CUMPLE DECRETO
LO QUE EXPRESA
SEÑOR JUEZ:

RAUL BUSQUETS, por su derecho, en estos autos n° 157.115 caratulados: “ MIGLIORA GLORIA BLANCA P/ ADOPCION” a U.S. digo:

Que en cumplimiento del decreto precedente que ordena que mi parte funde fáctica y jurídicamente su pretensión de adoptar en forma plena al menor Sebastián Pablo Migliora, hijo adoptivo de su cónyuge Gloria Migliora,  de acuerdo a lo peticionado por la Asesoría de Menores a fs. 120, vengo a aclarar que lo pretendido se funda nada más y nada menos que en el Interés Superior del Niño, principio de raigambre constitucional (art.75 inc.22) y en la  flexibilización de las normas positivas en aras de dicho principio constitucional.

Sin perjuicio de que considero que siendo la Asesora de Menores la representante promiscua de los mismos quien debe velar por proteger el interés superior del niño, me permitiré señalar las pautas por las cuales considero que la adopción plena solicitada es absolutamente procedente en el caso que nos ocupa.  

a. Desde el punto de vista fáctico, del expediente se desprende que he convivido con el menor desde su nacimiento hasta la fecha, en una relación de hecho primero con la Sra. Gloria Migliora, que luego fue  legalizada por matrimonio. Se han cumplido acabadamente con todos los requisitos que demuestran mi solvencia moral y económica. También se realizó la audiencia solicitada por la Asesora para conocer al menor quien manifestó expresamente su deseo de llevar el apellido paterno (ver fs. 103) y prestaron su consentimiento expreso a lo pretendido mis otros hijos menores (ver fs. 116).   

Fácticamente la adopción pretendida es absolutamente procedente pues de trata de legalizar una situación de hecho.

b. Desde el punto de vista jurídico, es preciso aclarar que el presente juicio se trata de una adopción de las denominadas  por la doctrina y jurisprudencia referidas al tema, integrativas,  no prevista especialmente en el texto de la ley pero sí en su espíritu. Se trata de una situación excepcional que merece una solución excepcional que asegure el interés del niño.

De la letra fría de la ley surgirían algunos escollos que impedirían aparentemente, la adopción que se pretende. En efecto, deberemos analizar los artículos  313, 320 y 323  del C.C. a los fines de saber si resultan o no aplicables al caso de autos y si, en el exclusivo interés del niño, pueden ser dejados de lado o declarada su inconstitucionalidad.    

Pero volvamos a la figura de adopción integrativa, ya que sostenemos que de ella se trata el presente caso.

 La adopción integrativa  no tiene por objeto el amparo de un niño abandonado, sino la incorporación de éste a una familia en la cual sus padres han contraído matrimonio. Así, se ha dicho que ella se da “ cuando una persona menor de edad integra o completa jurídicamente su vínculo familiar con la figura del adoptante, quien a su vez quiere tenerlo como hijo y es cónyuge o concubino de su progenitor biológico o legal”(Gustavo Moreno, “La Adopción Integrativa y la necesidad de una reforma del Régimen de Adopción”, en Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia 2000-17-48). 

Con la Adopción Integrativa se busca no sólo reconocer el vínculo afectivo preexistente entre adoptado y pretenso adoptante, sino también que el adoptado complete jurídicamente su vínculo familiar, porque el adoptado ya tiene quien cumple la función de madre que es su madre adoptiva  y también quien lo reconoce como hijo que es el pretenso adoptante y sólo basta el reconocimiento de ese afecto en el plano jurídico. Es decir que se trata de legalizar una situación de hecho ya consolidada.

En el caso que nos ocupa,  el menor ya se encuentra adoptado en forma plena, por mi  actual cónyuge y se busca con esta demanda reconocer legalmente el vínculo afectivo que ya existe con el pretenso adoptante, vínculo dado por la permanente convivencia con el menor, desde su nacimiento, todo lo que se encuentra debidamente acreditado en autos.

También la Dra. Graciela Medina ha tratado el tema de la Adopción Integrativa dando como uno de los supuestos el de la adopción del hijo adoptivo del cónyuge ya que no se encuentra previsto expresamente en la ley. 

Al respecto en un reciente fallo aparecido en Revista del Derecho de Familia, Año 2006, Tomo 3, página 87, Juzgado Nacional en lo Civil N° 88, del 27/09/05, con nota del Dr. Norberto Godoy, se trata específicamente el tema de la adopción del hijo adoptivo del cónyuge y se llega a la conclusión de que: “ 1. Al sentenciar, el juez debe poner particular énfasis en las peculiaridades o notas distintivas de cada caso, de modo que su decisión garantice de manera cierta el interés superior del niño. 2. En estos casos en que nos proponemos lograr la integración jurídica familiar total, la solución más adecuada es otorgar una ampliación de la adopción originaria y no una nueva adopción.”

Veamos ahora las normas legales que entorpecerían la procedencia de esta pretensión:

Artículo 313 del C.C.: ... “La adopción del hijo del cónyuge siempre será de carácter simple”.

Mi parte sostiene que este artículo se refiere a los hijos legítimos del cónyuge y no a los adoptivos.
Resulta absurdo pensar que por un vacío legal un menor sea adoptado en forma plena por la madre y en forma simple por el padre, cuando ambos son un matrimonio, de donde no puede aplicarse al caso de autos la norma prevista en el artículo 313 del C.C. ya que la misma se refiere exclusivamente a los hijos legítimos del cónyuge y no a los adoptivos.

La norma referida tiene su explicación, la adopción simple de los hijos legítimos del cónyuge impedirá que el menor rompa sus vínculos con su familia de sangre y es absolutamente lógico ya que se intenta proteger a la familia biológica. Pero en el caso del hijo adoptivo del cónyuge, no hay vínculo sanguíneo a proteger pues el mismo  ya fue destruido por la adopción plena otorgada, de donde no es aplicable el artículo 313 del C.C.  y puede perfectamente solicitarse la adopción plena.
Artículo 320 del C.C.: “Las personas casadas solo podrán adoptar si lo hacen conjuntamente...”

Ya ha habido fallos que han declarado la inconstitucionalidad de algunos  artículos referidos al tema para permitir la adopción por concubinos sorteando los escollos legales en  beneficio del menor (Juzgado de Familia de Rosario, 2/12/2006, fallo citado en Revista Causa Justa, n° 6, dic.2006, pág.140).
En estos casos se ha otorgado la adopción a personas que no estaban casadas, de donde se desprende que este requisito de exigir a un matrimonio que sea tal al momento de la adopción deviene en perjudicial a los intereses del menor pues se impediría al mismo completar su esquema familiar con una madre y un padre adoptivos. 
Artículo 323 del C.C.: “ La adopción plena es irrevocable....”

Mi parte no pretende la revocación de la adopción plena ya otorgada a la cónyuge de mi parte, sino una ampliación de la misma como lo propone la doctrina ya señalada.
En el fallo mencionado precedentemente se expresa que mientras no se reforme el artículo 313, se debe invocar el artículo 321 inc.i en cuanto dispone que el Juez o Tribunal deberá valorar en todos los casos, el interés superior del menor.
A esto que se ha dado en llamar “jurisprudencia flexible” se ha referido la Dra. Kemelmajer al expresar: “Admito todos los peligros de la jurisprudencia flexible, más a diferencia de otras figuras jurídicas cuyo norte es la seguridad....la adopción tiene justificación y fundamento en los valores Justicia, Solidaridad, Paz Social. Siendo así entiendo que el interés abstracto del legislador debe ceder excepcionalmente, ante el interés concreto que se presenta ante los ojos del juzgador”(Kemelmajer de Carlucci, “De los llamados requisitos rígidos de la ley de Adopción y el interés superior del niño” J.A.1998-III-972). 
Por lo precedentemente expuesto, entiendo que la adopción plena pretendida es procedente, lo que así solicito se resuelva en definitiva.

Dígnese U.S. tener por cumplido el decreto precedente y corra nueva vista a Asesoría.

Proveer de conformidad.

SERA JUSTICIA. 
