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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto analizar la incorporacion del principio de autonomia
progresiva, receptado para el instituto de la adopcion en el Codigo Civil y Comercial.

Se parte de un recorrido historico donde el nifio vulnerable o abandonado, era considerado
como sujeto de tutela del Estado, bajo la doctrina de la situacion irregular, hasta el abordaje
propuesto por el nuevo paradigma, que surge de la internacionalizacion del Derecho y
principalmente de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del nifio, el que le
reconoce un nuevo estatus juridico: el nifio y adolescente como sujeto de derechos.

Los cambios en el Derecho de familia, realizados en el Codigo Civil y Comercial, han
impactado en este instituto en particular.

La doctrina, si bien reconoce unanimemente la necesidad del ejercicio de los derechos en
funcién de su edad y grado de madurez, no ha sido unanime respecto al criterio restrictivo
respecto de la asistencia letrada adoptado por el legislador, creandose controversias respecto
del modo y forma de ejercer estos derechos.

La ratificacion de la CDN, oblig6 a los paises a realizar cambios fundamentales respecto
del tema de la infancia y adolescencia, siendo descriptas en el presente trabajo, las

modificaciones de las normativas en los paises del Mercosur.

Palabras clave: Adopcién — Nifiez y adolescencia - Autonomia progresiva —Sujetos de

Derecho-



Abstract

The following work has the objective to analyze the incorporation of the principle of
progressive autonomy for the institute of adoption in the civil and commercial code.

We part from a historical journey were the vulnerable o neglected child, was regarded as a
subject of state care, under the doctrine of an irregular situation until the approach proposed
by the new paradigm, arising from the internationalization of the law and especially of the
ratification of the convention of children’s rights, which recognizes a new legal status:
children’s and adolescents as subjects of rights.

The changes in the family law, made in the civil and commercial code, have impacted this

particular institute.

The doctrine, although unanimously recognize the need for exercise of rights depending on
their age and maturity, it has not been unanimous regarding the restrictive approach to legal
aid adopted by the legislature, creating disputes over the mode and manner of exercising

these rights.

The ratification of the CDN, forced countries to make fundamental changes concerning the
theme of childhood and adolescence being analyzed in this work, the changes of the

regulations in the Mercosur countries.

Keywords: Adoption - Childhood and adolescence - Progressive autonomy - Law subjects.
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INTRODUCCION

El Instituto de la adopcidn destinado principalmente a dar respuesta a la nifiez y adolescencia
en estado de vulnerabilidad y abandono, en sus origenes tuvo finalidades diversas, dirigidas a

cumplir con necesidades sociales distintas a las actuales.

En nuestro pais como en la mayoria de Latinoamérica, el paradigma bajo el cual se regulaba
la situacion de la nifiez y adolescencia en desamparo, era un sistema tutelar. Se consideraba al

nifilo como un simple objeto de tutela del estado por su potencial peligrosidad.
La regulacion juridica de la Adopcion no fue contemplada en el Cédigo Civil de Vélez!,

Nace en nuestro territorio como norma especial y complementaria de dicho cuerpo legal en el
afio 1948, Ley 13.252. Su origen es consecuencia del terremoto de San Juan que dejé un

importante nimero de victimas, de nifios y adolescentes en situacién de desamparo.

La ley 13.252/48 s6lo contemplaba la adopcién simple y es modificada en 1971, por un

gobierno de facto a través del dictado de la Ley 19.134, que incluye la adopcion plena.

Con la progresiva internacionalizacion de los derechos humanos, la concepcion de nifio, nifia
y adolescente abandona la Doctrina de la Situacién Irregular hacia una Doctrina del Sistema
de Proteccion de Derechos, basada en dos pilares fundamentales: el Interés Superior del Nifio

y el Principio de Autonomia Progresiva.

Entre los Instrumentos Internacionales, la Convencion sobre los Derechos del nifio?, (CDN)3

implica un punto de inflexion en el concepto de nifiez y adolescencia. Fue ratificada por casi

! Ley 340. Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 25/09/1869.



todos los paises del mundo. Argentina la ratifica en 1990 y la incorpora al Bloque de

Constitucionalidad en la Reforma de 1994.

En el afio 1997 se anexa el Instituto de la adopcion al codigo de fondo mediante la Ley
24.779, aunque su redaccion no resultaba concordante con la nueva concepcion de nifiez y
adolescencia que surge de los tratados internacionales introducidos por la reforma

Constitucional de 1994.

En 2005 se dicta la Ley 26.061 que recepta los preceptos de la CDN, pero dicha norma no era

concordante con el Cadigo de fondo.

El nuevo Coédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina®, sancionado por la Ley
N°26.944, en vigencia desde el 1° de agosto del afio 2015, modifica el Instituto de la
adopcion producto de lo que en doctrina se ha denominado la “constitucionalizacién” del

derecho privado.

Los legisladores han tenido en cuenta para su redaccion parametros nacionales e

internacionales, poniendo énfasis en el interés del nifio y su condicion de sujeto de derecho.

El impacto de los tratados internacionales también repercutié en los paises MERCOSUR, a
partir de la ratificacion de la CDN, generando la necesidad de adecuar la normativa sobre

nifiez y adolescencia en cada uno de los paises miembros, siguiendo su orden publico

2 Convencion sobre los derechos del Nifio., Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989.

3 Desde aqui CDN.

4 Desde aqui, CCC.



familiar, pero rigiéndose sobre principios comunes para los paises que lo integran (Fanzolato,

2008).

La finalidad del presente trabajo es describir y explicar las diversas maneras de concebir al
nifio en el Instituto de la adopcion, segln las distintas ideologias imperantes en nuestro pais,

que sustentaron las normativas que lo reglamentaron.

El desarrollo del TFG comprende dos partes fundamentales, la primera de ellas: Del
paradigma de la situacion irregular hacia el paradigma el nifio como Sujeto de Derechos,

abarca los capitulos 1y 2.

El Capitulo 1 realiza un recorrido de la evolucion histérica del concepto de nifiez bajo el
sistema tutelar y la tardia normativizacion del Instituto en nuestro pais. La recepcion en las

distintas leyes que reglamentaron su ejercicio, su origen y sus modificaciones.

El Capitulo 2 analiza La Convencion sobre los derechos del nifio. Se describe su recepcion en
la legislacion interna después de la incorporacion de los Instrumentos Internacionales

referidos a la niflez en la Reforma Constitucional de 1994.

Se analiza el derecho del nifio y el adolescente a ser oidos, el principio de la autonomia
progresiva y la participacion en todos los procesos en que se hallen involucrados sus
intereses, previstos en el articulado de la Ley 26.061. Se describe el criterio de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion® respecto del principio de autonomia progresiva, a la luz de
los mandatos constitucionales, durante la vigencia del Codigo de Vélez y la necesidad de

reforma del Instituto, que no se adecuaba a los nuevos estandares imperantes.

°> De aqui en adelante, CSIJN



La Segunda Parte, comprende los capitulos 3, 4 y 5.

El Capitulo 3 describe la recepcion del Instituto en el CCC, los cambios mas significativos, la

autonomia progresiva y la capacidad procesal de los nifios y adolescentes.

En el Capitulo 4 se realiza un analisis del art. 595 inc. f. evaluando sus posibles implicancias

facticas para el proceso de la adopcidn en particular.

Se exponen los argumentos de las distintas posturas doctrinarias: Unas en favor del criterio
elegido por el legislador, frente a otras que presentan discrepancias con las disposiciones
normativas para este Instituto. Se realiza un anélisis de la temética abordada a través de las

consideraciones del fallo “L.M.A. y otro s/fadopcidn-acciones vinculadas”.

El Capitulo 5 describe el impacto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en los
paises integrantes del MERCOSUR (Brasil, Uruguay, Paraguay y Argentina), enuncidndose

en cada caso los criterios legislativos adoptados en sus legislaciones.



PARTE |

Del Paradigma de la situacion Irregular al Paradigma del nifio como “Sujeto

de Derechos”.



Capitulo 1. El paradigma de la situacion irregular.

A fin de poder interpretar la evolucion del instituto de la adopcion en nuestro pais, se hace
necesario describir las ideologias sobre infancia y adolescencia que sustentaron las distintas

regulaciones que lo reglamentaron.

Para definir las ideas rectoras del paradigma de la situacion irregular, que rigieron los
destinos de la infancia y adolescencia vulnerable durante casi un siglo podemos describirla

en palabras de Beloff:

...la politica criminal tutelar no utiliz6 a priori un argumento de
justificacién peligrosista clasico sino que utilizdé otro, mucho mas
legitimador, que es el de la proteccion a la infancia desvalida. Mediante el
argumento de la tutela a los nifios con necesidades fue posible obviar dos
cuestiones centrales en materia politico-criminal. En primer lugar, el hecho
de que todos los derechos fundamentales de los que gozan los adultos no
fueran reconocidos a los nifios. En segundo lugar, el hecho de que las
consecuencias reales de esa forma de concebir y tratar a la infancia solo
reprodujera y ampliara la violencia y marginalidad que se pretendia evitar

con la intervencion "protectora” del Estado (Beloff, 2004, p.22).

Siguiendo a Cillero Brufiol, el sistema tutelar de tinte fuertemente positivista “...goberno sin
contrapesos a la infancia pobre y sus familias durante gran parte del siglo XX en América y

Europa. Sin embargo, su poder fue disminuyendo en Europa con el surgimiento del derecho



penal juvenil (...) contribuy6 a separar las competencias asistenciales de las penales”

(Cillero Brufiol, 2001, p.53).

En América latina, el sistema se expandié y profundizé hasta la década de 1980 (Brufiol,

2001).

Se advierte una brecha entre una minoria de nifios y adolescentes con sus necesidades basicas
largamente satisfechas y los menores “...son aquellos que no ingresan al circuito de
socializacion a través de la familia, primero, y de la escuela, después” (Beloff, M, 2004,

p.23).

Siguiendo a Meéndez (2009) las leyes basadas en esta doctrina judicializa la pobreza
sustentada en el determinismo entre pobreza y marginalidad. Se sostiene en la idea que a
través de una tutela organizada del Estado se protege a los nifios en situacion de abandono o
en peligro material o moral. La separacion de los nifios de su ambiente los socializa y

corrige, con el fin de evitar se conviertan en potenciales delincuentes en la adultez.

La doctrina de la situacion irregular trataba de igual modo a los menores abandonados como
aquellos que infringian la ley, violentando todos los derechos y garantias fundamentales

consagradas en un Estado de Derecho (Garcia Méndez, 1999).

Segun Mary Beloff: “Son las condiciones personales del sujeto las que habilitan al Estado a
intervenir; no su conducta delictiva concreta, de ahi que estos sistemas suelan ser

caracterizados como ejemplos puros de un derecho penal de autor” (Beloff, 2004, p., 21).



La Ley 10.903° sancionada en nuestro pais en 1919, representa la maxima expresion de la
Doctrina de la situacion irregular, siendo el primer pais en América Latina que tuvo una ley
de estas caracteristicas. Conocida como Ley de Patronato de Menores reflejaba la concepcion
de nifiez y el tratamiento diferenciado de la infancia y la adolescencia pobre, imperante en la

época (Beloff, 2004).

La organizacion juridica a partir de esta ley intentd dar respuestas a la problematica de la
nifiez abandonada de la época, implementandose la funcién tutelar que era ejercida por los
Tribunales de Menores. Se crearon establecimientos destinados a la internacion de los
menores que hubieren cometido delito o estuviesen en situacion de abandono por su potencial

peligrosidad y el riesgo social que representaban.
En palabras de Sabrina Viola:

Histéricamente, la infancia se encontré desplazada de sus derechos
humanos. Durante casi un siglo, el derecho de los nifios estuvo gobernado
por el complejo tutelar. Segin este modelo, el sistema de proteccion se
ocupaba Unicamente de aquellos nifios considerados ‘irregulares’, €s decir,
aquellos que eran concebidos como peligrosos, abandonados o
disfuncionales. Los nifios que no se encontraban en aquella situaciéon no se
veian reflejados en las leyes, ya que en esos casos la familia era la Unica

encargada de su cuidado y proteccion. En este modelo, el nifio no era

6 Ley 10.903. Honorable Congreso de la Nacidn Argentina. Promulgada el 21/10/1919 Publicada en el B. O.:
27/10/1919.



pensado como sujeto de derecho, sino que era definido por sus carencias y
considerado objeto de proteccion y control por parte del Estado, las familias
y la sociedad, quienes debian brindarles tutela y asistencia (Viola, 2012,

p.83).

Conclusiones:

El Paradigma de la “situacion irregular” separd la infancia de una manera perversa,
considerando nifios a aquellos que tenian una familia y sus necesidades satisfechas y
menores a aquellos que se encontraban en condiciones de abandono, huérfanos o pobres, que
debian ser tutelados por el estado siendo considerados sujetos potencialmente peligrosos para

la sociedad.

1.1. La Adopcion en nuestro territorio.

Segun Flores (2009) el tema de la infancia abandonada en Argentina se presentd como una

problematica social desde la época de la Colonia.

En 1779 se funda la Casa de Nifios Expositos cuyo principal objetivo era evitar la muerte de
los nifios que eran abandonados. En 1821, esta institucion queda en manos de la Sociedad de
Beneficencia que determinaba el destino de los nifios de manera arbitraria y sin supervision

del Estado.

Estas practicas, conocidas con el nombre de colocacion de menores, se realizaban de dos

formas diferentes, en calidad de hijos o eran destinados para el servicio doméstico (Villalta,



2003). Eran llevadas a cabo principalmente por las Sociedades de Beneficencia y la Casa
Cuna, entidades vinculadas a sectores de la iglesia catolica, que *“...poseian una larga
trayectoria y una vasta experiencia en el tema de la "infancia abandonada™, y desde una
posicion filantropica las damas se encargaban de dar direccion al recorrido de los

nifios abandonados o huérfanos por sus diferentes instituciones” (Villalta, 2009, p.3.)

Los nifios abandonados estaban predestinados a la institucionalizacion en asilos para
huérfanos aungue no lo fueran, a ser ubicados en familias para realizar trabajos domeésticos o
anotados como hijos bioldgicos de la familia que los acogia, a través de su inscripcion en el
Registro Civil, perdiendo de esa manera toda vinculacion con su familia de origen (Flores,

2009).

El Instituto de la Adopcion no es incluido en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield’, por
considerar que no era una practica comun en la sociedad de la época y segin el mismo
legislador, no era conveniente introducir en la familia lo que la naturaleza no habia colocado

en ella (Villalta,2003).

Villalta (2003) sefiala la fuerte influencia social que ejercia la Iglesia Cat6lica sobre la
institucion familiar legal. La familia estaba conceptualizada en el Cédigo de Vélez en los arts.

341 al 344 del Libro I, De las Personas, Seccidon Segunda de los derechos de familia.

...la familia era concebida -segun la definicion normativa- como aquella
formada en el matrimonio legal e indisoluble, donde todos los hijos

producto de esa unién conyugal tenian el derecho a llevar el apellido de su

" Ley 340. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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padre y a heredarlo. La estructura basica de la paternidad estaba enraizada
en un concepto proveniente del derecho romano: la patria potestad, que era
solo reconocida a los hombres. Ademas, los hijos eran divididos en las
categorias de legitimos e ilegitimos, distincion realizada segun fueran fruto
de una unioén legal o no. Los ultimos se dividian en naturales, adulterinos,

incestuosos y sacrilegos (Villalta, 2009, p.5).

En este contexto “...l1a inexistencia de la adopcion era justificada en el hecho de que la
misma solo consistiria en una intromision en el "santuario familiar”, ya que era vista como

una estrategia para la equiparacion de los hijos ilegitimos” (Villalta, Carla 2003, p.5).

La adopcion como instituto tiene su acogida tardiamente en la sociedad argentina, ya que era

considerada como un tema de particulares que no era necesario legislar.

Recién en 1930 empieza a surgir la necesidad de legislar el instituto, aunque era resistida por
aquellos que sostenian la supremacia de la familia legal. Habia consenso en modificar el
ordenamiento juridico respecto de la adopcion de menores, pero existian importantes
controversias respecto al contenido, extension y efectos que se le queria atribuir a la

normativa (Villalta, 2003).

Surgen de este modo dos modelos:

Uno de ellos la concibe como un “contrato” entre particulares, y los topicos
que se enfatizan son el consentimiento y la libertad; mientras que el otro

modelo resalta el caracter “institucional” de la adopcion, y las nociones

11



asociadas a el son las de intervencion estatal y creacion de una familia

legal (Villalta, 2003, p.6).
Conclusiones:

Desde esta concepcién ideoldgica, los nifios abandonados o considerados en riesgo eran
objeto de transacciones, para ocupar un lugar en la familia como hijo legitimo, posibilitando
el ahijamiento a aquellos que no podian tener hijos o sirviendo a la familia que los acogian
como una forma de caridad. Practicas que fueron delegadas a las Instituciones de

Beneficencia, quienes decidian indiscriminadamente el destino de los nifios.

La necesidad de conservar la familia legal, sostenida por la Iglesia cat6lica y receptada en el

Cadigo de Veélez retraso la efectiva normativizacion del Instituto.

En enero de 1944 el terremoto de San Juan dejdé una gran cantidad de victimas nifios y
adolescentes en situacion de desamparo y se hizo imprescindible reglamentar juridicamente

la adopcion.

1.2. Normativas que reglamentaron el Instituto.

La adopcion se regula juridicamente en 1948 con la Ley 13.252% como norma especial y

complementaria del Cédigo Civil.

El instituto receptaba solo la adopcion simple, es decir:

8 Ley 13.252. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. Sancionada el 15/07/ 1948 y promulgada el
23/09/1948.
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...aquella que creando un vinculo legal de familia entre adoptante - o
adoptantes, en el caso de los conyuges que adoptan conjuntamente - y
adoptado o adoptados, limita el parentesco entre ellos. Estos, que eran
reputados hijos legitimos del adoptante, no adquirian “vinculo familiar” con
los parientes del adoptante, ni derechos sucesorios por representacion

(art.12) (Bossert, 2000, p.484).

La ley le daba al nifio a partir de los diez afios la posibilidad de ser oido, sin embargo el juez

en general no tenia contacto con el menor, por lo que este precepto contenido en la norma

era meramente un enunciado que no se materializaba en la realidad.

Indicaba la normativa en su art.9°° “...el juez oira personalmente al adoptado si fuera mayor

de diez afios y podra oir a otras personas interesadas en la adopcién.”

Durante sus mas de veinte afios de vigencia, la ley 13.252 fue mostrando las
virtudes del régimen adoptado, pero también las carencias y defectos (...) la
legitimacion adoptiva procede y es beneficiosa, respecto de todo menor
abandonado, sin padres conocidos, huérfano o pupilo del Estado cuyos
padres, habiendo perdido o no la patria potestad, se han desentendido de su

educacion y formacion (Bossert, 2000, p.485).

9 Art: 9 — Ley 13.252. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. Sancionada en 1948.Honorable Congreso

de la Nacion Argentina.
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Mas tarde, surgen conflictos respecto de la naturaleza del vinculo juridico que la normativa
establecia. Su caracter revocable generaba situaciones complejas para los adoptantes y el

adoptado, respecto de su familia de origen.

Se elaboraron varios proyectos de reforma, finalmente en el afio 1971 y bajo un gobierno de

facto el Instituto sufre modificaciones con el dictado de la ley 19.1341° .

La nueva normativa incorpora la adopcion plena respecto de los menores abandonados, sin

filiacion acreditada, huérfanos o cuyos padres hubieren perdido la patria potestad.

La nueva normativa conserva la adopcion simple.

Respecto del derecho del nifio a ser oido, reglamenta en su art. 10 inc. ¢) “el juez o tribunal
oira personalmente, si lo juzga necesario, al adoptado, siempre que fuese mayor de 10 afios,

y a cualquier persona que se estime conveniente en beneficio del menor. !

Esta nueva ley preveé la posibilidad del nifio de ser oido, pero a diferencia de su antecesora,

esta prerrogativa era de caracter facultativo para el 6rgano juzgador.

Conclusiones:

El Instituto legislado bajo la doctrina de la situacién irregular, tenia como destinatario central

al adulto, ignorando las necesidades del nifio, quien era mero objeto de transacciones.

10 ey 19.134 Poder Ejecutivo de la Nacién. Sancionada el 30 de junio de 1971 y Publicada en el BO el 29 de
julio de 1971.

1] ey 19.134 PEN 30-06-1971.
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1.3. La internacionalizaciéon del derecho.

El progresivo impacto de los instrumentos internacionales de derechos humanos, va a
determinar que la infancia lentamente cobre una nueva dimension, pasando a ser el eje central

del Instituto.
En el afio 1990, nuestro pais ratifica La Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En la Reforma Constitucional de 1994 se incorpora junto a otros Instrumentos Internacionales

de Derechos Humanos, en el Art. 75 inc. 22.

Surge de esta forma por el caracter vinculante de los mismos, la obligacion de adecuar la

legislacion interna a los nuevos estandares en materia de nifiez y adolescencia.

En este contexto, en el afio 1997 se modificaron algunas disposiciones de la Ley 19.134 y
bajo la Ley 24.799%2 se anexa el Instituto en el articulado del Cadigo Civil, en el Libro

Primero, Titulo IV, Capitulo I, De la adopcion, en los arts. 311 al 340.

Segln Medina (2014) la normativa amplid las posibilidades de ser adoptante, disminuyendo

la edad y el plazo que los adoptantes debian tener de casados.
El tiempo de guarda se regul6 de 1 afio a 6 meses (Medina, 2014).

La ley 24.779 preveia dos procesos, el de guarda con fines de adopcion y el de adopcién

(Medina, 2014).

12| ey 24.799 —Adopcidn- Honorable Congreso de la Nacién. Sancionada 28 de febrero de 1997.Promulgada el
26 de marzo de 1997.
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La incorporacion de los convenios y tratados internacionales al Bloque de Constitucionalidad,
dio lugar a que la normativa civil debiera superar el control de constitucionalidad y de
convencionalidad frente a la operatividad de los tratados internacionales con jerarquia
constitucional, las opiniones consultivas y las sentencias emanadas de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (Videtta, 2015).
Conclusiones:

La ratificacion de los tratados internacionales exigia cambios sustanciales en la normativa
vigente, que debia ser adaptada a las nuevas mandas constitucionales. La modificacién que se
realizo en el pais bajo la ley 24. 779, fue la incorporacién del instituto al cuerpo del Codigo

de fondo, pero sin cambios significativos.

1.4. Laley 26.061.

En el afio 2005 se sanciona la Ley 26.061' de Proteccion Integral de Nifios y Adolescentes,

que deroga la Ley del Patronato, que aln seguia en vigencia.

La ley 26.061 parte del principio del nifio como Sujeto de Derecho y reconoce segun el art. 3
inc. b) “El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea tenida

en cuenta;”

En el art. 27 del mismo texto legal enuncia:

13 Ley 26.061.Ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, nifias y adolescentes. Promulgada el 28
/09/2005 y Publicada en el BO. 26/10/2005
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Garantias Minimas de Procedimiento. Garantias en los Procedimientos

judiciales o administrativos.

Los Organismos del Estado deberdn garantizar a las nifias, nifios y
adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo que los
afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la Constitucion
Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados
internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que en su

consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la
nifia, nifio o adolescente. b) A que su opinidn sea tomada primordialmente
en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; ¢) A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que
lo incluya. En caso de carecer de recursos economicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A participar activamente
en todo el procedimiento; €) A recurrir ante el superior frente a cualquier

decision que lo afecte.'

Segln Muscolo (2015) la ley 26.061 no s6lo obliga al juez a tomar conocimiento del nifio

para que exprese su consentimiento, sino que de acuerdo al art. 27, el nifio y/o adolescente

14 Ley 26.061. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes. Honorable
Congreso de la Nacion Argentina. Promulgada el 28/09/2005 y publicada en el BO. 26/10/2005.
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podré requerir asistencia letrada para que lo asista y lo represente durante todo el proceso,

como garantia de su derecho a ser escuchado y que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

Esta Ley marca un hito respecto del modo de actuacion de los 6rganos administrativos y
judiciales cuando estan comprometidos los intereses de los nifios y adolescentes, debiéndose

respetar las garantias constitucionales que le asisten como Sujeto de Derecho.

La infancia y adolescencia es contemplada en distintos cuerpos normativos: la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (CDN), incorporada en el art.75 inc.22 de la Constitucion
Nacional, la Ley 26.061 y en el Cddigo Civil, que no se ajustaba a las estipulaciones

constitucionales.

Conclusiones:

La adecuacion de la legislacion interna a las mandas constitucionales fue muy lenta, ejemplo
de ello es la permanencia de la Ley del Patronato de Menores. Esta ley fue sustituida por la
Ley 26.061, siendo parte de su articulado una mera expresion de derechos que no eran

tenidos en cuenta por los organismos administrativos, ni en los estrados judiciales.

Se hacia necesaria, en cuestion de infancia y adolescencia, la adecuacién del cédigo de fondo

a los nuevos estandares nacionales e internacionales.
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Capitulo 2. La normativa internacional.

La infancia y la adolescencia habian sido postergadas en el reconocimiento de sus derechos.
En el devenir social la doctrina de la situacion irregular entra en crisis en la década de 1980.

La concepcion de nifiez y adolescencia comienza un camino de cambio.

La incorporacion de distintos tratados de Derechos humanos con caracter vinculante,
tendientes a afianzar el principio de la no discriminacién y fundamentalmente, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio'®, aprobada el 29 de noviembre de 1989 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas constituye la especificacion de los derechos para la infancia

y la adolescencia (Viola, 2012).

La Convencion logré la ratificacion de la mayoria de los paises del mundo, salvo EEUU y
Somalia, estableciéndose parametros esenciales para la regulacion de la relacion del nifio con
la familia, los deberes y derechos de los padres, del Estado y las politicas sociales dirigidas a

la infancia (Beloff,1999).
En palabras de Sabrina Viola:

La Convencion reconoce especificamente que todos y cada uno de los nifios
son sujetos titulares de derechos (...) Reconoce especificamente que los
nifios son sujetos titulares de los mismos derechos que un adulto,
estableciendo, asimismo, el goce y ejercicio en cabeza de ellos de todos los

derechos, tanto de los civiles y politicos, como de los econdmicos, sociales

15 Desde aqui se utilizara la sigla CDN.
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y culturales. Establece ademés derechos especiales por tratarse de un grupo
de sujetos en etapa de crecimiento que necesita una proteccion especial

(Viola, 2012, p.84).

Los paises ratificantes debieron adecuar sus legislaciones hacia una nueva vision de la
Infancia y la Nifiez, considerando al nifio como Sujeto de Derechos, basada en dos principios

fundamentales: el Interés Superior del Nifio y el Principio de Autonomia Progresiva.

Surgié de este modo una concepcion de nifio, nifia y adolescente, que Cillero Brufiol

describe del siguiente modo:

Ser nifio no es ser “menos adulto”, la nifiez no es una etapa de preparacion
para la vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de ser persona
y tienen igual valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia
es conceptualizada como una fase de la vida definida a partir de ideas de
dependencia o subordinacion a los padres o adultos. La infancia es
concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la

autonomia, personal, social y juridica (Cillero Brufiol, 1999, p.4).

La CDN implico un punto de inflexién en el paradigma del nifio como objeto de tutela del
Estado, hacia un paradigma que considera a nifios y adolescentes como Sujetos de derecho
“...constituye un verdadero programa de accion para los Estados que la ratifican, destinado
a proteger el desarrollo integral a través del disfrute de los derechos que al nifio se le

reconocen” (Brufiol, 1999, p.3).
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El nuevo estatus juridico de la infancia y la adolescencia conllevé declarar todos los atributos
que le deben ser reconocidos por el solo hecho de ser persona, es decir, ser titulares de

derechos.
Conclusiones:

La CDN y el reconocimiento del nifio y del adolescente como titular de derechos
significaron para los paises ratificantes, la obligacion de posicionar normativamente al nifio

en su nuevo estatus juridico.

2.1. La capacidad progresiva.

La CDN ha implicado un cambio de paradigma en relacion a la infancia. En palabras de

Sabrina Viola:

...implic6 un giro fundamental en la forma en la que se entienden la
infancia, la adolescencia y sus derechos (...) significa que los nifos, nifias y
adolescentes deben ser considerados sujetos plenos de derecho y que son
sus derechos los que merecen una proteccién especial. A su vez, esta
perspectiva implica que deben ser protagonistas de su propia vida y que iran
adquiriendo autonomia para la toma de decisiones de acuerdo a su

evolucion (Viola, 2012, p.82).

La CDN en su art. 5 dispone:
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Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segln establezca la costumbre local, de los tutores u
otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion.1®

De este modo, la capacidad o autonomia progresiva esta relacionada con las facultades de
los nifios y adolescentes que van siendo adquiridas progresivamente y no de una manera
automatica al llegar a la mayoria de edad, por lo que se debe considerar que “...la capacidad

seria la regla y la incapacidad la excepcion ”(Minyersky, 2014, p.92).

Con respecto al derecho a ser oido el art. 12 de la CDN, reconoce de manera obligatoria el
derecho de expresion de los nifios y establece su alcance, en tanto consagra que los Estados
deben garantizar al nifio que pueda formarse un juicio propio: “...el derecho de expresar ss
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en

cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del niiio. '

La CDN significo la necesidad de abandonar la ideologia del sistema tutelar y considerar al
nifio y al adolescente un sujeto de derecho, segun sefiala la Opinién Consultiva de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos N°17:

16 Art. 5 .CDN. Asamblea General de las Naciones Unidas. 20 /11/ 19809.
17 Art. 12. CDN. Asamblea General de las Naciones Unidas. 20/11/1989.
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Los nifios no deben ser considerados “objetos de proteccion segregativa”,
sino sujetos de pleno derecho que deben recibir proteccién integral, y gozar
de todos los derechos que tienen las personas adultas, ademas de “un grupo
de derechos especificos que se les otorga por la particularidad de que los

nifios se encuentran en desarrollo.!®

Conclusiones:

La CDN no s6lo consagra el derecho a opinar del nifio/a y adolescente, sino también que sus
decisiones deben ser tenidas en cuenta y debe participar en todos los asuntos en que sus

intereses se vean involucrados, ya sea en materia administrativa o judicial.

2.2. La CSJN Yy la capacidad progresiva.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién durante la vigencia del Cédigo Civil de Vélez, aln
después de la Reforma de 1994 y de la sancion de la Ley 26.061, seguia sosteniendo el

sistema de capacidad-incapacidad del Cédigo de fondo.

Segun Marisa Herrera:

El sistema de capacidad civil plantea en su estructura una relacién de
inclusién-exclusion. Nuevamente nos explicamos. La ley determina -

basicamente fundada en razones facticas que no dejan de ser concepciones

18 Corte IDH, opinidn consultiva OC-17/2002.
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0 consideraciones subjetivas de la época - a quiénes se les veda - a priori y
en abstracto - ejercer determinados derechos, siendo uno de los grupos
sociales a quienes se les impide realizar por si actos juridicos, salvo

excepciones, las personas menores de edad (Herrera, 2009,p.118).

Esta postura se puede observar en los autos “M., G. ¢/P., C.A. s/Tenencia” (M. 394. XLIV —

26/06/2012) donde la CSJN se expidio de la siguiente forma:

Las prescripciones de la ley 26.061 deben ser interpretadas y aplicadas en
forma integral con arreglo a nuestra legislacion de fondo. En este sentido,
las disposiciones del Cédigo Civil que legislan sobre la capacidad de los
menores tanto impuberes como adultos no han sido derogadas por la ley de
proteccién integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. En
consecuencia, de acuerdo con este régimen de fondo, los menores
impuberes son incapaces absolutos, que no pueden realizar por si mismos
actos juridicos (art. 54, inc. 2° del Codigo Civil), como seria la designacién
y remocién de un letrado patrocinante, asi como la actuacion por derecho

propio en un proceso, en calidad de parte...*®

Dicha postura fue reiterada en la causa “P., G.M. y P., C.L. s/proteccién de persona” el 27 de

noviembre de 2011, donde se expidié de la siguiente forma:

19 CSJIN Fallo “M., G. ¢/ P., C. A.” (M. 394. XLIV — 26/06/2012). Tenencia — Capacidad para estar en juicio —
Menores. CSIN- Secretaria de Jurisprudencia.
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...las disposiciones del Cadigo Civil, que legislan sobre la capacidad de los
menores tanto impuberes como adultos, no han sido derogadas por la ley

26.061 y no conculcan los estandares internacionales en la materia.

De acuerdo con éste régimen de fondo, los menores impUberes son

incapaces absolutos de hecho.?°

Siguiendo las ideas de Beloff (2004) en estos fallos la CSJN tomd una direccion opuesta
respecto de la jerarquia de los tratados internacionales incorporados a la Constitucion y la
Ley 26.061. La aplicacién del Cddigo de fondo, contradice la postura adoptada en el fallo

“Ekmedjian ¢/Sofovich”?!. En dicho fallo sostuvo:

...que cuando se ratifica un tratado existe una obligacion internacional de
que todos los 6rganos del Estado, sean administrativos o jurisdiccionales,
apliquen ese tratado a los supuestos por éste abordados siempre que el
tratado contenga descripciones lo suficientemente concretas de esos
supuestos de hecho que hagan posible su aplicacion inmediata (Beloff.2004,

p.48).

Conclusiones:

La CSJN en el afio 2012, dieciocho afios después de la Reforma Constitucional de 1994, la

inclusion en el art. 75 inc. 22 de la CDN vy a siete afios de la sancion de la Ley 26.061,

20 CSJN, P.195.XLIIL., “P., G.M. y P., C.L. s/proteccion de persona” , 27/11/2012

2L CSIN Fallo “Ekmekdjian, Miguel Angel ¢/ Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos 315:1492. 7/7/1992
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seguia fundamentando sus fallos en los articulos referentes a la capacidad — incapacidad de
los menores del Cédigo de fondo, sin reconocer la autonomia o capacidad progresiva de los

ninos.
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PARTE I

La capacidad progresiva en la Adopcion
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Capitulo 3. La Adopciénenel C.C.yC.

La ratificacion de la CDN impuso la necesaria modificacion de la normativa vigente, que en

el ambito interno fue lenta y dificultosa.

La Ley 26.061 habia significado un gran avance en la mirada de la infancia, pero su

implementacion no representd cambios en la situacion de la nifiez vulnerable.

Con la finalidad de adecuar el instituto a los nuevos estandares nacionales e internacionales,
que regian en materia de nifiez y adolescencia, los legisladores modificaron el instituto de la

adopcion en el CCC que entr6 en vigencia el 1° de agosto del 2015.

El régimen del Instituto es receptado en el Libro Segundo, De las Relaciones de Familia, en

su titulo V1. (arts. 594 a 637).

Segun Videtta (2015) el Instituto de la adopcion se ha centrado en garantizar al nifio y/ o
adolescente sin cuidados parentales, que no pueda ser criado por su familia nuclear o
ampliada, el derecho a vivir y desarrollarse en una familia adoptiva fijando normas

coherentes con la Ley 26.061.

3.1. Cambios significativos en el Instituto.

El CCC comienza el articulado referido a la adopcion conceptualizando el Instituto en su art.

594 que reza:
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Concepto. La adopcion es 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.

La adopcidn se otorga sélo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en

el estado de hijo, conforme con las disposiciones de este Codigo.??

El articulo deja taxativamente expuesta la finalidad del Instituto, centralizada en la
materializacion del derecho del nifio a crecer y desarrollarse en una familia y su caracter
subsidiario, es decir cuando su familia nuclear o ampliada no pueda hacerlo, sea porgue no

existe o resulte perjudicial para el nifio y /o adolescente.

Segln Correia (2016) la base rectora del Instituto esta plasmada en los principios que
enuncia el art. 595, que constituyen ademas pautas de interpretacion para resolver posibles

conflictos.
Reza el art.595:

...La adopcion se rige por los siguientes principios: 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

22 Art. 594. Cédigo Civil y Comercial. Ley 26.994 Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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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 a que su opinién sea tenida en
cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su

consentimiento a partir de los diez afios.?

Segun refiere Gonzalez de Vicel: “Los principios han sido conceptualizados como
“mandatos de optimizacion”, “derechos para el ejercicio de los derechos”, ‘“directrices
para resolver conflictos de derechos de igual reconocimiento”, “lineamientos para resolver
problemas de interpretacion ante lagunas normativas,etc” (C. C. y C comentado, 2014, p.

356).

El CCC introduce reglas de corte procesal en todo su articulado y segin Kemelmajer de

Carlucci:

La razon de incorporar reglas procesales en un coédigo de fondo se
encuentra plenamente justificada y cobra especial relevancia en aquellos
asuntos que involucran a los nifios. La garantia de su mejor interés impone
extremar los recaudos para la proteccion de sus derechos de manera eficaz,
lo que presupone que sea en tiempo oportuno, pues la inconsistencia o
dilacién de la tutela jurisdiccional se traduce inexorablemente en un déficit

de operatividad de las normas sustanciales (Kemelmajer, 2015.p. 1).

2 Cédigo Civil y Comercial- Honorable Congreso de la Nacién.
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Teniendo en cuenta que uno de los puntos criticos para este Instituto es la celeridad, se fijan

plazos procesales expresos para el proceso administrativo y el Judicial.

Los dérganos administrativos son obligados por la normativa a respetar el factor tiempo,
fijando plazos perentorios para su actuacion en las situaciones que pueden dar lugar a la

declaracion de adoptabilidad.

Refiere Gonzalez de Vicel:

El art. 607 C.C. y C. contempla las distintas situaciones que pueden
originar la intervencion judicial y el dictado de una sentencia que determine
que determinado nifio, nifia o adolescente se encuentra en condicion de
satisfacer su derecho a la vida familiar a través de la adopcion (C.C.C.

comentado, 2015, p. 460).

Esta sentencia debe privar de la responsabilidad parental a ambos progenitores.

El periodo de guarda lo discierne el juez inmediatamente después que dictd la sentencia de la

situacion de adoptabilidad y la misma no debe superar los seis meses (Burgués, 2014).

El CCC amplia la legitimacion para ser adoptantes: se acepta la adopcidn unipersonal,
cumpliendo los requisitos previstos en la norma, la adopcién conjunta, matrimonial o en

unién convivencial, con independencia de la eleccion sexual de sus miembros, en

31



concordancia con la Ley 26.618%* que reconoce la pluralidad de modelos familiares (Burgués,

2014).

La normativa contempla que pueden ser adoptadas varias personas, simultanea o

sucesivamente y que no hay distingo en los vinculos fraternos.

El art. 599 determina la edad requerida para adoptar en veinticinco afios y con respecto a la
diferencia de edad entre adoptante y adoptado es de dieciséis afios, a excepcién de los casos
de adopcion del hijo del conyuge o pareja. Se autoriza la posibilidad de otorgar una nueva
adopcion sobre la persona menor de edad en caso de muerte del o los adoptantes u otra causa

de extincion (Burgués, 2014).

El art. 600 determina la obligatoriedad del pretenso o los pretensos adoptantes de estar
inscriptos en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con fines Adoptivos, DNRUA® y
tener una residencia en el pais de no menos de cinco afos. Este requisito no es exigible para

las personas de nacionalidad argentina o naturalizada en el pais (Burgués, 2014).

Se incorpora en el art. 616 la posibilidad que el juez interviniente de oficio, a peticion de
parte 0 a pedido de la autoridad administrativa y una vez cumplido el periodo de guarda,

inicie el proceso de adopcién (Burgués, 2014).

Conclusiones:

% Ley 26.618. Matrimonio Civil. Honorable Congreso de la Nacion Argentina. Sancionada 15/07/2010 y
promulgada el 21/07 /2010.

% El Registro es parte de la Red Federal instaurada por la Ley 25.854, por la que se cred Direccion Nacional
Registro Unico de Adoptantes (DNRUA).
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Los cambios realizados al Instituto, de caracter sustancial y procesal, han tenido como
finalidad hacer visibles todos los aspectos comprometidos para procurar que el mismo
cumpla con su principal objetivo: la posibilidad que el nifio, nifia 0 adolescente pueda vivir y
desarrollarse en una familia, respetando y ejerciendo todos los derechos que le asisten como

Sujeto de derecho.
3.2. Tipos Adoptivos.

El CCC reconoce en el art. 619 tres tipos adoptivos con diferencias significativas (Burgués,

2014):

En la adopcion simple (art. 627), «...como regla, los derechos y deberes que resultan del
vinculo de origen no quedan extinguidos por la adopcidn; sin embargo, la titularidad y el
ejercicio de la responsabilidad parental se transfieren a los adoptantes 2, manteniendo la
familia de origen el derecho de comunicacion con el adoptado, siempre no que resulte
contrario al interés superior del nifio. ElI adoptado puede reclamar alimentos a su familia de

origen, si los adoptantes no puedan proveérselos (Burgués, 2014).

El art. 628 faculta al adoptado a ejercer la accion de filiacion o reconocimiento posterior a la
adopcion sin alterar ninguno de los efectos de la adopcion. Si tiene edad y grado de madurez
suficiente puede solicitar mantener su apellido de origen, adicionandolo o anteponiéndolo al
apellido del adoptante, o el de uno de ellos. La adopcion simple es revocable (Burgués,

2014).

% Art.627. C.C. y C. inciso a.
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La adopcion plena es conceptualizada en el art 620 y tiene caracter irrevocable, admitiéndose
la accion de filiacion del adoptado contra sus progenitores o el reconocimiento sélo al efecto

de posibilitar derechos alimentarios o sucesorios (Burgués, 2014).

El adoptado si cuenta con edad y madurez suficiente puede peticionar que se agregue o

anteponga el apellido de origen, fundado en el derecho de identidad (Burgués 2014).

Segun explica Gonzalez de Vicel respecto de la adopcion plena:

...la adopcion emplaza creando el nuevo estado de hijo y extingue los
vinculos juridicos anteriores, con excepcién de aquellos que
especificamente se mantengan. Ya no se “sustituyen” los origenes
bioldgicos por una filiacién adoptiva, respetando asi la identidad personal

en toda su magnitud (C.C .y C. comentado, 2015, p.427).

La adopcidn de integracidn esta regulada en los articulos 630 a 633 y es aquella por la cual se
adopta al hijo del conyuge o del conviviente, aungque se mantiene el vinculo filiatorio y todos
sus efectos con el o los progenitores de origen si existieren los dos. Si solo hubiere un
progenitor, a criterio del juez y con el consentimiento del nifio, es posible la constitucion de

la adopcion plena (Burgués, 2014).

Una de las ideas méas novedosas, explica Gonzélez de Vicel (2015) es que “Cada tipo
adoptivo respondera a las caracteristicas del caso, y a su vez, cada uno podra tener una
modalidad flexibilizada conforme lo autoriza el art. 621 C.C.y C.” (C. C.y C. Comentado,

2015, p. 427).
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Es potestad judicial segin el art. 621: “...modificar, respetar o generar determinadas
consecuencias juridicas con alguno o varios integrantes de la familia de origen, ampliada o

adoptiva” (C. C. y C. comentado, 2015, p.429).

Conclusiones:

La normativa prevé tres tipos adoptivos morfoldgicamente diferenciados. Una de las
modificaciones mas importantes es que se otorga una mayor flexibilidad respecto a la
preservacion de vinculos afectivos, ya sea de la familia de origen ampliada o adoptiva,

siempre que el juez lo estime pertinente en funcién del interés superior del nifio.

La adopcion de integracion no debe ser necesariamente de caracter de simple.

3.3. Autonomia Progresiva en el CCC.

El CCC reconoce la progresividad en el ejercicio de sus derechos hasta la completa

autonomia personal.

Se parte de un primer estadio donde el nifio o nifia con independencia de su edad y cuando
deba tomarse una decision que lo involucre debe ser escuchado, hasta uno mas intenso dado

por el consentimiento a partir de los 10 afios.

Refiere Gonzalez de Vicel: “Se resalta que no se fija una edad determinada para que se

ejerza el derecho a ser oido como sinénimo de escucha personal, sin perjuicio de los otros
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aspectos que involucra y que si tienen determinados recaudos etarios” (C.C. y C.

comentado, 2014, p. 362).

En este orden de ideas Curti y Gonzalez (2014) plantean que el codigo ha optado por un
sistema mixto, estableciendo un criterio objetivo que es la edad y un criterio flexible, el grado

de madurez progresiva para el ejercicio de sus derechos.
La norma establece el criterio segun la edad en los siguientes articulos:

Segun el art. 59527 inc. f) “el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su
opinion sea tenida en cuenta segln su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir
su consentimiento a partir de los diez afios”; el art. 6172 inc. d) “el pretenso adoptado
mayor de diez afios debe prestar consentimiento expreso. ”; el art. 634?° inc. i) “la falta de

consentimiento del nifio mayor de 10 afios, a peticion exclusiva del adoptado. ”

Por otro lado, enuncia los actos en que el nifio, nifia 0 adolescente debe contar con edad y
grado de madurez suficiente, receptados en los siguientes articulos: el art.596 in fine ... el
adoptado adolescente esta facultado para iniciar una accion auténoma a los fines de conocer
sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada.”, el art. 613 in fine: “...El
juez debe citar al nifio, nifia 0 adolescente cuya opinion debe ser tenida en cuenta segun su
edad y grado de madurez.”, el art 617 inc. a) “son parte los pretensos adoptantes y el

pretenso adoptado; si tiene edad y grado de madurez suficiente, debe comparecer con

27 Codigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
28 Cédigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

29 Cédigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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asistencia letrada;”, el inc. d):“el pretenso adoptado mayor de 10 arnos debe prestar
consentimiento expreso;” y el art.626%: en sus incisos, a, b y ¢, con respecto al uso del

apellido del adoptado (Curti y Gonzélez, 2014).
Conclusiones:

Surge de la letra de la norma que la autonomia progresiva es receptada segun un criterio
mixto de edad y grado de madurez. A partir de los 10 afios el nifio debe prestar su

consentimiento obligatorio y ser “parte” en el proceso de adopcion.

3.4. La Capacidad Procesal.

La condicion del nifio como sujeto de derecho le da la posibilidad al nifio/a o0 adolescente de
ser “parte” en cualquier proceso judicial o administrativo en que sea necesaria la defensa de

sus derechos.
Basso hace una distincién entre ser parte y tener capacidad procesal:

“Se puede ser “parte”, pero carecer de la capacidad procesal para participar en el proceso
. g3 (34 »
en forma directa, por lo que se recurre a la figura de la “representacion” que es una forma

indirecta de participacion” (Basso, 2015, p.2).

Siguiendo el orden de ideas de Basso:

30 Cédigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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La capacidad procesal ha sido definida por Palacio como la aptitud
necesaria para ejecutar personalmente actos procesales validos, por lo que
supone la aptitud legal de ejercer los derechos y de cumplir los deberes y
cargas inherentes a la calidad de parte: de alli que, segun dicho autor,

coincide con la capacidad de hecho (Basso, 2015, p.2).

De acuerdo con el nuevo paradigma, la capacidad procesal de nifios y adolescentes coincide
con la capacidad de hecho que progresivamente se va ejerciendo conforme a la edad y grado

de madurez y es la que determinara la forma de participacion.
La normativa establece en el Capitulo 2, Capacidad, Seccidn Segunda:

Personas Incapaces de ejercicio, Art 243 inc. b)” la persona que no cuenta con la edad y

grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccion 2° de este Capitulo.”

Menor de edad y adolescente, Art 25%2: “Menor de edad es la persona que no ha cumplido

dieciocho afios.
Este Cddigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplié trece afios.”
Art 26:

Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor

de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales.

31 Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
32 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede
ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico.
En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales,

puede intervenir con asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial
que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su

persona...

De la lectura del articulado surge el binomio capacidad - incapacidad criticado por la
doctrina y sostenido por el Codigo derogado. La novedad estaria en el hecho que las edades
son una guia que permite orientar acerca del grado de madurez del nifio para actuar por si, en

los actos que el ordenamiento le permite.

Segin Kemelmajer (2015) la capacidad procesal del nifio y adolescente va a estar
determinada por la capacidad progresiva. Esta sera en forma directa, si cuenta con edad y
madurez para hacerlo, es decir si puede comprender el contenido y el sentido de los actos o

en forma indirecta, a través de su representante legal.
Refiere Kemelmajer:

...ser parte procesal es una de las diversas formas que puede implicar la

presencia del nifio en un proceso, pero no la Unica, pues su peculiar

33 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Honorable Congreso de la Nacién Argentina.
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condicion impone al sistema juridico habilitar y, en algunos casos

promover, otras posibles formas de intervencion. (Kemelmajer, 2015, p.3).

Kemelmajer (2015) sostiene esta posicion basada en los analisis de la Corte I.D.H., y en la

Opiniodn Consultiva 17/2002 donde se explica:

...las condiciones en las que participa un nifio en un proceso no son las
mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria
la realidad y se omitiria la adopcion de medidas especiales para la
proteccidn de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto,
es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan en un

procedimiento (OC-17/2002).

En palabras de Kemelmajer, “a mayor autonomia, menor es el ambito de actuacion del
representante (...) La regla es la capacidad, siempre que los nifios 0 adolescentes tengan
edad y grado de madurez suficiente para la toma de decisiones en el caso concreto”

(Kemelmajer, 2015, p.2).

Con respecto a los nifios menores de edad, el CCC considera que deben expresarse sin
restricciones, pero esta decisién no tendra caracter vinculante para el juez, ya que puede
apartarse de la voluntad del nifio, haciéndolo con argumentos fundados, si es contrario a su

interés superior (Kemelmajer, 2015).

34 Corte IDH, opinién consultiva OC-17/2002, parr. 96.
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Conclusiones:

La normativa establece edades y grupos etarios que sirven de parametro para el ejercicio de
determinados actos procesales y deja al arbitrio judicial la valoracién del grado de madurez
cuando el nifio o nifia es menor de 10 afios o en los casos que lo considere particularmente
conveniente. Con respecto a la asistencia letrada, el nifio debe contar con edad y grado de

madurez suficiente y estar permitido por el ordenamiento juridico.
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Capitulo 4. EI Art. 595 inc. f).

El art. 595 enumera los principios rectores del instituto de la adopcion, en su inc. f) reza: “el
derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun
edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los diez

anos”.

La exigencia del consentimiento del nifio para su propia adopcién constituye una novedad en

el Instituto (Gonzéalez de Vicel, 2015).

El requerimiento obligatorio del nifio mayor de diez afios persigue dos finalidades, el respeto
a la dignidad e identidad del nifio y una forma de prevenir el fracaso adoptivo (Gonzélez de

Vicel ,2015)

En este mismo orden de ideas sefiala la concordancia entre los principios del art.595 inc.f, el
art. 617 inc. d) que establece que “el pretenso adoptado mayor de diez afios debe prestar
consentimiento expreso” y el art. 634 inc. i) que produce la nulidad absoluta “la falta de

consentimiento del nifio mayor de diez afios, a peticion exclusiva del adoptado .
Resulta necesario analizar desde que lugar el nifio de diez afios, prestara este consentimiento.
Segun Gonzalez de Vicel:

La obligatoriedad de que consienta su propia adopcién excede el &mbito de
la mera participacion, en razéon de que lo que se procura e€s un
emplazamiento filial distinto al originario y sobre un aspecto que impacta

en la identidad personal del nifio, por lo que no cabe mas que requerir que
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exprese su voluntad libre e informada de la insercion familiar que se

pretende (C. C. y C. Comentado, 2014, p. 363).

Kemelmajer indica que “e/ derecho a ser oido comprende una manifestacion mucho mas
compleja de la actuacion del pretenso adoptado: el consentimiento para la adopcion”

(Kemelmajer, 2015, p.7).
Gonzalez de Vicel define el consentimiento en la adopcion de la siguiente manera:

...Se trata de una manifestacion de voluntad meditada que emerge a partir
de contar con la informacién necesaria para poder decidir sobre la opcion
que se le presenta, y que se complementa con la experiencia que dejo en el
nifio el transito por el periodo de guarda (C. C. y C., comentado, 2015,

p.423).

El CCC hace referencia a como sera la participacion procesal del nifio y ésta se determinara

segun su capacidad progresiva, es decir, por su edad y grado de madurez.
En casos de nifios de 10 afios, deben obligatoriamente prestar el consentimiento informado.

La normativa considera en el art. 26% al nifio de 13 afios como Adolescente y por lo tanto,
que tiene madurez suficiente, con caracter iuris tantum, para solicitar patrocinio letrado

(Burgués, 2104).

Sostiene Kemelmajer:

3 Art. 26 Cdédigo Civil y Comercial- Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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En definitiva, la normativa muestra la relacion directamente proporcional
entre autonomia progresiva y participacion activa en el proceso, relacion
que, por el otro lado, impacta inversamente en la discrecionalidad judicial.
A menor capacidad progresiva, mayor discrecionalidad judicial porque
cuando un nifio no tiene la madurez suficiente (nifilos pequefos o personas
que no estén en condiciones de expresar su voluntad a favor o en contra de
la adopcidn) tal carencia debe ser suplida por el juez (Kemelmajer, 2015, p.

8).

Conclusiones:

A partir de lo expuesto en el art. 595 inc. f) la norma considera que “el consentimiento
informado” es la forma de participacion procesal de los nifios entre diez y trece afios, que
con caracter de “parte” el ordenamiento prevée como medio para perfeccionar el acto de la
adopcion o su nulidad, pudiendo ser con patrocinio letrado, si el juez considera que tiene

madurez suficiente y autoriza su participacion.

4.1. Acuerdos y discrepancias doctrinales sobre el art. 595. Inc. f.

Si bien hay consenso en el ejercicio de los derechos del nifio y el adolescente, las
discrepancias surgen a partir de cdmo y cuando deberia ser regulado este derecho, para poder
compatibilizar el mismo con lo dispuesto por la Ley 26.061 y la asistencia técnica del

abogado del nifio como garantia del debido proceso.
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La doctrina acuerda en considerar que la autonomia progresiva estd intimamente relacionada
con el derecho del nifio a ser oido en todos los procesos en que sus intereses estén

involucrados, sean éstos administrativos o judiciales.

La determinacion de la edad de 10 afios receptada en el CCC para que preste

obligatoriamente su consentimiento y como debe hacerlo, presenta diferencias en doctrina.

El legislador ha optado por usar criterios mixtos en el articulado del instituto, es decir, edad

cronoldgica y grado de madurez suficiente o simplemente madurez suficiente.

Concordante con el art. 595 inc. f), el articulo 617 inc. a) determina que las partes son el
pretenso adoptante y el pretenso adoptado, y este Gltimo puede comparecer con asistencia
letrada, si tiene edad y madurez suficiente. Asimismo en el inc. d. del mismo articulo, indica

la edad de 10 afios para que brinde el consentimiento expreso (Burgués, 2014).

Este consentimiento obligatorio es mas que un asentimiento, ya que supone que sera parte en
su proceso de adopcidn. A diferencia de lo propuesto en el art. 27 de la ley 26.061, podra
hacerlo con asistencia letrada de acuerdo al criterio del Juez, si es que considera que el nifio

comprende acabadamente el alcance y consecuencias del acto (Medina, 2012).

Para un sector de la doctrina, el consentimiento obligatorio del nifio o nifia para su adopcion

en calidad de parte obedece a una finalidad preventiva.

En palabras de Gonzélez de Vicel:

...esta novedad legislativa es celebrada por gran parte de la doctrina, en

especial por la finalidad preventiva respecto de las dificultades que pueden
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surgir en las inserciones adoptivas, sobre todo en supuestos de nifios que
superan la primera infancia. Sin embargo, algunas disonancias se
explicitaron en cuanto a la edad escogida (10 afios), estiméndola escasa. Lo
cierto es que la edad prevista importa un promedio razonable de la exigida
en el derecho comparado, y ademéas fue tenido en consideracion el
antecedente marcado por la ley 19.134, que se referia a la posibilidad de
que el adoptado fuese oido si contaba con méas de 10 afios, con la limitacion
de que era una facultad judicial y se referia solo a la posibilidad de ser

escuchado (C. C. y C. comentado, 2015, p. 362-363).

Segun estima Marisa Herrera, la intencidn es encontrar un criterio armonizador que respete la

capacidad progresiva, la seguridad juridica 'y la prevencion de la discrecionalidad:

El modo para ello es establecer una edad determinada que podria ser los 10,
12 o0 14 afios de edad o a pedido de parte interesada, solicitar el
consentimiento antes de esa edad, de conformidad con la madurez

alcanzada y el principio rector del interés superior del nifio (Herrera, 20086,

p.8).
Conclusiones:

El CCC ha receptado un criterio que pretende compatibilizar en un d&mbito de seguridad
juridica la participacién del nifio, nifia o adolescente en su proceso de adopcidn con respeto a

la evolucion de su capacidad progresiva.
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4.2. Discrepancias doctrinarias.

Otras voces doctrinarias no coinciden con el criterio adoptado por el CCC, ya que consideran
que ser parte para que preste su consentimiento obligatorio, supone ubicar al nifio de 10 afios
en una situacion procesal de indefension, si es que no cuenta con la asistencia técnica

correspondiente.

En los lineamientos del sistema de adopcion, la normativa del Cddigo Civil y Comercial se

aparta de lo previsto por el art. 27 de la Ley 26.061, segiin Basso:

Asi, esta norma faculta a nifios/as y adolescentes a participar o intervenir en
los procesos judiciales o administrativos que los afecte o incluya, e
introduce en nuestro ordenamiento juridico interno la figura del “abogado

del nifo”.

A su vez, el decreto reglamentario 415% sefiala que el derecho del nifio,
nifia, a la asistencia letrada incluye el de designar un abogado que
represente los intereses personales e individuales de la nifia, nifio o
adolescente en los referidos procesos, y sin perjuicio de la representacion

promiscua que ejerce el Ministerio Pupilar (Basso, 2015, p. 1).

En la misma linea de pensamiento, Graciela Medina expresa:

3 Decreto Reglamentario 415/06, Ley de Proteccion Integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes de
la repUblica Argentina. Disposiciones transitorias. Bs As en BO 18/04/2006
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La ley 26.061 establecio la asistencia letrada del nifio y/o adolescente en
todo proceso administrativo o judicial que lo afecta, como una garantia
minima de procedimiento que el Estado debe asegurar (Medina, 2012,

p.16).

Haubenreich (2015) sostiene la necesidad de asistencia letrada durante todo el proceso a
partir de los 10 afos, desde el momento que el nifio es considerado “parte”, como garantia

del debido proceso segun lo expresa la Ley 26.061.
Brunetti amplia la participacion de la asistencia técnica letrada:

Las nifias, nifilos y adolescentes, considerados como sujetos plenos de
derecho tienen derecho a ser asistidos en el proceso a través de un defensor,
preferentemente especializado en nifiez, sin requerir limitacion ni franja

etaria alguna conforme la Doctrina de la Proteccion Integral.

Garantizar el acceso a la justicia de los nifios y adolescentes significa dotar
de mayor amplitud al concepto de legitimacion activa a través del

ordenamiento juridico sustancial y procesal (Bruneti, 2015, p.53).

Conclusiones:

De lo expuesto, se advierten diferencias doctrinarias respecto de cémo y cuando debe
proceder la asistencia técnica del nifio. Un criterio amplio, que considera que es una garantia
del debido proceso, de ser escuchado y que sus opiniones sean tomadas en su condicion de

sujeto de derechos y otra mas restrictiva, fundada en un criterio cronolégico y el grado de
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madurez progresiva adoptado por el Codigo Civil y Comercial, quedando en disonancia con

los preceptos establecidos en el art. 27 de la Ley especial 26.061.

4.3. Fallo “L.M.A. y otro s/ adopci6n-acciones vinculadas”.

El fallo “L.M.A. y otro s/ adopcion - acciones vinculadas” tuvo lugar en la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial del Departamento Judicial de San Martin, Sala I., de la

Provincia de Buenos Aires, el 29/09/2015.

El caso, segun lo expresa Basset (2016) en su nota a fallo, se refiere a un matrimonio que por
sentencia de guarda pre-adoptiva estaba a cargo de dos nifios de 3 y 8 afios. Después de casi
cinco afnos de su otorgamiento, al momento en que debia pronunciarse la adopcién conjunta
desisten de la misma. Los pretensos adoptantes reintegran los nifios al Juzgado, alegando la
demora excesiva para el pronunciamiento de la adopcion y los malos tratos recibidos por el

Servicio Local interviniente.

Los apelantes, segun expresa el Juez Dr. Lami, en su voto, “Atribuyen la frustracion de la

adopcion a la totalidad de los integrantes que han participado en el tramite. "’
Dice Basset:

...La Juez de primera instancia decidio responsabilizar a los guardadores y

pretensos adoptantes por la "devolucion™ de los nifios, imponiéndoles el

37 Fallo Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, Sala I, Bs. As “L.M.A. y otros s/
Adopcion- Acciones vinculadas”, 29/09/2015.
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mantenimiento de la obra social y una cuota de alimentos equivalente al
30% del sueldo de los guardadores. La Camara de Apelaciones debia

decidir si confirmaba o no el decisorio de primera instancia (Basset, 2016,

p.1).

Para ello debia encontrar un fundamento juridico, ya que el desistimiento en la adopcién no

esta previsto en la legislacion vigente.

En palabras de Basset: “...Su desafio era grande: encontrar andamiaje juridico para una

decision que no tiene fundamento normativo” (Basset. 2016, p.1).

Expresa Basset:

...J]a Camara confirma el fallo de primera instancia e impone a los
guardadores alimentos y obra social, pero para eso debe deslindar la
obligacion alimentaria, cuya causa fuente es regularmente el parentesco (en
este caso, inexistente), de la responsabilidad civil por un accionar
intempestivo y dafioso para los nifios. La Camara opta por la via de los

alimentos (Basset, 2016, pag. 1).

Teniendo en cuenta que para llegar a la guarda pre-adoptiva, los pretensos adoptantes
debieron pasar por varias instancias previas administrativas y judiciales, no es comprensible
la base sobre la cual sustentaron el desistimiento, que no estaba relacionado a los nifios, sino

a los organismos intervinientes (Barabasqui, 2016).

Barabasqui sefiala:

50



El desistimiento de la adopcién por parte del matrimonio luego de cinco
afios ininterrumpidos de guarda pre-adoptiva no puede mas que generar un
dafio irreparable en los nifios que tenian bajo su cuidado, habiéndoles
generado la sensacion de pertenencia a un grupo familiar, con un vinculo
sano reciproco Yy estable, y con ello, una identidad como grupo familiar con
aquellas personas que les proporcionaban contencion y amparo afectivo y

material... (Barabasqui, 2016, p. 3).

La situacion que deben atravesar los nifios, sufriendo una nueva institucionalizacion,

constituye una re-victimizacién. Han perdido a sus progenitores, su lugar de origen y deben

atravesar un nuevo duelo con la pérdida de la familia a la cual creian pertenecer (Barabasqui,

2016).

Lo que resulta incomprensible y a la vez preocupante es que la guarda se obtiene con la

previa intervencion de equipos técnicos y por sentencia judicial, entonces en palabras de

Basset (2016):

¢Quién es el verdadero responsable, los agentes a quienes debe imputarse la
falla del procedimiento adoptivo? ¢El juez que otorg6 la guarda sin advertir
la inidoneidad de los pretensos adoptantes para sostener vinculos de la
complejidad del caso o los mismos pretensos adoptantes? ;Qué
responsabilidad cabe a los organismos administrativos, que durante el

tramite del expediente no advirtieron...? (Que, a los peritos que
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dictaminaron favorablemente la guarda segun el procedimiento de la

Provincia de Buenos Aires? (Basset, 2016, p.5).

En el fallo “Fornerdn e hija contra Argentina” (27/04/2012) de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal recordo los criterios establecidos en su jurisprudencia y entre

otras consideraciones, afirmo:

En vista de la importancia de los intereses en cuestion, los procedimientos
administrativos y judiciales que conciernen la proteccion de los derechos
humanos de personas menores de edad, particularmente aquellos procesos
judiciales relacionados con la adopcidn, la guarda y la custodia de nifios y
nifias que se encuentra en su primera infancia, deben ser manejados con una
diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades (Corte

IDH).%®

La celeridad e idoneidad de los operadores que exige toda causa en donde existan nifios o
adolescentes, debe ser respetada por los Tribunales y por los érganos administrativos

intervinientes.

Resulta también resaltar, que el art. 27 de la ley 26.061 propone la asistencia técnica durante
todos los procesos tanto administrativos, como judiciales. Un abogado del nifio que
defendiera los derechos vulnerados, hubiera resultado Util y necesario para preservar los

derechos que titularizan los nifios en cuestion (Mynyerky, 2014).

38 Corte IDH- Resumen oficial emitido por la Corte IDH de la sentencia del 27 de abril de 2012.
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Segun sostiene Minyerski:

...S1 un adulto necesita asesoramiento técnico, con mayor razon éste sera
imprescindible cuando la persona es menor de edad y se encuentra en
situacion de vulnerabilidad (...) Por ende, es necesario asociar el derecho
de participar en el procedimiento a la necesidad de ser informado y
asesorado por un técnico en la materia, o sea un abogado (...) que le brinde
y le provea todo lo que la ley prevé para la defensa de sus derechos”

(Minyerski, 2014, p.95).

Conclusiones:

El fallo en analisis, expone que el nifio como Sujeto de Derechos implica mas que un cambio
legislativo, requiere de una nueva mirada de los operadores juridicos respecto de la nifiez y
adolescencia, un empoderamiento de ese nuevo estatus juridico de los nifios para poder
ejercer sus derechos sin sufrir discriminaciones. En forma especial para este Instituto, donde
los protagonistas son muy vulnerables, la figura del abogado del nifio podria ser una
respuesta a situaciones donde la inequidad resulta manifiesta y el dafio a los nifios cierto y

determinable.
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Capitulo 5. La adopcion en el Mercosur.

El 20 de noviembre de 1989 se aprobd en Nueva York la CDN. En 1990 todos los paises

integrantes del MERCOSUR la ratificaron.

Segun explica Fanzolato, los paises mercosurefios que ratificaron la CDN lo hicieron de la

siguiente forma:

Sin reservas Brasil, Uruguay y Paraguay. La Argentina lo hizo, con dos
reservas: a) una referida a lo que se entiende por nifio todo ser humano
desde el momento de su concepcion y hasta los dieciocho afios de edad
(porque el texto de la Convencién no se refiere al momento de la
concepcion y hasta los dieciocho afios de edad; b) también hizo reserva de

las normas sobre adopcidn internacional (Fanzolato, p.44, 2008).

Los paises debieron adecuar su legislacion interna al nuevo paradigma del nifio como Sujeto
de derecho siguiendo su orden familiar internacional, surgiendo asi nuevas normativas para el
tratamiento de la infancia, ya sea a través de Leyes Especiales o Codigos de Infancia (Beloff,

2004).

Los cambios necesarios para el abandono de la doctrina tutelar en las legislaciones internas se
dieron de manera disarmonica en los paises del Mercosur. Los primeros paises en realizarlos

fueron Brasil y Paraguay (Beloff, 2004).

Las modificaciones normativas respecto del Instituto de la adopcion en los distintos paises

que conforman el Mercosur, fueron:

54



En Brasil, la adopcion esté regida en los arts. 1618 a 1638 del Novo CC
Brasileiro®® y por las Normas de los arts. 39 a 52 comprendidas en el
Estatuto del Nifio y del Adolescente,”® “...que dispone la proteccion
integral de los nifios hasta los 12 afios - y del adolescente - persona entre
12 y 18 afios de edad, admitiendo s6lo la adopcién plena, a la que se le

atribuye caracter irrevocable ” (Uriondo de Martinoli, p.84, 2008).

Paraguay en 1997 dict6 la Ley N° 1136* de adopcion, que se complementa con las Normas

del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia.*

Uruguay en 2004 sanciona El nuevo Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia. En cuanto a la

adopcion de un mayor de edad, se regula por el CC* especialmente en los arts. 243 a 251.

En Argentina hasta la sancion del nuevo Cadigo Civil y Comercial el instituto se regia por las

normas introducidas por la Ley 24.779* al Codigo de Vélez.
Con laentrada en vigencia del CCC, el instituto esta receptado en los arts. 594-637.

Siguiendo a Fanzolato (2008) los principios béasicos y sustanciales que caracterizan la

normativa respecto del instituto de la adopcion en el MERCOSUR son: La adopcién de

39 ey N° 10.406. Congresso Nacional do Brazil. 10/01/2002.
40 ey N° 8969. Congresso Nacional do Brazil. 13/07/1990.
4l Ley N° 1136. Congreso de la Nacion Paraguaya 1997

42 ey N° 1680. Congreso de la Nacion Paraguaya. 2001.

43 Cédigo Civil de Uruguay

4 Ley 24.779 (B.O.1/4/97)
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menores no emancipados, el interés del menor, prioridad de la familia bioldgica, derecho del

nifio a ser oido y que su opinién sea tomada en cuenta.

Conclusiones:

La ratificacion de la CDN determino que los paises tuvieran que modificar sus legislaciones,
sustentadas en la doctrina de la situacion irregular por una normativa de infancia y
adolescencia que respetara el nuevo estatus juridico, ubicando la figura del nifio y del

adolescente en el centro de la tematica de la adopcion.

5.1. Adopcion de menores no emancipados.

La finalidad del instituto es el derecho del nifio/ adolescente a crecer y desarrollarse en un

contexto familiar, cuando su propia familia nuclear o ampliada no pueda realizarlo.

Adopcion de menores de edad no emancipados sin distincion de sexos. Las
leyes de los paises del mercosurefios se enrolan decididamente en el
principio moderno que rige la adopcion en los paises pertenecientes a la
familia de derechos romano -germaénica: adopcion de menores de edad no
emancipados sin distincién de sexos, porque la finalidad de la institucion es
proteger a la minoridad desvalida y suplir las carencias de un individuo en
el periodo més trascendente en la formacién integral de su personalidad.

Excepcionalmente, Argentina y Uruguay admiten la adopcion de mayores,
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con efectos parentales limitados, en la adopcién simple (Fanzolato, 2008,

p.45).

5.2. El interés del menor.

“Es el eje en torno del cual gira toda la adopcion de menores (...) El principio estd recogido

en todas las legislaciones locales” (Fanzolato, 2008, p. 46).
Segln Fanzolato:

El art. 1625 del Novo CCB, dispone que solo sera admitida cuando genere
un efectivo beneficio para el adoptado. La moderna Ley de adopcion
paraguaya dispone que se otorga como medida de proteccién del nifio y se
establece en funcidn de su interés superior (art. 2), y el Cdédigo de la Nifiez
y Adolescencia (Ley 1680/01) establece que este principio esta dirigido a
asegurar el desarrollo integral del nifio o adolescente, asi como el ejercicio

y disfrute pleno de sus derechos y garantias (art. 3) (Fanzolato, p. 46, 2008).
La Republica Oriental del Uruguay, en el art 6 del Cédigo de Nifiez y Adolescencia®*reza:

“...para la interpretacion e integracion de este Codigo se deberd tener en
cuenta el interés superior del nifio y del adolescente que consiste en el

reconocimiento y respeto de los derechos inherentes a su calidad de persona

4 Ley N°17.823. Codigo de la Nifiez y la Adolescencia. Asamblea General de la Republica Oriental del
Uruguay. 14/09/2004
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humana...” (art. 6). A su vez el art.147 refiriéndose a la legitimacion
adoptiva prescribe que “...s6lo se otorgara por justos motivos y existiendo

conveniencia para el nifio o adolescente...” (Fanzolato, 2008, p.46).

El CCC en nuestro pais recepta este principio en el art. 595 inc. a) “el interés superior del

nifio”, siendo uno de los principios taxativamente expuesto para el Instituto.

5.3. Prioridad de la familia de origen o subsidiariedad de la adopcién.

De acuerdo a lo normado por la CDN en el art. 9, los Estados deben asegurar que el nifio no
sea separado de sus padres contra su voluntad, salvo que el interés superior del nifio aconseje
una solucion contraria y determine una separacion temporal o definitiva respecto de la familia

nuclear (Fanzolato, 2008).

Brasil en El Estatuto del Nifio y del Adolescente, Capitulo Ill, art. 19 establece:
"Todo nifio o adolescente tiene derecho a ser criado y educado en el seno de su familia y
excepcionalmente, en familia sustituta, asegurandole, la convivencia familiar vy

comunitaria...”.

Paraguay en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (ley 1680/01), segun el art. 8 “consagra
como prioridad el derecho a desarrollarse en la familia bioldgica, y si ésta no tuviera los

recursos suficientes, tienen el derecho a que el Estado los provea... .45

46 Cadigo de Nifiez y Adolescencia- Ley 1680/01
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La Ley de adopciones del Paraguay*’, determina su caracter subsidiario, ya que prevé un
periodo obligatorio para lograr mantener el vinculo con la familia nuclear o ampliada. El art.
9 de dicha ley dispone que si dos 0 més hermanos son declarados en estado de adopcion, no

se podran separar, salvo razones justificadas.

El Codigo del Nifio y Adolescente de Uruguay “sefiala como principios béasicos de toda
politica social de promocion y proteccion de la nifiez “el fortalecimiento de la integracion y
permanencia de los nifios y adolescentes en los ambitos primarios de sociabilizacion: la

familia y las instituciones educativas... ” (art.19)” (Fanzolato, 2008, p. 49).

El art. 144 inc. 3° del mismo cuerpo normativo, prescribe que en caso de existir hermanos en

estado de abandono, se propendera a su integracion conjunta en una familia adoptiva.

La Argentina recepta este principio en el art. 595* inc. ¢) del CCC, que reza: “El
agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada”. El
mismo es reconocido en la ley 26.061% en su art 11 in fine donde estipula: que los hijos
“tienen derecho a conocer a sus padres bioldgicos y crecer y desarrollarse en su familia de
origen (...) y en forma excepcional a vivir, ser criados y desarrollarse en un grupo familiar

alternativo o tener una familia adoptiva, de conformidad con la ley”.

47 Ley 1136. Ley de Adopciones. Honorable Congreso de la Nacion Paraguaya. 1997.
48 Cadigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.

49 Ley 26.061- .Honorable Congreso de la Nacién Argentina. 2005. B.O 26/10/2005.
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5.4. Derecho a la propia identidad.

“El derecho a la identidad es uno de los mds discutidos frente a esta institucion....”

(Fanzolato, 2008, p.51).
En palabras de Fanzolato:

En Brasil el Estatuto del nifio y el adolescente, prescribe que la sentencia
judicial de adopcion serd inscripta en el registro civil mediante mandato del
cual no se proveerd certificacion. EIl mandato judicial, que sera archivado,
cancelara el registro original del adoptado. Ninguna referencia sobre el
origen del acto podra constar en las certificaciones del registro. Unicamente
a criterio de la autoridad judicial podrd expedirse certificacion para

salvaguardia de derechos (Art. 47) (Fanzolato, 2008, p. 57).
La Ley paraguaya determina:

...todos los documentos y actuaciones administrativas o judiciales propios
del proceso de adopcidn seran reservados. S6lo se podra expedir testimonio
0 copia por solicitud de los adoptantes y del adoptado que hubiese llegado a
la mayoria de edad. El adoptado, no obstante podra acudir ante el juez
competente, mediante apoderado o asistido por el defensor del nifio, para
solicitar el levantamiento de la reserva y tener acceso a la informacion (art.

55, ley 1136/97) (Fanzolato, 2008, p.57).
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Uruguay en el art. 142 del Codigo de Nifiez y Adolescencia prescribe que sera deber de los
padres adoptivos informarle al adoptado sobre sus origenes biolégicos, siempre que no le
cause perjuicio, en funcion de la edad y caracteristicas del nifio. Es decir, comporta un deber

moral para los adoptantes, que ante su incumplimiento carece de sancion.

El Cddigo de Nifiez y Adolescencia, en el art. 18, reconoce al menor el derecho a “promover

)

ante la justicia las investigaciones que sobre su origen se estimen necesarias.’

En caso de legitimacion adoptiva, “... si bien la tramitacion serd reservada en cuanto a
terceros, se reconoce al menor o adolescente el derecho de acceder al expediente y a todos

los antecedentes a partir de los 18 afios (art.146,3° CNA) ” (Fanzolato, 2008, p.58).

Argentina, en el nuevo CCC reconoce este derecho en el art. 595 inc. b) “el respeto por el

derecho a la identidad”, y en el inc. €) “derecho a conocer sus origenes.”

Reconoce para el adoptado que tenga edad y grado de madurez suficiente el derecho a
conocer los datos respecto a su origen y faculta al adolescente de 13 afios para iniciar una

accion auténoma con patrocinio letrado, receptada en el art. 596 del mismo cuerpo legal.

5.5. Judicialidad de la adopcion.

La judicialidad de la adopcion implica que la filiacién adoptiva solo es decretada por jueces
y por lo tanto el estado filial de hijo adoptivo se constituye por sentencia judicial que asi lo

declare (Fanzolato, 2008).
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Argentina, Brasil y Paraguay se adscriben a la judicialidad, en tanto que en Uruguay, el
tramite difiere segun sea legitimacion adoptiva o una adopcién siendo para la Gltima optativo:

judicial o por escritura publica (Fanzolato, 2008).

5.6. Criterios legislativos adoptados para el Instituto.

Los distintos paises fueron modificando sus legislaciones, ya sea a través de leyes o Codigos
de nifiez. En el contexto del MERCOSUR fueron precursores del cambio Brasil y Paraguay,
e incluso fueron realizando modificaciones sustanciales a su orden juridico interno (Beloff,

2004).

Nuestro pais, fue renuente a los cambios y llevé mucho tiempo que el tema de la infancia y

adolescencia en situacién de vulnerabilidad fuese tomada en consideracion.

Siguiendo las ideas de Uriondo de Martinoli (2008) se enuncian a continuacién algunos de
los criterios legislativos que tomaron las legislaciones de Brasil, Paraguay, Uruguay y

Argentina.

5.6.1. Tribunal competente.

Brasil determina que serd competente para conocer de los pedidos de adopcion y sus
incidentes el Juez de Infancia y de la Juventud, “...cuya competencia sera determinada por el
domicilio de los padres o responsables del nifio o del adolescente; y a falta de éstos, por el
del lugar donde el menor se encontrare (art. 147 y 148 ).” (Uriondo de Martinoli, 2008,

p.85).
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En Paraguay, es competente el Juzgado Tutelar del domicilio del menor o adolescente “... en
los que actuaran como partes: el nifio, su defensor, el o los adoptantes, el fiscal del menor y
los padres bioldgicos, en caso de adopcidn por su conyuge o compariero de hecho (arts. 38 y

39)” (Uriondo de Martinoli, 2008, p.93).

En la Republica Oriental del Uruguay, es competente para ambos tipos de adopcién -
legitimacion adoptiva y adopcién simple - el Juzgado Letrado de Familia del domicilio del

adoptante. (146 y 139 del CNA®).
La adopcidén simple puede hacerse por escritura publica (Uriondo de Martinoli, 2008).

En nuestro pais el CCC en su art. 612 determina que serd competente para discernir de
manera inmediata la guarda con fines de adopcidn, el juez que dicta la sentencia que declara

la situacién de adoptabilidad.

En el juicio de adopcidn, sera Juez competente el que otorgo6 la guarda, o a eleccion de los
pretensos adoptantes, el del lugar en el que nifio tiene su centro de vida, si el traslado fue

tenido en consideracion en esa decision (art.615)°L.
5.6.2. Tipos de adopcion.

Brasil recepta solo la adopcion plena y con carécter irrevocable (art. 48 ECA), Paraguay en el

art. 3 de la Ley 1136/97 determina que la adopcion es plena, indivisible e irrevocable.

%0 Cédigo del Nifio y del Adolescente.
51 Cédigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
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Uruguay reconoce dos tipos de adopcién, la simple (pudiendo ser el hijo del cényuge) vy la

legitimacion adoptiva (o plena) de caracter irrevocable (Fanzolato, 2008).

Nuestro pais, en el CCC reconoce expresamente en el art. 619, tres tipos de adopcion: la
simple, la plena con caracter irrevocable y la de integracion, que no necesariamente tiene que
ser simple. Cada una con alcances y efectos diferentes. La caracteristica es que se han

flexibilizado, teniendo en cuenta el interés superior del nifio 0 adolescente.

5.6.3. Requisitos para ser adoptantes.

Brasil establece que el adoptante debe ser mayor de 18 afios. Se admite la adopcion por
concubinos, divorciados y separados judicialmente, si la guarda previa hubiese comenzado

durante la convivencia (Uriondo de Martinoli, 2008).

El adoptante debe ser dieciséis afios mayor que el adoptado. No puede ser ascendiente o

hermano del candidato a la adopcion (Uriondo de Martinoli, 2008).

Paraguay establece que puede ser adoptante una persona de cualquier sexo, sin considerar su

estado civil, aunque tienen preferencia los matrimonios.

Nadie puede ser adoptado por mas de una persona, salvo los conyuges con 3 afios de
matrimonio y los que acrediten una convivencia de tipo heterosexual de 4 afios 0 mas (arts. 8
y 10). El adoptante debe tener un minimo de veinticinco afios y un maximo de cincuenta,
salvo convivencia previa. No hay restriccion respecto de la adopcion por ascendientes o

hermanos (Uriondo de Martinoli, 2008).
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Uruguay en el Art.145 del Cddigo del Nifio y del Adolescente, establece que el adoptante
debe ser mayor de 25 afios, y la diferencia entre el adoptante y el adoptado debe ser como
minimo de 15 afios. Si adoptan conyuges o concubinos deben computar cuatro afios de vida

en comun (Uriondo de Martinoli, 2008).

El CCC argentino, determina en el art. 599°2, que: “El nifio, nifia o adolescente puede ser
adoptado por un matrimonio, por ambos integrantes de una union convivencial o por una
Unica persona... ”. El adoptante debe ser por lo menor dieciséis afios mayor que el adoptado,
excepto cuando el conyuge o conviviente adopta al hijo del otro conyuge o conviviente. El
art. 601 inc. a, indica que el adoptante debera tener como minimo 25 afios de edad, excepto
gue su conyuge o conviviente que adopta conjuntamente cumpla con este requisito. Se
prohibe la adopcion de descendientes por ascendientes, hermanos o medios hermanos,

receptado como una causal de nulidad en el art. 634 incs. e. y f.53 (concordante art.601 incs.

b.yc.)
5.6.4. Derecho del menor de ser oido y que su opinidn sea tomada en cuenta.

Brasil en el art. 45 inc. 2 del Estatuto del Nifio y del Adolescente, reza: “Tratindose de un

candidato a adopcién mayor de doce afios de edad, serd también necesario su

consentimiento.”*

52 Cadigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina.
%3 Cédigo Civil y Comercial. Honorable Congreso de la Nacion Argentina
%4Ley 8069 - Estatuto del Nifio y del adolescente- Brasil.
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La Ley del Paraguay establece al Juez la obligacion de escuchar al nifio y tener en cuenta su
opinidn, la cual debera ser valorada de acuerdo a su desarrollo y madurez, cuando fuese

menor de doce afios (Uriondo de Martinoli, 2008).

En el Capitulo 11, de la ley De adopciones en su art. 17 conceptualiza el consentimiento: “El
consentimiento es el acto formal por el cual las personas otorgan su conformidad para la

adopcion ante el juez competente. ">

Y en el art. 19 expresa:

A partir de los doce afios el adolescente deberd prestar su consentimiento
para la adopcion, previo periodo de convivencia con los adoptantes. En
todos los casos el juez tendrd en cuenta la opinion del nifio respecto de la
adopcion. En caso de menores de doce afios, el juez valorara la opinién del

nifio sobre la base de su desarrollo y madurez.>®

Uriondo de Martinoli (2008) expresa: “Son varias las disposiciones del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia de Uruguay que garantizan el derecho del menor a ser oido, teniendo en
cuenta su opinién, la cual se recabara en el ambito adecuado (arts. 35, 39, 133, 136.1, 139,

146.2) ” (Martinoli, 2008, p.107)

El CCC argentino lo recepta en la enunciacion de los principios generales del Instituto, en el

art. 595 inc. ) “el derecho del niiio, nifia o adolescente a ser oido y a que su opinion sea

%5 Ley 1136 de Adopciones. Congreso de la Nacién Paraguaya. 1997

% Ley 1136 de Adopciones. Congreso de la Nacién Paraguaya. 1997
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tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su

consentimiento a partir de los diez arios.”

5.6.5. La autonomia progresiva.

Los Estados signatarios del Mercosur hacen mencion al interés superior del nifio y a la
autonomia o capacidad progresiva, pero no se advierten cambios sustanciales respecto de la
participacion de los mismos en los procesos judiciales u administrativos en que estén

involucrados.

Es evidente la dificultad de los legisladores para separase del criterio de capacidad e

incapacidad, caracteristico del sistema tutelar (Minyersky, 2006).

Segun Nelly Minyersky (2006):

. resulta indudable que el principio de la capacidad progresiva al que
deben ajustarse los paises signatarios de la CDN, no se encuentra regulado
en la mayoria de los ordenamientos civiles de los estados integrantes del
Mercosur, ni en muchos de los codigos de la nifiez que tienen como objeto
afianzar la proteccion integral de la infancia. Aun persisten los regimenes
tradicionales de capacidad e incapacidad, el instituto de la “patria potestad”,
resabio de la antigua consideracion de los nifios como objetos de proteccién

y tutela de sus padres y del estado (Minyersky, 2006, p 5).

Conclusiones:
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Los paises integrantes del Mercosur siguiendo los preceptos de la CDN han realizado
cambios en sus legislaciones, teniendo distintos criterios en relacion al instituto de la
adopcion. Todos han receptado el derecho del nifio a ser oido y que su opinion sea tomada en
cuenta. Respecto a la autonomia progresiva, también ha sido incluida, aunque no se advierte
aun de manera clara y concreta su implementacion. En la mayoria de los ordenamientos adn

sigue coexistiendo con otros institutos caracteristicos del sistema tutelar.

En el aspecto operativo es evidente que a estos paises les resulta dificil apartarse de los viejos
conceptos y llevar a la préactica los preceptos consagrados en el paradigma que tiene al nifio,

nifia y adolescente como Sujeto de Derechos y centro en el Instituto de la Adopcién.
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CONCLUSIONES FINALES

Se ha analizado el Instituto de la Adopcion desde el paradigma del nifio en situacion
irregular. Doctrina imperante en nuestro pais y en toda América Latina que consideraba al
nifio o adolescente pobre o abandonado, como un peligro para la sociedad que debia ser

“objeto” de tutela del Estado.

La Ley del Patronato de la Infancia ha sido un icono de esta doctrina y estuvo vigente hasta el

afo 2005.

El Instituto fue legislado tardiamente en 1948 por la Ley 13.252, como norma especial y

complementaria del Codigo Civil, que receptaba solo la adopcion simple.

A posteriori es modificada por la Ley 19.548, reconociéndose la adopcion plena, que

emplazaba al nifio en el estado filial de hijo, perdiendo todo contacto con la familia de origen.

Las normativas preveian el derecho del nifio a ser escuchado, pero esto no se realizaba porque

el juez no tenia contacto con el nifio.

El eje de la adopcion eran los adultos y la necesidad de prohijamiento.

La paulatina internacionalizaciéon del derecho civil y como maximo exponente la CDN en
cuestion de infancia y adolescencia, implico reconocer un nuevo estatus juridico al nifio y al

adolescente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, ratificada por nuestro pais en 1990 y por casi

todos los paises del mundo, significd un punto de inflexion en el paradigma de la infancia,
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que obligd a los paises ratificantes a modificar sus legislaciones, desde un nuevo paradigma

considerando al nifio y al adolescente: “Sujetos de Derechos.”

Nuestro pais en la Reforma de 1994, incorpora la CDN junto a otros tratados internacionales

de Derechos Humanos, en el art. 75 inc. 22 CN.

En 2005 se sanciona la Ley 26.061 que recepto los lineamientos de la CDN, considerando al

nifio Sujeto de Derechos.

No obstante estos avances legislativos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion seguia
utilizando lo normado por el Cédigo de fondo, respecto de la capacidad e incapacidad de los

menores.

La falta de concordancia entre la Ley Especial 26.061 y las normas emanadas del Cddigo
Civil, hicieron necesario un cambio respecto de la recepcion de la autonomia progresiva, en

la cuestion de infancia y adolescencia.

El Cddigo Civil y Comercial, vigente desde 2015, realiz6 cambios significativos respecto del
Instituto de la Adopcidn, considerando la capacidad desde un sistema mixto, edad y grado de

madurez para la participacion del nifio en su proceso de adopcion.

El art.595 inc. f) determina que el nifio de 10 afios debe dar su consentimiento expreso, en
concordancia con los arts. 617 inc. d) y el art. 634 inc. i) en cuanto, la falta del mismo es

causal de nulidad absoluta.

El CCC considera que el nifio a partir de los 10 afios debe ser parte y expresar

obligatoriamente su consentimiento en el proceso de adopcion.
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El “consentimiento informado” implica que el nifio tenga la comprension del contenido y

sentido del acto y la decision acerca de su aceptacion o rechazo en el proceso.

Las discrepancias en doctrina, surgen del criterio utilizado por los legisladores, en la
limitacion de edad y grado de madurez suficiente para contar con asistencia letrada en el
proceso administrativo y judicial, que no es concordante con lo previsto en el art. 27 de la

Ley 26.061.

El CCC otorga al juez la prerrogativa de aceptar o no la asistencia letrada, segin considere

que el nifio tiene o no la edad y madurez suficiente.

El Fallo analizado en este trabajo, “L.M..A. y otro s/ adopcién-acciones vinculadas” (Camara.
Civil y Comercial de San Martin, Sala I, Buenos Aires, 29/09/2015) pone de manifiesto que

la figura del abogado del nifio, hubiera dado lugar a una situacion procesal mas equitativa.

La falta de asesoramiento técnico, que deberia haber existido desde el inicio del proceso
administrativo, segin lo prevé la Ley 26.061, hubiese evitado tal vez esta dilaciéon en el
tiempo que causé gravamen a los nifios y su re-victimizacion al perder nuevamente la

posibilidad de vivir y desarrollarse en una familia.

La adopcidn es un Instituto que determina la vida de un Sujeto de derecho, de un nifio, nifia o
adolescente que ha pasado por circunstancias traumaticas como el abandono o la
institucionalizacién. Si bien se hace necesario que participe en su proceso de adopcion,
resulta imperativo contar siempre con la asistencia técnica de un abogado, que represente y

defienda sus intereses y derechos.
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La participacion en el proceso propuesta en el CCC, solo toma en consideracion que el nifio
comprenda el acto, y es dable esperar que por su corta experiencia de vida no pueda conocer
acabadamente todos los derechos que le asisten y que solo podrian materializarse con la

adecuada asistencia técnica.

Es esencial para un verdadero cambio en la situacion de infancia y adolescencia, la
capacitacion de todos los operadores administrativos y judiciales. Es necesario implementar
una operatoria que garantice que los plazos procesales sean cumplidos en los tiempos
previstos en las normativas. La mora o falta de celeridad en dichos plazos es determinante y

directamente lesivo de los derechos de nifios y adolescentes.

En el ambito del MERCOSUR la situacion es similar, ya que los cambios normativos no

alcanzan para poder cambiar la situacién de los nifios en situacion de vulnerabilidad.

Los paises en analisis utilizan criterios similares, receptando la autonomia progresiva,
teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez o solo la madurez, aunque en muchos casos

no se determina como se efectivizaran estos derechos.

Las leyes por si solas no pueden establecer un cambio en la situacion de la infancia y
adolescencia en situacion de abandono, destinados a vivir en institutos que cuentan con bajo

presupuesto y cuyas condiciones son deficientes.

Es necesario desarrollar e implementar Politicas Publicas de Estado que asuman un
compromiso real frente a la infancia y la adolescencia vulnerable, para que nifios y

adolescentes puedan materializar efectivamente los derechos que les asisten, y contar con
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todas las prerrogativas que implica la circunstancia de ser reconocidos como “Sujetos de

Derecho”.
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