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Para eso estan, queridos padres, especificamente para eso. Primero
el alimento, el techo, la salud, la proteccién fisica, y luego —pero no
después, sino al lado— el velar por el crecimiento de la persona en
su individualidad, lo que implica crecer con ella.

Jaime Barylko

Resumen Abstract

A partir de la sancion de la Ley 26061, las decisio- Since the enactment of the law Law 26.061, de-
nes sobre si un nifo se encuentra en condiciones de cisions on whether a child is able to remain in
permanecer en su familia de origen o debe ser in- his family of origin or must be included tempo-
cluido transitoriamente en otro grupo familiar se to- rarily in another family group, are taken from the
man a partir de las evaluaciones sobre las medidas evaluations on the exceptional measures applied
excepcionales aplicadas para su proteccion. La de- for their protection. The declaration of adoptabi-
claracion de adoptabilidad instituida por el nuevo or- lity instituted by the new legal system is mate-
denamiento legal se materializa con la decisién to- rialized with the decision taken by the court, af-
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mada por el 6rgano jurisdiccional, luego de haber
analizado los hechos y circunstancias que colocaron
a ese nifo, nifa o adolescente en una situacion de
vulneracién tal que justifica la pronta separacion de
su familia de origen, la que debe ser reemplazada.
En este trabajo se analiza el fallo de la Camara de
Apelaciones Civil y Comercial de Salta, Sala | en el
caso “R., J. E;; R.,, J. M. y otros - Declaracién de
Abandono, Estado de Adoptabilidad”, en el que se
confirma la sentencia que declaré a cinco hermanos
en estado de adoptabilidad.

Palabras clave: adoptabilidad - familia - interés su-
perior - nifos

ter having analyzed the facts and circumstances
that placed that child or adolescent in a situa-
tion of such violation that justifies the early se-
paration of his family of origin, which must be
replaced.

This paper analyzes the ruling of the Chamber of
Civil and Commercial Appeals of Salta, Room |
in case “R, J.E; R.J.M. and others - Declaration
of Abandonment, State of Adoptability” which
confirms the sentence that declared that five
brothers are in a state of adoptability.

Key Words: adoptability - family - higher inte-
rest - children

INTRODUCCION

(en adelante CCyCN), en lo que respecta

al instituto de la adopcién, ensamblé dos
sistemas de proteccién de derechos de nifios,
ninas y adolescentes que hasta ahora funciona-
ban en forma desarticulada.

En efecto, por un lado se tenia el sistema
de las medidas de proteccién de derechos de
nifos, ninas y adolescentes establecido por la
Ley 26.061, de 2005 —Ley de Proteccion In-
tegral de Derechos de Nifos, Nifas y Adoles-
centes—y, por otro, a la adopcion regulada en
el Cadigo Civil a partir de la normativa incorpo-
rada por Ley 24.779 del afo 1997.

El nuevo ordenamiento unificado disefa un
proceso de adopciéon compuesto por lo que po-
drian considerarse tres juicios: el de estado de
adoptabilidad, el de guarda y el de adopcién
propiamente dicha, receptando asi una practi-
ca judicial consolidada tendiente a demarcar un
procedimiento con reglas particulares, en el que
los roles de la familia de origen y de la pretensa
adoptante quedan perfectamente identificados.

Ya desde la definicion de la adopcién en el
art. 594, el CCyCN —partiendo de principios

EI Codigo Civil y Comercial de la Nacion
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tales como la prevalencia de la familia de ori-
gen del nifo o nina y la excepcionalidad de la
intervencién del Estado a través de las medi-
das extremas de separacién familiar— conci-
be a aquella (la adopcién) como una institucion
de caracter subsidiario que se activa cuando
los cuidados familiares no pueden ser brinda-
dos en el &mbito familiar de origen.

Por ello hace expresa mencion al “agota-
miento de las posibilidades de permanencia en
la familia de origen o ampliada” (art. 595, inc.
“c") y la improcedencia de la declaracién en si-
tuacién de adoptabilidad “si algtin familiar o re-
ferente afectivo del niflo o nifa ofrece asumir
su guarda o tutela y tal pedido es considera-
do adecuado en el interés de este” (art. 607
CCyCN).

Se innova, pues, legislando sobre un pro-
ceso de declaracién judicial de adoptabilidad,
armonizado con el Sistema Protectorio de la
Ley 26.061, que prevé una primera interven-
cién del Estado en esos contextos de amenaza
o vulneracién de los derechos del nifio y con la
finalidad de preservarlos o restituirlos. Del mis-
mo modo, se procura otorgar a todas las par-
tes intervinientes en la adopcion de un nifo,
el goce de las debidas garantias constituciona-
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les, tanto en los procedimientos administrati-
vos como en los procesos judiciales correspon-
dientes.

El art. 607 prevé los supuestos en los cua-
les debe dictarse el estado de adoptabilidad.
Asi, en su inciso “a@” contempla la situacion
de los menores que no tienen filiacién esta-
blecida o sus padres han fallecido y se agotd
la busqueda de familiares de origen por par-
te del organismo administrativo competente en
un plazo méximo de 30 dias, prorrogables; en
el inc. “b”, la de aquellos cuyos padres toma-
ron la decisién libre e informada de que el nifio
0 nina fuera adoptado, siempre que esta mani-
festacion se produzca después de los 45 dias
del nacimiento; en el “c”, el de los nifos, ninas
o adolescentes que se encuentren en situacién
de riesgo conforme a las previsiones de la Ley
26.061, cuando las medidas tomadas por el
organismo administrativo para mantenerlo en
su familia de origen o ampliada han fracasado,
estableciendo especificamente un plazo méxi-
mo de 180 dias; ello, sumado a un dictamen
que debe emitir dicho organismo para la eva-
luacion de esa etapa previa. Recién entonces
se habilita la declaracién del juez sobre la si-
tuacion de esos nifios o adolescentes.

En sintesis, la declaracion de adoptabilidad
instituida por el nuevo ordenamiento legal se
materializa con la decision tomada por el érga-
no jurisdiccional, luego de haber realizado un
analisis concienzudo de los hechos y circuns-
tancias que colocaron a ese nifio, nifa o ado-
lescente en una situaciéon de vulneracién tal
que justifica la pronta separacion de su familia
de origen, la que debe ser reemplazada.

En este sentido, se ha sostenido que la de-
cisién judicial

...involucra la evaluacion del rol que desplie-
ga la familia de origen en sus funciones de
amparo y responsabilidad en el desarrollo de

los nifios, la implementacién de politicas pu-
blicas destinadas al fortalecimiento familiar,
el derecho del nifo a vivir en una familia que
le provea la satisfaccién de sus necesidades
en la mayor medida posible, la intervencion
del Estado como garante a través del po-
der publico (administrativo y judicial); la ne-
cesidad de adoptar decisiones para produ-
cir los cambios en tiempo oportuno y ante
su fracaso, evaluar la pertinencia de una fi-
liacién adoptiva (Herrero, Caramelo, Picas-
so, 2015:401).

LA PRIORIDAD: PERMANENCIA DEL
NINO EN SU FAMILIA DE ORIGEN

La incorporacién de los tratados internacio-
nales “en las condiciones de su vigencia” en
nuestro ordenamiento institucional, a partir de
la reforma constitucional del afo 1994, produ-
jo intensos debates y marcados cambios de pa-
radigmas en los distintos regimenes legales vi-
gentes a ese tiempo.

Va de suyo que el sistema juridico del dere-
cho de familia y, especificamente, el del dere-
cho de menores no ha quedado ajeno a tales
implicancias, correspondiendo reconocer el al-
to impacto producido por la vigencia de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio. En efec-
to, a partir de ella se aceleraron los tiempos de
consolidacion de un sistema de garantias para
el ambito de la minoridad, reforzada por la res-
ponsabilidad internacional asumida por el Esta-
do Nacional de tutelar a las personas menores
de edad en la plenitud de ejercicio de sus dere-
chos, en la mayor medida posible y en conside-
racién a su condicion de vulnerabilidad y estado
de desarrollo madurativo creciente y constante.

Se verificaron profundos cambios en la con-
cepcion de la infancia y el nifio pasé de ser un
“objeto” de pertenencia y determinacion de los
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adultos, a ser tratado como un sujeto pleno de
derecho, con autonomia progresiva para ejerci-
tarlos y al que la sociedad en su conjunto debe
brindar una proteccion integral.

En ese contexto se sanciona la Ley 26.061,
la que sucintamente

...consiste en un conjunto de garantias y
procedimientos destinados al ejercicio de
la mayor cantidad de derechos posibles por
parte de los nifios, nifas y adolescentes, en
todos los ambitos en que se desarrollen, que
deben serles garantizados por la familia, la
comunidad y el Estado, en ese orden (Herre-
ro, Caramelo, Picasso, 2015).

De esta forma, el sistema se presenta arti-
culando la actividad de los 6rganos administra-
tivos con el Poder Judicial, trabajando de con-
suno avocados a atender la situacion particular
en la que se encuentren los destinatarios pa-
ra garantizar su proteccién integral, haciendo
operativo el compromiso asumido por el Esta-
do a tal fin.

Por ende, las decisiones sobre si un nifo
se encuentra en condiciones de permanecer en
su familia de origen o debe ser incluido transi-
toriamente en otro grupo familiar (ya sea am-
pliado o comunitario o, en su defecto, definiti-
vamente a través del instituto de la adopcién
en una familia alternativa), se toman a partir
de las evaluaciones que se realicen respecto de
las medidas excepcionales aplicadas para su
proteccion, previstas en la citada Ley 26.061.

En definitiva, la directriz esta orientada a la
reorganizacion y el fortalecimiento de la fami-
lia nuclear, la que, eventualmente y dadas las
caracteristicas propias de cada caso particular,
puede dejar de ser un ambito propicio para el
desarrollo integral de un nifo e, inclusive, lle-
gar a convertirse en un factor de riesgo el per-
manecer en el espacio familiar.
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En estas circunstancias adquiere especial
importancia la actividad interdisciplinaria des-
plegada por los érganos administrativos, obli-
gados a “agotar” todas las medidas a su car-
go, con control judicial, tendientes a lograr el
fortalecimiento familiar y la efectivizaciéon del
derecho de todo nifio a convivir con su fami-
lia de origen.

El art. 607 inc. “c” del CCyCN prevé que,
para el supuesto que dichas medidas excepcio-
nales hayan fracasado en el plazo méaximo alli
indicado de 180 dias, se proceda a la “declara-
cion de adoptabilidad” del nifio, nifia o adoles-
cente en situacién de amenaza o vulneracién
de sus derechos, dando lugar a la separacién
de la familia de origen.

En una primera etapa, la intervencion es-
tatal se verifica a través de los érganos admi-
nistrativos y estd orientada a la recuperacion
de ese espacio familiar originario, a rehabilitar
a la familia en su funcién de crianza de los hi-
jos. Para ello cuenta con una serie de mecanis-
mos que deben activarse y poner a disposicion
del grupo nuclear, con diversos elementos pa-
ra su fortalecimiento, ya sea a través de “poli-
ticas publicas integrales” o con programas de
acciéon adecuados destinados a paliar la situa-
cion de vulneracion que se alertd y en la que se
encuentra inmerso el nifo.

Asimismo, y ampliando un poco maés el es-
pectro de los sujetos involucrados en esta es-
pecial tutela, se ha sefialado que

...toda la sociedad, la sociedad en su con-
junto, debe proteger los derechos de sus ni-
fos. Eso significa, por un lado, que el Esta-
do, que nos representa, tiene que ocuparse
de todos y cada uno de los nifios y nifias del
pais, garantizarles el bienestar y hacer que
se respeten cada uno de sus derechos. Pe-
ro también significa que cada adulto de una
sociedad deberia sentirse responsable por
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cada nino, protegerlo y exigir que el Esta-
do lo proteja, protegiendo sus derechos. Es-
ta idea de la responsabilidad social que nos
cabe en conjunto por el bienestar de todos
los nifios y ninas es el gran aporte de es-
ta Convencion por los Derechos del Nifo:
los Estados que la han firmado se han com-
prometido en esa responsabilidad (Montes,
2000:8-9).

EL “INTERES SUPERIOR”

Son conocidas las dificultades que ha oca-
sionado al intérprete la determinacién del alcan-
ce y contenido del “interés superior” a través
de una nocion general, abstracta. El concepto
se define y establece en cada caso particular y
luego de valorar las circunstancias personales
del nifo y su grupo familiar de origen.

No obstante, se ha entendido al interés co-
mo un “principio general del derecho” y no solo
un “principio del derecho de familia”, en tanto
en muchos casos es aplicable a los nifos, ni-
fias y adolescentes no solo en el ambito inter-
no de la familia, sino también por fuera de ella
e incluso a los nifios que no cuentan con una
familia (Méndez Costa, en Tagle de Ferreyra,
2009:199).

La Convencién sobre los Derechos del ni-
fio (CDN) prevé en su art. 3 que: “En todas las
medidas concernientes a los nifios, que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienes-
tar social, los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los érganos legislativos, una con-
sideracién primordial a que se atendera seré el
interés superior del nifo”.

En nuestro dmbito juridico nacional, la Ley
26.061 prescribe la aplicacion obligatoria de
la CDN (art. 2), definiendo en forma expresa
al interés superior como “[...] la méxima satis-
faccion, integral y simultanea de los derechos y

garantias reconocidos en esta ley” (art. 3), en-
tre los que figura el respeto al pleno desarro-
llo personal de sus derechos (art. 3, inc. “c”).
Cabe preguntarse entonces, cudles son los
derechos protegibles en forma integral. Al res-
pecto, Graciela Montes sefala que el nino

En primer lugar, tiene derecho a vivir, a go-
zar de estar vivo [...] Tiene derecho a disfru-
tar de su cuerpo y del mundo que lo rodea.
A crear lazos de afecto con otras personas y
disfrutar de esos lazos. A desarrollar su in-
teligencia, sus emociones y sus fantasias. A
hacerse preguntas, a conocer. Un nifio tie-
ne derecho a un lugar en el mundo. Tiene
derecho a una oportunidad, y es la socie-
dad la que debe ocuparse de proporcionar-
sela (2000:13).

De alli la importancia fundamental que re-
viste concretar y dar pautas de aplicacion de
este principio rector garantista, establecido por
la CDN (el interés superior) al momento de re-
solver el caso particular, evitando la utilizacién
de una nocién vaga, imprecisa, que se aleje
discrecionalmente de su verdadero sentido y la
trascendencia que conlleva.

Se exige asi de los jueces que deben apli-
carlo, la mayor diligencia y méxima probidad
al momento de dictar sus sentencias, pues de
ellas dependen no solo la vida actual sino tam-
bién la futura de ese nino, nifa o adolescente.

En definitiva, el “interés superior del nifio”
no debe comprenderse como una mera inspi-
racion de las decisiones judiciales sino que, por
el contrario, su acatamiento implica una limita-
cion a sus resoluciones, una obligacion y una
prescripcién imperativa, entornandose en defi-
nitiva como un limite a la discrecionalidad de
las autoridades: “[...] debe entenderse como la
‘plena satisfaccién de los intereses’, que lleve al
juzgador a realizar un prius en su actividad con
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miras a su determinacion en cada caso espe-
cial y que se construye justamente con ese li-
mite/obligacion” (Cillero Brufol, en Tagle de Fe-
rreyra 2009:199).

EL FALLO EN COMENTARIO

En el decisorio objeto del presente traba-
jo (referenciado arriba, en nota al pie nlime-
ro uno), la Sala | de la Camara de Apelaciones
Civil y Comercial de Salta rechazé la apelacién
interpuesta por la abuela materna de cinco ni-
fios (hermanos entre sf) que se encontraban en
diferentes Centros de Inclusién Transitoria (CIT,
del Ministerio de Derechos Humanos de la Pro-
vincia de Salta), confirmando la sentencia de
grado que los declaré en estado de adoptabi-
lidad. Ello, con fundamento en que habian re-
sultado infructuosas las numerosas acciones
realizadas por los 6rganos administrativos in-
tervinientes, tendientes a la permanencia de
aquéllos en su familia de origen.

Asi, en esa oportunidad se considerd que la
progenitora de los nifilos no habia desarrolla-
do conductas positivas de asuncién de su rol
materno, ni mucho menos generaba la con-
viccion en el juzgador de que en un futuro (in-
mediato ni mediato) pudieran revertirse para
modificar la situacion de altisimo riesgo en la
que colocé a esos nifos, que en definitiva lle-
vé a los organismos intervinientes a adoptar
las medidas de institucionalizacién dispuestas.
Puntualmente, uno de los nifos involucrados
—de solo seis afios— fue hallado en situacion
de calle y real abandono, lo que provoco la in-
mediata alerta e intervencion de la Asesora de
Incapaces con competencia en el lugar de los
hechos, quien dio inicio al proceso de protec-
cion de personas.

Cabe destacar, ademas, que la evaluacién
sobre la falta de aptitud materna de la proge-
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nitora y las consecuencias nefastas que ello
provoco en la crianza de sus hijos fue corrobo-
rada por numerosos y diversos informes inter-
disciplinarios realizados en forma previa, que
luego fueron ratificados en el extenso proce-
so judicial llevado a cabo, el cual —dicho sea
de paso— superé ampliamente el plazo legal
aludido por el art. 607 del CCyCN, al que hi-
ciéramos puntual mencién en el anélisis pre-
cedente.

Los drganos jurisdiccionales actuantes,
tanto en la primera como en la segunda ins-
tancia, partieron —en su argumentacién juri-
dica— de esta base dogmética: la familia bio-
légica es el ambito inicial de la vida de toda
persona y cualquier cambio implica necesaria-
mente un trauma. Sin embargo, ponderaron en
el caso concreto que ello no debe considerar-
se como una barrera infranqueable cuando la
existencia comprobada de situaciones anéma-
las —como la presente— genera la conviccion
de que la permanencia en ese espacio origina-
rio ocasionaréa sufrimientos o dafos alin mayo-
res que los propios o naturales de un cambio
en dicho paradigma.

En clara muestra de un “analisis conse-
cuencialista” (conf. Lorenzetti, 2006:457-
458), se decidié que en el contexto de los
antecedentes facticos de la causa y las reco-
mendaciones interdisciplinarias colectadas, la
decision judicial de la declaracion de adopta-
bilidad de esos nifios era la solucién que me-
jor armonizaba con el interés superior, aln a
fuerza de franquear ese ambito familiar natu-
ral, y que asi se lograria la tutela efectiva de
sus derechos a crecer y desarrollarse en condi-
ciones dignas de salud y educacién en un mar-
co de contencion afectiva y espiritual. En fin,
en condiciones de vida distintas de las que te-
nian esos nifos desde su nacimiento junto a
su progenitora y que fueron las que alertaron a
los 6érganos intervinientes —tanto administra-
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tivos como judiciales— sobre un probable da-
no efectivo a tales integridades, que ameritaba
la intervencién estatal.

Concretamente sostuvieron que la circuns-
tancia precisa de confrontacién de intereses
que se verificaba en la causa entre familia de
origen o ampliada y posible familia guardado-
ra surgida a partir de la declaracion de adop-
tabilidad de estos, debia ser evaluada a la luz
de privilegiar la situacion real de los nifos, y
que ello no debe ser desplazado por mas legi-
timos que resulten los intereses de los progeni-
tores u otros miembros de la familia bioldgica
(en el caso, la abuela materna), pues de lo que
se trata es de alcanzar la maxima certidum-
bre respecto del modo como mejor se satisfa-
ce el interés superior del nifio (art. 607, parra-
fo 2° CCyCN).

Finalmente, es dable destacar que las apre-
ciaciones negativas realizadas respecto de los
cuidados y la atencién que no supo dispensar a
los nifios su madre biolégica resultaron exten-
sibles al examen de la conducta asumida por
la abuela materna, quien, como miembro re-
presentativo de la familia ampliada, solo limi-
t6 su participacion a la impugnacion —via ape-
lativa— de la decision judicial de adoptabilidad,
sin concretar otra accién que justificara su re-
vocacion.

En definitiva, el tribunal de alzada confir-
mo la declaracion judicial en la conviccion de
que tal decisorio no vulneraba el interés supe-
rior del nifo —como contrariamente esgrimia
la apelante— siendo que este, pese a la im-
precisién que tiene en sus limites normativos,
siempre permite al juzgador su determinacion
sobre la plataforma factica de cada caso sujeto
al anélisis, quedando librado entonces a su ra-
zonabilidad y sana critica.

Entonces, resulta atinado sefnalar que la va-
loracion realizada respecto de la situacion par-
ticular de esos ninos, calificada como de al-
to riesgo,

...no cambia por el mayor o menor grado de
responsabilidad subjetiva que los progenito-
res tengan en la generacion de las circuns-
tancias socioculturales y econdémicas en las
que les toca vivir, sino que se trata de esta-
blecer la existencia de causas objetivas que
perjudican el derecho del nifio a su libre e
integral desarrollo, puesto que la mayoria
de las familias, aunque estén en dificil situa-
cion econdmica, no descuidan ni abandonan
afectiva y materialmente a sus hijos (Cama-
ra de Familia de 12 Nom. de Cérdoba, en Ta-
gle de Ferreyra, 2009:405) 3.

CONCLUSION

En casos como el que motivd este articu-
lo, es evidente que las declamaciones bien in-
tencionadas —como las de la abuela de los
ninos— no son suficientes frente a la compro-
bacion de las escasas posibilidades que tienen
tanto la familia nuclear como la ampliada, de
brindar sostén y contenciéon adecuadas para
las necesidades psico- emocionales de aque-
llos, que ya vienen sufriendo carencias afecti-
vas y materiales desde temprana edad.

La sola impugnacion de la sentencia por
parte de un miembro de la familia de origen de
los nifos, sin el aporte de elementos que de-
muestren que ese ambiente familiar puede ser
apto para brindar la estabilidad y el bienestar
necesarios para su desarrollo integral, no de-
be sustentar una modificacién o la revocacion

3 Sentencia de la Camara de Familia de 12 Nom. de Cdrdoba, del 04/07/2003, A., A.A. - Internacion - Recursos de

apelacién y anulacion.
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de una decision judicial paradigmatica que, sin
duda, valoré previamente el agotamiento de to-
das las medidas tendientes a la revinculacién
materno filial y familiar ampliada, resolviendo
en favor del verdadero interés superior.

Lamentablemente, hay situaciones que se
verifican en la realidad de nifos, nifas y ado-
lescentes en las que con “ser de la familia” no
es suficiente.
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