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Resumen

Resulta de vital importancia la elaboracion del pretenso trabajo de investigacion
ya que se va a tratar de determinar si efectivamente se valoran y ejercen los derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes cuando son entregados a una familia
por medio de la adopcidn plena sabiendo que su efecto principal, regulado por la norma
pertinente (art.620 CCivCom), es la extincion del vinculo con la familia de origen de
estos y todas las consecuencias que esto puede acarrear.

Es provechoso en esta instancia poner de relieve que la familia es un derecho
que tiene toda persona, pero radicalmente todo nifio, nifia o adolescente. Y cuando éste
no la tenga serd la adopcion el modo de permitirle el ejercicio de ese derecho tan
trascendente y que tendra como corolario el desarrollo pleno de su persona, de sus
capacidades y habilidades en todos los &mbitos. De alli, el desafio para la oOrbita
juridica de garantizar el derecho a la Familia a todos ellos, haciendo primar el interés
superior y tratando de que las normativas que reglamenten a este derecho singular no
sean lesivas del mismo.

Tales motivos hacen cuestionar si la norma supra referida no resulta lesiva del
interés superior del nifio, considerando que la extincion definitiva del vinculo con la
familia de origen del menor adoptado mediante este instituto particular, puede tener
injerencia especialmente en el derecho de los nifios a conocer sus origenes y su
identidad.

Palabras claves: Nifios, nifias y adolescentes - Adopcién Plena - Efectos —

Interés superior del nifio - Derecho a la identidad y a conocer el origen






Abstract

The research work is of vital importance to determine whether children and
adolescents basic rights are met and complied with, when they are placed with their
adopting family, for full adoption, knowing that its main goal is to ensure the complete
extinction of any ties to the blood family of the adopted child and any consequences this
might create (art. 620 CCivCom).

At this instance it is beneficial to put in perspective the fact that a family is a
right all persons have and in particular children and adolescents. Adoption gives
children the possibility of a family when they didn’t have one, and in turn allows them
to develop into a whole and capable person. Hence the challenges for the legal system to
grant this right of a family to all, and in the process making sure all norms are met.

Such reasons make us question whether the supra norm does not prevent the
children utmost interests to be met. Considering the complete extinction of any blood
ties with the original family, this institute may have an impact on the rights of the

adopted to learn about their blood relatives and their original identity.

Keywords: Children and adolescents - Full Adoption - Effects - The children
utmost interests - the right to know the identity and origin.
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Introduccion

La Convencién sobre los Derechos del Nifio recept6é finalmente al nifio como
sujeto de derechos y establecio los derechos que los asisten en su calidad de tales. La
mentada Convencidon fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
el afio 1989 y aprobada posteriormente en Argentina mediante la ley N°23.849 con
fecha del 27 de septiembre del afio 1990. Luego de la reforma constitucional del afio”94
se le otorgd jerarquia constitucional a la C.D.N a traves del art 75 inciso 22, lo que
significd una incorporacion legislativa de gran trascendencia para el régimen juridico
argentino, ya que la Convencién se destaca palmariamente por ser el estandarte de la
tutela enérgica de los derechos de los nifios y que impone al interés superior del menor
como el emblema de dicha proteccion.

Es por lo tanto el Estado, que ha ratificado a la Convencion, el encargado de
amparar, proteger y hacer respetar los derechos del nifio, preservandolos de toda
coyuntura lesiva para sus derechos y garantizandoles que siempre se atendera
primordialmente a su interés superior sobre todas las cosas.

La trascendencia que ha tomado la aplicacion del interés superior del nifio en
aquellas situaciones juridicas referidas al otorgamiento del menor por medio de la
adopcion plena ha logrado convertir al debate en un campo de investigacion muy
fecundo, dadas las diversas cuestiones que se encuentran involucradas tanto en el propio
concepto de interés superior del nifio, como en el instituto juridico de la adopcidn.

Vale advertir en este aspecto que la reforma al Cddigo Civil en materia de
Derecho de Familia replantea ciertas particularidades que le daban a la adopcién plena
su finalidad juridica. Es imperioso resaltar en este sentido, entre otras modificaciones,
las facultades jurisdiccionales que el CCivCom otorgard a los magistrados con el
objetivo de extinguir o mantener algunos vinculos con la familia de origen del nifio
adoptado por adopcion plena (algo similar ocurre con la adopcion simple pero no ocupa

al interés de la obra).

Tras lo expuesto es posible invocar que la cuestion que motiva al desarrollo de la
investigacion reside en escudrifiar si resulta violatorio del interés superior del nifio el
cercenar definitivamente el vinculo bioldgico entre el nifio adoptado y su familia
bioldgica. Es decir, se buscaré indagar minuciosamente en la norma pertinente (art.620
CCivCom) si la finalidad esencial de la adopcién plena, la cual es consistente con la

extincion del vinculo bioldgico entre el nifio y su familia de procedencia, es transgresora
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y por ende no respeta la esencia y objetivos del interés superior del nifio. A tal efecto se
propugna el siguiente interrogante ;Se respeta el interés superior del nifio en la
adopcion plena cuando su efecto principal es consistente con la extincion del vinculo

del menor con su familia biologica?.

Frente a una problematica de relevancia semejante, el tratamiento y desarrollo de
la obra que se formula se encontraran dirigidos a establecer si efectivamente se respetan
los derechos fundamentales de los menores, amalgamados bajo el concepto de interés
superior del nifio, y si éste se considera y valora como eje esencial al momento de
otorgar la adopcién plena considerando, como se afirmara, su efecto principal
determinado por la norma.

En sintesis: la familia es indudablemente uno de los derechos fundamentales del
que deben gozar todos los nifios y la adopcion es otro modo que la ley les otorga para
permitirles el “pleno desarrollo personal, cultural y familiar*, dentro de un contexto
mas propicio y beneficioso para él, cuando las diversas circunstancias de la vida le
impiden al disfrutar de su familia biol6gica. De alli emerge el desafio para la ley en
garantizar el Derecho a la Familia a todos los nifios, esencialmente sin vulnerar su

interés superior.

Yendo detras de una respuesta y una eventual solucidn a la tematica planteada se
ha propuesto el siguiente objetivo general: Analizar si la norma prevista en el articulo
620 del CCYCN, en cuanto a la extincion del vinculo familiar entre el menor adoptado
por adopcion plena y su familia de origen, no menoscaba al interés superior del nifio.

A su vez, a los fines de alcanzar la meta propuesta se formulan los siguientes
objetivos especificos: Profundizar en el concepto de adopcion plena en el marco de las
reformas introducidas al Codigo Civil; Indagar en la necesidad de decretar el estado de
adoptabilidad de un nifio, nifia o adolescente; Considerar los requisitos ineludibles para
ser adoptado y adoptante; Detallar aspectos relevantes del juicio de adopcion; Comparar
las divergencias entre las disposiciones del Cédigo de fondo actual y las modificaciones
suscitadas en materia de adopciones para determinar en qué aspectos se incluyen y
sobresalen las disposiciones internacionales sobre derechos humanos; Exponer la
relevancia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el derecho argentino;
Manifestar el concepto y trascendencia del interés superior del nifio; Examinar si hay

1C.D.NArt3
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conflictos o colision de intereses entre los derechos fundamentales del menor, el
reformado plexo civil argentino en materia de adopciones, la potestad jurisdiccional de
decidir - segun la sana critica racional - sobre el bienestar de los nifios en estado de
adoptabilidad y el propio principio del interés superior del nifio; Poner de relieve las
posturas doctrinarias y jurisprudenciales mas significativas.

Tras lo expuesto se puede inferir que el trabajo de investigacion tiene como fin
inmediato el examinar exhaustivamente la estructura y finalidad de la norma que regula
al instituto de la adopcion plena y si esta manifiesta ostensiblemente alguna colision con
el interés superior del nifio.

Toda investigacion para resultar coherente y sistematizada, que permita al arribo
de una respuesta ldgica y con los argumentos juridicos necesarios para fundamentar la
misma, deberd presentarse concatenando las cuestiones radicales que conforman al
interés investigativo. A su vez debera permitir una lectura comprensible y tras la que se
puedan canalizar los conocimientos adquiridos con el objetivo de que cada lector pueda
obtener su propia conclusién. Es por dichas razones que se escindira a la obra en cuatro
capitulos con contenidos consecutivos y congruentes entre si, y conforme a los objetivos
formulados anteriormente.

El capitulo 1 presentara un contexto general de los aspectos bésicos referidos a
la familia como instituto juridico y su evolucién historica hasta llegar a la actualidad en
materia exclusivamente juridica, poniendo el foco en los nifios, nifias y adolescentes
como los sujetos que requieren mayor proteccion legislativa. Asimismo presentard un
sintético panorama historico y normativo sobre la adopcién.

El capitulo 2, en el marco de las reformas al Cdédigo Civil, pondra de relieve las
cuestiones esenciales que conforman al instituto de la adopcion; se analizaran los tipos
de adopcion, requisitos para adoptar, facultades jurisdiccionales, juicio de adopcidn,
entre otros.

El capitulo 3 expondrd diversos instrumentos legislativos internacionales y
nacionales que propenden a la proteccion juridica del nifio y su familia, resaltando en
ese sentido la trascendencia del interés superior del nifio.

El capitulo 4 ingresara de pleno al eje de la problematica formulada como objeto
de y los vinculos que a través de ellas se extinguen, se crean y los que pueden subsistir.
Asimismo se revelara como influye el interés superior del nifio en el momento del

otorgamiento de la adopcion plena y cdémo éste interviene en la extincion,
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mantenimiento o subsistencia del vinculo del nifio adoptado con su familia de
procedencia biologica.

Desarrollados los capitulos, sera la oportunidad de volcar las conclusiones
pertinentes a los efectos de dar respuesta a la pregunta que motivoé a la investigacion de
una problemaética actual, de mucha trascendencia no solamente en la oOrbita personal de
los individuos involucrados sino también para el &mbito juridico, responsable de no

menoscabar los derechos de las personas afectadas por la situacion.
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CAPITULO 1

LA FAMILIA: NOCIONES GENERALES

El presente capitulo tratara de dejar esclarecido la funcion trascendental de la
familia. Esta relevancia de la familia como ndcleo juridico con efectos diversos, esta
fundada en el respeto a los derechos de cada integrante del grupo, pero particularmente
—y sobre todo por su naturaleza y vulnerabilidad - en la valoracion de los derechos de
los menores y en la primacia de su interés superior (lo que se analizara oportunamente
mas avanzada la obra).

Esencialmente el capitulo tratara de introducir al lector en la problematica,
otorgandole un marco tedrico conceptual que emerge desde el propio concepto de
familia y de las coyunturas que en torno a ella se plantean juridicamente. A tal fin se
desarrollaran cuestiones elementales que hacen a la familia y a su evolucion para
concluir exponiendo las tendencias actuales en el marco de la familia y por qué era

necesario modificar las normas que la venian regulando desde vieja data.

1. Evolucion juridica de la nocién de familia

Se torna indispensable conocer como evolucion6 la organizacién familiar ya que
dichos cambios permiten comprender no solamente el rol que las personas
desempefiaron en las distintas etapas historicas, en el contexto de sus relaciones intimas,
sino también se admite el revisar las concepciones impregnadas de preconceptos o
motivaciones ideologicas (Bossert y Zannoni, 1988).

Al respecto puede afirmarse que en un primer momento el grupo familiar se
encontraba constituido por los hombres y mujeres de una tribu (endogamia) entre los
cuales las relaciones sexuales se consumaban indiscriminadamente. La cuestion
compleja aqui residia en que se permitia reconocer simplemente a la madre no obstante
la paternidad era imposible de determinar. Posteriormente, el hombre de la tribu partid
en busca de otras mujeres de tribus diferentes (exogamia). Pasado el tiempo, el hombre
avanz6 hacia la formacién de grupos familiares asentados en relaciones
individualizadas, con caracter exclusivo (Bossert, Zannoni, 1988) Esta aparente

monogamia no era lo se considera como tal en estos dias. A titulo ejemplificativo se
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puede hacer referencia, para distinguirla de la monogamia como se la conceptualiza en
la actualidad, que la noche de bodas la esposa mantenia encuentros sexuales con
amigos y familiares del esposo, quedando el encuentro con éste para el dia siguiente;
algo que resulta inconcebible en el mundo contemporaneo.

Finalmente, el salto evolutivo de la familia se concreta efectivamente con la
monogamia, es decir, un hombre y una mujer que tienen entre ellos relaciones
exclusivas sin la injerencia de terceros y de las cuales naceran los hijos que los
completaran como familia (Bossert, Zannoni, 1988).

Por su parte, Belluscio (1974), sefiala tres tipos de organizacién del nucleo
familiar, que resultan de mas simple comprension que los expuestos por Bossert y
Zannoni. Sostiene que la evolucion de la familia se fundamenta en la reduccién del
numero de integrantes que la componen. Bajo ese argumento, distingue entre el clan, la
gran familia y la pequefia familia. El clan - mas que de familia — era una asociacion con
intereses politicos, sociales y econdmicos en comun; la gran familia, era la familia
organizada bajo el mandato paterno quien tenia el poder y control general, ademas de
que era el Unico propietario de todos los bienes familiares; la pequefia familia,
conformada por un pequefio numero de personas relacionados por la procreacién y la
educacién de los hijos en comun y la cual es la que hoy se conoce como vinculo paterno
— filial (Belluscio, 1974).

Con respecto a la 6rbita juridica, la evolucién legislativa de la familia en
Argentina fue dandose paulatinamente teniendo sus inicios en 1871 con la entrada en
vigencia del Cédigo Civil. Asi, numerosas leyes y modificaciones complementarias de
las mismas fueron contextualizando el marco reglamentario y organizando
juridicamente a la familia (Belluscio, 1974).

Recién a partir de la década del 80 es cuando comienzan a surgir las
disposiciones més trascendentes en materia de Derecho de Familia, pudiendo
determinarse como el inicio de esta nueva etapa legislativa la sancion de la Ley
N°23.264 de Filiacion y Patria Potestad, la cual fue distinguida por la eliminacion de la
discriminacion entre los sujetos que componen a una familia; poco tiempo después se
sanciono la Ley N° 23.515 de Matrimonio Civil y entre otros contenidos normativos se
suceden la Ley N°23.570 de Derecho a Pensidn en el caso de Convivencia en Aparente
Matrimonio, la Ley N°24.193 de Trasplante de Organos y Materiales Anatémicos (cuya
relevancia en la materia se encuentra en la taxatividad con la que se refiere a los sujetos

pasibles de habilitar la ablacion de 6rganos o materiales anatomicos en vida con fines

16



exclusivos de trasplante); luego son sancionadas la Ley N° 24.270 de Régimen de
Visitas de Menores, la Ley N°24.417 de Violencia Familiar, la Ley N° 24.779 de
Adopcion, la Ley N°25.673 de Procreacion Responsable, la Ley N°25.864 del Registro
Unico de Aspirantes a Guarda con fines Adoptivos, entre otras leyes (Cordoba, 2008).

La familia, como “d6rgano vital de la sociedad” (Cordoba, 2008, p.12) ha ido
cambiando a la par de las coyunturas histéricas que tienen injerencia en la vida social de
las personas y la ley no tuvo chance alguna de abstenerse a dichas transformaciones, por
lo que su conducta evolutiva también debi6 ajustarse a los cambios e ir regulando cada
una de las nuevas situaciones a las que las personas se enfrentaban.

Vale destacar que en los fundamentos del CCivCom el legislador en materia de
familia plane6 un “Cddigo para una sociedad multicultural™®. Este nuevo paradigma
viene a vigorizar el reconocimiento de conductas sociales y familiares que con el
tiempo han ido transformandose, convirtiéndose en la realidad de muchas personas y
nacleos familiares. Asi, se han plasmado en el CCivCom normas relativas a la filiacion
que ahora consideran como nueva fuente a las técnicas de reproduccién humana
asistida, en materia de vinculo matrimonio, se regularon los efectos derivados del
sistema igualitario que permite el matrimonio entre individuos del mismo sexo y la
posibilidad de los conyuges de optar por un régimen patrimonial que no se limita al que
determinaba de manera univoca el Cddigo de Vélez; también se regularon las uniones
convivenciales, ya que es indudable es un fendémeno social que ha venido in crescendo
en los ultimos afos en la Argentina.

De lo que se tratd pues de regular es una serie de opciones de vidas que se
correspondan a una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes dpticas y puntos
de vista que el legislador no puede dejar al margen.

Marisa Herrera pone de relieve que en materia de relaciones familiares el
CCivCom tuvo en miras “reconocer, aceptar y promover que cada uno pueda,
efectivamente, desarrollar la forma de organizacion familiar que quiera sabiendo que
ella estara protegida y contenida en la ley” (2014, s.d) por lo que se infiere la imperiosa
necesidad de sustentar el principio de igualdad y no discriminacion que la ley N°26.618

de matrimonio igualitario establecio tras su sancion. Igualdad y no discriminacion que

2 Fuente: Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (2015, p.5)
Recuperado el 03/08/2015 de http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-
Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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seran los vectores, las guias que no habran de perderse de rumbo a los fines de lograr

una fuerte proteccion de las familias y de sus miembros.

2. Tendencias juridicas actuales

Vale traer a colacion en primer lugar que las modificaciones implementadas a la
codificacion civil en materia de familia son de las mas novedosas, trascendiendo en este
punto el hecho de consagrar finalmente al derecho de familia como un derecho
constitucionalizado. Esto equivale a decir que la proteccion a la familia se encuentra
garantizada en su maxima expresion.

Con nueva fisonomia, el CCivCom presenta escenarios mas que favorables para
el grupo familiar, encontrandose los cambios mas significativos a lo largo de los ocho
titulos del mentado cuerpo normativo, que regulan las relaciones familiares.

Explica Mazzinghi (2015) con respecto a la division de los titulos que el primero
se refiere al matrimonio, el segundo al régimen patrimonial del matrimonio, el titulo
tercero se ocupa de las uniones convivenciales, el cuarto esta dedicado al parentesco, el
quinto a la filiacion, el sexto a la adopcién, el titulo séptimo regula la responsabilidad
parental, -que hasta ahora se denomina patria potestad-, y el octavo contiene una serie
de normas que regulan la estructura y el desarrollo de los procesos de familia.

Si bien en cada titulo se presentan regulaciones novedosas, las mas relevantes
con respecto a la problematica que se plantea responden a los ultimos cuatro titulos del
Capitulo Segundo del CCivCom. En el titulo 1V se regulan las cuestiones referidas al
parentesco, siendo este titulo el que contiene menor cantidad de situaciones
reglamentarias por lo cual, vale afirmar, se mantienen varias similitudes con las
disposiciones civiles propias del Cddigo de Vélez. Sin embargo no puede dejar de
mencionarse que hay contenidas disposiciones mucho mas severas con respecto a los
incumplidores alimentarios (Mazzinghi, 2015).

Por su parte el titulo V si contiene normas de una envergadura mayor ya que
aqui se regula la filiacién por técnicas de reproduccion asistida, entre otras cuestiones,
sobre la filiacién. Algo que es sumamente importante destacar en este sentido, es que se
elimina finalmente la barrera de discriminacion entre individuos nacidos por concepcion
natural y aquellos concebidos mediante técnicas de reproduccion asistida, ya que el
propio Cddigo se encarga de resaltar que la vida comienza por la concepcién, sin

distinguir de qué forma es realizada la misma, lo que indudablemente es un acierto
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legislativo, sobre todo por el hecho de la proteccion de los derechos humanos y los
derechos del nifio, fundamentalmente.

El titulo VI es donde se gestan las transformaciones en materia de adopcion, que
si bien no contienen numerosas modificaciones hay aspectos que ponen de relieve la
injerencia del interés superior del nifio en el proceso adoptivo.

En cuanto a patria potestad, ahora denominada responsabilidad parental, se la
regula en el titulo VII. Alecciona Mazzinghi que “se acentia la idea de que el cuidado y
la responsabilidad sobre los hijos es siempre una tarea que compete a los dos
progenitores, independientemente de la situacion de convivencia o de separacion que
ellos tengan.” (2015, s.d). Con respecto al cuidado personal del menor se desprende que
el CCivCom apunta a “que la tarea de la formacion y ayuda en el crecimiento del menor
sea en todos los casos una tarea conjunta” (Mazzinghi, 2015, s.d).

El titulo VI1II, estd compuesto por ciertas directrices que reglamentan lo atinente
a los procesos familiares, destacandose asi las pautas respecto de la intervencion de los
menores y de las personas con capacidad restringida, la prueba, normas particulares
sobre las acciones de estado de familia, reglas sobre competencia, y disposiciones
relativas a las medidas cautelares que resultan aplicables a las personas involucradas en
procesos de divorcio y nulidad de matrimonio (Mazzinghi, 2015).

3. Adopcion. Consideraciones historicas

Fanzolato instruye que la adopcién aparecia ya regulada en el Codigo de
Hammurabi (1800 a.C.) y en el Cddigo de Mand. Su finalidad consistia en asegurarle al
adoptante "un hijo que celebre en honor suyo el servicio fanebre" (1998, p.19). Esto asi
habida cuenta las antiguas legislaciones al momento de reglamentar la adopcion lo
hacian en interés del adoptante o de su familia.

Maés tarde, en el Derecho romano se distinguio el ingreso a la familia por dos
vias: el nacimiento o por el acto juridico de la adopcién. La adopcion era en aquellos
tiempos considerada como el acto juridico por el cual un extrafio ingresaba en calidad
de filius familiasy se sometia a la patria potestad del pater (Costa, 2009). También
distinguian dos tipos de adopcion, la adopcion propiamente dicha (adoptio), y por otro
lado la "adrogacion™ (adrogatio) (Herrera, 2015, s.d).

La adopcion requeria el consentimiento del pater familias del adoptado como
también del adoptante y en principio no era requisito ineludible la voluntad del

adoptado ya que solo bastaba con que éste no se opusiera al acto para concretar el acto
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juridico. Entre los requisitos que si eran indispensables encontrar expresos para llevar a
cabo la adopcion, pueden encontrarse los siguientes: plena capacidad juridica del
adoptante, quedando exceptuados los tutores y curadores respecto de sus pupilos
cuando estos fuesen menores de 25 afios; las mujeres tenian prohibido adoptar por no
poseer la patria potestad sobre el adoptado aunque si podian ser dadas en adopcion; la
diferencia de edad minima entre adoptante y adoptado era de dieciocho afios y, por
ultimo, el adoptado cortaba su vinculo de parentesco con su familia bioldgica, por tanto
y como consecuencia de esto, se extinguian también los derechos ab intestato (Herrera,
2015).

La adrogatio consistia en “la absorcion de una familia por otra, es decir que un
sui iuris (que eran las personas libres de toda potestad) era adoptado por otro sui iuris”
(Herrera, 2015, s.d). Los requisitos para acceder a este subtipo de adopcién eran
idénticos a los exigidos para la adopcion propiamente dicha: la capacidad juridica del
adrogante, la diferencia de edad minima y el consentimiento de las partes. La diferencia
residia en que el adrogado debia otorgar expreso consentimiento en un acto formal y
someterse a la patria potestad del adrogante como resultado de dicho acto. El efecto
aqui era la pérdida de la calidad de sui iuris recayendo el adrogado bajo la patria
potestas del adrogante, asi como también sucedia su culto y sus bienes que pasaban a
pertenecer al adrogante (Herrera, 2015).

Zannoni sefiala que la adopcion en el derecho francés pretendia que "el padre
adoptivo obtenga en el corazdn del hijo adoptado la preferencia sobre el padre natural
(1998, p.558) y desde esta postura legislativa se presentaron proyectos de ley en este
derecho.

Ahora bien, el codificador argentino Vélez Sarsfield no la introdujo en el texto
normativo civil originario. Asi, puede observarse en la nota de elevacion del Codigo

Civil del 21/06/1865 donde explicito las razones de su no inclusion alegando

La adopcion asi estd reducida a un vinculo personal entre el adoptante y el hijo
adoptivo: institucion que carece hasta de tradiciones en la ciencia. Desde que por nuestras leyes le
esta abierto a la beneficencia el mas vasto campo, ¢qué necesidad hay de una ilusién, que nada de
real agrega a la facultad que cada hombre tiene de disponer de sus bienes?.

Reciéen en el afio 1948, el instituto de la adopcion ingresa al ordenamiento civil
argentino tras la sancién de laley 13.252 pues hasta ese momento el Cédigo Civil
solo receptaba como Unica causa fuente de vinculos filiales a la filiacion biologica o por

naturaleza (Herrera, 2015).
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A partir del siglo XXy tras aceptarse las consecuencias gravosas que acarreaban
las guerras en las familias, en particular el hecho de ver aumentada la cantidad de nifios
huérfanos que estas dejaban, la adopcion comenzo a adquirir una connotacion diferente
y especial que debia abocarse a ser una institucion de cuidado. Esta circunstancia
repercutié en Argentina cuando tras un importante terremoto acontecido en la provincia
de San Juan quedd destruida casi en un 80% la misma dejando como saldo una
importante cantidad de nifios sin familia. En este contexto, se advirtio tangiblemente la
necesidad de contar en el plexo normativo argentino con una institucion que otorgara
soluciones integrales de manera definitiva a esta situacion y a todas las que pudieran
acontecer de caracteristicas similares y que son de extrema vulnerabilidad (Herrera,
2015).

En sintesis, se tratd en aquella época de dar una respuesta primigenia al
abandono por causas determinadas.

Tiempo mas tarde, y con el avenimiento de la perspectiva de los Derechos
Humanos, la adopcion pasé de ser una mera figura para cubrir la falta de herederos
hasta alcanzar la idea de convertirse en el medio juridico idoneo que tiende a la
satisfaccion del derecho de todo nifio a vivir en una familia.

De manera sintética, acto seguido, se destacan los aportes de cada legislacion
que ha regulado el régimen juridico del instituto de la adopcion hasta llegar al sistema
vigente normado en el Cadigo Civil y Comercial en el Titulo VI del Libro Segundo
sobre "Relaciones de familia" dedicados particularmente a la adopcion.

a) Ley N°13.252 (1948). Esta ley introdujo el instituto de la adopcion en el
ordenamiento juridico argentino. Fue complementaria al Cddigo Civil ya que la
adopcion no estaba dentro del texto redactado por Vélez.

Se regul6 la adopcion como una solucion legalmente viable para las personas
menores de dieciocho afios solamente; se exigia que el adoptante fuera por lo menos
dieciocho afios mayor que el adoptado y tuviera mas de cuarenta afos o, en su defecto,
un matrimonio con una duracién superior a los ocho afios; no permitia la adopcién
cuando hubiese descendencia propia. También se exigia una guarda previa
ininterrumpida de dos afios y eran considerados parte en el proceso de adopcion el
adoptante, los padres del nifio si no habian perdido la patria potestad, el Ministerio
Publico de Menores y en su caso, el representante legal del nifio. El juez debia oir
personalmente al eventual adoptado si éste fuera mayor de diez afios y podria oir

también a otras personas interesadas.
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b) Ley 19.134 (1971). Esta ley de adopcion derog6 a la anterior 13.252. Su
esencia radica en que introdujo modificaciones sustanciales, como por ejemplo: recept6
el doble tipo adoptivo: pleno y simple. La adopcién plena finalmente era incorporada al
Derecho argentino y era considerada irrevocable. En lo que respecta a los requisitos
para ser adoptante, se redujeron o simplificaron con diferencia a lo que establecia la
vieja norma ya que al disponer que los adoptantes debian tener més de treinta y cinco
afios de edad, o cinco afios de matrimonio o la imposibilidad de procrear, se eliminaba
la limitacion impuesta anteriormente. Por otra parte, mantuvo la diferencia de edad de
18 afios entre adoptado y adoptante y se agrego que este requisito no era necesario en el
caso excepcional de que el conyuge supérstite adoptara al hijo adoptado del premuerto.
La guarda previa se redujo a un afio y se permitia la entrega por medio de un acto
administrativo o de instrumento publico de los nifios o adolescentes.

c) Ley 24.779 (1997). Esta ley revela su trascendencia ya que fue la que
introdujo la regulacion del instituto de la adopcion al texto del Cddigo Civil. En
términos generales, mantuvo el doble régimen adoptivo, redujo ain mas los requisitos
para ser adoptantes, prohibi6 la guarda por escritura pablica o acto administrativo al
instaurar un doble proceso judicial (guarda preadoptiva y juicio de adopcion posterior a
la primera) y regul6 el derecho del adoptado a conocer su realidad bioldgica.

d) Ley 25.854 (2003). Esta ley regula el Registro Unico de Aspirantes a Guardas
con Fines Adoptivos creado por el art. 2° de la ley N° 24.779 en el ambito nacional,
coexistiendo con los diferentes registros de pretensos adoptantes que existen en los
ambitos provinciales. El Registro tiene como objetivo “formalizar una lista de aspirantes
a guardas con fines de adopcion, la que sera denominada ‘Némina de Aspirantes’ (art.
2°) (Herrera, 2005).

Conclusiones del capitulo

La familia es la organizacion social mas antigua y ha recorrido un largo camino
hasta la actualidad. Un camino arduo que ha necesitado para lograr ser continuado, entre
otras cuestiones, de la proteccion de los derechos del grupo familiar en si y de los
individuos que lo componen y le dan el verdadero sentido.

El Derecho es y ha sido desde siempre el encargado de reglamentar los aspectos
esenciales que conciernen a la familia y a los actos que en las mismas se ejecutan,

digase la realizacion del matrimonio, la extincion del vinculo matrimonial a través del
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divorcio, o la adopcion, entre otros. Y como el Derecho no es estatico, al igual que la
familia, ha ido transform&ndose y evolucionando segin las necesidades historicas y
sociales que se presentaron en el derrotero de los tiempos y que afectaban a la familia y
a sus integrantes.

Queda como corolario de este capitulo introductorio el resaltar la importancia de
la recepcion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en el
articulado del CCivCom, lo que viene a coadyuvar en el hecho de poner énfasis a la
proteccion de los seres humanos y de la familia como derecho fundamental que asiste a
todas las personas.

Por Gltimo, es dable poner de manifiesto la constitucionalizacion del Derecho de
Familia, ya que ésta, es el nlcleo donde se asienta la sociedad, la institucion social méas
afieja y con implicancias que van mucho mas alla de lo que puede referenciarse en este
trabajo, por lo que garantizarla fervientemente era la deuda que el ordenamiento
juridico argentino tenia para con ella y para con los nifios, nifias y adolescentes

esencialmente.
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Capitulo Il

LA ADOPCION EN ARGENTINA

En este capitulo se desglosardn las disposiciones normativas respecto a las
formas de adopcidon en el marco del Cadigo Civil y Comercial.

Previo a iniciar el desarrollo del tercer capitulo que compone a la obra, se deja
esclarecido que el mismo se hara con base en los fundamentos del CCivCom, el cual fue
concebido como “Codigo de la igualdad; Cddigo basado en un paradigma no
discriminatorio; Cddigo de los derechos individuales y colectivos; Cddigo para una
sociedad multicultural, con constitucionalizacion del Derecho Privado” (Nuevo Codigo
Civil, 2015, ps.4/6).

Siendo la adopcion un instrumento juridico tan importante, considerando que
permite darle una familia a quien no la tiene, resulta indispensable brindar el marco
tedrico que fundamenta a la novel reglamentacion del mismo para canalizar de esta
manera la intencion del legislador argentino, como asi también comprender la
afectacion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, basicamente

aquellos que hagan mencidn especial a los nifios y a las familias, en la adopcién.

1. Adopcién

A los efectos de poder brindarle a nifios, nifias y adolescentes en estado de
desamparo o abandono la chance efectiva de encauzar sus vidas bajo cuidados
parentales y en el seno de una nueva familia que les diera la asistencia requerida para su
pleno desarrollo, es que los legisladores locales se concentraron en el instituto de la
adopcion, basicamente estableciendo pautas mas agiles y simples con respecto al
proceso de filiacion por adopcion.

Es por eso que en el CCivCom, se hace expresa mencién a los principios que
serviran de pautas hermenéuticas al momento de definir una cuestion conflictiva que
tenga como eje a los nifios, nifias y adolescentes.

Asi, en el titulo VI que trata la adopcidn se establecen como principios rectores:
el interés superior del nifio; el respeto por el derecho a la identidad; el agotamiento de

la permanencia del nifio en la familia de origen o ampliada; la preservacion de los

25



vinculos fraternos y su separacion por razones fundadas; el derecho a conocer los
origenes y el derecho del nifio y valorada su opinion de conformidad su edad y grado de
madurez.

En el aspecto procesal, por su parte, se plasman las garantias que rodean al
proceso de adopcion asi como también se estipula, con acertado criterio basado en los
lineamientos que derivan de la CDN, el derecho del nifio a ser oido y a dar su
consentimiento a los fines de su adopcion.

Por otro lado, en idéntico sentido procesal, se han singularizado plazos
perentorios a los efectos de que el organismo competente en materia de proteccion de
los menores no exceda los plazos razonables en el dictamen de su estado de
adoptabilidad.

Acto seguido, se profundizaré sobre el instituto tratando de poner de relieve la
trascendencia que ha acarreado la modificacion del CCivCom en cuestiones de

adopcion.

1.1 Definicion del instituto. Finalidad

El articulo 594 del CCivCom conceptualiza a la adopcion como una institucion
juridica que tiene por objeto proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y
desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus
necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su
familia de origen. La adopcion se otorga solo por sentencia judicial y emplaza al
adoptado en el estado de hijo, conforme con las disposiciones de este Cédigo.

Bosset y Zannoni también se encargan de conceptualizar a la adopcidn y sefialan
que “la institucion...que tiene por fin dar progenitores al menor de edad que carece de
ellos, 0 que, aun teniéndolos no le ofrecen la atencion, la proteccion o los cuidados que
la menor edad requiere” (1988, p.481).

Baqueiro Rojas, por su lado, la define como “...una ficcién legal cuyo propdsito
es suplir los vinculos biologicos de la filiacion, creando un parentesco cuya fuente es la
norma juridica.” (2011, p.248).

Se colige que el instituto de la adopcion es la posibilidad juridica que el
legislador, teniendo en consideracién primordialmente el interés superior del nifio -
declarado en estado de abandono y vulnerabilidad- otorga a los menores, para

desarrollarse en un &mbito de contencion y tutela familiar.
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Habida cuenta la influencia que tiene en los nifios, nifias y adolescente el
descuido parental, el maltrato y el abandono (Yuba, 2015), es menester se otorgue a
estos chicos la posibilidad de poder desarrollarse plena e integralmente en sus
capacidades y habilidades en el seno de una familia, la cual pueda brindarle todo lo
necesario para torcer su destino. Y esta chance la otorga el derecho a través de la figura
de la adopcion. Es asi que las disposiciones que se contemplan en el CCivCom respecto
al instituto bajo analisis estan en armonia con los lineamientos internacionales
emergentes del texto de la CDN y, en el marco nacional, se relacionan estrechamente a
lo dispuesto en la ley N°26.061, a los efectos de salvaguardar los derechos de nifios,
nifias y adolescentes en estado de adoptabilidad.

En cuanto a la finalidad que reviste a la adopcion se puede inferir que es
consistente con abordar el estado de vulnerabilidad de los menores que por diversos
factores no pueden continuar con su familia de origen o bien, no tienen a su familia
bioldgica, por lo que se encuentran en una situacion de abandono o desamparo,
necesitando asi de una familia sustituta que los socorra.

Con acertado criterio, Maria Magdalena Galli Fiant pone de manifiesto que la
adopcion es ““...una institucion juridica de proteccién que procura la insercion en una
familia que satisfaga las necesidades afectivas y materiales de nifios y adolescentes...”
(2015, s.d). A lo que se puede agregar que lo que se propone el CCivCom es proveerles
a esos nifios, nifias y adolescentes en estado de abandono en todos sus aspectos, la
oportunidad de crecer y desarrollarse en un ambito familiar distinto, donde la ausencia
de proteccion no sea obstéaculo al que deban enfrentarse cotidianamente.

Elena Highton subraya con respecto a la finalidad que el CCivCom tiene

respecto a la salvaguarda y tutela de los nifios, nifias y adolescentes que

Los problemas a los que se ven sometidos los menores son incalculables y la constante
manipulacion origina -por reaccién logica y natural-, el rechazo a la "cosificacion del menor"; asi
se tiende a que el nifio deje de ser un objeto, para constituirse en un "sujeto de derechos y de
derecho"”, finalidad ésta que lleva necesariamente a las personas mayores -en particular a los
responsables propios de cada nifio-, a tener que tomar conciencia en forma progresiva de la
necesidad de abandonar actitudes que, si bien se analizan, son perjudiciales (2015, s.d).

Se infiere por tanto que el sometimiento del que son blanco los menores en
muchisimas circunstancias ocasiona un grave perjuicio a su desarrollo como individuos.
Por tal motivo, los adultos son los responsables de su seguridad integral y deben ser
quienes tomen las riendas de la cuestion para impedir que su crecimiento y progreso no

se vean afectados por la carencia de recursos ni econémicos ni afectivos.
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1.2 Naturaleza juridica

Existen tres posturas que tienen como foco de debate doctrinario la naturaleza
juridica de la adopcion (Dajer Chadid, 1968).

Estas concepciones doctrinarias sobre la naturaleza del vinculo filiatorio son: la
adopcion es un contrato; la adopcion es un acto juridico, la adopcion es una institucion
(Miranda Corrales, 1999).

La adopcion como contrato data del siglo XIX y parte del siglo XX. Fue una
doctrina francesa elaborada por autores Planiol y Ripert, Josserand, Don Fernando
Vélez y Zachariae, entre otros destacados juristas. Sostenian que para que se llevara a
cabo la adopcion era indispensable el acuerdo de voluntades, en el cual debian
presentarse los requisitos esenciales exigidos para los contratos (consentimiento, objeto
y causa) (Miranda Corrales, 1999).

En cuanto a la adopcién como acto juridico, autores de la talla de Demolombe,
Castan y Colin et Capitant afirmaban que la adopcién debia ser reconocida como un
acto juridico por excelencia. Acto juridico ya que se produce efectos juridicos entre los
cuales se destacan: crear el parentesco entre adoptado y adoptantes y, luego de
decretado judicialmente dicho parentesco, que se produzcan las consecuencias juridicas
analogas a la filiacion legitima (Miranda Corrales, 1999).

Por ultimo, la adopcion como institucién es una teoria elaborada por autores
como André, Hauriou, Renard y José Ferri. Estos autores sostienen que la adopcién
debe ser considerada como una institucion juridica ya que esta constituida por un
conjunto de normas tendientes a reglamentar la filiacion (dentro las que emerge la
filiacibn no natural, es decir, aquella que nace por medio de una resolucién
jurisdiccional que decreta el vinculo entre adoptado y adoptantes) (Miranda Corrales,
1999).

Analizadas las tres teorias, se coincide con la postura que sostiene que la
adopcion es una institucion juridica. Y el ordenamiento juridico argentino conviene
también con la mentada posicion ya que en uno de los titulos que componen al
CCivCom, se deja entrever que para el normativismo civil argentino la adopcién es y

tiene naturaleza juridica de institucion.

2. Principios rectores de la adopcion
El articulo 595 del CCivCom dispone que seis principios regiran en materia de

adopciones. Estos principios son el pilar desde donde se construye la regulacion juridica
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de las adopciones y que sirven “de pautas de interpretacion para resolver los conflictos
que se puedan suscitar” (Nuevo Cadigo Civil, 2015, p.81).

Dichos principios, tal como se adelantara, son: a) el interés superior del nifio; b)
el respeto por el derecho a la identidad; c) el agotamiento de las posibilidades de
permanencia en la familia de origen o ampliada; d) la preservacion de los vinculos
fraternos, priorizandose la adopcion de grupos de hermanos en la misma familia
adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de vinculos juridicos entre los hermanos,
excepto razones debidamente fundadas; €) el derecho a conocer los origenes; f) el
derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta
segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio su consentimiento a partir de los
diez (10) afios.

Es dable sefialar la recepcion de estos principios no puede ser interpretada
aisladamente, ya que estos se interrelacionan con todo el ordenamiento juridico
(Medina, 2012), y vienen en auxilio de los operadores judiciales como asi también de
los individuos pretensos adoptantes y de las personas susceptibles de ser adoptadas.

Con respecto a la importancia que revisten los principios mencionados, Graciela
Medina (2012) instruye al respecto y destaca que los mismos cumplen dos funciones
esenciales: como fuente y como elemento de interpretacion de la ley. Como fuente ya
que se recurre a ellos con el objetivo de resolver las cuestiones que no encuentran en el
texto de en la ley o en las costumbres algun tipo de respuesta o solucion; fijan asimismo
el limite al arbitrio judicial al garantizar que la decisién no se encuentre en desequilibrio
con el espiritu del sistema judicial. Por otra parte, son elementos de interpretacion de la
ley, ya que sirven para solucionar las eventuales contradicciones entre las disposiciones

positivas y para dar la clave de interpretacion a una disposicion que ofrece dudas.

Es inevitable pues, en esta instancia, conceptualizar a estos principios que el

CCivCom recoge.

2.1 Interés superior del nifio

Por interés superior del nifio se entiende ... un principio juridico, de contenido
indeterminado, cuya precision y delimitacion el legislador ha delegado en el juzgador, a
los fines de establecer en cada caso concreto cual es la solucion que beneficie —o al
menos no perjudique— al nifio” (Rodriguez Iturburu, 2014, s.d). Se trata del principio
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rector en materia de adopciones y que hace primar el interés del nifio, nifia 0 adolescente

por sobre toda otra cuestion subyacente.

2.2 Respeto por el derecho a la identidad

El derecho a la identidad del nifio tiene implicitamente resguardadas cuestiones
tales como “el derecho al nombre, a la nacionalidad, y a las relaciones familiares”
(Epstein, s.f, p.4) de manera conjunta. Y dicho motivo ha hecho que la CDN en su art.
8 expresamente disponga que...Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de
los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Puede alegarse entonces que la identidad se encuentra intimamente vinculada
con la idea de ser y las caracteristicas identificatorias de las personas resultan una
condicién indispensable para su propia existencia como tal. Es la identidad la que
permite a cada individuo manifestar la especificidad de ser Unico e irrepetible. Por tanto,
el derecho a la identidad aparece como una prioridad ante la definicion del ser persona
(Epstein, s.f).

Vale traer a colacién, ya que coincide principalmente en el aspecto de la
transgresion al derecho de la identidad de una menor, el caso emblemaético resulto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos “Fornerén e hija vs Estado Argentino™. El
27 de abril del afio 2012 la CIDH declar6é por unanimidad a la Argentina como
responsable por la violacion de los derechos a la proteccién y a las garantias judiciales
del Sr. Forner6n y su hija, y por la desproteccion de la familia; asimismo por el
incumplimiento de su obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno, como
también declaré al Estado argentino responsable por la violacion a los derechos del nifio
en perjuicio de la nifia.

Los hechos refieren a diversos procesos judiciales relativos a la guarda judicial
y posterior adopcion de la menor por parte de un matrimonio sin contar con el
consentimiento del sefior Fornerdn, padre bioldgico de la nifia, ya que éste nunca tuvo
conocimiento del embarazo de la madre de la menor ya que ella no lo anoticié en el
momento oportuno; al mismo tiempo decidio unilateralmente entregar a la nifia en

adopcion. Asimismo se considerd la falta de establecimiento de un régimen de visitas a

* Fuente: C.ILD.H. “Caso Forneréon e Hija vs Estado Argentino” Recuperado el 08/07/2015 de
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_242_esp.pdf
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favor del padre bioldgico, y la falta de investigacion penal sobre la supuesta venta de la
nifia al matrimonio que obtuvo la guarda.

Con respecto al derecho a la identidad, este caso demuestra la posibilidad de que
ante un error judicial en la valoracion de las pruebas, dicho derecho de la menor hubiese

sido palmariamente violentado al ser suprimida su identidad real.

2.3 Agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o
ampliada

Cuando todas las medidas administrativas y judiciales han sido intentadas sin
éxito, tratando de lograr que los nifios o adolescentes permanezcan en el nicleo de su
familia de origen o bien bajo la supervision de la familia ampliada (digase de familiares
gue no son sus progenitores), recién en esa instancia se recurrird a la intervencion
judicial a los fines de decretar el estado de vulnerabilidad y de adoptabilidad de los
menores, alejando a estos del seno familiar que puede causarles muchisimos perjuicios
en funcion de su desarrollo pleno.

Se trata pues de un principio que tiende a no romper el vinculo biolégico y que
considera a éste como fundamental para la vida de los nifios, nifias y adolescentes, pero
que cede cuando el interés superior de estos se ve afectado negativamente por la

influencia del nacleo familiar de origen.

2.4 Preservacion de los vinculos fraternos

En cuanto a la preservacion de los vinculos fraternos, es un principio que se
desprende de la CDN (art. 5°, 9°, 18) y se refuerza con el art.7 de la ley 26.061. Prevé el
“derecho béasico que todo nifio pueda ser criado y vivir en su familia nuclear”
(Rodriguez Ilturburu, 2014, s.d). Se advierte que el legislador ha considerado la
posibilidad de mantener, en todos los casos en que sea posible, la vinculacion del nifio
adoptado con su familia de origen dando prioridad a la adopcion de hermanos en una
misma familia adoptiva y en su defecto, el mantenimiento del vinculo entre ellos cuando
no puedan ser dados en adopcion en el mismo nicleo familiar (Rodriguez Iturburu,
2014).
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2.5 Derecho a conocer los origenes

Se lo considera un desprendimiento inevitable del derecho a la identidad de los
individuos (Rodriguez Iturburu, 2014).

Haciendo un ejercicio analitico del texto legislativo, Mariana Rodriguez Iturburu
(2014), explica la trascendencia del mentado principio al afirmar que es obligacion tanto
de los adoptantes como de determinados organismos competentes el acompanar en la
revelacion del origen al nifio o adolescente adoptado. Se trata de no negar un derecho
fundamental del adoptado cuando éste cuente con la edad y madurez suficiente como

para comprender la situacion.

2.6 Derecho del nifio, nifia o0 adolescente a ser oido y a que su opinion sea tenida en
cuenta segun su edad y grado de madurez

El derecho del nifio, nifia o0 adolescente a participar en su adopcién; la defensa
formal y el principio de autonomia progresiva convienen en la participacion activa del
nifio, nifia o adolescente segun su grado de madurez y desarrollo.

Rodriguez Iturburu explica que esta participacion del menor se plasmara en “el
derecho a ser oido y que su opinion sea tenida en cuenta y el consentimiento a la
adopcion por el propio pretenso adoptado cuando éste cuente con 10 afios de edad o
mas” (2014, s.d).

Elena Highton, por su parte alega que “El menor en condiciones de ser adoptado,
o definitivamente adoptado, tiene derechos que antes no tenia y que se pueden
caracterizar como novedosos por el protagonismo que las disposiciones del cadigo le
dan” (2015, s.d).

Resulta mas que valida la recepcién en las disposiciones civiles locales de los
lineamientos internacionales sobre derechos humanos y la valoracion y respeto de los
nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, esencialmente a través de la
incorporacion de estos principios al CCivCom. Es ineludible visualizar la trascendencia
que, hasta la sancion del CCivCom, no habian gozado los derechos a la identidad y el
derecho a que la opinion del menor sea tenida en cuenta.

Al recoger estos principios, el legislador no hizo mas que evitar restringir
derechos a los habitantes (Minyersky, s.f) ampliando asi el abanico de normas al

espectro constitucional e internacional sobre derechos humanos.
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3. Marco legal de la adopcion

El sistema juridico argentino en materia de adopciones necesitaba ser

transformado para poder brindar las soluciones que tantos los pretensos adoptantes

como los adoptados necesitaban.

A continuacién, se dejaran asentadas las transformaciones mas elocuentes y con

significancia tanto juridica como social en materia de adopciones que ha traido

aparejadas el CCivCom.:

ADOPCION

Caddigo Civil y Comercial que regird a partir del 01/01/2016

m

(!

(il

(il

(!

il

al

al

(!

(il

Derechos de los nifios, nifias y adolescentes. La adopcion se rige por los principios de:
interés superior del nifio, respeto por el derecho a la identidad, agotamiento de las
posibilidades de permanecer en la familia de origen o ampliada, preservacion de los vinculos
fraternos, derecho a conocer los origenes, derecho 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 (art. 595).

Podran ser adoptantes los integrantes de un matrimonio, ambos integrantes de una unién
convivencial o una Unica persona (art. 599).

Se reduce la edad de las personas que quieren adoptar a 25 afios y se requiere que el
adoptante sea por lo menos 16 afios mayor que el adoptado (arts. 599 y 601).

Se dispone expresamente la necesidad de que los adoptantes se encuentren inscriptos en el
Registro de Adoptantes (art. 600).

Se establece el derecho a adoptar de las personas en union convivencial conjuntamente (art.
602).

Se prevé la posibilidad de que adopten conjuntamente personas divorciadas o cuando haya
cesado la unidén convivencial (art. 604).

Se introduce expresamente la necesidad de la declaracion judicial del estado de
adoptabilidad como paso previo a la guarda con fines de adopcion en los casos previstos en
la norma (art. 607).

La eleccién del guardador es una facultad discrecional del juez quien lo designa de acuerdo a
la némina remitida por el registro de adoptantes y dando participacion, a la autoridad
administrativa que intervino en el proceso y al nifio, nifia o adolescente cuya opinién debe
ser tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez, en el caso de ser mayor de diez afios
debe prestar consentimiento expreso (art. 613 y art. 617).

La guarda con fines adoptivos, que no puede exceder los 6 meses, se otorga mediante
sentencia judicial (art. 614).

Se introduce un nuevo tipo de adopcion: la denominada de integracion en la que se mantiene
el vinculo filiatorio y sus efectos entre el adoptado y su progenitor de origen (art. 619, inc. c,
art. 630 y siguientes). Pautas para el otorgamiento de la adopcién plena. La adopcién plena
se debe otorgar, preferentemente, cuando se trate de nifios, nifias o adolescentes huérfanos de

padre y madre que no tengan filiacién establecida.
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m También puede otorgarse la adopcion plena en los siguientes supuestos: a) cuando se haya
declarado al nifio, nifia 0 adolescente en situacion de adoptabilidad; b) cuando sean hijos de
padres privados de la responsabilidad parental; c) cuando los progenitores hayan
manifestado ante el juez su decision libre e informada de dar a su hijo en adopcién (art. 625).

m  Se regula la adopcién plena y simple con cierta flexibilizacién en funcion de la conveniencia
y necesidades del nifio, nifia 0 adolescente y el derecho a la identidad. En este sentido, prevé
la apertura de la adopcidn plena y simple. Se regula expresamente la posibilidad de mantener
subsistente el vinculo juridico con uno o0 mas parientes de la familia de origen en la adopcion
plena, y crear un vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia del adoptante en la
adopcion simple, sin que esto modifique el régimen legal previsto para cada tipo de adopcién
(sucesion, responsabilidad parental, impedimentos matrimoniales) (art. 621).

Fuente: Modificaciones relevantes del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Recuperado el 22/08/2015

de http://www.catl.org.ar/archnovedades/cuadrocomparativo.pdf.

El Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién ha propuesto mdltiples
transformaciones en materia de adopciones, tal como se adelantara. Y con el objetivo de
reafirmar el conocimiento de las mismas seran enumerados a continuacion.

a) Regulacion de cuatro tipos de adopcion: de menores, de mayores, de
integracion y en el extranjero

b) Refuerzo del derecho del nifio adoptado a conocer sus origenes e
identidad.

c) Establecimiento de cuatro procesos diversos para llegar a la adopcién: un
proceso administrativo y tres procesos judiciales.

d) Regulacion de la declaracion de adoptabilidad.

e) Las parejas en union convivencial pueden adoptar conjuntamente.

f) Se admite la adopcion conjunta aun a pesar de encontrarse divorciado el
matrimonio.

g) Disminucion de la edad para adoptar. Pasa de treinta a veinticinco afos.

h) Se suprime la condicién del plazo de tres afios para el matrimonio que
desee adoptar.

i) Se elimina como requisito la esterilidad de alguno de los miembros del
matrimonio para poder adoptar, sin el requisito de la edad legal.

j) Se disminuye la diferencia de edad que debia existir entre adoptante y
adoptado de 18 a 16 afios.

k) Se torna indispensable que el nifio o nifia mayor de 10 afios preste su

consentimiento para ser adoptado.
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I) Regulacion de las relaciones con la familia bioldgica a través de las
facultades conferidas a los jueces.

m) Disminucion del plazo de la guarda con fines de adopcion que pasa de un
afo a seis meses.

n) La intervencion judicial serd de oficio en lo que dure el juicio de
adopcion.

0) La adopcion plena se ve relativizada en cuanto a la prioridad que se da al
mantenimiento de los vinculos del nifio, nifia o adolescente con su familia de origen.

p) Se permite la investigacion sobre la familia bioldgica del adoptado a los
fines de los impedimentos matrimoniales y de los derechos sucesorios.

Es dable admitir que las reformas traidas a colacion hacen del instituto de la
adopcion un régimen mucho méas ameno, circunscripto a los tiempos actuales; prima
facie adecuado a las disposiciones sobre derechos humanos provenientes de la érbita

juridica internacional.

3.1 Tipos de adopcién

Los articulos del CCivCom 619, 620, 627 y 630 y 631*resefian los tres tipos de
adopcion que existen en el ordenamiento juridico argentino.

Es provechoso destacar, previo al analisis particular de los tipos de adopcion, la

idea de Aida Kemelmajer de Carlucci y Marisa Herrera, quienes argumentan el derecho

* ARTICULO 619.- Enumeracién. Este Codigo reconoce tres tipos de adopcién: a) plena; b) simple; c) de
integracion. ARTICULO 620.- Concepto. La adopcion plena confiere al adoptado la condicion de hijo y
extingue los vinculos juridicos con la familia de origen, con la excepcién de que subsisten los
impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la familia adoptiva los mismos derechos y
obligaciones de todo hijo. La adopcion simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea
vinculos juridicos con los parientes ni con el conyuge del adoptante, excepto lo dispuesto en este Cadigo.
La adopcion de integracion se configura cuando se adopta al hijo del cdnyuge o del conviviente y genera
los efectos previstos en la Seccion 42 de este Capitulo ARTICULO 627.- Efectos. La adopcion simple
produce los siguientes efectos: a) 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; b) la familia de origen tiene derecho de comunicacion con el
adoptado, excepto que sea contrario al interés superior del nifio; c) el adoptado conserva el derecho a
reclamar alimentos a su familia de origen cuando los adoptantes no puedan proveérselos; d) el adoptado
que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o los adoptantes, pueden solicitar se mantenga el
apellido de origen, sea adicionandole o anteponiéndole el apellido del adoptante o uno de ellos; a falta de
peticion expresa, la adopcion simple se rige por las mismas reglas de la adopcion plena; €) el derecho
sucesorio se rige por lo dispuesto en Libro Quinto. ARTICULO 630.- Efectos entre el adoptado y su
progenitor de origen. La adopcion de integracion siempre mantiene el vinculo filiatorio y todos sus
efectos entre el adoptado y su progenitor de origen, conyuge o conviviente del adoptante. ARTICULO
631.- Efectos entre el adoptado y el adoptante. La adopcion de integracién produce los siguientes efectos
entre el adoptado y el adoptante: a) si el adoptado tiene un solo vinculo filial de origen, se inserta en la
familia del adoptante con los efectos de la adopcion plena; las reglas relativas a la titularidad y ejercicio
de la responsabilidad parental se aplican a las relaciones entre el progenitor de origen, el adoptante y el
adoptado; b) si el adoptado tiene doble vinculo filial de origen se aplica lo dispuesto en el articulo 621.
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a la vida en familia, derecho receptado por las nuevas disposiciones civiles en la
materia.

Asi, las autoras afirman que

El derecho a la vida familiar tiene hoy pleno reconocimiento en el ambito internacional,
regional y nacional; se aprecia no s6lo como una obligacién pasiva, de no intromisién o respeto
por parte del Estado, sino como una obligacion positiva, es decir, un deber de favorecer, incentivar
y fortalecer los vinculos familiares. En este sentido, el reconocimiento de la familia como
elemento basico de la sociedad, con derecho a la proteccion de la sociedad y el Estado, constituye
un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, consagrado por los
articulos 16.3 de la Declaracion Universal, VI de la Declaracién Americana, 23.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 17.1 de la Convencion Americana (2011, s.d).

3.1.1 Adopcion Plena

El articulo 619 del CCivCom define a la adopcidn plena como la institucion que
confiere al adoptado la condicion de hijo. Se interpreta del precepto que el nifio, nifia o
adolescente adoptado por adopcion plena, debe ser considerado hijo del o de los
adoptantes.

Bosserty Zannoni, definieron a este tipo de adopcion como aquella que “confiere
al adoptado una filiacion que sustituye a la de origen” (1988, p.488).

De los fundamentos al proyecto de reforma al CCivCom se advierte que las
modificaciones se asientan en una “mayor flexibilidad que se le otorga a adopcion
plena...en lo relativo a la generacion de mayor o menor vinculo con determinadas
personas” (Nuevo Caodigo Civil, 2015, p.86).

Este sustento de las modificaciones ya habia sido interpretado magistralmente
por Aida Kemelmajer de Carlucci, quien alegaba en su momento que “la adopcién tiene
justificacién y fundamentos en los valores justicia, solidaridad, paz social; de alli que el
interés abstracto del legislador debe ceder excepcionalmente ante el interés concreto que
se presente al juzgador (1998, p.982).

Cuando Kemelmajer hace referencia al interés del legislador, se pone de
manifiesto las facultades que el articulo 621° le otorga al mismo, entre ellas el disponer,

atendiendo a la conveniencia del nifio, nifia 0 adolescente en estado de adoptabilidad,

> ARTICULO 621.- Facultades judiciales. El juez otorga la adopcién plena o simple segtn las
circunstancias y atendiendo fundamentalmente al interés superior del nifio. Cuando sea mas conveniente
para el nifio, nifia 0 adolescente, a pedido de parte y por motivos fundados, el juez puede mantener
subsistente el vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia de origen en la adopcién plena, y
crear vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia del adoptante en la adopcion simple. En
este caso, no se modifica el régimen legal de la sucesion, ni de la responsabilidad parental, ni de los
impedimentos matrimoniales regulados en este Cddigo para cada tipo de adopcion.
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mantener los vinculos juridicos con una o varias personas de las que constituyen a su
familia bioldgica o de origen.

Se revela en este aspecto una notable diferencia con la codificacion civil
derogada, la cual, una vez decretada la adopcion plena extinguia todos los vinculos de
parentesco entre el adoptado y los integrantes de su familia biol6gica, asi como también
se daba la eliminacion de todos los efectos juridicos, salvo la excepcion de la
subsistencia de los impedimentos matrimoniales (Bossert, Zannoni, 1988).

Se hace presente también la conversién® a peticién de parte interesada y con
motivos fundados, de la adopcion simple en adopcion plena. Los efectos de la misma
seran a futuro, siempre a partir de sentencia firme.

En lo que respecta a la irrevocabilidad de la adopcion plena, se mantiene
incélume. Lo que se da en este aspecto es la posibilidad que tiene el adoptado de iniciar
la filiacion contra sus progenitores al solo efecto de peticionar por los respectivos
derechos alimentarios y sucesorios.

Sobre el apellido’ de los adoptados por adopcién plena se dispone, en base al
derecho a la identidad, que el adoptado debera lleva el apellido del adoptante o
adoptantes en el orden que ellos concuerden y, salvo excepcion, se habilitard al
adoptado siempre que cuente con la edad y madurez suficiente en conjunto con los
adoptantes, a peticionar que se agregue o se anteponga al apellido adoptivo el de origen.

En cuanto al prenombre®, se establece como regla el respeto al nombre dado por
la familia de origen, siendo la excepcion el cambio siempre de conformidad con las
reglas generales dispuestas para este o por el uso sostenido en el tiempo del mismo y
con el cual el adoptado forjo su identidad y se lo reconoce en su contexto social.

El CCivCom regula que pueden ser dados en adopcién plena — art. 625 —

aquellos nifios, nifias o adolescentes, huérfanos de padre y madre que no tengan

® ARTICULO 622.- Conversion. A peticion de parte y por razones fundadas, el juez puede convertir una
adopcion simple en plena. La conversion tiene efecto desde que la sentencia queda firme y para el futuro.

" ARTICULO 626.- Apellido. El apellido del hijo por adopcién plena se rige por las siguientes reglas: a)
si se trata de una adopcion unipersonal, el hijo adoptivo lleva el apellido del adoptante; si el adoptante
tiene doble apellido, puede solicitar que este sea mantenido; b) si se trata de una adopcion conjunta, se
aplican las reglas generales relativas al apellido de los hijos matrimoniales; c) excepcionalmente, y
fundado en el derecho a la identidad del adoptado, a peticion de parte interesada, se puede solicitar
agregar o anteponer el apellido de origen al apellido del adoptante o al de uno de ellos si la adopcion es
conjunta; d) en todos los casos, si el adoptado cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, el juez
debe valorar especialmente su opinién

8 ARTICULO 623.- Prenombre del adoptado. El prenombre del adoptado debe ser respetado.
Excepcionalmente y por razones fundadas en las prohibiciones establecidas en las reglas para el
prenombre en general o en el uso de un prenombre con el cual el adoptado se siente identificado, el juez
puede disponer la modificacion del prenombre en el sentido que se le peticione.
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filiacion establecida. Asimismo se otorgara dicha adopcidn en los siguientes supuestos:
a) Cuando se haya declarado al nifio, nifia o adolescente en situacién de adoptabilidad;
b) Cuando sean hijos de padres privados de la responsabilidad parental; ¢) Cuando los
progenitores hayan manifestado ante el juez su decision libre e informada de dar a su
hijo en adopcion.

Como corolario se deja esclarecido que lo que motivé al legislador a realizar las
modificaciones en este tipo de adopcion fue ni mas ni menos que el interés superior del
nifio, y el compromiso asumido por el Estado argentino tras la ratificacion de la CDN de
armonizar la legislacion nacional a sus disposiciones, con el objetivo de brindarle a
nifios, nifias y adolescentes la oportunidad de su desarrollo integral, en un &mbito

familiar, rodeado de la contencién y la seguridad que requieren para alcanzar tal fin.

3.1.2 Adopcioén Simple

La adopcion simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea vinculos
juridicos con los parientes ni con el conyuge del adoptante, excepto lo dispuesto en este
Cadigo (art.629 C.C.).

Bossert y Zannoni la definen como aquella que “se limita a crear un status filii
(estado de hijo) que, en principios se circunscribe a las relaciones entre adoptante — o
adoptantes — y adoptado sin trascender, como en la adopcion plena, en la familia de
aquél” (1988, p.488).

Ahora bien, de la definicion brindada por el CCivCom sobre la adopcion simple,
amalgamada esta norma a lo dispuesto en el art. 621, surge una inconsistencia respecto a
los vinculos que no se crean cuando un menor es adoptado por adopcidn simple. Esto es
asi ya que si desde los propios fundamentos del CCivCom se proclama el respeto por el
interés superior del nifio y se sostiene que este nuevo Codigo es un Codigo de no
discriminacion y de integralidad, es incomprensible el legislador no haya reglamentado
el establecimiento de vinculos del nifio, nifia 0 adolecente adoptado con la familia del o
de los adoptantes.

Si, también, otro de los silogismos en los que se sostienen las modificaciones en
materia de adopcion es la “inclusion familiar” (Vegh, 2013, s.d), es incompatible lo
establecido para la adopcidn simple con la norma del articulo 621. Lo l6gico hubiese
sido regular la vinculacién efectiva con la familia sanguinea del o de los adoptantes,
porque de otra manera los hermanos no seran hermanos, ni los abuelos seran abuelos.

En este aspecto se interpreta fallo la logica legislativa y la buena fe del legislador,
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tornando la falta de regulacion de los vinculos en una situacion que hasta podria
encuadrar en el ambito de la discriminacion; por ende vulnerando derechos
fundamentales de los menores adoptados por este tipo de adopcion.

Con respecto a los efectos que se suscitan en la adopcion simple, vale sefalar
que dichos efectos son tanto para el adoptado en su relacion con su familia adoptiva
tanto como para su vinculacion no suprimida totalmente con su familia de origen.

Asi, se establecen como efectos (art.627) derivados de la adopcion simple los
siguientes: a) la titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental se transfieren a los
adoptantes, aunque los derechos y deberes emergentes del vinculo originario no se
encuentren extinguidos; b) la familia de origen tiene derecho a comunicarse con el
adoptado salvo expreso motivo que se contraponga al interés superior del nifio, nifia o
adolescente adoptado; c) el adoptado conserva el derecho a reclamar alimentos a su
familia de origen cuando no pueda proveérselos la familia adoptiva; d) el adoptado cuya
edad o grado de madurez lo habiliten puede solicitar fehacientemente, como también el
o los adoptantes, a mantener su apellido de origen ya sea adicionando o anteponiéndolo
al de su o sus adoptantes; e) el derecho sucesorio para la adopcion simple se rige segun
las normas dispuestas en el Libro V.

La accién de reconocimiento o filiacién (art.628) posterior a la sentencia de
adopcion simple se mantiene.

Por ultimo, la revocacion de la adopcion simple (art.629) se da por las
siguientes causales: a) por indignidad tanto del adoptado como de los adoptantes; b)
cuando el adoptado sea mayor de edad y con peticién fundada lo solicite; ¢) por acuerdo
entre el adoptado mayor de edad y el o los adoptantes con la exigencia de que dicho
acuerdo sea manifestado expresamente en sede judicial. Dicha revocacion sera para el
futuro desde que la sentencia que la resuelva quede firme.

Al respecto de la revocacion y en relacion al apellido del adoptado vale traer a
colacion que éste se pierde, salvo que el juez autorice al adoptado a continuar

utilizadndolo con base en el derecho a la identidad.

3.1.3 Adopcion de Integracion
Por adopcién de integracion las nuevas normas del CCivCom entienden a la
adopcion que se configura cuando se adopta al hijo del conyuge o del conviviente. Si
bien ya habia sido reglamentada a través de diferentes leyes, la novedad en ella se

encuentra en que finalmente el CCivCom la unifica entre sus disposiciones.
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Este tipo particular de adopcion puede ser decretada tanto como una adopcién
simple o bien como una adopcién plena, dependiendo de la situacién en la que se
encuentre el nifio, nifia 0 adolescente y su interés superior.

En cuanto a los efectos (art.630) que se derivan de esta modalidad adopcién, se
distinguen en cuanto al vinculo entre adoptado y sus progenitores y el vinculo entre
adoptado y adoptante. Asi, en el primer vinculo, el Cadigo establece que se mantiene el
vinculo filiatorio y todos sus efectos entre el adoptado y su progenitor de origen,
conyuge o conviviente del adoptante. En cambio, en el segundo vinculo referido los
efectos son: a) si el adoptado tiene un solo vinculo filial de origen, se inserta en la
familia del adoptante con los efectos de la adopcion plena; las reglas relativas a la
titularidad y ejercicio de la responsabilidad parental se aplican a las relaciones entre el
progenitor de origen, el adoptante y el adoptado; b) si el adoptado tiene doble vinculo
filial de origen se aplica lo dispuesto en el articulo 621.

Con respecto a la revocacion de la adopcion de integracion estd prevista la
misma en el art. 633 el cual establece que las causales que provocan dicha revocacion
son las que proceden en la adopcion simple.

En lo que hace a las cuestiones netamente procesales y excepciones de fondo
emerge el art. 632 organizando diferentes situaciones, entre las que se pueden
mencionar: el derecho de los progenitores de ser oidos, salvo justa causa justificada; la
no necesidad de encontrarse el adoptante inscripto en el registro de adoptantes; la no
prohibicion de aplicacién de restricciones en materia de guarda de hecho, la no
exigencia de declaracion judicial del estado de adoptabilidad y, para culminar, la falta

de otorgamiento de guarda para adopcion.

3.2 Juicio de adopcién

Habiendo analizado particularmente los diferentes tipos de adopcion, es la
instancia oportuna para describir el nuevo proceso de adopcion reglamentado en el
CCivCom.

En cuanto a las personas que pueden ser adoptadas, el art. 597 las estipula
cuando taxativamente dispone que las personas menores de edad no emancipadas
declaradas en situacion de adoptabilidad o cuyos padres han sido privados de la
responsabilidad parental. En cambio, la persona que tenga cumplida su mayoria de
edad, podréa ser adoptada excepcionalmente en dos supuestos Unicamente: a) se trate del
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hijo del conyuge o conviviente de la persona que pretende adoptar; b) hubo posesion de
estado de hijo mientras era menor de edad, fehacientemente comprobada.

Con respecto a la pluralidad de adopcion (art.598) se encuentra permitida
legislativamente y se torna viable que dichas adopciones se otorguen de manera
simultanea. Asimismo, es factible la adopcion en el caso en que los adoptantes ya
tengan descendientes (ya sean biologicos o adoptados son considerados hermanos entre
si), derogandose la regla que establecia el Codigo de Vélez cuyo requisito ineludible era
el hecho de que todas las adopciones dadas al mismo o a los mismos adoptantes deben
ser de idéntico tipo.

El articulo 599° reglamenta quiénes pueden ser susceptibles de adoptar. En este
aspecto hay cambios fundamentales, a saber: se permite la adopcion de parejas
convivientes y no unidas por matrimonio. Esto implica que el legislador reconocié
finalmente la evolucién de las familias y que estos cambios en ellas merecian ser
regulados.

El plazo de residencia para postulantes a la adopcion (art.600) es de cinco afios,
salvo que la persona inscripta sea argentino nativo o naturalizado en el pais. Si es un
requisito insoslayable para todos los que pretendan adoptar, estar inscripto en el registro
de adoptantes.

En cuanto a las restricciones (art.601), el CCivCom disminuye a 25 afios la edad
del adoptante, estableciendo en el caso se trate de una adopcién conjunta, que si el
cényuge o conviviente cumple con ese requisito es suficiente para tener por cumplido el
requerimiento de la edad. Tampoco pueden adoptar el ascendiente a su descendiente y
un hermano a su hermano o a su hermano unilateral.

El principio que establece que las personas casadas deben adoptar
conjuntamente se mantiene, sin embargo el mencionado principio se extendié a las
personas que conviven (art.602). En este caso se presenta la excepcion de adopcion
unilateral (art.603) en los supuestos en que a) el cényuge o conviviente ha sido
declarado persona incapaz o de capacidad restringida, y la sentencia le impide prestar

consentimiento valido para este acto. En este caso debe oirse al Ministerio Publico y al

% ARTICULO 599.- Personas que pueden ser adoptantes. El nifio, nifia o adolescente puede ser adoptado
por un matrimonio, por una pareja de convivientes o por una persona sola. Todo adoptante debe ser por lo
menos DIECISEIS (16) afios mayor que el adoptado, excepto cuando el conyuge o conviviente adopta al
hijo del otro cényuge o conviviente. En caso de muerte del o de los adoptantes u otra causa de extincion
de la adopcion, se puede otorgar una nueva adopcion sobre la persona menor de edad.
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curador vy, si es el pretenso adoptante, se debe designar un curador ad litem; b) los
conyuges estan separados de hecho.

Las reformas en la adopcion contemplan asimismo los supuestos de adopcién
conjunta de personas que al momento de otorgase la adopcion ya no se encuentran
relacionadas por el matrimonio o bajo el tipo de familia conocido como unién
convivencial (art.604'°), considerandose siempre el principio del interés superior del
nifio.

Finalmente se perfecciona el supuesto de fallecimiento de uno de los
guardadores durante el proceso de adopcion (art.605) y también se prevé expresamente
que en ese caso, fundado en el derecho a la identidad del nifio, nifia o adolescente, se
puede peticionar agregar o anteponer el apellido de origen o el apellido del guardador
fallecido, en consonancia con la flexibilidad que presenta el del régimen del apellido en
la adopcion.

Ahora bien, en cuanto a la practica de la declaracion judicial de adoptabilidad
(art.697), consiste en un procedimiento especial, el cual permitira definir el rol de la
familia de origen y de la pretensa familia adoptiva. Teniendo en miras el interés
superior del menor, la familia biol6gica tiene una carga especial durante todo el
procedimiento, lo que torna ajustado a las disposiciones internacionales a dicha practica.

Existen tres supuestos facticos que permitirdn decretar la situacion de

adoptabilidad, ellos son:

1) nifios sin filiacion establecida o progenitores fallecidos, siempre que se haya agotado la
basqueda de familiares en un plazo determinado con posibilidad de prorroga; 2) decisién libre e
informada de los padres de que su hijo sea adoptado, manifestacion que no puede ser expresada
dentro de los 45 dias de nacido el nifio, y siempre que se hayan agotado las medidas tendientes a
que el nifio permanezca en su familia de origen y 3) comprobacion judicial, previo dictamen del
organismo administrativo interviniente, de que las medidas excepcionales dictadas y trabajadas en
el marco del sistema de proteccidn integral de nifios, nifias y adolescentes en los plazos que
establece la ley 26.061 no dieron resultado positivo, por lo cual el nifio no puede regresar a su
familia de origen o ampliada (Nuevo Cdédigo Civil, 2015, p.83).

Es dable poner de relieve que atento el caso si algun familiar o referente afectivo
del nifio o nifia ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al
interés de este, la declaracion de adoptabilidad no puede ser dictada, quedando la
resolucion expuesta a la decision del magistrado a otorgar la guarda o tutela al familiar

o referente de los nifos.

10 ARTICULO 604.- Adopcién conjunta de personas divorciadas o cesada la unién convivencial. Las
personas que durante el matrimonio o la unién convivencial mantuvieron estado de madre o padre con
una persona menor de edad, pueden adoptarla conjuntamente atn después del divorcio o cesada la union.
El juez debe valorar especialmente la incidencia de la ruptura al ponderar el interés superior del nifio.

42



Con respecto a los procesos propiamente dicho para llegar a la sentencia que
decrete la adopcion de nifios, nifias o adolescentes, el CCivCom estipula dos nuevos a
los existentes creados por ley 24.779. Asi queda establecido que para que el magistrado
pueda decretar la adopcion deberd seguirse en primera instancia un procedimiento
administrativo de adoptabilidad (art.607) y luego pasar a los tres restantes
procedimientos judiciales propiamente dichos: juicio de declaracion de adoptabilidad
(arts.608 a 610), proceso de guarda judicial previa o guarda preadoptiva (arts. 611 a
614) y finalmente el juicio de adopcion (arts. 615 a 618).

Esto permite que el conjunto de procedimientos estipulados para dar lugar a la
adopcion se realicen en el marco de los lineamientos dispuestos por la CDN en aras de
preservar, promover y proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes mas aun
de aquellos que se encuentran en estados de vulnerabilidad mayor tal como es el caso de
los que no tienen el sostén esencial y la contencién de una familia que asuma la
responsabilidad sobre ellos.

En referencia a los individuos actuantes en el proceso se determinan que son los
siguientes: a) con caracter de parte, del nifio, nifia o0 adolescente, si tiene edad y grado
de madurez suficiente, quien comparece con asistencia letrada; b) con carécter de parte,
de los padres u otros representantes legales del nifio, nifia o adolescentes; c) del
organismo administrativo que participé en la etapa extrajudicial; d) del Ministerio
Publico. El juez también puede escuchar a los parientes y otros referentes afectivos
(art.608).

Por su parte, el art. 609 es el que determina las reglas que deberan seguirse en el
procedimiento. Asi, se reglamenta lo relativo a la competencia, a la entrevista
obligatoria del juez con los padres en los casos en que esto sea posible, y la remision de
los legajos seleccionados en el registro de aspirantes con la finalidad exclusiva de
acelerar los tiempos en la eleccion de los pretensos adoptantes y el efecto de la
sentencia. De este modo, la declaracion judicial en situacion de adoptabilidad de los
nifilos es regulado como un proceso autbnomo que deberd ser garantizado como el
proceso mas breve previsto por la ley local y que cuenta con reglas propias que respetan
los derechos de los nifios y de su familia de origen, en primera instancia.

Expresamente se conviene que la sentencia de privacion de la responsabilidad
parental es equivalente a la declaracién judicial de situacion de adoptabilidad (art.610).
Esto hace referencia al aceleramiento de los tiempos al solo efecto que al mismo

momento en que se prive de la responsabilidad parental a los progenitores del nifio, nifia
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0 adolescente, estos de forma inmediata e inminente pasen a formar parte de su familia
adoptiva y se inserten en el contexto de este nuevo vinculo filial.

Con respecto a la guarda con fines de adopcion, regulada entre los articulos 611
y 614 del nuevo CCivCom, se introducen en el texto modificaciones atinentes a la
seleccion de los pretensos adoptantes. Se puede subrayar que, a diferencia de lo que
ocurre durante el proceso de declaracion de adoptabilidad, los progenitores de los
menores no tienen incidencia alguna, dado a que el objetivo de este grado es una
vinculacion entre posibles adoptados y adoptantes.

El proceso de guarda comenzard en el preciso momento en que se decrete la
situacion del menor en estado de adoptabilidad, a los efectos de acortar plazos y
reinsertar al nifio en un contexto social diferente y en el marco del respeto y valoracion
de su interés superior y serd competencia del juez que declardé el estado de
vulnerabilidad discernir en la eleccién del guardador del nifio, nifia o adolescente entre
la nébmina que el registro de aspirantes le remita. Al mismo tiempo el magistrado debera
dar la intervencidn pertinente al organismo o a la autoridad administrativa, al solo efecto
del contralor de las actuaciones, que tuvo injerencia en la declaracion del estado de
adoptabilidad.

Serdn considerados idoneos, aptos y susceptibles para ejercer la guarda de un
menor aquellos que el juez considere segun sus condiciones personales, edades y
aptitudes propias; también se valorara las posibilidades de los guardadores para cumplir
con las funciones de cuidado y educacion de los menores, sus motivaciones y
expectativas frente a la adopcién y fundamentalmente el respeto asumido frente al
derecho a la identidad y origen del nifio, nifia o adolescente que se adoptara, sin
distincion alguna.

Segun el principio de progresion, el cual considera la edad y el grado de
madurez del individuo, el juez debera citar al menor declarado en estado de
adoptabilidad para oir su opinion al respecto de su adopcion y tenerla en cuenta previo a
resolver.

Es imperioso recalcar que el CCivCom continta con el mandamiento de prohibir
las guardas de hecho, como asimismo la entrega del nifio por sus propios progenitores a
pretensos adoptantes, lo que implica una lesion a los derechos del nifio.

Las reformas al codigo de fondo también incluyen quién es el juez competente
en el proceso y la determinacion de pautas para la seleccion de los guardadores. Por otra

parte, se disminuye el plazo méximo de guarda para adopcion a 6 meses.
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En cuanto al juicio de adopcion propiamente dicho, se reglamenta en los
articulos 615 a 618.

Se determinan dos supuestos de competencia. Asi establece que sera
competente el juez a) que entendid en la guarda para adopcion o b) el correspondiente
al centro de vida del pretenso adoptado, a eleccion de los pretensos adoptantes, si el
traslado del nifio fue tenido en miras en la decision que otorgd la guarda.

Se distingue el hecho de que finalizado el periodo de guarda, tanto de oficio
como a pedido de parte o de la autoridad administrativa, se dé inicio el proceso de
adopcion.

En cuanto a las reglas que rigen este Gltimo procedimiento (art.617) se puede
referenciar el hecho de oir, segun lo establece el principio de progresion, la opinion del
nifio, nifia o adolescente en su caracter de parte, asistido por la asistencia técnica letrada
correspondiente. A esto se le suma el requerimiento de contar con el consentimiento del
nifio, nifia o adolescente cuanto éste cuente con mas de diez afios de edad o mas,

también fundado en el mismo principio al que se hiciera referencia supra.

3.2.1 Nulidades

El CCivCom en los arts.634, 635 y 637 regula las disposiciones pertinentes a las
nulidades en materia de adopcion.

Sera nula de nulidad absoluta toda adopcion que no se ajuste a los requisitos
predispuestos por las normas que reglamentan al instituto. Asi se establecen dentro de
estas nulidades: a) la edad del adoptado; b) la diferencia de edad entre adoptante y
adoptado; c) la adopcion que hubiese tenido un hecho ilicito como antecedente
necesario, incluido el abandono supuesto o aparente del menor proveniente de la
comision de un delito del cual hubiera sido victima el menor o sus padres; d) la
adopcion simultanea por mas de una persona, excepto que los adoptantes sean conyuges
0 pareja conviviente; e) la adopcion de descendientes; f) la adopcion de hermano y de
hermano unilateral entre si; g) la declaracién judicial de la situacion de adoptabilidad; h)
la inscripcion y aprobacion del registro de adoptantes; i) la falta de consentimiento del
nifilo mayor de diez afos, a peticion exclusiva del adoptado, se convierten en causales
que permiten peticionar la nulidad de la adopcion resuelta (art.634).

En cuanto a las nulidades relativas, el CCivCom establece que sera pasible de
ser peticionada toda aquella adopcion que haya transgredido las disposiciones

normativas respecto a: a) la edad minima del adoptante; b) vicios del consentimiento; c)
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el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido, a peticién exclusiva del adoptado
(art.635).

Con respecto a la inscripcion en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, el art.637 establece que todas las acciones concernientes a la adopcion, su

revocacion, conversion y nulidad deberén ser inscriptos en el mismo.

Conclusiones del capitulo

El proyecto de adoptar es innegablemente una de las decisiones mas dificiles que
puede enfrentar un individuo, un matrimonio o una pareja, y si la ley no los acompariia
todo puede tornarse mas complejo. Precisamente este motivo y la seguridad juridica que
se otorga a los menores en situacion de adoptabilidad a través de la proteccion integral
de sus derechos (por medio de las diversas legislaciones locales internacionales) son los
que convierten a la adopcién regulada actualmente en el CCivCom en un proceso
mucho mas agil, flexible y con mayor seguridad juridica para todas las partes que en él
se encuentren involucrados.

Tras el andlisis de las disposiciones del CCivCom en materia de adopciones se
destaca primordialmente la recepcién de los lineamientos internacionales sobre
derechos humanos, sobre todo aquellas disposiciones que emanan de la CDN, de
manera fundamental la injerencia del principio del interés superior del nifio.

Si bien como oportunamente se sefialara, no hay un ofrecimiento legislativo
abundante en el proceso de adopcion, las modificaciones realizadas han logrado un
aporte mas que trascendental en la seguridad juridica de los nifios, nifias y adolescentes
en estado de adoptabilidad que hasta el momento brillaban por su ausencia.

Basta destacar también el hecho de la recepcion de los principios que delimitan
al proceso adoptivo. Dichos principios, recogidos del derecho internacional, han tenido
en el legislador ciertas implicancias logrando que éste los ajuste a las disposiciones del
nuevo ordenamiento civil, lo que resulta efectivo, habida cuenta es la proyeccién futura

del nifio, nifia o adolescente la que cambiara a partir de la adopcion.
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Capitulo 11

PROTECCION LEGISLATIVA DEL NINO Y DE LA
FAMILIA

Luego de haber estudiado la evolucion familiar, dentro de la cual los nifios, nifias
y adolescentes son parte de la misma cuanto resultan ser miembros de la estas, es
esencial analizar a la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Declaracion sobre
los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios,
con particular referencia a la adopcion y la colocacién en hogares de guarda, en los
planos nacional e internacional, a los efectos de la obra, para que se comprenda la
importancia que tiene el ejercicio y el respeto de los derechos de los nifios en un
instituto tan apreciado y conveniente como es la adopcion, méas ain en su tipo pleno.
Asimismo tiene su correlato, el estudio de la ley 26.061 de Proteccién Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes.

Se pretende a través del presente capitulo fundamentar las implicancias que
reviste la proteccion normativa de nifios, nifias y adolescentes que transitan el camino de

la adopcion.

1. La familia actual como resultado de la constitucionalizacion del derecho de
familia

El CCivCom ha sufrido varias modificaciones y adaptaciones a la realidad
social. En este sentido, se puso de resalto en los Considerandos del decreto 191/2011
(Herrera, 2015)

Que el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las Ultimas décadas
por relevantes transformaciones culturales y modificaciones legislativas... y en este sentido cabe
destacar la reforma Constitucional del afio 1994, con la consecuente incorporacién a nuestra
legislacion de diversos Tratados de Derechos Humanos, asi como la interpretacién que la
Jurisprudencia ha efectuado con relacion a tan significativos cambios normativos.

De este modo, el bloque constitucional federal ha sido el principal motor de
cambio desde el cual se elaboré el nuevo texto civil que hoy tiene plena vigencia

En materia de familia se han adoptado decisiones de gran envergadura a fin de
presentar un marco regulatorio acorde a una serie de conductas sociales que no se

podian continuar ignorando. En ese sentido, se incorporaron normas relativas a la
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filiacion, se regularon los efectos del sistema igualitario y la posibilidad de optar por un
régimen patrimonial; de la misma forma se normativizaron las uniones convivenciales,
entre otras coyunturas; lo que no implicd promover determinadas conductas. “De
lo que se trata es de regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad
pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede desatender
(Lorenzetti, 2012, s.d).

En definitiva, tal como sostiene Marisa Herrera en el campo de las relaciones de
familia el Codigo Civily Comercial de la Nacién ha venido a convertirse en “la
consolidacion del derecho constitucional/convencional de familia” (2015, s.d), es decir,
es el resultado o la consecuencia legislativa que los Derechos Humanos han dado como
solucion a los vacios legislativos o normativas infraconstitucionales que eran
incompatibles con los principios fundamentales como el de igualdad, no discriminacion,
libertad y autonomia personal, por citar algunos. Principios a los cuales se ha apelado
frecuentemente con el objetivo de lograr la declaracion de inconstitucionalidad de
alguna norma del Derecho de Familia (Herrera, 2015).

La regulacion del instituto de la adopcion se acerca al lugar que se le debe dar a
la misma en la actualidad, cdbmo debe ser definida y el tratamiento legal que deberia
tener. Asi, la constitucionalizacién del Derecho de Familia ha logrado que el Cédigo
Civil y Comercial afirmara que se trata de una institucion juridica tendiente a que todo
nifio que no puede vivir con su familia de origen pueda hacerlo en el seno de otra de
forma estable y viendo satisfecho, como correlato de esto, su derecho a vivir en una
familia. De este modo, el nifio, la nifia o el adolescente pasa a ser el protagonista
verdadero de la adopcion (Herrera, 2015).

La definicion que recepta la actual legislacion civil y comercial nacional se
funda en el fortalecimiento del derecho a vivir en una familia y, de este modo, vivir en
una familia distinta a la de origen mediante la adopcion es una decision judicial a
la que se debe arribar luego de haberse descartado la posibilidad de que el nifio pueda
permanecer con su familia de origen (Herrera, 2015). Este es el balance que se
desprende del plexo normativo compuesto por la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, otras normativas internacionales y regionales respectivas a los derechos de los
nifios y de las familias y de la ley 26.061 y que sido ha considerado por los redactores
del Cdodigo Civil y Comercial para su construccién definitiva.

El Cddigo Civil y Comercial, como se advirtiera, se condice con la flexibilidad

en materia de efectos juridicos que se pueden derivar de la sentencia de adopcion ya que
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se prevé, entre otras cuestiones, la facultad judicial para modificar, respetar o generar
determinadas consecuencias juridicas con alguno o varios integrantes de la familia de
origen, ampliada o adoptiva. Esto se plasma asimismo en los principios que emanan del
art.595 y en lo que hace a la problematica bajo analisis, principalmente respecto al
principio de preservacion de los vinculos fraternos, priorizandose la adopcion de grupos
de hermanos en la misma familia adoptiva o0, en su defecto, el mantenimiento de
vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas.

Como sefalara Herrera (2015) la expresion de estos principios en el CCivCom
que ya estaban arraigados en el ordenamiento internacional sobre derechos humanos
resulta Gtil en aras de destacar que ante cualquier vacio legislativo o laguna propia del
derecho de familia (en este caso), debe siempre apelarse a ellos.

Atento a lo dicho es posible poner de relieve que la materia que atafie a la
investigacién ha resultado mas que favorecida en lo que hace a la constitucionalizacion
del Derecho de Familia habida cuenta actualmente se tiende en primer lugar al
mantenimiento del nifio con su familia de origen y salvo circunstancias excepcionales
podra ser dado en adopcion. De llegarse a esta instancia de situacion de adoptabilidad
también se intentara que se sostengan ciertos vinculos familiares para que el nifio no sea
vea vulnerado en su derecho a la familia, a su dignidad pero esencialmente a su derecho

a la identidad.

2. Proteccion legislativa de los menores y de la familia

El objetivo radical cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes deberia
centrarse en la proteccion de sus derechos fundamentales, en la promocion de estos y
en el preservar su integridad y desarrollo pleno, fundamentalmente por tratarse de
sujetos de derechos cuya vulnerabilidad esta a flor de piel durante esta etapa evolutiva.

Es imperante a tales fines la ejecucion de normativas tutelares que centren su
atencion, principalmente, en el interés superior del nifio en todos los casos,
especialmente cuando las cuestiones a dirimir tengan su epicentro en las relaciones
familiares donde el nifio, la nifia o el adolescente sean participes y por la cual su destino
deba ser decidido.

Los Estados no pueden soslayar bajo ningun aspecto el hecho de que los
menores y las familias son dos ejes de vital importancia para la continuidad social, por

lo que su intervencion es indispensable.
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3. Convencidn sobre los Derechos del Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) reconoce y afirma los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, destacando que estos son sujetos
de derecho y no mero objetos dignos de proteccion, focalizando el interés superior de
los mismos por sobre toda otra cuestion.

La Convencién prevé que los Estados parte deben asegurar y garantizar a los
nifios, nifias y adolescentes (es decir, todos aquellos que no han cumplido los 18 afios)
la promocion y proteccién de todos sus derechos y que ser beneficiados con las
disposiciones que de ella emanan.

Entre algunas de las medidas adoptadas por la CDN se establecen: la proteccion
y la asistencia, el acceso a servicios educativos y de atencion de la salud, el desarrollo
pleno de la personalidad, la motivacion hacia el incremento de habilidades y talentos, el
crecimiento en un ambiente de amor, contencién y comprensién, la informacion sobre
los derechos que asisten a este grupo poblacional y la participacion activa en la
sociedad, entre otras medidas especiales (UNICEF, s.f).

La esencia de la CDN se funda en la trascendencia que se da a la proteccion de
los derechos del nifio mediante el desarrollo armonioso y equilibrado de éste en todos
los &mbitos donde se mueva. Elena Highton al respecto ha sefialado que la Convencion
“Incluye todas las escalas de derechos humanos, tanto civiles como politicos,
economicos, sociales y culturales.” (2015, s.d) y de ahi la importancia que reviste para
el sector més vulnerable de la poblacion mundial.

La CDN fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 y adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York. Un afio después,
precisamente el 27 de septiembre del afio 1990 Argentina la sanciona, promulgandola el
16 de octubre del mismo afio bajo la ley N°23.849. Posteriormente, tras la reforma
constitucional del afio 1994, se le otorg6 rango constitucional en virtud del articulo 75
inc.22 de la Constitucion Nacional, adoptando asi el compromiso de reorganizar su

legislacion con base en lo dispuesto en la Convencidn. Tal es asi que Argentina

asumié el compromiso de adecuar su legislacion interna, sus instituciones y las politicas
para la infancia y adolescencia a la luz de esta nueva fuente normativa para asegurar el
reconocimiento y cumplimiento de todos los derechos para todos los nifios, nifias y adolescentes
gue habitan en el pais (UNICEF, 2004, p.3).

Con respecto a los derechos que se han plasmado en la CDN se pueden clasificar

en tres grandes grupos: “Derechos a la supervivencia y el desarrollo, Derechos a la
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proteccion y Derechos a la participacion” (UNICEF, s.f, s.d). Entre los del primer
grupo se enrolan los derechos a “recibir una alimentacion adecuada, vivienda, agua
potable, educacién oficial, atencion primaria de la salud, tiempo libre y recreacion,
actividades culturales e informacion sobre los derechos.” (UNICEF, s.f, s.d); en los del
segundo grupo vale advertir se encuentra la “proteccion contra todo tipo de malos tratos,
abandono, explotacion y crueldad, e incluso el derecho a una proteccion especial en
tiempos de guerra y proteccion contra los abusos del sistema de justicia criminal.”
(UNICEF, s.f, s.d) y por ultimo, los derechos del tercer grupo radican en garantizar a los
nifios “la libertad de expresion y a expresar su opinién sobre cuestiones que afecten su
vida social, econdmica, religiosa, cultural y politica” (UNICEF, s.f, s.d).

No puede negarse que la entidad que configura y en la cual radica la
trascendencia de la CDN es el establecimiento de las bases minimas para el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes, al tiempo que se destaca la promocién y
proteccion de sus derechos garantizados.

3.1 Interés Superior del Nifio

El cambio de paradigma que se inicio tras la aprobacién de la CDN, dio como
resultado que nifios, nifias y adolescentes dejaran de ser vistos como meros objetos de
tutela para ser respetados como verdaderos sujetos de derechos.

Esta nueva situacion que se plantea con el nifio, la nifia o el adolescente como
sujetos cuyos derechos deben ser respetados, surge el concepto de interés superior del
nifio, el cual ha sido definido por Elena Highton como “el que le compete como persona
y lo refleja como titular de derechos por su mera condicion de menor” (2015, s.d).
Asimismo explica la mentada jurista que el interés superior del nifio “apunta a dos
propdsitos basicos: es una pauta de decision ante un conflicto de intereses y también
constituye un criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al nifio”
(Highton, 2015, s.d).

Cillero Brufiol, también conceptualiz6 al interés superior del nifio destacando
que éste “supone la vigencia y satisfaccion simultanea de todos sus derechos” (s.f,
pag.12).

De lo manifestado se interpreta que el interés superior del nifio es un principio
garantista que contiene otros subprincipios que estructuran a la CDN, entre los cuales
pueden mencionarse a titulo ejemplificativo: la no discriminacion (art.2), a la

efectividad (art.4), a la autonomia y a la participacion (arts.5 y 12) y, esencialmente, a la
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proteccion (art.3). Con respecto a estos principios, Dworkin (1989) explica que se trata
de formulaciones normativas que llevan implicitos derechos como la igualdad, la
proteccion de los derechos y de la seguridad juridica de los nifios, la autonomia, la
libertad de expresion, entre otros.

Como es posible advertir a simple lectura, ni en la CDN ni en ningin otro
documento internacional o legislacion local surge un concepto que brinde la concreta
definicion de lo que es el interés superior del mismo, por lo que su significado — podria
alegarse -atiende mas a las funciones del principio cuando se deba ejercitarlo que a su
propio contenido. Asi pues, ante un caso conflictivo en el cual el nifio, nifia o
adolescente se encuentre bajo posibles consecuencias derivadas de este, es obligacion de
los magistrados atender primordialmente a “la maxima certidumbre respecto del modo
como mejor se satisface el interés superior del nifio” (Cueto, 2014, s.d).

Se colige de lo expuesto hasta el momento que el interés superior del nifio tiene
como finalidad la satisfaccion plena de los menores de 18 afios por medio de decisiones
gue unicamente atiendan a mejorar integralmente su vida. Otro punto a destacar es aquel
gue se manifiesta en la proteccion integral de los derechos que asisten a los menores, es
decir, la tutela del plexo de derechos que los convierten en sujetos a los que por su
naturaleza de ser humano le corresponden de manera innata.

Con estrecha relacion a este principio se encuentra implicitamente — tal como se
sefialara supra - el derecho a la identidad del nifio. Identidad como un concepto
complejo por los diferentes aspectos y factores que lo componen.

Se ha sostenido que por identidad debe entenderse

el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en
sociedad. Identidad personal es todo aquello que hace que cada cual sea uno mismo y no otro (...)
Esta raigal y profunda faceta de la existencia que es la mismisidad del ser se erige en un primordial
interés personal que requiere de proteccion juridica, al lado y de la misma manera que acontece
con otros esenciales intereses personales, tales como la libertad o la vida. La identidad del ser
humano se va precisando, logrando, afinando, pero también cambiando, en el cotidiano discurrir
de la existencia (Fernandez Sessarego, 1992, pag.113).

Actualmente el derecho internacional y el ordenamiento juridico nacional tienen
incorporado este concepto a traves de distintas normas que lo receptan como un derecho
subjetivo que no debe bajo ningun aspecto ser restringido, suprimido ni negado a nadie.
Por tal motivo es que se puede certeramente afirmar que resulta una derivacion logica y
consecuente del interés superior del nifio. Es indudable que atentaria contra el bienestar

y el pleno desarrollo de los menores el hecho de que le sea restringido su derecho a
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reconocerse como un individuo integro que merece gozar de una identidad que lo
califica como ser humano Unico e irrepetible.

La CDN lo sefiala como un derecho humano fundamental y entre sus normas
protectorias del mismo pueden sefialarse: el art.7 cuando dispone que “el nifio sera
inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendré derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de los posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos”. Por su parte, el articulo 8 manifiesta que “los Estados
Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos
la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares (...)".

Asimismo, el 30, se inmiscuye mas alld y sefiala que “en los Estados en los que
existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas o personas de origen indigena, no se
negara a un nifio que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le
corresponde, en comudn con los deméas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma.”

Desde el Ministerio de Justicia de la Nacion se ha considerado la relevancia de
proteger el derecho a la identidad de las personas. Asi, han manifestado que este
derecho es parte de un proceso que se inicia antes del inicio de la propia vida y se
extiende mas alld de la muerte de la persona ya que es configurativo de todos los
aspectos que conforman a una persona como ser humano.™

Queda claro pues porqué este derecho a la identidad debe ser considerado
primordialmente por los jueces como elemento radical a tutelar y como parte indivisible
del interés superior del nifio al momento de resolver cuestiones que lo tengan como
protagonista. Y mas apuntado y sostenido queda si lo que se pretende es un nifio pleno,

con esperanzas de un futuro que le depare éxitos y una vida de calidad.

4. Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion vy el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional

Adoptada el 3 de diciembre de 1986 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resoluciéon 41/85 (Organizacion de los Estados Americanos, s.f), se

concentrd en proclamar distintos principios que actien como fuente de proteccion de los

' Fuente: Derecho a la identidad. Ministerio de Justicia de la Nacion. Recuperado de

http://www.jus.gob.ar/media/1020556/recursos_period_06_ddalaidentidad.pdf el 09/08/2015
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nifios, nifias y adolescentes poniendo el énfasis en aquellos que deban ser dados en

adopcion (Jiménez Garcia, 2000).

A traves de la presente Declaracion, se regulan 24 articulos, escindidos en 3

secciones diferentes:
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a) Del art.1 al 9: bienestar del ntcleo familiar y del nifio en particular.
b) Del art.10 al 12: guarda y a los hogares que la ejerzan.
c) Del art.13 al 24: la adopcion (Jiménez Garcia, 2000).

Los principios que se desprenden de la Declaracién son:

Art.1: prioridad del Estado en el bienestar de la familia y del nifio.

Art.2: el bienestar del nifio depende en primera instancia del bienestar de
su familia.

Art.3: primacia del deber de cuidado del nifio por sus propios padres.
Art.4: frente a la imposibilidad de los progenitores de hacerse cargo de
las responsabilidades parentales o bien cuando el cuidado de los hijos sea
inapropiado o deficiente, se considerara el beneficio de dejar al nifio al
cuidado de otros familiares y, en casos concretos, con familias
sustitutivas por medio de la guarda o la adopcion.

Art.5: cuando un nifio deba ser cuidado y atendido por personas
diferentes a sus progenitores, se prestard especial atencion al afecto que
reciba, a su seguridad y al cuidado que reciba.

Art.6: capacitacion especial y especifica a todos los miembros de los
equipos que intervengan en los procesos de adopcion.

Art.7: implementacion de politicas publicas, programas y medidas a
ejecutar por los servicios locales a los fines de asegurar el bienestar del
nifo.

Art.8: se velara porque el nifio goce de su derecho al nombre, a la
identidad y a un representante legal.

Art.9: salvo represente un interés contrario y negativo para el nifio, éste
tiene el derecho a conocer sus antecedentes y origenes.

Art.10: taxativamente la ley reglamentard el proceso de guarda de
menores.

Art.11: se reafirma el caracter temporal de la guarda. Sin embargo
cuando la situacion lo amerite podra continuar la misma hasta la mayoria

de edad del nifio, nifia 0 adolescente, sin excluir la posibilidad de que



durante el transcurso de la misma pueda ser restituido a su familia
bioldgica.

Art.12: la familia que reciba a un nifio en guarda deberd tener
participacion activa en el proceso de la misma; asimismo el nifio y sus
padres biolégicos cuando la situacion lo permita. La supervision de la
guarda y de los procesos concernientes a ella seran verificados por
autoridad competente al efecto de hacer primar el interés y el beneficio
del nifio.

Art.13: el objetivo de la adopcion es darle al nifio una familia permanente
cuando la de origen no pueda brindarle los cuidados que él necesita.
Art.14 los responsables de decretar la adopcion deberan considerar el
tipo y las formas adecuadas segln cada caso en particular.

Art.15: los padres adoptivos y los progenitores deberan convenir en sus
voluntades y criterios respecto a queé es lo mejor para el nifio.

Art.16: los organismos competentes en el procedimiento de adopcién
deberdn controlar la relacion y los lazos que se generen entre el
adoptante y el adoptado, tratando de que estos sean lo mejor posible con
el objetivo del bienestar del menor adoptado.

Art.17: la adopcion internacional es una tercera via de sustitucion de la
familia de origen y se otorgara cuando la familia biolégica no pueda
llevar a cabo sus obligaciones parentales y/o sus responsabilidades o bien
cuando no pueda hallarse un hogar de guarda o darse a un nifio en
adopcion en su propio pais de origen.

Art.18: seran instrumentos indispensables las legislaciones sancionadas
respecto al tema adopcion y guarda como también las medidas adoptadas
por los estados con respecto a este tipo particular de adopcion en el
extranjero.

Art.19: establecer politicas y leyes que evitan al maximo la posibilidad
de secuestros y otros delitos conexos referidos a los menores.

Art.20: las adopciones internacionales deberan ser conducidas por
organismos especiales que tengan experiencia en el tema.

Art.21: se preservardn 'y protegerdn los intereses del nifio
fundamentalmente cuando la adopcion internacional sea gestada con la

colaboracion de mandatarios enviados por los futuros adoptantes.
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Art.22: previo a otorgar la adopcion internacional se verificaran las
documentaciones pertinentes y los requisitos legales exigidos para la
concrecion de la misma.

Art.23: se considerara, previo a otorgar la adopcién internacional, que el
pais receptor del nifio adoptado establezca causas legales de validez para
dicha adopcion.

Art.24: se sopesara, ante la nacionalidad distinta del adoptado con la de
sus adoptantes, el interés del nifio, como asi también sus credos y
formacion cultural y religiosa que ya haya podido adquirir.

La Declaracion reconoce a la adopcion como un sistema juridico que viene en
subsidio de la proteccién a los nifios, nifias y adolescentes cuyas familias bioldgicas no
pueden brindarles, por ende resulta una disposicién mas que provechosa, habida cuenta
plasma el marco de valores y principios que los Estados deben hacer prevalecer ante
casos donde se ponga en jaque el bienestar familiar, especialmente el de los nifios, y

mas aun frente a casos de guarda y adopcion.

5. Ley N°26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes

Como consecuencia de la ratificacion por parte del Estado argentino de la CDN,
éste se compromete a adecuar su legislacion a los preceptos que establece la
Convencion. Surge asi en el ordenamiento juridico argentino la concepcion del nifio
como sujeto de derecho (Min. Rel. Ext. Culto. Rep. Arg., s.f), que encuentra su
proteccién en el concepto del interés superior del nifio, y comienza a emerger la tutela
de la Ley N° 26.061 de Proteccidn Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes, sancionada
el 28 de Septiembre de 2005.

Esta ley reconoce al nifio como sujeto titular de derechos y mediante diversas
politicas, establece la creacion de organismos destinados a la promocién, la proteccion
integral, coordinaciéon y ejecucion de politicas publicas que ataquen los problemas
suscitados en relacion a nifios, nifias y adolescentes desde su raiz para terminar por fin

con la judicializacion de la infancia?.

12 Art.32 ... El Sistema de Proteccion Integral de Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes esta
conformado por todos aquellos organismos, entidades y servicios que disefian, planifican, coordinan,
orientan, ejecutan y supervisan las politicas publicas, de gestion estatal o privadas, en el &mbito nacional,
provincial y municipal, destinados a la promocidn, prevencion, asistencia, proteccién, resguardo y
restablecimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y establece los medios a través de los
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La ley 26.061 crea a los efectos de retrotraer la vulneracion a los derechos de los
menores, la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, El Consejo Federal
de Nifiez, Adolescencia y Familia y los oOrganos administrativos locales de
proteccion. Asimismo, del tenor literal del texto normativo se advierte una fuerte
intencion legislativa por fomentar la relacion familiar de origen como principal sostén
de los nifios, adjudicando un rol decisivo y fundamental a la educacion de los mismos™.

Basicamente la estructura de la ley 26.061 se asienta en la proteccion integral de
los menores y en la promocion de sus derechos, partiendo de premisas fundamentales
“como la valorizacion y el fortalecimiento del rol de las familias en la efectivizacion de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y el derecho de éstos a crecer y
desarrollarse en su ambito familiar y comunitario” (Burgués, Lemer, 2006, p.8).

Con objetivos claros y concretos, la ley refleja la necesidad imperiosa de
establecer politicas y programas de asistencia adecuados para que el entorno familiar de
los nifios, nifias y adolescentes puedan asumir las responsabilidades que les competen
como tal en torno a la debida proteccion y cuidado de estos (Burgués, Lemer, 2006).

Con respecto a las politicas publicas sefialadas supra estdn a cargo de los
organismos estatales consagrados a tales fines. Es la propia norma la que los
compromete a colaborar y a prestar socorro a las familias que lo necesiten y a “difundir
y hacer saber a todas las personas asistidas de los derechos y obligaciones emergentes
de las relaciones familiares” (Burgués, Lemer, 2006, p.8). Cabe destacar que ante la
inobservancia de la norma en cuanto a lo que refiere a las obligaciones y deberes que les
corresponden a los organismos gubernamentales responsables de la asistencia a las
familias, el articulo 1 inc.3 “habilita a todo ciudadano a interponer las acciones
administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a
través de medidas expeditas y eficaces.”

En cuanto a los derechos, garantias y prohibiciones que emanan de la Ley
26.061 se pueden mencionar:

a. El derecho a la vida (art.8).

cuales se asegura el efectivo goce de los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion Nacional, la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, demés tratados de derechos humanos ratificados por el Estado
argentino y el ordenamiento juridico nacional...

13 Art.7...La familia es responsable en forma prioritaria de asegurar a las nifias, niflos y adolescentes el
disfrute pleno y el efectivo ejercicio de sus derechos y garantias. El padre y la madre tienen
responsabilidades y obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educacion
integral de sus hijos. Los Organismos del Estado deben asegurar politicas, programas y asistencia
apropiados para que la familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres
asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones...
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b. El derecho a la dignidad e integridad personal (art.9).

c. El derecho a la vida privada e intimidad familiar (art.10).

d. El derecho a la identidad (art.11) — Garantia estatal de identificacion e
inscripcion en el Registro del Estado y Capacidad de las personas (art.12) — El derecho a
la documentacion identificatoria (art.13).

e. El derecho a la salud (art.14) publica y gratuita.

f. El derecho a la educacion (art.15) — Gratuidad (art.16).

g. La prohibicién de no discriminar por causa de embarazo, maternidad y
paternidad (art.17) Proteccion a la maternidad y paternidad (art.18).

h. El derecho a la libertad (art.19) i. El derecho al deporte y a juegos recreativos
(art.20).

j. El derecho al medio ambiente (art.21).

k. El derecho a la dignidad (art.22): en este articulo se otorga el derecho
extendido a la reputacion y a la imagen del menor.

I. El derecho a la libre asociacién (art.23).

m. El derecho a opinar y a ser oido (art.24).

n. El derecho a la seguridad social (art.25).

0. Las garantias minimas en procedimientos judiciales o administrativos (art.26)

La ley 26.061 vino a cambiar el viejo paradigma que tenia al nifio como objeto
de tutela para pasar a convertirlo en un sujeto de derechos y que merece ser respetado

como tal.

Conclusiones del capitulo

Los diferentes Estados, considerando las circunstancias politicas, sociales,
econdémicas y juridicas de las familias en los tiempos que corren, deben aunar sus
esfuerzos y lograr consensos con el objetivo de proteger a los nifios, nifias y
adolescentes de los avatares cotidianos en que pueden verse inmersos. Ninguna solucién
mejor podran encontrar que reglamentar todas las coyunturas que pueden vulnerar los
derechos de los menores.

Por tal motivo, en el capitulo desarrollado se ha expuesto el marco legal vigente
en el ordenamiento juridico argentino e internacional que protege los derechos de nifias,
nifios y adolescentes, comenzando con la amplia tutela que brinda la Convencion sobre

los Derechos de los Nifios, pasando por la Declaracion sobre los principios sociales y
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juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios, con particular referencia a
la adopcidn y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional
y culminando con la ley de Proteccion Integral de sus derechos.

Se puede reflexionar que la proteccion de los derechos de los nifios esta
efectivamente garantizada mediante el plexo normativo puesto de manifiesto en el
capitulo desarrollado. No obstante, se advierte le necesidad de continuar con la
promocion de los derechos de los nifios y de no cavilar en supuestos, para asi poder
afrontar la realidad —en muchos casos lesiva - ni mas ni menos que del futuro de la

humanidad, los nifos.
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Capitulo IV

ADOPCION PLENA.
VINCULOS CREADOS, EXTINGUIDOS Y SUBSISTENTES.
IMPORTANCIA DE LA SUBSISTENCIA DE LOS VINCULOS
BIOLOGICOS.

Este Gltimo capitulo pondra su foco en analizar exhaustivamente, a los fines de
dar respuesta a la pregunta que motivo al desarrollo de la investigacion, los vinculos que
subsisten — 0 no - entre el adoptado por adopcion plena y su familia de origen, como
también lo referido a aquellos lazos que se generen con la familia adoptiva.

Partiendo de diversas posturas doctrinarias y de la exposicién de resoluciones
jurisprudenciales, , se tratard de dilucidar la influencia que tiene el interés superior del
nifio en la decision de los magistrados de darle el caracter de plena a la adopcion;
asimismo sera otro objetivo fundamentar, con sustento en el principio del interés
superior del nifio, el por qué seria beneficioso - en casos concretos - y mantener el
vinculo del menor adoptado por adopcion plena con su familia biolégica.

No puede negarse que si la codificacion civil vigente pretende brindar la
seguridad juridica de nifios, nifias y adolescentes a través del instituto de la adopcion,
mas aun en su tipo pleno, el interés superior del nifio gozara de primacia frente a la
decision de los magistrados, en pos de que ésta sea la eleccién correcta y mas
beneficiosa para el adoptado y sera utilizado el mentado principio para responderle
adecuadamente tanto a los adoptantes, a la familia bioldgica y especialmente al menor

adoptado.

1. Vinculos familiares

La familia es la institucion social permanente compuesta por un grupo de
personas que se encuentran relacionadas entre si por causa de vinculos cuya fuente
puede darse en la naturaleza, en la adopcion o bien por diversas técnicas de
reproduccion humana asistida. Partiendo entonces desde este concepto (y desarrollado

en profundidad en el primer capitulo), es menester poner de relieve las implicancias que
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acarrean para las personas los vinculos familiares que generen a lo largo de sus vidas
(ya sean los vinculos familiares de origen bioldgico o bien aquellos que se creen por
medio del instituto de la adopcion o los creados por medio de técnicas de reproduccion

humana asistida).

Aida Kemelmajer de Carlucci y Marisa Herrera vienen a subrayar la importancia
de la familia y del derecho a ella que asiste a todas las personas aduciendo que

El derecho a la vida familiar tiene hoy pleno reconocimiento en el ambito internacional,
regional y nacional; se aprecia no s6lo como una obligacién pasiva, de no intromisién o respeto
por parte del Estado, sino como una obligacion positiva, es decir, un deber de favorecer, incentivar
y fortalecer los vinculos familiares (2011, s.d).

Se recepta pues que los vinculos familiares constituyen un derecho de todo
individuo a tenerlos, mantenerlos y por otra parte a que le sean protegidos sin la minima
intervencion estatal que pueda amenazar dicho derecho garantizado. Asi, en cuanto al
derecho internacional, se trae a colacion la proteccidén que se suscita en los articulos

I VI de la Declaracion Americana®®, 23 del Pacto

16.3 de la Declaracion Universa
Internacional de Derechos Civiles y Politicos™ y 17.1 de la Convencién Americana®’.

Por otra parte, es dable advertir como los tribunales locales dan prevalencia a los
vinculos familiares y de qué manera los valoran y protegen. Para fundamentar lo dicho,
es valido exponer un fallo dictado por el Juzgado de Familia de 2a Nominacion de
Cordoba, el cual hizo primar la necesidad de sostener el vinculo comunicacional entre
un hombre y la hija de la mujer con la que convivié durante mucho tiempo, habida
cuenta el vinculo que se forjo entre él y la pequefia nifia.

Resolvio el Juzgado cordobés:

1 Articulo 16.3 La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

!> Articulo V1. Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a
recibir proteccion para ella.

16 Articulo 23

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad paraello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la
proteccion necesaria a los hijos.

7 Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y
el Estado.
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1. Un régimen comunicacional debe fijarse a favor del progenitor afin de un
menor, pues entre ellos han creado un verdadero lazo paterno filial, por lo que es conveniente que
se permita al nifio mantener ese vinculo afectivo que lo nutre y favorece; maxime cuando este —
pese a su corta edad— comprende cabalmente el rol que ocupa el peticionante y expres6 sus
deseos de seguir manteniendo una relacién con él.

2. Si bien en el Cod. Civil vigente no existe una norma expresa que recepte
sistemas vinculares entre nifios y los que fueran parejas de sus padres, ello no es ébice para la
fijacion de un régimen de visitas teniendo en cuenta todo el plexo normativo vigente en nuestro
pais y, en especial, lo dispuesto por la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Ley 26.061,
que establecen como principio rector que debe prevalecer el interés superior del nifio como
subyacente a todas las medidas, resoluciones o cuestiones que atafien a los menores.

3. La fijacion de un régimen de visitas para un padre afin es posible en los casos
en que se verifique que la relacion con el menor ha tenido profundidad y duracién adecuada y que,
ademas, esa solucion lo beneficia, pues la ruptura del vinculo entre adultos no puede dejar vacia
esa relacién; maxime ante las nuevas realidades familiares, que han cobrado significancia tal que
han sido receptadas en el nuevo Céd. Civil y Comercial.*®

A modo de reflexion puede afirmarse que los vinculos familiares son la raiz
desde la que crece y se desarrolla la familia, por tal resulta innegable que el Derecho
debe poner todo su interés y su atencion en protegerlos tratando en lo posible de
mantenerlo unido hasta que las consecuencias se tornen irreparables.

Es de destacar en este momento, sustentado en la idea de Kemelmajer, que “...el
concepto juridico de familia, al igual que el de filiacion y el de matrimonio , no esta
atado a "la naturaleza"; depende de las poblaciones, las politicas, las creencias
religiosas, los modos de vida, etc.” (2014, s.d), por lo que se advierte que cualquiera sea
la fuente del vinculo familiar gozara siempre de tutela juridica; y cuando exista un nifio
en medio de un conflicto de naturaleza familiar, serd imperioso se considere en primer

término su interés superior por sobre cualquier otra circunstancia.

1.1 Vinculos con la familia biolégica

Una vez otorgada la adopcion de un nifio, nifia o adolescente, mas aun cuando
ésta se da en su forma plena, la ley — anteriormente — lo desvinculaba por completo de
su familia de origen; caracteristica tipica de la adopcion plena, tal como se analizara en
capitulos previos.

En la actualidad y atento a las reformas proyectadas en el CCivCom, con base en
las disposiciones que emergen del derecho internacional sobre derechos humanos, las

cosas han cambiado; y para bien.

'® Juzgado de Familia de 2a Nominacion de Cérdoba “T. M. F. c. C. B. s/ medidas urgentes (Art. 21 Inc. 4
Ley 7676) (09/02/2015)
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Entre los fallos de la C.S.J.N, resalta un caso que aporta meridiana claridad en el
aspecto que concierne a sostener en el tiempo el vinculo del nifio adoptado con su

familia de origen. La Excma. Corte expresé que

Frente a la constitucion psico-emotiva que presenta el nifio respecto del matrimonio
guardador, el hecho de que la vinculacion biolégica esté indiscutiblemente producida y que ni la
madre ni los abuelos maternos tendrian una situacién objetiva de madurez psiquica y emocional
suficiente como para asumir su crianza, la preservacion del interés superior que ampara la
Convencién sobre los Derechos del Nifio puede alcanzarse mediante el llamado "triangulo
adoptivo-afectivo™ por el cual el menor, su familia de sangre y los guardadores entablen una
relacién que contindie hasta su mayoria de edad™.

Se colige que a los fines de salvaguardar los derechos del nifio adoptado, con
sustento en su interés superior, se dara preeminencia al mantenimiento del vinculo
familiar entre el menor y su familia bioldgica, como asimismo serd beneficioso el
generar excelentes interrelaciones entre adoptado y sus adoptantes para configurar asi
una triangulacion bioldgica, afectiva y juridica.

El Dr. Fayt, con una postura determinada hacia la importancia que tiene la

familia, expuso con su voto gque la misma

...constituye la raiz, la célula, el elemento mas simple y fundamental de la organizacion
social, ya que no puede concebirse a la sociedad sin la familia, grupo colectivo primario en que las
relaciones entre padre, madre e hijos vinculan a los individuos por lazos inalienables. Su fin es la
vida misma, teniendo por funcién la satisfaccion de las necesidades primarias de la existencia.?’

Mauricio Mizrahi (2011), viene con sus ideas a reafirmar la postura del Dr. Fayt,
cuando alega que es un derecho del nifio el crecer dentro del nicleo de su familia
bioldgica o de origen, a no ser separado definitivamente de ella, ya que de esta manera
creceria en un ambiente de contencion y comprension que lograrian en él un desarrollo
pleno.

Por su parte, el art.621 del CCivCom, receptando las posturas doctrinarias y
jurisprudenciales que se venia forjando previo a su entrada en vigencia, como asimismo
las disposiciones internacionales en la materia, culminé por regular la facultad
jurisdiccional de disponer que, cuando se tenga la certeza de que resulta provechoso
para el menor adoptado por adopcion plena mantener vinculos con algunos miembros de
su familia biologica, se atenderd a su interés superior y no se excluird de manera
definitiva dichas relaciones familiares, reglamentadas en el marco del art.620.

En 2013, en el contexto que se viene profiriendo, la Exma. Camara de Apelacion
en lo Civil y Comercial de Azul dict6 sentencia en la causa “C., M. M. S/ ADOPCION”

¥ CS, 13/03/2007, "A., F.", LA LEY 2007-B, 686; Fallos Corte: 330:642; Cita Online:
AR/JUR/153/2007.
%0 C.S.J.N., Fallos 315:549, Voto del Dr. Carlos S. Fayt.
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(Causa N° 57.400), confirmando la adopcién plena de una menor con la condicién de
que se permitiera la comunicacion de ésta con su madre bioldgica.

En su decisorio, la Camara alegd

...Es asi que estimo el agravio ha perdido virtualidad, sin perjuicio de ello he de decir
que, lo resuelto por la Sra. Juez de grado encuentra fundamento en los nuevos paradigmas del
derecho de familia, en el que se tiende a una flexibilizacién en cuanto a la aplicacion e
interpretacion de las normas, atendiendo al caso particular, propendiendo al mejor interés del
menor y en consonancia con las distintas leyes nacionales y tratados internacionales que forman
parte de nuestra legislacion conforme lo normado por el art. 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional.

Es asi que lo normado por el art. 323 del C.C. debe compatibilizarse con la ley nacional
n° 26.061, Convencion sobre los Derechos del Nifio, arts. 2, 3,4, 5,7, 8,9, 12, 18, 21, 24, 27,29y
41; Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, arts. 5, 6, 7 y 30; Declaracion
Universal de Derechos Humanos, arts. 1, 2, 6, 8, 16 inc. 3, y 29; Convencion Americana de los
Derechos del Hombre, arts. 3, 5, 8, 11, 17, 19, 24, 25 y 32; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y culturales, arts. 10, 11, 12 y 13; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, arts. 24 y 26; Const. Prov. Bs. As., arts. 11, 12, 15, 25 y 36, entre otras Leyes y
Tratados). Las leyes y tratados mencionados reconocen los derechos y principios de unidad y
solidaridad familiar, de autonomia de la voluntad en las relaciones de familia, garantizan el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes, la proteccién de su dignidad, su derecho a la identidad,
a la libertad, a opinar y ser oidos, y que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme su madurez
y desarrollo y que se les brinde la méxima satisfaccién, integral y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos.- Es asi que, la interpretacion amplia de una norma sobre el régimen de
adopcién en consonancia con las leyes y tratados que amparan al menor, no s6lo no ataca
principios de orden pudblico intensamente vinculados con casos como el que analizamos, sino que
muy por el contrario refuerzan la vigencia de ese principio, pues los intereses comunitarios se han
visto reforzados apoyando un interés particular...?

Refiriéndose a esta cuestion particular de mantener los vinculos del menor
adoptado con su familia de origen, Sebastian Mojo (2012)%, sostuvo que la propia
doctrina fue la encargada de proponer la flexibilizaciébn de la adopcion plena
posibilitando asi la viabilidad de solicitar y el juez ordenar el mantenimiento de
determinados vinculos juridicos con algin miembro de la familia biol6gica del menor
adoptado, quedando expresamente delimitados los efectos juridicos que se sostendran
segun las constancias del caso concreto

Es innegable reconocer el hecho de que mantener los vinculos del adoptado con
su familia de origen permitira al nifio, nifia o adolescente identificarse, reconocerse
integralmente y tener un futuro digno, a pesar de que deba vivir en un contexto familiar
diferente y que tendrd como meta facilitarle los recursos que le permitan alcanzar su
plenitud; recursos que por esas cosas de la vida, su familia de origen se vio

imposibilitada de brindarle.

2L C.A.C.C., Sala I, Azul (11/04/201) “"C., M. M. S/ ADOPCION ", (Causa N° 1-57400-2012). Col. Ab.
Depto. Jud. Azul

2 C.A.C.C, Salal, Azul (11/04/201) “"C., M. M. S/ ADOPCION ", (Causa N° 1-57400-2012). Col. Ab.
Depto. Jud. Azul
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1.2 Vinculos con la familia adoptiva

Tan importantes como los vinculos biolégicos son los vinculos juridicos
familiares creados por el instituto juridico de la adopcion.

Esto afirmado queda esclarecido tras la lectura y andlisis de lo resuelto por el

Tribunal de Familia Nro. 1 de Quilmes en la causa “P. P., F. J”, cuando dispuso que

1 - Corresponde hacer lugar a la peticién de adopcion formulada por el conyuge de la
madre biologica de un menor, toda vez que surge de la prueba documental, testimonial y de la
convivencia del peticionante con el menor desde mucho antes de cumplir dos afios, que éste lo
identifica como padre biol6gico y maxime si no existe constancia alguna de los contactos
esporédicos que el padre bioldgico afirma haber tenido y porque la inaccion de instancia judicial
en el ejercicio de sus derechos de patria potestad corroboran una actitud ausente en la vida de su
hijo.?

En esta causa, los miembros del Tribunal decidieron crear un vinculo juridico
familiar, inexistente hasta ese momento, entre el menor, hijo del peticionante a los fines
de construir y asentar el nacleo familiar que el nifio necesita para su desarrollo pleno y
que, como sujeto de derechos que es, tiene garantizado.

Florencia Burdeos, al respecto sefiala que

La legislacion vigente en materia de infancia,... consagran el derecho que tiene todo nifio
a vivir en el seno de una familia, otorgando siempre preferencia, en concordancia con lo
establecido por la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio (en adelante CDN) , por la
familia bioldgica o de origen del nifio (2008, s.d).

Si todo nifio tiene derecho a una familia, es irrefutable que el Estado debe
intervenir en aras de la proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y
adolescentes, y la mejor manera que tiene, la solucion que le brinda el derecho es la
creacion de vinculos juridicos por medio de la adopcion. Por ende, en ese caso, al
instituto referido se lo tomara como una “medida de protecciéon” (Burdeos, 2008, s.d).

La Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion
y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional® en su art.4, dispone que
cuando los propios progenitores del nifio no puedan hacerse cargo de él y de sus
necesidades, o cuando los cuidados sean inapropiados, debera considerarse la

posibilidad de que la atencién del menor quede a cargo de otros familiares del nifio

% Trib. Familia Nro. 1 de Quilmes “P. P., F. J”, (15/04/2005) LLBA 2005(julio), 722

24 »Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los
nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional
e internacional”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 41/85, de 3
de Diciembre de 1986.
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como, en otro supuesto, bajo la responsabilidad de otra familia sustitutiva —adoptiva o
de guarda— y en caso necesario, extremo, en una institucion apropiada.

En cuanto a esto, instruye Burdeos, “... no es mas que la aplicacion del llamado
"principio de subsidiariedad™” de la adopcidn, consagrado en los articulos 317 y 325 del
Cddigo Civil, y en numerosas disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (articulos 7, 8, 9, 18 y 20)” (2008, s.d). Este principio mencionado refiere a que la
familia nuclear o ampliada, cuando no se encuentre en condiciones de afrontar las
responsabilidades que conlleva la proteccion de los menores, aun en sus condiciones
minimas, o bien cuando se abdican estas obligaciones de cuidado parental, el Estado se
ve autorizado a intervenir brindandole subsidiariamente al nifio, nifia 0 adolescente en
estado de desamparo o abandono una familia sustituta que si desee ejercer su cuidado
(Fanzolato, 1998).

Lo antedicho responde a que la adopcion debera primar en casos especificos en
los cuales pueda verificarse que el menor, previo decreto del estado de adoptabilidad,
no dispone de una familia que pueda brindarle los recursos (econémicos y afectivos)
para su pleno desarrollo; también ante casos de abandono o desamparo y en cuestiones
de omisiones de las responsabilidades parentales.

Asi, de manera univoca se escogera la adopcion de un nifio, nifia o adolescente
tras la verificacién de la existencia de ciertos incumplimientos de las obligaciones
parentales. Por tal motivo se considera a la adopcion como un instituto juridico
subsidiario.

En palabras de Fanzolato, la adopcién tiene como finalidad “brindar al menor
abandonado la familia que necesita para integrar equilibradamente su personalidad;
facilitandole la humana satisfaccion de las necesidades vitales del cuerpo y del espiritu,
dentro de un clima de amor y de respeto mutuo” (1998, p.24).

Considerando el objetivo de la adopcion, puede establecerse que es necesaria la
presencia de una familia que pueda darle la contencion y la proteccion que el menor no
tuvo de parte de su familia bioldgica. Asimismo es dable subrayar que un entorno de
afectivo permanente, de cuidados constantes y de demostracion de interés podra lograr
que los nifios adoptados encuentren el modo de insertarse socialmente y crean en sus
posibilidades de desarrollo y crecimiento a futuro.

Es indispensable, tal como se advirtiera, que el Estado colabore en la creacion de
politicas publicas, a través de programas y medidas especificas. Esto permitira que tanto

adoptados como adoptantes puedan relacionarse de manera efectiva y en un marco de

67



confianza. Al respecto Burdeos (2008) explica que la existencia de servicios estatales,
prestados por organismos capacitados, constituyen una de las herramientas mas
interesantes y efectivas a los efectos de prevenir los fracasos que puedan darse en el
contexto de las adopciones, logrando asi que los nifios adoptados puedan integrarse a la
nueva familia e insertarse sin miedos a la sociedad, sintiéndose protegido, seguro en si
mismo y con ganas de tener una vida digna, tal como merece y tal como es el objetivo
del interés superior del nifio; principio que aboga por el respeto a sus derechos y por
evitar que estos les sean vulnerados.

Para reafirmar lo expuesto, se trae a colacion la resoluciéon brindada por el
Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de Familia Nro. 2 de Mar del Plata, en

la causa “P., F. B. M”, donde se destacé que

...9 - Si realmente estamos dispuestos a pensar en el interés del nifio, por encima de los
preconceptos, prejuicios y supuestos subyacentes que aln corren por las arterias de nuestra
sociedad, es imprescindible valorar si la adopcién es o no beneficiosa para el nifio frente a cada
historia que es Unica, tiene su propia identidad y porvenir, lo que es bueno para uno puede no serlo
para otro, se lesiona el principio de justicia al clausurar caminos que desmoronen la razén
primordial de la decision judicial: cuidar de la persona del nifio, lo que se identifica con la atencion
de sus necesidades vitales...”

El Tribunal puso de relieve que es indefectible reparar en las necesidades bésicas
de los nifios, nifias y adolescentes, siempre atentos el interés superior, para definir, en

los casos concretos, la adopcion.

2. Trascendencia juridica de la subsistencia del vinculo de parentesco

El fallo que a continuacion se analizara constituye un claro ejemplo de lo que la
adopcion representa en la actualidad, sus fundamentos, sus implicancias y principios
subyacentes. De la misma forma cdmo debe encontrarse ésta comprometida con la nifiez
y las familias con el objetivo de permitir y favorecer el desarrollo pleno de cada uno de
sus miembros.

Sin lugar a dudas, el fallo demarca el camino que han de continuar los
operadores juridicos, estableciendo como estandartes para el instituto de la adopcion al

interés superior del nifio y a la preservacion de los vinculos fraternos; todo con la

% Trib.Col. Instancia Unica del Fuero de Familia Nro. 2 de Mar del Plata, “P., F. B. M”, (26/06/2008)
APBA 2008-11-1305
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intencion de no vulnerar derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes en
estado de adoptabilidad.

La resolucion es una clara demostracion de como deben interpretarse y aplicarse
los principios plasmados en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en materia de
adopcion y sirve también para reflexionar sobre los cambios que se receptan en la
legislacion civil vigente en materia de adopcidn, que priorizan la trascendencia que
tiene el derecho a la identidad, el derecho al reconocimiento de los vinculos biolégicos
y a su mantenimiento (cuando sea juridicamente viable) y al derecho a una familia
plena.

Como un adelanto del andlisis del caso, puede destacarse que se trata de un
reflejo de los principios postulados por el art 595 del CCivCom, ya que se prioriza el
interés superior del nifio; el respeto por el derecho a la identidad; hace primar el
agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada; se
asienta en la preservacion de los vinculos fraternos prevaleciendo el mantenimiento de
vinculos entre los hermanos, respetando y garantizando asi, el derecho a conocer los
origenes del nifio. A su vez, aplica doctrina y normas propias de los derechos humanos
basicos de los nifios nifias y adolescente respecto a su derecho a ser oidos y a que su
opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez.

La plataforma factica del caso tiene sus origenes el 31 de octubre del afio 2013
cuando los Sres. E.E. y P.A.P. presentan una demanda con el fin de obtener la filiacion
adoptiva del nifio A.F.V de 9 afios de edad, instando a la declaracion judicial de la
adopcion plena en su favor y se decrete asimismo la inconstitucionalidad de la norma
que impide el mantenimiento de vinculos con los parientes bioldgicos. Fundamentan su
pretension en razones bioldgicas, psiquicas y afectivas, toda vez que la norma
cuestionada (del derogado Codigo Civil) lesiona indiscutiblemente el derecho a la
identidad del nifio y le cercena la posibilidad de mantener contacto filial, lo que se
encuentra consagrado en los arts. 7°, 8%, 9°y 10° de la CDN.

Con respecto a AVF, su madre biol6gica era una adolescente institucionalizada
por graves falencias de sus progenitores en el ejercicio de la responsabilidad parental
para con ella y sus hermanos que no pudieron ser revertidos. Fue en este contexto de
institucionalizacion que la madre gesto al nifio y convivio con él sin poder desarrollar de
forma adecuada y pertinente las funciones de cuidado del menor, produciéndose una
situacion que se volvié cada dia mas perjudicial para éste debido al maltrato al que era

sometido.
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Pasados dos afios de su nacimiento para cuando el progenitor biolégico efectu6
el reconocimiento del nifio y si bien mantenia un trato esporéadico con él y su madre, lo
cierto es que nunca ejercio su paternidad responsablemente.

Con la intencion de no separar al nifio de sus progenitores, especialmente de su
madre, se desplegaron diversas medidas de proteccion de derechos del nifio A. y se
Ilevaron a cabo distintas estrategias tendientes a que la progenitora se fortaleciera en su
rol. Sin embargo, tras todos los intentos administrativos y judiciales para el
mantenimiento del grupo familiar biologico, la propia joven fue quien se manifestd
alegando que lo mejor para el nifio era la crianza en un ndcleo familiar ajeno.

El Registro de Pretensos adoptantes intervino en autos caratulados “E.E. y otro
s/guarda preadoptiva de V.A.F.”?® y confirié a un matrimonio (adoptante), la guarda con
fines de adopcion del nifio en 2011.

En el devenir del proceso judicial con fines de adopcion, el nifio A. ejercio su
derecho a ser oido y se manifestd por pretender llevar los apellidos de su padre y su
madre, en esa misma audiencia. También se profundizaron los vinculos filiales
preexistentes con los tios y hermana.

Llegado el turno de resolver los autos, la a quo dispuso admitir la demanda en
todas sus partes, declarar la inconstitucionalidad del art. 323, segunda frase del Cddigo
Civil vigente (en ese momento), y como consecuencia la no aplicacion de la norma que
extingue el parentesco del adoptado con sus familiares bioldgicos, confiriéndole a los
Sres. E.E. y PAP la adopcién plena del nifio AFV. Ademas se dispuso que el nifio
mantenga su nombre de origen, sustituyendo el apellido bajo el que fuera reconocido
por el de sus adoptantes.

Con respecto al analisis que puede hacerse de la sentencia que declara tan
humanamente la adoptabilidad plena del nifio pero estableciendo la obligacion de
mantener algunos vinculos con parientes bioldgicos es dable sefialar que tal como en
capitulos anteriores se hiciera referencia, la adopcion plena emplaza al adoptado en la
misma posicion que el hijo bioldgico del adoptante y conforma lazos de parentesco con
toda la familia de éste aunque también logra como efecto juridico esencial la extincion
del vinculo juridico de parentesco con toda la familia consanguinea etc., con caracter

irrevocable, salvo la subsistencia de los impedimentos matrimoniales.

% Juzg. Fam, N°1, Esquel, “E.E. y otro s/guarda preadoptiva de V.A.F.” (2013)
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De esta forma, la adopcion plena elimina todo tipo de relacion juridica entre la
familia de origen y el adoptado quien se inserta con esta calidad en una nueva familia.
Este tipo de adopcion emplaza al adoptado en un verdadero estado de familia que
sustituye al consanguineo originario (Zannoni, 1998; Herrera, 2008).

Ahora bien, con el devenir de los afos y la fuerza que acompana a la perspectiva
de derechos humanos en el ambito del Derecho de Familia, sumado a esto la
trascendencia del interés superior del nifio, obligd a la drbita juridica a repensar la
aplicacion de una figura tan rigida, maxime que con mucha eventualidad ciertos
aspectos de las derogadas normas se iban tachando de inconstitucionales por la
jurisprudencia local. En varios precedentes jurisprudenciales (ya analizados
oportunamente) se sostuvo que cuando fuera conveniente para el adoptado y a pedido de
parte y con motivos fundados, el juez puede en casos de adopcion plena, dejar
subsistentes algunos vinculos de parentesco con uno o varios integrantes de la familia
bioldgica por ejemplo, entre los hermanos bilaterales o unilaterales.

De esta forma, es posible observar que se abre la posibilidad para que los
sentenciantes, en cada caso concreto, puedan adaptar los tipos adoptivos dispuestos en
la legislacion nacional a la realidad social y juridica que se plantea®’ y se tira por tierra
la dptica estricta que dificulta el otorgamiento de la adopcién. Aida Kemelmajer de
Carlucci, cuando dice que la declaracion de inconstitucionalidad en materia de familia
se sustenta en la denominada “constitucionalizacién del derecho de familia”® no
equivoca su idea y con ello deja asentado también la trascendencia de dictar sentencias
acordes a los fundamentos que emanan de las disposiciones sobre derechos humanos en
el contexto internacional.

Retomando el caso que se estudia, puede decirse en estrecha relacion a la
relevancia juridica que importa el mantenimiento de los vinculos bioldgicos del
adoptado con su familia de origen que tanto el interés superior del nifio como el derecho
a la identidad son dos principios esenciales que constituyen el eje de la misma con la
finalidad de reafirmar los pilares basicos de la adopcion, los cuales consisten
fundamentalmente en la salvaguarda de la familia y del derecho de los nifios a crecer y

desarrollarse en el seno de una.

2" Ver en extenso fallo del Trib. Colegiado del Fuero de Familia N° 2 de La Plata, 30/12/2008, pub. en
DFyP (diciembre), 132 con nota de Néstor E. Solari

?® Kemelmajer de Carlucci, A., Sup. Corte de Mendoza Sala 1%, 13/05/2002 “Atuel Fideicomisos S.A. v.
Abrego J.C.”, Lexis N° 30010716 y JA 1993-1V-676; esta Sala Causa N° 42882, 28/08/2001, “Leveroni,
Virginia Gladys c. a. Olazabal, Ramén Dario y otros s/ Cobro Ejecutivo™).
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Para culminar este apartado, se transcribe un extracto de la sentencia del caso
traido a colacion que resume la esencia de la resolucion y sirve como pauta de
interpretacion a los operadores judiciales a los fines de establecer la importancia de la
familia: “Nuevamente la voz de una persona menor de edad expone ante los adultos el
verdadero sentido de las cosas: el amor se siente, se construye, se cuida y se sostiene

con o sin vinculos sanguineos”.

3. Preservacion de los vinculos biolédgicos

El principio de preservacion de la familia de origen, tal como explica Herrera
(2015) se relaciona con el derecho a permanecer en la familia y el derecho a la
identidad. En esta linea, el Codigo Civil derogado no contenia estas disposiciones que si
se plasman en la actualidad en el Codigo Civil y Comercial vigente cuando, a titulo
ejemplificativo, regula la declaracion de situacién de adoptabilidad poniendo de resalto
que ella no es posible “si algin familiar o referente afectivo del nifio o nifia ofrece
asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado en el interés de éste”
(art. 607).

Otra consecuencia de la preservacion de los vinculos familiares bioldgicos es el
lugar de privilegio que la ley otorga a la familia de origen durante el transcurso del
proceso de adopcion, en particular mientras se debate la declaracién de adoptabilidad
(Herrera, 2015). Asi, de la lectura del Codigo Civil y Comercial se puede interpretar que
una adopcién es efectiva y provechosa para el nifio, nifia o adolescente cuando todas las
partes involucradas tienen su espacio para manifestarse.

En este orden de ideas, el CCivCom llegb para revalorizar a la familia de origen,
(Herrera, 2015) al disponer que los progenitores intervienen en caracter de parte en el
proceso en el cual, el eje se centra en la situacién planteada y si corresponde que se
declare la adoptabilidad de un nifio. También al regular los tipos de adopcion
flexibilizandolos y ampliandolos, al otorgarse a los magistrados la facultad de la
adopcion plena dejando subsistente el vinculo juridico con algiin miembro de la familia
bioldgica en tanto sea posible y beneficioso para el adoptado, entre otras tantas
modificaciones legislativas que se incorporaron al Codigo Civil y Comercial y que se
encuentran en total consonancia con el respeto por la preservacion de los vinculos con la
familia de origen.

La ley vigente pretende proteger el vinculo fraterno al incentivar la adopcion

permitiendo el mantenimiento de vinculos juridicos bioldgicos cuando sea factible y
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conveniente, se insiste. De esta manera, el derecho a la preservacion de “los vinculos de
la familia de origen impacta directamente con el mencionado derecho a la identidad”
(Rodriguez Iturburu, 2014) y se materializa en dos principios: el agotamiento de las
posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada y en la presentacion de
los vinculos fraternos.

Téngase presente lo oportunamente comentado que tanto el CCivCon como las
leyes de proteccion integral de derechos de nifios y adolescentes y las disposiciones
internacionales sobre derechos humanos, particularmente la CDN, “revalorizan de
manera precisa el vinculo fraterno” (Rodriguez Iturburu, 2014, s.d). De este modo, se
recepta una regulacién normativa amplia, actualizada y realista, entendiéndose que si
bien el ideal es que todo grupo familiar deba permanecer unido para el bien de los
nifios; cuando esto no sea posible, se deben tomar decisiones tiendan a evitar la ruptura
del vinculo juridico y afectivo bioldgico para preservar esencialmente el derecho a la
identidad y origen del nifio, su dignidad y a la familia en si.

Esto implica indubitablemente el respeto y la reivindicacion del interés superior
del nifio y de ahi parte la importancia que la nueva legislacién en materia de Derecho de
Familia se le da a la preservacion de algunos vinculos biol6gicos en la adopcién plena
cuando esto se encuentre fundamentado y no conlleva algun perjuicio para el adoptado.

Conclusiones del capitulo

Ha quedado establecido en el derrotero del capitulo que los vinculos familiares
son, aquellos que permiten al nifio su integracion social y su desenvolvimiento normal y
pleno en todos los ambitos y contextos a los que pretenda pertenecer. Asimismo, estos
vinculos generan en él espacios idéneos para desarrollarse y formarse integralmente,
convirtiéndose en una persona susceptible de enfrentar los embates de la vida.

Asi, el Derecho, dindmico como debe serlo, ha ido ajustando sus disposiciones y
flexibilizando su Optica — adecuada siempre con las coyunturas sociales de cada etapa
histérica de los individuos - con relacién a la relevancia que tiene el mantener el
vinculo familiar original y sobre el que pesan las responsabilidades primigenias de
proteccion y atencion de las necesidades del nifio. No obstante, reconociendo que en
diversas situaciones la familia de origen de un nifio se encuentra imposibilitada para

hacerse cargo de los deberes y obligaciones que importa la crianza del menor, o bien
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omite hacerlo por propia voluntad, es que cre6, como subsidiario a la familia bioldgica,
el instituto de la adopcion.

Sera pues la adopcién la figura que permitird al nifio generar nuevos vinculos
familiares. Si bien de fuente juridica distinta a la bioldgica, el referido instituto
permitira que el nifio se reinserte socialmente a través de una nueva familia, creando
otros lazos y a su vez, proyectando una vida opuesta a la que hubiese tenido si
continuaba en el estado de abandono o desamparo en que lo dejaba su familia nativa.

Vale sefialar que de otorgarse a un menor en adopcion es imprescindible que se
den las condiciones adecuadas al caso en primer término y, como consiguiente, se
debera velar por mantener algunos vinculos con la familia de origen del nifio, nifia o
adolescente siempre que se pueda, a los efectos de no vulnerar o transgredir su derecho
a conocer sus origenes o el derecho a su identidad.

Para que el menor pueda reconocerse, mantener su identidad — no obstante su
nueva vinculacion familiar— y sentirse acompafiado y contenido, nada méas beneficioso
para él que la seguridad juridica que le otorgara la ley permitiéndole ser parte de una
triangulacion de afectos de origen y adoptivos.

Ahora bien, de no ser factible el mantenimiento del vinculo del nifio con su
familia bioldgica, debera entonces intentarse por todos los medios posibles la creacion
de vinculo adoptivos fuertes, que nazcan del seno de la confianza mutua y que cumplan
con las necesidades y requerimientos del adoptado con el objetivo de no dafiarlo ni

violentar sus derechos fundamentales.

74



CONCLUSIONES

La motivacion de la obra se centr6 en examinar si el interés superior del nifio no
se encuentra vulnerado o bien si se respeta en el caso de que un menor sea adoptado
bajo la modalidad plena y al ser cercenados por este tipo los vinculos que lo unen a su
familia bioldgica.

En busca de la respuesta al cuestionamiento que se planteara como motivacion al
desarrollo del trabajo de investigacion, pueden plasmarse sintéticamente varias
cuestiones que quedaron esclarecidas en el derrotero de la obra:

ml Las familias han ido evolucionado con el tiempo y las diversas
circunstancias histéricas. En la actualidad, por lo tanto, es diferente el concepto
de familia al formulado en los origenes de esta y, por lo tanto, es completamente
disimil el tratamiento juridica que se le da.

ml La transformacion del grupo familiar ha traido como
consecuencia la responsabilidad inherente a la orbita juridica de adecuar sus
legislaciones y tornarlas flexibles de acuerdo a los nuevos paradigmas que la
sociedad y la historia fueron imponiendo.

ml La constitucionalizacién del derecho privado y por sobre todo del
Derecho de Familia, fue una de las consecuencias del cambio de mirada de los
legisladores, a punto tal que actualmente es dable afirmar que se esta frente a un
derecho mas justo, equilibrado y ajustado a los lineamientos internacionales en
materia de derechos humanos.

ml Asimismo, las disposiciones que emergen en el marco del
CCivCom, han receptado esta ductilidad de las normas, sobre todo en lo que
respecta a la proteccion de la familia y sus integrantes, haciendo foco
especialmente en nifios, nifias y adolescentes.

m Si bien todas las personas son iguales ya que la igualdad es un
derecho humano fundamental, los nifios gozan de una proteccion mas intensa en
el plano del derecho internacional sobre derechos humanos. Asimismo la
legislacion argentina recepté y reforzd6 lo antedicho a través de las
modificaciones a las normas del Cédigo Civil y Comercial.

Tl Por su condicion de menores, resulta destacable la tarea
legislativa de exigir a los magistrados y a todo aquel que tenga intervencion en

situaciones, resolver conforme el principio del interés superior del nifio,
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concebido como el conjunto de conductas que deban adoptarse y cuyo objetivo
tenga en mira el proteger al nifio y la reivindicacion de sus derechos como
sujetos de derecho.

ml Las disposiciones normativas sobre adopcion plantean la facultad
de los jueces de optar en caso de ser conveniente para el nifio, nifia o adolescente
adoptado, dos cuestiones que ponen de relieve la recepcion de los lineamientos
internacionales sobre derechos humanos: por un lado, la prerrogativa del
magistrado en permitirle al individuo adoptado vincularse - 0 no - con algunos
de los miembros de la familia del adoptante en la adopcién simple; por otro, y es
lo que para la investigacion resultaba indispensable dilucidar, la potestad del
juez de decidir si, frente al otorgamiento de un menor bajo el tipo de adopcién
plena, la subsistencia de vinculos con algunos miembros de la familia de origen
del adoptado era beneficioso para el nifio, nifia 0 adolescente y de serlo, permitir
que continde dichas vinculaciones.

ml Las modificaciones al CCivCom admiten a los efectos de no
transgredir al interés superior del nifio y, como derivacion consecuente de éste,
el no menoscabo al plexo de derechos que asisten a los menores y del que deben
gozar, la posibilidad de los magistrados de resolver a favor de la permanencia de
vinculos entre el adoptado por adopcion plena y algunos de los integrantes de su
familia bioldgica (especialmente padres, hermanos y abuelos).

m Es notorio pues que el interés superior del nifio no se encuentra
lesionado tras las reformas civiles en materia de familia y de adopcion; tampoco
los derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes que se conglomeran
en él para distinguirlo como principio rector que debe guiar toda resolucion que
deba adoptarse cuando sean los menores los individuos afectados por la misma.

m Es notorio que el derecho a la identidad y a que el nifio, nifia o
adolescente conozca sus origenes tras ser adoptados han sido revalorizados tras
las reformas al CCivCom. Al ser derechos fundamentales que asisten a todos los
individuos pero particularmente a esta franja etaria, merecian este
reconocimiento por las normas civiles locales a los efectos de que la supresion o
a estos derechos no se convierta en una violacion a sus derechos, méas aun de
aquellos que se encuentran en situacion de adoptabilidad.

ml Es innegable que la finalidad del CCivCom al facultar al juez a

decidir si es factible el mantenimiento de vinculos entre el adoptado y algunos



de los integrantes de su familia bioldgica consistid en no coartar el derecho a la
identidad y al conocer los origenes del menor adoptado bajo la modalidad plena.

ml Con respecto a los tipos de adopcién vale sefialar que la novedad
se asienta en la regulacién definitiva de la adopcion por integracion la cual se
encontraba normada superficial y dispersamente hasta tanto entrd en vigencia el
CCivCom.

ml Con respecto al procedimiento de adopcion se presentan las
siguientes cuestiones que han sido modificadas, puntualmente los requisitos para
ser adoptante: la edad y el estado civil de las personas que pueden ser
adoptantes; la obligatoriedad de la inscripcion en el Registro de Aspirantes a la
adopcion; sentencia jurisdiccional que declare el estado de adoptabilidad de los
nifios, nifias y adolescentes. De la misma manera, actualmente se establecen
pautas claras y plazos limites y razonables en lo que hace a la guarda con fines
de adopcion.

ml Resaltan entre los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos que han tenido injerencia en la modificacion sustancial de las normas
sobre adopcion locales: la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional. La Convencién sobre
los Derechos del Nifio reviste trascendencia ya que desde ella emerge el
concepto de interés superior del nifio y surgen los derechos fundamentales que
deben ser tutelados enérgicamente al asistir a este segmento de la poblacion. La
Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional, es relevante
considerando plasma en los ordenamientos juridicos de diferentes Estados las
pautas basicas para el otorgamiento de guardas y adopciones (nacionales e
internacionales), haciendo prevalecer el mantenimiento de nifios, nifias y
adolescentes en el seno de su familia bioldgica de los nifios como asi también su
bienestar.

A modo de colofon, tras el sintético resumen del contenido desarrollado en los
capitulos del trabajo de investigacion, se afirma que no existe violacion al derecho a la

identidad del nifio adoptado por adopcion plena como asi tampoco se transgrede su
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interés superior, siempre que estrictamente se sigan las pautas legislativas
internacionales y locales y en primer lugar que se adopten todas las medidas necesarias
que permitan mantener al nifio, nifia 0 adolescente con su familia de origen y de esto no
ser posible que se trate de mantener el vinculo con algunos miembros de su familia de
origen.

A las conclusiones supra expuestas se ha arribado tras el anlisis de la
legislacion vigente en materia de adopcion. Asimismo ha sido muy importante el
estudio y la comprensién de las resoluciones jurisdiccionales la cual permitié conocer
coémo se respeta el interés superior del nifio y de qué manera el derecho a la identidad y

a conocer los origenes debe ser salvaguardado por el Derecho.
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