden sus condiciones de procedencia: a- la pretension
debe limitarse a solucionar la urgencia: no se busca a través de la misma la declaracién de
un derecho, sino la satisfaccion de la pretension que no estara condicionada a la
sustanciacion de un proceso posterior; b- acreditar la alta probabilidad de existencia de un
derecho: no se exige certeza, pero si una marcada probabilidad que supera la mera
verosimilitud; c- urgencia: acreditacion de un estado que debe atenderse rapidamente para
evitar la produccién de un dafio; d- prestacion de contracautela: no se exige en todos los

Casos.

Entre los antecedentes que se registran en la jurisprudencia nacional, se destacan

entre otros:

a) La hija de una persona fallecida plantea una accidon de filiacion con el objeto de
gue se emplace a su madre como hija del demandado y a ella como su nieta. Las herederas
del demandado opusieron excepcion de falta de legitimacion activa, que fue admitida por el
juez de grado. En la alzada por aplicacion del principio iura novit curia se ordena

reconducir la accion como una declarativa de certeza®®.

b) Después del fallecimiento de su madre legal, la actora se entera por comentarios
de una vecina que no era hija bioldgica de aquélla. Un pariente le confirma lo afirmado por
la vecina. Frente a esta noticia, decide hacer un planteo que encuadraria como una medida
autosatisfactiva, con el objeto de solicitarle al Estado que le proveyera de ciertos elementos
identificatorios para acceder a su identidad de origen. En el fallo se disocia el derecho a
conocer los origenes del delito de sustitucion de la identidad, jerarquizandose asi la

pretension de la requirente®.

¥ PEYRANO, Jorge W. y EGUREN, Marfa Carolina; Medidas autosatisfactivas y la necesidad de su
regulacién legal, trab. cit.

9'CCC Azul, Sala |, 25/08/2011 —S. M. C.c. A. L. M. A. -, en LLBA 2011-1121.

% Tribunal de Familia, Departamento Judicial de Morén, 12/12/2005. Comentan este fallo: GIL
DOMINGUEZ, Andrés; FAMA, Maria Victoria, HERRERA, Marisa, Ley de Proteccion Integral de Nifias,
Nifios y Adolescentes. Derecho Constitucional de Familia, Buenos Aires, Ediar, 2007, pp. 246 y ss.



¢) Una mujer, contando con un emplazamiento filial paterno matrimonial, inicia una
accion declarativa de certeza contra el presunto padre bioldgico (anterior pareja de la
madre) frente a dudas razonables de tener nexo biolégico con éste y no con su padre legal.
En su presentacion, limita su pretension al conocimiento de su identidad genética sin
comprometer el emplazamiento filial existente y destaca que pretende preservar su
identidad social que se fue construyendo con los afios, incluyendo el vinculo con quien ha
cumplido la funcion paterna. El juez atendiendo a los hechos razonables expuestos y la
confirmacion de los mismos con la produccion de la prueba ofrecida, hace lugar a la
demanda reconociendo la existencia de lazo bioldgico con el demandado, pero sin

modificar el emplazamiento filial existente®’.

d) El presunto padre inicia medidas preparatorias de demanda de paternidad contra
la sefiora R.D.P., con el fin de alcanzar certeza de su paternidad respecto de la nifia L.
nacida en la ciudad de Rosario el dia 19 de diciembre de 2003. Para ello solicita la
realizacion de la prueba de ADN. Mientras que la Defensora General afirma que la medida
intentada no encuadra en los supuestos previstos en el articulo 390 del Cddigo Procesal
Civil y Comercial de Santa Fe, el juez entiende que por aplicacion del principio iura novit
curia corresponde encuadrar el pedido como una medida autosatisfactiva de indagacion de

la paternidad®;

e) El presunto padre de una nifia inicia una accion judicial con el objeto de requerir
la realizacion de la prueba bioldgica para establecer si efectivamente era el padre bioldgico,
a efectos de proceder, en su caso, al reconocimiento. En su escrito el actor afirma que la
madre de la nifia se negaba a promover una accion dirigida a establecer su posible
paternidad. La demanda fue rechazada in limine en primera instancia, puesto que el actor no
estaba legitimado para plantear una accion de filiacion, conforme lo dispuesto en la
normativa vigente. La Camara aplicando el principio iura novit curia recalifica la
pretensién del actor como una accion declarativa de certeza, con sustento en el

reconocimiento de los principios de alcance constitucional que resguardan el derecho de

2L En RDF 2006-111-159. Con nota de: CHECHILE, Ana Maria, El derecho humano de acceder a la verdad
bioldgica sin generar vinculos juridicos, RDF 2006-111-162.

22 Tribunal Colegiado de Familia N° 5 Rosario, 28/05/2004 — B., F. c. De P., R. -, en RDF 2004-111-155. Con
nota de: KRASNOW, Adriana N., Una solucién justa para acceder de forma rapida a la verdad, en RDF
2004-111-164.



identidad del hijo; la proteccion de la verdad material (verdad bioldgica), por sobre las
construcciones juridicas cuando son opuestas con aquélla y la superioridad de lo sustancial

sobre la formal.

4.2.2 Su recepcion en el Proyecto de Reforma Codigo Civil y Comercial de la
Nacion 2012:

El Proyecto se ocupa de regular la adopcion en el Titulo VI del Libro Segundo
“Relaciones de familia”, iniciando el tratamiento con la definicion de esta fuente y con el
enunciado de sus principios. En el articulo 594 define la adopcion como “... una institucion
juridica que tiene por objeto proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y
desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus
necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su
familia de origen”. A continuacion, enuncia sus principios rectores: a) el interés superior
del nifio; b) el respeto por el derecho a la identidad; c) el agotamiento de las posibilidades
de permanencia en la familia de origen o ampliada; d) la preservacion de los vinculos
fraternos, priorizandose la adopcion de grupos de hermanos en la misma familia adoptiva o,
en su defecto, el mantenimiento de vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones
debidamente fundadas; e) el derecho a conocer los origenes; f) el derecho del nifio, nifia o
adolescente a ser oido y que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de
madurez, siendo obligatorio su consentimiento a partir de los diez afios (art. 595). La
mencién de los mismos vuelve a poner de relieve la impronta constitucional que tiene el

Proyecto a lo largo de todo su contenido®

Entre los derechos comprometidos en la adopcion que mayor preocupacion
despierta, se encuentra el derecho a la identidad en referencia a la realidad bioldgica.
Cuando uno se detiene en la lectura del articulo 596 del Proyecto, comprueba que se le
brinda un tratamiento que arroja los aportes esperados, como: a) el acceso del adoptado al
expediente se define en funcion de sus competencias (autonomia progresiva), dejando atras
el método rigido seguido por la ley 24.779; b) en el expediente judicial y administrativo se

» HERRERA, Marisa, El régimen adoptivo en el Anteproyecto de Cédigo Civil. Mas sobre la trilogia:
Blanc”, Jurisprudencia Argentina. Numero especial: EI Derecho de Familia en el Anteproyecto de Cédigo
Civil, 2012-11, pp. 84-98, 2012.



deben reunir la mayor cantidad de datos que faciliten el acceso al origen, como asi también
la referencia a enfermedades transmisibles si las hubiera; ¢) compromiso expreso de los
adoptantes de hacer conocer al adoptado su verdad de origen; d) se legitima al adoptado
adolescente para el planteo de una accién autbnoma dirigida a conocer sus origenes, sin que

esta accion impacte en el vinculo adoptivo.

Respecto a la acciéon auténoma, el articulo 596 in fine dispone: “El adoptado
adolescente esté facultado para iniciar una accidon autonoma a los fines de conocer sus
origenes. En todo caso debe contar con asistencia letrada”. En los Fundamentos se aclara
que a través de esta accion, “... se logra un equilibrio entre el derecho a la identidad y la
irrevocabilidad de la adopcion plena, siendo posible que el adoptado conozca sobre sus
origenes, sin que ello altere el vinculo juridico adoptivo...”. Como venimos diciendo, por
esta via el adoptado tiene la posibilidad de conocer a su padre bioldgico, sin que éste
Gltimo pueda en virtud de este conocimiento pretender el reconocimiento de deberes y

derechos propios de la responsabilidad parental.

5. La revinculacién familiar

5.1 Su reconocimiento en el caso y su correspondencia con lo dispuesto en el

Proyecto de Reforma Cddigo Civil y Comercial de la Nacion 2012

Volviendo a lo resefiado en el apartado 1, el padre biol6gico del adoptado solicito el
inicio de un proceso de revinculacion con su hijo y la conformaciéon de un triangulo
adoptivo en el cual el nifio, el peticionante y los adoptantes comiencen una relacion que se
extienda hasta la mayoria de edad. Esta peticion que fuera rechazada en primera instancia y
en la alzada, termina siendo valorada y admitida en la instancia superior al seguir un
criterio que apartandose del estrecho marco que ofrece el régimen legal de la adopcidn,
elabora una solucion sustentada en los valores y principios que en el presente actlan como

pilares del Derecho privado constitucionalizado.

Siguiendo esta linea de analisis, resulta claro que la peticion resulta razonable al

ajustarse a lo proclamado en los arts. 2, 3 (interés superior del nifio), 4, 5, 11, 35 (derecho



del nifio a tener una familia), 7, 8 (derecho a la identidad), 9 (derecho de contacto), 12
(derecho a ser oido), todos contenidos en la Convencion de los Derechos del Nifio; arts. 2 'y
19 (derechos del nifio) de la Convencion Americana de Derechos Humanos; arts. 14 bis
(proteccion integral de la familia) y 75, incisos 22 - 23 de la Constitucion nacional. A esto
se suma la Ley nacional 26.061 que adhiere en todos sus términos a los principios que
emanan de la Convencidn de los Derechos del Nifio. Incluso respecto a esta ley, cabe hacer
referencia al articulo 7 de su decreto reglamentario 415/06, al definir a la familia en un

sentido amplio y no limitado a los vinculos fundados en el parentesco®.

La apertura descripta encuentra antecedentes en el Derecho comparado. Asi, en el
Derecho espaiiol, el Codigo Civil segun texto ley 42/2003 establece: “No podran impedirse
sin justa causa las relaciones personales con sus abuelos y otros parientes y allegados. En
caso de oposicion, el juez, a peticién del menor, abuelos, parientes o allegados, resolvera
atendidas las circunstancias. Especialmente deberd asegurar que las medidas que se
puedan fijar para favorecer las relaciones entre abuelos y nietos, no faculten la infraccion
de las resoluciones judiciales que restrinjan o suspendan las relaciones de los menores con
alguno de sus progenitores” y en el Derecho francés el articulo 371-4 del Cddigo Civil
segun texto ley 2002-305, establece: “El nifio tiene derecho a mantener relaciones
personales con sus ascendientes. S6lo motivos graves podran obstaculizar este derecho. Si
esto fuera en interés del nifio, el juge aux affaires familiares fijara las modalidades de

relacién entre el nifio y un tercero, sea 0 no su pariente ”.

Esta amplitud se observa captada en el Proyecto de Reforma Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion 2012, cuando al regular el régimen de comunicacién entre parientes
y entre personas ligadas por vinculos afectivos significativos, dispone: “Los que tienen a su
cargo el cuidado de personas menores de edad, con capacidad restringida, o enfermas o

imposibilitadas, deben permitir la comunicacién de estos con sus ascendientes,

2 “Se entenderd por ‘familia o nucleo familiar’, ‘grupo familiar’, ‘grupo familiar de origen’, ‘medio familiar
comunitario’, y ‘familia ampliada’, ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a los nifios, nifias
y adolescentes, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de
la familia ampliada. Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que
representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como
asi también en su desarrollo, asistencia y proteccion. Los organismos del Estado y de la comunidad que
presten asistencia a las nifias, nifios y sus familias deberan difundir y hacer saber a todas las personas
asistidas de los derechos y obligaciones emergentes de las relaciones familiares”.



descendientes, hermanos bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer
grado...” (art. 555); “Las disposiciones del articulo anterior se aplican en favor de
quienes justifiquen un interés afectivo legitimo” (art. 556). Con estos enunciados se separa
en lo que refiere a la legitimacion, la asociacion que actualmente prescribe el articulo 376
bis del Codigo Civil con la prestacion de alimentos, al establecer que estan legitimados a
solicitar un régimen de comunicacion los parientes que se deben reciprocamente alimentos.
La mencion especifica en el articulo 555 de los parientes que quedan comprendidos y su
extension a los no parientes en el enunciado siguiente, denota la adhesion a un criterio
amplio que permitira en los casos que involucre a un nifio, resolver siempre preservando su
mejor interés”™. En relacion a esta separacion y en la amplitud de los legitimados a reclamar
un régimen de comunicacion, se expresa en los Fundamentos: “... Se sustituye la referencia
a los parientes que se deben reciprocamente alimentos contenida en el Cédigo vigente por
la enumeracion concreta de las personas a las que se les reconoce el derecho de
comunicacion, con la finalidad de evitar toda especulacién e intento de sujecion del
derecho de comunicacion a la obligacion alimentaria. Ademas, se extiende el derecho de
comunicacion a aquellos que justifiquen un interés afectivo legitimo, en consonancia con lo
dispuesto por el Proyecto de 1998 y con la nocion de ‘referentes afectivos’, introducida en
el articulo 7° del decreto 415/2006 que reglamenta la ley 26.061 ...".

2% Sobre régimen de comunicacion, ver entre otros: CHECHILE, Ana Maria; El derecho del nifio a una
adecuada relacion con sus abuelos u otros parientes y/o terceros, en RDF 2005-11-100; BASILE, Carlos A.;
El interés legitimo entre un adulto no pariente y un nifio en el marco de un proceso de régimen de visitas, en
RDF 2006-11-66; DIAZ ALABART, Silvia; El derecho de relacion personal entre el menor y sus parientes,
en ‘“Nuevos Perfiles del Derecho de Familia”, coordinadores: Aida Kemelmajer de Carlucci y Leonardo B.
Pérez Gallardo, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006, pp. 363 y ss.; DI LELLA, Pedro; La legitimacion en
los denominados regimenes de visitas, en JA 2003-111-422; GIL DOMINGUEZ, Andrés, FAMA, Maria
Victoria y HERRERA, Marisa, Derecho constitucional de familia, Buenos Aires, Ediar, 2006, T. 1 y Ley de
proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes. Derecho constitucional de familia, Buenos Aires, Ediar,
2007; LLOVERAS, Nora y SALOMON, Marcelo; El Derecho de familia desde la Constitucion nacional,
Buenos Aires, Universidad, 2009; GUASTAVINO, Elias P.; Régimen de visitas en el Derecho de familia, en
JA 1976-1-654; WAGMAISTER, Adriana, El acceso de los nifios a las personas familiarmente significativas
como derecho humano. Su recepcion en la ley, la doctrina y la jurisprudencia, en “La familia en el nuevo
derecho”, Aida Kemelmajer de Carlucci (directora) y Marisa Herrera (coordinadora), Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2009, T. II, pp. 283 y ss.; KRASNOW, Adriana N.; “El derecho de comunicacion derivado del
parentesco”, en Régimen comunicacional. Visién doctrinaria, Directores: Fabidn Eduardo Faraoni - Edith
Lelia Ramacciotti — Julia Rossi, Cdrdoba, Editorial Nuevo Enfoque Juridico, 2011, pp. 403-426.



5.2 Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 27 de abril de 2012%:

Para comprender las razones que movilizaron al sefior Forneron a trasladar su
reclamo ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se acompafia una breve

secuencia de los hechos.

El 16 de junio de 2000 nacié M., hija de la sefiora Enriquez y del sefior Fornerén. Al
dia siguiente la madre bioldgica entrega su hija en guarda provisoria con fines de adopcion
al matrimonio B-Z con domicilio en Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en presencia del
Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejo constancia de
ello en un acta formal.

El sefior Forneron no tuvo conocimiento del embarazo sino hasta avanzado el
mismo Yy, una vez enterado de ello, pregunto varias veces a la sefiora Enriquez si él era el
padre, lo cual fue negado por la madre. Tras el nacimiento de M, y ante las dudas sobre el
paradero de la nifia y sobre su paternidad, el sefior Fornerén acudi6 ante la Defensoria de
Pobres y Menores, manifestando que deseaba, si correspondia, hacerse cargo de la nifia. Por
su parte, la sefiora Enriquez manifestd ante la Defensoria que el sefior Fornerén no era el
padre de la nifia. Un mes después del nacimiento, Fornerdn reconoce a M.

El 11 de julio de 2000 la Fiscalia solicito al Juez de Instruccion la adopcion de
medidas previas, ante la incertidumbre sobre el destino de la nifia, sefialando que no se
podia descartar que se hubiera cometido el delito de supresion y suposicion del estado civil.
Si bien el fiscal y el juez a cargo de la investigacion establecieron la existencia de indicios
de que M habria sido entregada por su madre a cambio de dinero, el Juez de Instruccion
ordeno en dos oportunidades el archivo de la investigacién penal dado que a su criterio los
hechos relativos a la alegada “venta” de la nifia no encuadraban en ninguna figura penal.
Finalmente, la Camara en lo Criminal de Gualeguay confirmd el archivo de la causa.

Por otra parte, el 1 de agosto de 2000 el matrimonio B-Z solicitdé la guarda
preadoptiva de M. En el procedimiento judicial sobre la guarda, el sefior Fornerén fue
Ilamado a comparecer ante el juez, manifestando en todo momento su oposicién a la guarda

y, al mismo tiempo, requirié que la nifia le fuera entregada. Asimismo, se practicd una

%8 \/er texto completo, en: www.corteidh.or.cr
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prueba de ADN que confirmé su paternidad. Posteriormente, el juez ordend la préactica de
una pericia psicologica, la cual concluyd que “el traspaso de la familia a la que reconoce
... a otra a la que desconoce” produciria en la nifia un dafio psicologico. EI 17 de mayo de
2001 el Juez de Primera Instancia otorgd la guarda de la nifia al matrimonio B-Z e indic6
que se podria instrumentar en un futuro un régimen de comunicacion para que el padre
pudiera mantener contacto con la nifia. El sefior Forneron recurrio la sentencia, y ésta fue
revocada en apelacion dos afios después de la interposicion del recurso, tras la practica de
medidas probatorias que habian sido omitidas en primera instancia. EI matrimonio B-Z
interpuso un recurso de inaplicabilidad de ley contra esta decision. EI 20 de noviembre de
2003 el Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, declaré procedente el recurso, revoco
la decision de la Camara y, en consecuencia, confirmo la sentencia de primera instancia. El
Superior Tribunal provincial considerd, primordialmente, el tiempo transcurrido, e indico
que la demora en el trdmite del proceso de guarda incidio en la decision de confirmar el
fallo de primera instancia, en consideracién del interés superior de M, quien habia vivido
desde su nacimiento y por mas de tres afios con el matrimonio B-Z. Finalmente, el 23 de
diciembre de 2005 se otorgo la adopcion simple de M al matrimonio B-Z. Paralelamente, el
15 de noviembre de 2001 el sefior Fornerdn promovidé un juicio destinado al
establecimiento de un régimen de comunicacion. Dos afios y medio después, el Juez de
Primera Instancia de Victoria se declar6 competente. EIl sefior Fornerdn, entre otras
actuaciones, solicité una audiencia y en varias ocasiones requirié se acelerara el proceso y
se dictara una sentencia. EI 21 de octubre de 2005 se llevd a cabo el Unico encuentro entre
el sefior Fornerdn y su hija, por 45 minutos. En mayo de 2011 se celebrd una audiencia ante
la Sala Civil y Comercial del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en la que se
escuchd a la nifia, asi como al sefior Fornerdn y al matrimonio B-Z. Las partes acordaron,
entre otros, establecer un régimen de comunicacion de comudn acuerdo y en forma
progresiva.

Finalmente el caso sale de las fronteras del Estado argentino. La Corte
Interamericana examind las alegadas violaciones a los derechos, a las garantias judiciales, a
la proteccion judicial, a la proteccion a la familia y a los derechos del nifio a la luz del
corpus juris internacional de proteccion de los nifios y nifias, el cual debe servir para definir

el contenido y los alcances de las obligaciones internacionales asumidas por el Estado.



De acuerdo con lo alegado por la Comision Interamericana, la Corte analizo si los
procedimientos internos de guarda judicial y de régimen de comunicacion cumplieron con
el requisito de plazo razonable de conformidad con el articulo 8.1 de la Convencion. El
Tribunal recordd que el derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion de
los derechos de la persona en un tiempo razonable y que la falta de razonabilidad en el
plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de las garantias judiciales. La
Corte recordd que diversas autoridades internas, como la Secretaria de la Nifiez,
Adolescencia y Familia y dos Ministros de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion se
refirieron, entre otros aspectos, a la dilacion en que incurrieron las autoridades judiciales de
la Provincia de Entre Rios. Adicionalmente, el Tribunal considerd, incluso, que dos jueces
del Superior Tribunal de Entre Rios que intervinieron en el proceso de guarda, se
pronunciaron sobre la dilacion del proceso. La Corte concluy6 que la duracién total de los
procedimientos de guarda judicial y de régimen de comunicacion, de méas de tres y diez
afos, respectivamente, sobrepasaron excesivamente un plazo que pudiera considerarse
razonable en los procedimientos analizados.

La Corte Interamericana concluyo que el proceso de guarda no fue llevado adelante
con la debida diligencia debido a: a) la inobservancia de requisitos legales; b) omisiones
probatorias; c) utilizacion de estereotipos, y d) uso del retraso judicial como fundamento de
la decision. Consider6 violado el derecho a un recurso efectivo dado que los recursos
judiciales interpuestos por el sefior Fornerén no cumplieron con dar una respuesta efectiva
e idonea para proteger su derecho y el de su hija M a la proteccion de la familia. Ademas,
en cuanto a este Ultimo derecho, entre otros argumentos, la Corte concluyé que el Estado no
observo el requisito de legalidad de la restriccion al derecho de proteccién de la familia, ni
el requisito de excepcionalidad de la separacion de padres e hijos, al no tener en cuenta el
juez que otorgo la guarda judicial y posterior adopcion, la voluntad del sefior Fornerén de
cuidar y no continuar separado de su hija, ni determind la existencia de algunas de las
circunstancias excepcionales establecidas en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
que hubieran permitido, excepcionalmente, la separacién del padre de su hija.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyd que: 1) El Estado es
responsable por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion

judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, en relacion



con los articulos 1.1y 17.1 de la misma, en perjuicio del sefior Fornerdn y de su hija M, asi
como en relacion con el articulo 19 del mismo instrumento en perjuicio de esta Ultima. 2)
El Estado es responsable por la violacion del derecho a la proteccion a la familia
reconocido en el articulo 17.1 de la Convencién Americana, en relacion con los articulos
1.1, 8.1 y 25.1 de la misma, en perjuicio del sefior Fornerdn y de su hija M, asi como en
relacion con el articulo 19 del mismo instrumento en perjuicio de esta Ultima. 3. El Estado
incumplié su obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, establecida en el
articulo 2 de la Convencidon Americana, en relacion con los articulos 19, 8.1, 25.1y 1.1 de
la misma, en perjuicio de la nifia M y del sefior Fornerén.

En consecuencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dispuso que su
sentencia constituye una forma de reparacion y, adicionalmente, ordené como medidas de
reparacion, que el Estado debe: a) establecer de manera inmediata un procedimiento
orientado a la efectiva vinculacion entre el sefior Forneron y su hija M; b) verificar la
conformidad a derecho de la conducta de determinados funcionarios que intervinieron en
los distintos procesos internos y, en su caso, establecer las responsabilidades que
correspondan; c¢) adoptar las medidas que sean necesarias para tipificar la venta de nifios y
nifias; d) implementar un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales de
la Provincia de Entre Rios vinculados a la administracion de justicia respecto de nifios y
niflas que contemple, entre otros, los estandares internacionales en derechos humanos,
particularmente, en materia de los derechos de los nifios y nifias y su interés superior y el
principio de no discriminacion; e) publicar, en el plazo de seis meses, contado a partir de la
notificacion de este Fallo, el resumen oficial de la presente sentencia elaborado por la
Corte, por una sola vez, tanto en el Boletin Oficial del Estado como en el Boletin Oficial de
la Provincia de Entre Rios, y f) pagar determinadas cantidades por concepto de
indemnizacion por dafio material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos, asi como
por el reintegro al Fondo de Asistencia Legal de Victimas.

Como puede apreciarse, nos encontramos frente a un caso de una injusticia notoria
donde el transcurso del tiempo y la ausencia de razonabilidad y humanidad en la labor
judicial ocasionaron un dafio en la persona de la nifia y el padre; cuando desde los inicios
podria haberse resuelto la situacion respetando y protegiendo los derechos humanos

personalisimos comprometidos. Casi doce afios tuvieron que transcurrir en la vida de la



nifia, para que se hiciera justicia fuera de las fronteras nacionales. Un caso que llama a la
reflexion y que debemos mantener siempre presente para que conductas como las descriptas
no vuelvan a presentarse a futuro. Quiza los aires renovadores que se vienen registrando en
la justicia de este ultimo tiempo, como el que motiva esta nota, marquen una linea de
conducta que al hilo de la ejemplaridad motive futuros pronunciamientos en la misma

direccion.
6. Cierre

Como sabemos el Derecho esta centrado en la proteccion de la persona en su
unicidad y en su relacion con los demas. Si la centralidad esta puesta en la persona, al
momento de resolver un problema que comprometa sus derechos, corresponde prescindir de
las estructuras rigidas y resolver con un criterio de justicia y humanidad. Este fue el

camino seguido por el maximo tribunal de la provincia de Buenos Aires.

Es de esperar que decisiones que siguieron este hilo conductor actien como ejemplo
y modelo de seguimiento de futuros pronunciamientos. Y como anhelo mayor que la
publicidad y difusion de estos pronunciamientos contribuya a que en un tiempo cercano se

logre la aprobacion del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.



