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Resumen.

Se intenta por medio del presenta trabajo analizar al instituto de la
adopcion con especial referencia a la problematica del derecho a la

identidad y la situacion derivada de la irrevocabilidad de la adopcion plena.

Asimismo se realiza un somero recorrido histérico y evolutivo legal

de la adopcidn en nuestro ordenamiento.



Objetivos.

Objetivo General:

e Laevolucion legal de la adopcidn en nuestro pais.

Objetivos Especificos:

e Analizar la problematica del derecho a la identidad biologica y

pertenencia social .

e El estudio de la irrevocabilidad de la adopcidn plena.
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HISTORIA DE LA ADOPCION

EDAD ANTIGUA

Su origen debe hallarse en las practicas religiosas de los pueblos
antiguos sin lugar a dudas. La hipotesis mas fundada quiza, establece que
esta se origind en una institucién segun la cual la mujer viuda sin hijos
debia unirse sexualmente al hermano de ella o al pariente mas proximo al
marido, y se consideraba al asi engendrado como hijo del extinto, lo que

permitia la continuacidn y perpetuacion del culto doméstico.

No obstante hay quienes aun sostienen que el origen de la institucion
fue desde la época del Codigo de Hammurabi, este expedido en el siglo XX
antes de la era cristiana y fue en los pueblos asirios y babilonios donde
primero vio la luz. Posteriormente con el trascurso del tiempo, dicha
practica se hizo universal. I[gualmente, otro sector de la doctrina atribuye su
origen a los pueblos Judios, arguyendo el hecho histérico de la adopcion
hecha por José en la persona de Jests. Sin embargo, es contundente la

prueba de las disposiciones mesopotamicas; las cuales zanjan la discusion.

El Codigo de Hammurabi es una mezcla de un régimen punitivo
barbaro y primitivo con algunas normas un tanto liberales y como si no
fuera poco, también consagra normas encaminadas a darle proteccion a
cierto tipo de individuos que en virtud de su condicion de inferioridad,
merecen de especial proteccion por la normatividad legal sin esto rayar con
el cardcter individualista de la misma codificacion. Por ejemplo merecian
proteccion los individuos adoptivo como podemos verlo en los siguientes

Casos:

Cuando el adoptivo debe regresar a la casa paterna:



Si el artesano no le ha ensefiado el oficio, el menor podra regresar a la casa

paterna.

Si alguien adopta a un menor, pero no le cuenta entre sus hijos, éste podra

regresar a la casa paterna.

Si después de adoptado, el menor se vuelve contra sus padres

adoptivos, debera regresar a la casa paterna.
Cuando no podra ser reclamado el adoptivo
Si alguien adopta a un menor y lo educa, nadie podra después reclamarlo.

El hijo de un favorito del Palacio, o de una prostituta, no podra ser

reclamado.

Si un artesano adopta a un menor, y le ensefia su oficio, el joven podra ser

reclamado.
Sanciones impuestas al adoptivo

Si el hijo de un favorito de Palacio o de una prostituta dice a sus padres

adoptivos "Ustedes no son mis padres", se le cortara la lengua.

Si el hijo de un favorito de Palacio o de una prostituta, después de conocer
la casa paterna, reniega de la casa adoptiva y regresa a aquella, se le

sacaran los ojos.
Si un hijo golpea a sus padres, se le cortaran las manos.

Se sostiene que la adopcion que sucedia en las tribus
norteamericanas, tenia lugar cuando se reemplazaba por el adoptivo a un
legitimo fallecido dado que la pérdida de un individuo por causa de muerte
era una pérdida demasiado grave que debia ser reparada de inmediato
subrogando al individuo que hace falta por otro o otros varios dependiendo

de la importancia del fallecido en el circulo social.

Por otra parte hay quienes relatan instituciones similares a estos tipos

de adopcion o encaminadas a fines muy parecidos como en el caso de los



Benkulais quienes practicaban la adopcion en los casos en los que las
parejas que habian contraido nupcias no tenian hijos. Esta ceremonia se
llevaba a cabo en el Marga y era de indole religioso. Ademas,
juridicamente tenia los mismos efectos que la filiacion legitima sobretodo

en las sucesiones.

LOS PUEBLOS HEBREOS, GRIEGOS, ROMANOS Y EGIPCIOS

Hacia los adentros de la sociedad hebrea existieron al mismo tiempo
dos figuras bastante parecidas la una de la otra denominadas el Levirato y

la adopci6n propiamente dicha.

El primero, el Levirato, no tenia como fin sino perpetuar el nombre
del varén bajo el supuesto de no haber dejado descendencia, de manera que
dicha persona conservaba el derecho a la progenitura y el mismo

patrimonio del occiso.

Incluso son varios los pasajes biblicos que nos mencionan el
Levirato. Desde el Génesis se cuenta como Juda uno de los hijos de Jacob,
se casO con Sue hoja de Cananeo, con quien tuvo tres hijos, Her, Onan, y
Sela; que posteriormente Juda casé a su primogénito con Tamar, muriendo
Her sin dejar descendencia. Juda dijo a Onan: "Casate con tu cuiiada, a fin
de dar descendencia a tu hermano". El histérico Onan, sabiendo que asi
cohabitase con Tamar, la descendencia no seria suya sino de su hermano y
evitod siempre que esta concibiere. Acto seguido por su abominable accion,

el Senor le hirid6 de muerte.

El instituto del levirato se reglamenta en el libro de los Numeros;
incluso si el hermanos del difunto se negaba a casarse con la viuda, estos

dos comparecian ante el Consejo de los Ancianos del Pueblo y se

10



reconvenia para que se casara con la viuda. Si se volvia a negar, la viuda
procedia a descalzarlo y a escupirlo en la cara demostrandole que esa era la

forma de tratar a quien no hace revivir el nombre de su hermano.

Descalzarlo era una de las peores humillaciones en el pueblo hebreo
para hombre alguno dado que asi era que andaban los limosneros, leprosos
y menesterosos, los esclavos y los locos penitentes. Y de la pena de facultar
a la viuda para escupir a la cara del hermano del muerto, aun sigue siendo
una grave humillacién pero con el agravante que las culturas hebreas aun

concebian el estado de inferioridad de la mujer frente al vardn.

Mas ejemplos biblicos de esta institucién que no vale la pena traer a
cuento se encuentran en los pasaje de Noemi cuando iba a disponer de las

heredades de su hermano Elimelec.

Ahora daremos paso a la explicacion misma de la adopcion para los
pueblos hebreos. Esta vez es también la Biblia la que nos habla de esta
interesante institucion y casualmente en el libro del Génesis también y dice:
"Después de que José contrajo matrimonio con Asenté hija de Putiphare, de
la cual tuvo dos hijos llamados Efrain y Manases, los cuales fueron

posteriormente adoptados por Jacob (abuelo)".

Esta adopcidn, fue aclarada con las palabras que dice Jacob a José:
"...los hijos que te han nacido en tierra extraiia, antes de que yo viniera aca,
quiero que sean mios. Ephrain y Manases seran reputados tan mios como

Rubén o Simeon.

Igualmente, los egipcios consagraron dentro de sus practicas y usos
la figura de la adopcidén que es nuestro asunto sub lite. Es mas, nuestra
primera fuente sigue siendo la Sagrada Biblia para ejemplificar puesto que
en el libro del Exodo en el capitulo segundo, se relata como es que Moisés
después de haber sido un nifio exposito, este fue adoptado por la hija del
Faraon, una vez ya crecido. E incluso fue ella quien le puso por nombre

Moisés, significando con ello; "lo saqué del agua".
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Este pasaje biblico nos muestra los dos sentido que tenia la
institucion en estudio para los egipcios; la cual primeramente era para
suplir la carencia de descendiente mayormente varones en los hogares
puesto que eran estos ultimos los llamados a perpetuar el nombre de sus
padres (adoptivos) y en segunda medida, nos muestra como sirve la
adopcion como medio para ayudar a otorgarles una proteccion a los
desvalidos y a los menos favorecidos dentro de la misma sociedad con

todos los derechos y deberes de cualquier hijo legitimo.

Mientras tanto en Grecia, también existia la adopcion como tal,
sobretodo con el objetivo de tributarle y rendirle culto a las almas de
aquellos muertos de manera que se perpetuara el culto familiar. No todas

sino algunas de las ciudades griegas conocieron la adopcidon como tal.

En el caso de los espartanos, estos no llegaron a conocer al adopcion
como institucion de proteccion a los desvalidos porque en virtud de las
leyes de Licurgo, el Estado no servia al individuo sino al revés, y ademads,
dado que Esparta era un pueblo guerrero; éstos acostumbraban a despedir a

los desvalidos por la porphyra.

Sin embargo, en ciudades estado como la célebre Atenas, la
institucion si gozd de proteccion juridica y ademds de gran importancia y
trascendencia. Es mas, tenian su propia voz (poitos) para denominar al hijo
adoptivo y al sucesor testamentario. Encontramos las siguiente normas

como las principales:

El adoptado no podia volver a la antigua familia natural, sin antes

haber dejado un hijo en la familia adoptiva.
El adoptado debia ser hijo de padre y madre atenienses.
Solamente quienes no tenian hijos podian adoptar.

La ingratitud del adoptado hacia posible la revocacion del titulo adoptivo.

12



El adoptado soltero no le era permitido contraer matrimonio sin el permiso

del Magistrado competente.

Todas las adopciones se llevaban a cabo integramente en presencia

del Magistrado; formalidad que pasara a Roma y aun tiene vigencia.

Con todo, es a los romanos a quienes le debemos nuestra tradicion juridica
de Occidente, y seria un error no mencionarlos con el conocimiento de que
ellos consagraron dentro de sus ordenamientos las raices de la actuales

adopciones.

En Roma se usé el mecanismo adoptivo para dotar a quienes
carecian de herederos de personas que en virtud de su pertenencia a un
estamento social, necesitaba que se le garantizara la continuaciéon de su
linaje por lo cual prohijaban a otra persona. También hubo una causa
religiosa puesto que los romanos al igual que los griegos, prohijaban para

garantizar la continuidad del culto a los muertos.

Como ejemplos encontramos las adopciones de Augusto primer
emperador, hecha por Julio Cesar, a su vez Augusto adoptd a Tiberio y

Neron también fue hijo adoptivo del emperador Claudio 1.
Hubo dos clases de adopciones:

La adrogatio: adopcion de alguien no sometido a ninguna clase de

potestad.

La adoptio.: adopcidn de alguien sometido a otra potestad. Esta es la

verdadera adopcion.

Los efectos de ambas eran similares puesto que quedaban bajo la
patria potestad del adoptante, se separaban de su familia biologica y si se

emancipaban, no podian adoptarsele de nuevo.

Respecto de la masa de bienes, tanto el adoptado como el adrogado
adquirian vocacion sucesora y se desvinculaban absolutamente de su

familia de origen. De ahi se deriva la famosa "Cuarta Ateniana". Vale decir
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que el adrogado o el adoptado segun fuese el caso, tenian derecho a la

cuarta parte de la herencia del causante ya fuese adoptante o adrogante.

Cuando estas dos figuras se aplicaban al caso de los impuberes, habia
modalidades especiales puesto que se requeria la autorizacion de los tutores
del impuber quien al momento de la emancipacion adquiria el derecho a
que se le devolvieran los bienes. Cuando el adoptado llegaba a la mayoria

de edad; tenia derecho a recibir los bienes del adoptante.

La adopciéon daba los derechos de agnacion pero no los de
cognacion, razon por la cual el adoptado terminaba pariente de la familia
del adoptante y de ¢l mismo pero no de la esposa ni de la familia de ella, de

manera que la esposa no era la madre del adoptado.

LA ADOPCION EN EL DERECHO MODERNO

La verdad de las cosas es que la institucion de la adopcidn tuvo su
mas grande apogeo causado catastroficamente por las guerras mundiales de
principios de siglo pasado. Por razones de solidaridad, se fomento la figura
de la adopcion para poderle tender la mano a un sinnimero de personas
desvalidas victimas de la primera guerra mundial quienes terminaron en la
completa miseria y muchos menores en la orfandad a causa del encuentro

bélico.

Es asi como surge la adopcion tal y como la conocemos de manera
que se aplica mayormente a los menores de edad de manera tal que
desaparecen todos los vinculos con su familia primitiva mientras que en
virtud del acto juridico, este queda bajo la potestad de sus padres quienes lo

adoptaren.
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Los cuerpos de leyes de los Estados modernos le han venido dando a
la adopcion fines espirituales, morales y sociales de manera que comienza a
desaparecer ese tipo de movil "egoista" que llevaba antiguamente a adoptar
sino que se volvid una manifestacion de solidaridad social y de

benevolencia con los menos favorecidos de la sociedad.

En el afo de 1917, se promulga la primera ley positiva que consagra
la adopcidn con ese caracter social y no individual. Fue promulgada por el

estado de Minesota, Estados Unidos.

A continuacion, pasaré revista sobre los aspectos mas basicos de los
sistemas de adopciones hoy por hoy, sobretodo aquellos que tienen
diferencias bastante marcadas. Por ejemplo, en los Estados Unidos existe la
corriente que la legislacion estd ostensiblemente orientada a la proteccion
de los derechos de los menores de edad y por ende, hay legislacion
encaminada a la proteccion de los nifios desvalidos. El sistema

norteamericano consagra dos procedimientos:

En el primero, la colocacion del menor la hace una autoridad del
Estado competente para este tipo de funciones. Este organismo asume la
custodia del menor encomendandolo temporalmente a un hogar hasta que
resulten unos padres que reunan los requisitos para adoptarle. Estos
requisitos son algunas veces mds rigurosos que los que imponen los

Tribunales.

El segundo, consiste en la entrega del menor tan pronto como nace a

sus padres adoptivos.

En cambio en Francia, el estudio de la adopcion es mas complejo por
la serie de conflictos que surgieron después de la revolucion francesa y los
debates de si era 0 no conveniente instaurar en la Nacion la institucion de la

adopcion.
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El pensamiento Napoleodnico, acorde con las corrientes de la época,
rescatd muchos postulados del Derecho Romano y en términos generales

de las raices grecorromanas de la civilizacion de Occidente.

Fue asi como en un principio en Francia se acogieron casi los mismos
principios que consagraban las leyes romanas con respecto a la adopcion.
Es asi como el adoptado tenia que ser mayor de edad para dar su
consentimiento y no se desprendia de su familia bioldgica. En cambio,
actualmente el adoptado puede dar su consentimiento si es mayor de quince

afios. Si es menor, el del Consejo de Familia.
En Francia hay dos formas de adopcion:

La adopcion propia que no da al nifio los derechos de hijo legitimo y

que puede o no romper los vinculos con su familia bioldgica.

La legitimacion adoptiva, que da al adoptado los derechos de un nifio

nacido del matrimonio. Se denomina adopcion plenaria.

El articulo 356, 358 y 359 del Cédigo Civil francés establecen que el
hijo adoptivo pierde todo tipo de vinculos con su familia biologica y que
adquiere la calidad de hijo de sus padres adoptantes. También dice la
normatividad pertinente que tanto el hijo bioldgico como el adoptivo,
gozan de los mismos deberes y obligaciones y por ultimo que la adopcion

plena es definitiva e irrevocable.

Y ademas establece también que la edad minima para adoptar son 35
afios y que la diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado debe ser

igual o mayor a 15 afos.

Al igual, en Espafia, aparece por primera vez consagrada en el Fuero
Real de manera que se consagraron de la misma manera que en la
legislacion romana estaba con sus mismas divisiones -adoptio y adrogatio-
Posteriormente en le Codigo Civil espafiol, la adopcion se volvid solamente

una y esta consagrada en los articulos 173 y ss.
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Los requisitos para adoptar en Espafa son ser mayor de cuarenta y
cinco afios, ser plenamente capaz, tener mas de quince afios de diferencia

con el adoptado y no ser clérigo.
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REGIMEN LEGAL DE LA ADOPCION MODIFICACION AL
CODIGO CIVIL

ANTECEDENTES.

En nuestro pais, en 1948, se sancion6 la ley 13.252, bajo la
influencia del terremoto de San Juan que patentizd repentina y
dolorosamente, el drama e la infancia desvalida; esta ley acogid en

términos generales, la forma que hoy se conoce como adopcidn simple.

En 1971 la adopcion fue incorporada por la ley N° 19.134, en el
Cdédigo Civil, que estuvo en vigencia por mas de veinticinco afos,
demostrando las virtudes de la adopcién plena pero advirtiendo defectos en
cuanto a su aplicacion u omisiones que hacian imprescindible encarar la
tarea de la reforma. Aspectos como el periodo de guarda previa a la
adopcion, la cantidad de afios de casados de los conyuges adoptantes, la
edad minima de quienes pretenden adoptar, etc., parecian aspectos de

orden menor, pero aparecieron como de real trascendencia.

En otro orden la ley fue alcanzada por reformas al Derecho de

Familia durante toda su vigencia, introduciendo modificaciones al sistema.

Mas tarde con la ratificacion por parte de la Argentina de la
Convencion de los Derechos del Nino Ley N° 23.849, incidi6 sobre este
tema en cuanto el art. 21 inc. a), dispone: Que los Estados deben velar
porque la adopcion sea otorgada ““en vistas de la situacion juridica del nifio
en relacion con sus padres, parientes o representantes legales y que, cuando
asi se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de
causa su consentimiento a la adopcion sobre la base del asesoramiento que

pueda ser necesario”.
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La guarda previa del menor fue otro de los puntos que generd
dificultades al no prever el modo de otorgarla, lo cual fue subsanado

posteriormente.

Consolidandose la idea de la conveniencia de establecer una guarda
preadoptiva, otorgada judicialmente para colocar al menor en la llamada
situacion de preadoptabilidad, con debida intervencion de los padres

bioldgicos que hubiesen reconocido al nifio que se pretende a adoptar.

La Convencion reafirma también en su art. 8° la necesidad de
asegurar y resguardar el derecho del nifio a conocer su identidad bioldgica,
exigiendo asi la necesidad de garantizarlo por medio de la ley interna, lo

cual no fue hecho por la ley 19.134.

Es por todo lo expresado anteriormente que desde el afio 1984 se
fueron sucediendo proyectos legislativos de reforma de la mencionada ley,
coincidiendo en general en cuestiones como la adopcion plena y simple,
pero con intentos de flexibilizar los requisitos o suplir deficiencias

advertidas en la aplicacion de la ley.

Dada la unanimidad de criterios en cuanto a estos dos tipos de
adopcion es que la ley 24.779 que vino a reformar la ley 19.134 mantiene
la adopcion plena y simple, por la plena se emplaza al adoptado en un
verdadero estado de familia sustituyendo al consanguineo originario, en
caso de que lo haya habido con anterioridad a tal adopcion, en cambio la
adopcion simple se limita a crear un estado de hijo que, en principio, se
circunscribe a las relaciones entre adoptante y adoptado sin trascender,

como la adopcion plena, a la familia de aquél.
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CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

Con la ratificacién por Argentina y su jerarquizacion posterior por la
reforma constitucional de 1994 (art. 75, inc. 22 Const. Nac.) nos replantea

la institucion de la adopcion con especial énfasis en la adopcion plena.

La Convencioén declara, el derecho del nifio a vivir con sus padres, y
a ser cuidado por ellos en la medida de lo posible; el compromiso del
Estado a respetar los Derechos del Nifio a preservar su identidad y las
relaciones familiares, sin injerencias ilicitas y a velar porque el nifio no sea
separado por su padres contra la voluntad de estos, salvo que ello sea

indispensable para preservar el interés superior del nifio.

Hacer operativas todas estas disposiciones constituyen un
compromiso politico por parte del Estado, para evitar experiencias
padecidas por muchos nifios que son abandonados por familias carenciadas,

por no poder hacerse cargo de su crianza y educacion .

CARACTERISTICAS DE LA LEY 24.779

1. Mantiene el doble sistema de adopcion
2. Permite la adopcion de mayores y emancipados
3. Sélo guarda judicial

4. Se disminuyen los afos de los adoptantes y los casados; también en los

de la guarda.
5. No se necesita la guarda para adoptar el hijo del conyuge
6. Puede modificar su opinidén (60 dias)

7. Para la guarda: hay que citar a los padres bajo pena de nulidad
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8. A los 18 afios el adoptante puede pedir revisar su expediente
9. Residencia minima permanente: 5 afnos

10.La adopcion simple es revocable por nuevas causales (negativa de dar

alimentos y peticion del adoptado con posterior acuerdo)

11.Registro unico de aspirantes a la adopcion

REFORMAS A OBJETAR.

1. El doble régimen de adopcidén (porque va contra el régimen de la ley)

2. Rigurosidad extrema en cuanto a los extranjeros. El tema es que se
confundio el trafico de nifios con la adopcion internacional, dejando esta

ultima sin efecto.

3. Organizacion de un Registro Unico de aspirantes a la adopcion, el cual
no se cred. Tiene que ver con el sistema federal, ya que de crearse
estaria todo centralizado en Buenos Aires, y las provincias no quieren

ceder poder.

DE LA ADOPCION.

DISPOSICIONES GENERALES

PRESUPUESTOS SUSTANCIALES DE AMBAS ESPECIES

Derogada la ley 19.134 por la Ley de Adopcion N° 24.779,
sancionada el dia 28 de febrero de 1997, e incorporada al Codigo Civil
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como titulo IV de la Seccidon Segunda, L. I, incorporandose los arts. 311 a
340 y creando en el orden nacional y provincial un registro unico de
aspirantes a la adopcion, cuyo funcionamiento se coordinard mediante

convenios.

El art. 311 del Cédigo Civil establece que “la adopcidn de menores
no emancipados se otorgard por sentencia judicial a instancia del
adoptante”, manteniendo el mismo criterio que en la sustituida ley en
cuanto a la edad para ser adoptado, menor de 21 afios no emancipados,
habria sido oportuno que esta ley hubiese aclarado que al hablar de
emancipacion se refiere solo a la emancipacion por matrimonio, ya que por
habilitacion de edad no implica el cese de la minoridad, ni integra los

supuestos de extincion de la patria potestad.

El menor no debe haber cumplido veintitn afios al tiempo en que el

Juez otorgue la guarda a los fines de la adopcion.

La adopcion sélo se otorga mediante sentencia judicial, por lo que
cabe aceptar la creacion del estado de familia que otorga la misma, sea a
través de un contrato ni de una disposicion de ultima voluntad, como

sucedid historicamente en la evolucion del instituto.

No innova en cuanto a mantener esta exigencia de la adopcidon

otorgada judicialmente a instancia del o de los adoptantes.

Por excepcion al principio, se admite la adopcion de un mayor de
edad o de un menor emancipado, mediando consentimiento del mismo en

dos casos:

1.- Se trate del hijo del conyuge del adoptante, esta la posibilidad de
adoptar al hijo del conyuge siendo €ste menor de edad, mayor de edad o
emancipado, supuesto éste que sirve para la integracion familiar de quien
habido contraido matrimonio con persona que tiene hijos y a los que trata
como tales. Integrando la familia y permitiéndole al adoptado heredar al

conyuge adoptante.
22



Debemos interpretar la norma en sentido amplio pues podria darse el
caso de la adopcién de un hijo adoptivo del otro conyuge. En todos estos

casos la adopcidn exigira el consentimiento del adoptado mayor de edad.

2.- Exista estado de hijo del adoptado, debidamente comprobado por
la autoridad judicial. Este supuesto si bien pareceria indicar, en su lectura
literal, la necesidad de que exista estado de hijo, lo que implicaria un
emplazamiento filial, lo que descartaria la posibilidad legal de la adopcion,
hay que interpretarlo a la luz de la intencion del legislador, que supone que
alguien ha gozado cuando atn era menor, no del estado de hijo, sino tan
solo de la posesion del estado de hijo, es decir el denominado estado
aparente de familia, respecto a quien o a quienes, pretendan cumplida la
mayoria de edad, adoptarlo. Situacién no prevista en la anterior ley de
adopcion, no obstante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion admitio la

adopcion en este supuesto.

3.- Un tercer caso, aunque no expresamente contemplado en el
articulo en estudio, surgiendo de la interpretacion integra de la ley, es el de
la adopcion acordada respecto del mayor de edad cuya guarda fue otorgada
a los adoptantes cuando aun era menor, seria el caso, de que habiéndose
otorgado una guarda judicial con fines adoptivos siendo menor de edad,
éste al tiempo de la sentencia de adopcidon hubiese cumplido la mayoria de

edad.

4.- Otro caso es pretender adoptar un mayor de edad incapaz,
existiendo un precedente en el que se resolvid la admisibilidad de la
adopcion del demente interdicto mayor de edad por su curador, teniendo en
cuenta que a los fines de la ley es un incapaz asemejandolo en cuanto a su

capacidad juridica a un menor impuber.

En cada uno de los casos considerados anteriormente debemos
distinguir al caracter de la adopcion, tratandose de la adopcion del hijo del

conyuge esta siempre serd adopcion simple, como lo dispone el art. 313 in
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fine, es 16gico que asi sea pues no tiene sentido extinguir el vinculo con la
familia biologica, ya que solo se busca la integracion familiar, ademas de
que el adoptado no se hallara en las situaciones previstas que habilitasen la

adopcion plena.

En el caso de quien gozo6 del estado de posesion de estado de hijo,
respecto de los adoptantes durante la menor edad, pretendiendo ser
adoptado después de llegar a ser mayor o, de quien es mayor al tiempo de
la sentencia, pero era menor a la fecha del otorgamiento de la guarda, podra
ser plena si en su origen, la guarda fue otorgada en algunas de las
situaciones previstas en el art. 325 del C.C., pero también podria ser simple
si el Juez o el Tribunal interviniente considera que ella es mas conveniente

en vista a las relaciones de familia.

ADOPCION SIMULTANEA POR MAS DE UN ADOPTANTE.

El art. 312 nos dice: "nadie puede ser adoptado por més de una
persona simultaneamente, salvo que los adoptantes sean conyuges. Sin
embargo, en caso de muerte del adoptante o de ambos conyuges
adoptantes, se podréa otorgar una nueva adopcion sobre el mismo menor. El
adoptante debe ser por lo menos dieciocho afios mayor que el adoptado

salvo cuando el conyuge supérstite adopta al hijo adoptado del premuerto".

La primer parte de este articulo al establecer que "nadie puede ser
adoptado por mas de una persona simultaneamente, salvo que los
adoptantes sean conyuges", mantiene lo que disponia la anterior ley con el
agregado de la palabra "simultaneamente" lo que oscurece ain mas el
sentido de este parrafo, pues haciendo una interpretacion literal de este

articulo significaria que son posibles sin limites las adopciones sucesivas,
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aunque continuasen vigentes las anteriores. Lo que se trata es de aplicar
una regla de vigencia universal, no se conciben adopciones
simultaneamente vigentes. La adopcion conjunta de un menor por dos
personas no unidas en matrimonio estd vedada en funcion de esta norma, lo

que llevaria a su nulidad absoluta.

A esta prohibicion general se afiade que "en caso de muerte del
adoptante o de ambos conyuges adoptantes, se podrd otorgar una misma
adopcion sobre el mismo menor". Se mantuvo la misma relacion que lo
establecido por la ley N° 19.134, pues se consideré6 muy importante, aiin en
los casos que no hubiera fallecido el adoptante, pero si hubiere desatendido
al menor o incurriere en conductas que provocasen la pérdida o suspension

de la patria potestad.

Esto ha planteado el interrogante de si la norma ha limitado la
posibilidad de la segunda adopcidn al supuesto de la muerte del adoptante o
de los conyuges adoptantes, o si, en cambio, constituye la confirmacion del
criterio de la prohibicion de adopciones simultaneas, pero no asi de las

sucesivas.

Nada impedira al Juez la admision de adopciones sucesivas, tomando
un criterio amplio, teniendo en vista satisfacer las necesidades del menor,
cuando no ha obtenido los beneficios esperados en la anterior adopcion,
pues no hay que caer en una interpretacion formalista o rigurosas de las
normas positivas que impidan consolidar desde el nicleo o imponer pautas

¢ticas especificas.

El ltimo parrafo del articulo nos da la exigencia de la diferencia de
edad entre adoptante y adoptado, la que en ninglin caso podra ser menos de

dieciocho afios mayor que el adoptado.

Con la ley N° 24.779 al reducir la edad minima para adoptar, a treinta
afios y, cualquiera que sea su edad se autoriza a adoptar a los conyuges con

mas de tres anos de casados, e incluso antes de este término si acreditan la
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imposibilidad de tener hijos, esta prohibicion de la diferencia de edad
implica la aptitud para ser padre impuesta por la naturaleza misma, para

ejercer con madurez afectiva y humana.

Y la excepcion estaria dada porque el conyuge supérstite adopta al
hijo adoptivo del premuerto, siempre que en los hechos haya vivido una

relacion paterna o materna que importe ser mantenida por si misma.

Hay autores que sostienen que al establecer legalmente la diferencia
minima de edad entre adoptante y adoptado, sujeta a los Tribunales a
pautas matematicas que en ciertos casos pueden dar soluciones
equivocadas, en vez de dejar el margen dentro de la apreciacion judicial

conveniente para la adopcion.

ADOPCION DE VARIOS MENORES.

El art. 313 del C.C. nos dice "Se podra adoptar a varios menores de
uno u otro sexo simultdnea o sucesivamente. Si se adoptase a varios
menores todas las adopciones seran del mismo tipo. La adopcion del hijo

del conyuge siempre sera de cardcter simple".

En cuanto al nimero de adoptados es ilimitado, salvo el limite dado
por el interés familiar, que sera evaluado por los adoptantes y en su caso

por el Juez.

Se admite la adopcion de varios menores de uno u otro sexo
simultanea o sucesivamente, pero el articulo afiade que "si se adoptase a
varios menores, todas las adopciones serdn del mismo tipo", lo cual nos
establece el principio de la uniformidad de las adopciones, quizas teniendo
en miras la integracion de la familia compuesta por varios hijos adoptivos,

evitando diferenciar distintas calidades de hijos.
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Pero no podemos olvidar que quizas la situacion de un hijo no es la
misma que la del otro, por lo que quizas seria mas conveniente otorgarle la
adopcion simple a uno y la plena al otro, no habiendo razéon para que en
ambos casos los adoptantes no puedan ser los mismos, si el Juez advirtiere

que existe una adecuada integracion en el ntcleo familiar.'

Ademas los adoptantes que lo han hecho por adopcion plena, en el
futuro no podran hacerlo por adopcion simple, porque la ley se lo prohibe
expresamente, y quizds el menor no cumple los requisitos para ser
adoptado plenamente, lo que impediria a esta persona poder adoptarlo, por
contrario sensu quien ha adoptado por adopcion plena, luego no podra

hacerlos por la adopcion simple.

Y como la adopcién del hijo del conyuge serd siempre de caracter
simple, la persona que ha adoptado plenamente, al contraer matrimonio, no
podra adoptar el hijo de su conyuge, y el que haya adoptado el hijo del

conyuge, no podra adoptar plenamente a nadie.

EXISTENCIA DE DESCENDIENTES DEL ADOPTANTE.

El art. 314 del C.C. dispone "La existencia de descendientes del
adoptante no impide la adopcidn, pero en tal caso aquellos podran ser oidos
por el Juez o por el Tribunal, con la asistencia del Asesor del Menor si

correspondiere".

Historicamente se prohibia la adopcion por quien tuviera

descendientes, el fundamento estaba dado en que se tomaba la adopcion

! De acuerdo: LEVY, Régimen de adopcion, Ley 24.779, p. 34y 35, Conf. Fanzolato, Filiacion
Adoptiva, p. 69 y 70.

27



como los medios para procurarse hijos a quienes no los tuvieran o no

pudieran tenerlos.

Con la sancién de la ley N° 19.134 se les acuerda la facultad de ser
oidos a los descendientes de los adoptantes, siempre y cuando estos fuesen
mayores de ocho afios de edad. La norma vigente ya no establece el limite
de edad fijado por la norma anterior, lo objetable de la misma es que
mantiene a esta audiencia como facultativa, lo que tendria que haberse
transformado en una obligacion para el Juez o el tribunal, la de oir a los

descendientes de quien pretenda adoptar.

REQUISITOS DEL ADOPTANTE.

El art. 315 establece "Podra ser adoptante toda persona que reuna los
requisitos establecidos en este Codigo cualquiera fuese su estado civil,
debiendo acreditar de manera fehaciente e inecludible, residencia
permanente en el pais por un periodo minimo de cinco afios anterior a la

peticion de la guarda.
No podran adoptar:

a) Quienes no hayan cumplido 30 afos de edad, salvo los
conyuges que tengan mas de tres afos de casados. Aun por
debajo de este término, podran adoptar los conyuges que

acrediten la imposibilidad de tener hijos.
b) Los ascendientes a sus descendientes.
¢) Un hermano a sus hermanos o medios hermanos.

Los requisitos que establece este articulo en cuanto al estado

civil del adoptante, podra ser cualquiera, es decir se admite, la adopcion
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unipersonal por parte del divorciado o viudo, de mas esta decir siempre y
cuando cumpla las demds exigencias, edad minima, diferencia de edad
minima con el adoptado, cumplimiento del periodo de la guarda judicial

previamente otorgada, etc.

Pero en el caso, de que se trate de personas casadas la adopcion
debera ser hecha por ambos conyuges conjuntamente, salvo los casos

excepcionales previstos en el art. 320 del C.C.

Como bien se ha sefialado, “la adopcién matrimonial, que por propia
definicion debe ser formalizada conjuntamente, constituye la mejor
respuesta para el logro de las finalidades de la adopcion como institucion

proteccional de la minoridad”.?

En cuanto a la residencia permanente del adoptante o de los
adoptantes en el pais, el art. prevé la exigencia de que los mismos la
acrediten de manera fehaciente e indubitable. Es la primera aparicion de
una norma de este tipo en el derecho positivo vigente, esto explica las
reservas hechas por nuestro pais en ocasion de ratificar la Convencion de
los Derechos del Nifio a la denominada Convencion Internacional. La
Convencion prevé el reconocimiento de las adopciones internacionales de
menores en el caso de que estos no puedan ser colocados en un hogar de
guarda o entregados a una familia adoptiva o ser atendidos de manera

adecuada en el pais de origen.

La Argentina ratifica esta Convencion pero formula reservas a la
aplicacion de estas disposiciones, temiendo que de la aplicacion de los
mismos se favorezca el trafico internacional de ninos, ademas
introduciendo la exigencia de los cinco afos de residencia en el pais para
impedir a los extranjeros o personas domiciliadas en el extranjero adoptar
aqui, menores nacidos en la Argentina o menores trasladados ilegalmente a

otros paises.

2 D’ANTONIO, Régimen legal de la adopcion, Ley 24.779, pag. 111.
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Ademas de sostener que los nifios adoptados por extranjeros sufrirdn
el desarraigo de su medio natural, lo cual podria repercutir negativamente
en su propia identidad. Por lo que nuestro ley se aparta de la tendencia
mundial de aceptar la adopcion internacional al consagrar la prohibicion

general.

A mi criterio esta prohibicion que en principio busca evitar el trafico
internacional, no hace otra cosa que fomentarlo indirectamente, ya que a
ningn extranjero se le va a ocurrir venir a residir a nuestro pais por cinco
afios para adoptar a un nifio, pero si podria darse la posibilidad de que en
sectores mas pobres como podria ser el norte argentino, en el cual por una
pequeiia cantidad de dinero se pueda acceder a la compra de un menor y

por el escaso control fronterizo sacarlo fAcilmente de nuestro pais.

Para probar la residencia en el pais de manera fehaciente e
indubitable, esa residencia minima a la peticién de la guarda, se habra de
transformar en un obstaculo a toda adopcidn, ya que no se sabe a ciencia
cierta si bastara con acreditar la constancia del domicilio en el pais, en el
documento nacional de identidad, teniendo en cuenta que éste podria
haberse ausentado durante varios afios del pais, sin que ello conste en el

documento.

En el caso de los extranjeros y pareceria que la respuesta es muy
facil, pues bastaria acreditar la residencia legal en el pais, obtenida por
medio de las autoridades migratorias. Pero no lo es en el caso de los
argentinos, pues la prueba sera mas dificultosa, entonces podriamos pedirle
el pasaporte, para verificar si han salido del pais en los Gltimos cinco afos,
y en el caso de haberlo hecho por qué lapso, pero todos sabemos que a los
paises limitrofes no es necesario salir con pasaporte por lo que pareceria
que al ser el adoptante de nacionalidad argentina bastaria en la constancia

en el documento nacional de identidad del domicilio en el pais y dos
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testigos, que declaren el conocimiento que tienen de quien o quienes

pretenden la guarda.

Quienes no hayan cumplido treinta afios de edad, salvo los conyuges
que tengan mas de tres afios de casados, no podran adoptar, salvo que

acrediten la imposibilidad de tener hijos.

La edad minima del adoptante no se exige cuando es peticionada
conjuntamente por los conyuges, lo que si se exigird es el término minimo
desde la celebracion del matrimonio, salvo que estos prueben
fehacientemente antes de cumplir dicho plazo que se encuentran

imposibilitados de procrear.

En cuanto a la prohibiciéon de adoptar los ascendientes a sus
descendientes impuestas por el inc. b) del art. 315 del C.C., hay doctrina
que entiende que esta prohibicion estd derogada por incompatibilidad por la
norma de jerarquia constitucional que implica el art. 21 inc. a) de la
Convencion sobre los Derechos del Niflo, con jerarquia constitucional, por
lo que solicitada la adopcidn del nieto por los abuelos deberia ser sometida
a decision judicial, para que, conforme al interés superior del nifio en el
caso determinado, la adopcion seria o no concedida, apreciando el tribunal
la conveniencia de la adopcion por el menor, guidndose solo por el interés

de éste.

En cuanto a la prohibicion de la adopcién entre hermanos
entendemos que no hay razon para impedirla, cuando la situacién de hecho
se consolide juridicamente en un caso en que la gran diferencia de edad
entre hermanos, los padres fallecidos en el nacimiento del menor y que éste
reciba el trato de hijo del hermano mayor y su cényuge cridndolo como un

hijo mas del matrimonio.
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GUARDA

El art. 316 del C.C. establece: "El adoptante debera tener al menor
bajo su guarda durante un lapso no menor de seis meses ni mayor de un
ano, el que sera fijado por el Juez. El juicio de adopcidon sélo podra
iniciarse transcurrido seis meses del comienzo de la guarda. La guarda
debera ser otorgada por el Juez o Tribunal del domicilio del menor o donde
judicialmente se hubiese comprobado el abandono del mismo. Estas

condiciones no se requieren cuando se adopte al hijo o hijos del conyuge".

Historicamente al tratarse de la adopcion simple no se exigia la
guarda del menor previa a la adopcion, pero en la actualidad todos

coinciden en la necesidad de una guarda previa a la adopcion.

La ley 24.779 introduce por primera vez en el derecho nacional un
proceso judicial previo a la adopcion propiamente dicha, en el que el Juez
deberd discernir la guarda a quien o a quienes pretendan adoptar al menor
en el futuro, estableciendo en el articulo que la guarda no debera ser menor
de seis meses ni mayor de un afio, la que serd fijada por el Juez,
permitiendo a éste de acuerdo a las circunstancias del caso graduar el lapso
dentro del maximo y el minimo, asegurandose ademas es que sea otorgada
judicialmente pues el mismo articulo que establece que "el juicio de
adopcion soélo podra iniciarse transcurrido seis meses del comienzo de la
guarda. La guarda debera ser otorgada por el Juez o tribunal del domicilio
del menor o donde judicialmente se hubiese comprobado el abandono del

mismo".
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FORMA

Concordantemente el art. 318 prohibe expresamente la entrega de la
guarda de menores por escritura publica o acto administrativo, en clara
alusién a evitar lo ocurrido durante la vigencia de la ley 19.134 en trafico

de menores.

Esta guarda que constituye una medida de proteccion de la persona
del nifio no dard en todos los casos como resultado la adopcion pues
muchas veces es conferida a instituciones publicas y/o privadas de

proteccion a la minoridad por medio de diversos programas de tutela.

Quienes pretendan adoptar deberdn esperar como minimo los seis
meses de guarda, en el caso de que el Juez haya dado un periodo mayor de
guarda previa podran comenzar el juicio una vez vencido este término
minimo, sin perjuicio de que el tiempo faltante deba completarse antes de

que se acuerde la adopcion.

El Juez competente para discernir la guarda preadoptiva sera el Juez
o Tribunal del domicilio del menor o en el lugar donde judicialmente se

hubiese comprobado el abandono.

REQUISITOS PARA OTORGAR LA GUARDA

El art. 317 del C.C. establece "a) Citar a los progenitores del menor a
gin de que presten su consentimiento para el otorgamiento de la guarda con
fines de adopcion. El juez determinara, dentro de los sesenta dias
posteriores al nacimiento, la oportunidad de dicha citacion. No sera
necesario el consentimiento cuando el menor estuviese en un

establecimiento asistencial y los padres se hubieran desentendido
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totalmente del mismo durante un afio o cuando el desamparo moral o
material resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta situacién hubiese
sido comprobada por la autoridad judicial. Tampoco sera necesario cuando
los padres hubiesen sido privados de la patria potestad o cuando hubiesen
manifestado judicialmente su expresa voluntad de entregar al menor en
adopcion. b) Tomar conocimiento personal del adoptado. c) Tomar
conocimiento de las condiciones personales, edades y aptitudes del o de los
adoptantes teniendo en consideracion las necesidades y los intereses del
menor con la efectiva participacion del Ministerio Publico, y la opinidn de
los equipos técnicos consultados a tal fin. d) Iguales condiciones a las
dispuestas en el inciso anterior se podran observar respecto de la familia

bioldgica. El Juez deberd observar las reglas de los incs. a, b y ¢ bajo pena

de nulidad".

Discernir judicialmente la guarda preadoptiva constituye un proceso
autonomo previo a un ulterior juicio de adopcidn constituye un control de
legalidad y mérito tendiente a determinar si dicho menor es susceptible de
ser adoptado en el futuro, definiendo la situacion del menor en dos

aspectos:

1.- Los vinculos que ain mantiene o no el menor con sus

progenitores y en general, con su familia biologica.

2.- La conveniencia o no del menor en guarda previa a su adopcion

por quien o quienes asi lo han solicitado.

La citacion de los progenitores al proceso de guarda preadoptiva no
implica desvinculacion con el menor, lo que se busca es evitar la
separacion del nifio de sus padres contra la voluntad de éstos y acordar la
adopcion en atencion a la situacion del menor en relacion a sus padres,

parientes y representantes legales.

Es por ello que el articulo establece el deber del Juez de citar a los

progenitores del menor a fin de que presten su consentimiento para el
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otorgamiento de la guarda con fines de adopcion. Siempre y cuando el

menor tenga filiacion acreditada y estos estén vivos.

En el caso de que la madre, el padre o ambos sean menores de edad
no emancipados, también debera ser citado el padre o la madre que ejerce
la patria potestad o sus tutores. Los padres menores no emancipados no
estan en condiciones de consentir, sin mas en la adopcidn de su hijo sin la
asistencia de sus representantes legales, quienes a su vez, deben autorizarlo

a estar en juicio. (Arts. 264 quater inc. 5, y 282) .

Esto indicaria un requisito nuevo para el otorgamiento de la guarda e
indirectamente para la adopcion ya que aquél es previo, el consentimiento
de los padres, lo que constituiria una injustificada regresion a la relacion

contractual.

A quienes mantienen la opinién de que no es admisible que la falta
de conformidad de los padres sean obstaculo para la adopcidn, aunque se
trate de la adopcién simple, pues no se compadece con el interés superior

del nino.

Ante la falta de comparecencia de los progenitores, debidamente
citados en principio, su silencio debera interpretarse a favor de la guarda
preadoptiva en tramite, sin embargo el Juez debera disponer todas las
medidas conducentes a establecer, el interés del menor, la procedencia de la

guarda requerida con fines de la posterior adopcion.

En cuanto al conocimiento personal del adoptante por parte del Juez,
que es exigido por el articulo tiende a garantizar la inmediacidén respecto
del Juez con el menor, ademas de ser escuchados en los casos en que por su

edad tienen posibilidad de haberse formado un juicio propio.

El inciso c) exige el conocimiento por parte del Juez "de las

condiciones personales, edades y aptitudes del o de los adoptantes teniendo

3 Ceiv. y Com. de Junin, 9/3/94, JA, 1995-1-47; CA pel C del Uruguay, Sala Civ. Y Com., 22/12/94, JA,
1995-1V-27. Conf. LEVY, Régimen de Adopcion. Ley 24.779, pag. 77.
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en consideracion las necesidades y los intereses del menor con la efectiva
participacion del Ministerio Publico, y la opinion de los equipos técnicos

consultados a tal fin.

Es evidente, que esta exigencia hace a la formacion de criterio del
Juez en cuanto al conocimiento de los futuros adoptantes a quienes dara la
guarda preadoptiva, interviniendo el Ministerio Publico como representante

promiscuo del menor de acuerdo a las normas generales.

El Juez esta facultado también al conocimiento de las circunstancias
relativas a la familia bioldgica del menor, que pongan de manifiesto la
conveniencia de otorgar la guarda, pudiendo citar a otros parientes, realizar

informes ambientales, etc.

Finalmente el Juez dictard resolucién y concedera o denegara la
guarda preadoptiva, la que contendra una declaracion de certeza acerca de
la situacidén preexistente del menor que, a juicio del magistrado funda su
decision en uno u otro sentido, si es por el de conceder la guarda, ademas
declarard que el menor esta en condiciones de ser adoptado por quienes lo
reciben en guarda preadoptiva, simultdneamente, declarard que los
guardadores son aptos para solicitar la adopcion, fijard también el plazo de

la guarda previa.

En la ultima parte del articulo establece que seran nulos las

resoluciones dictadas sin obedecer las reglas de los incisos a) b) y ¢).

El art. 318 establece que "Se prohibe expresamente la entrega de
guarda de menores mediante escritura publica o acto administrativo".
Como ya hemos adelantado este articulo constituye una reaccidon contra la
posibilidad de la entrega extrajudicial de la guarda del menor, en contra de
ciertas practicas observadas durante la vigencia de la ley anterior, en la que
se concedian guardas sin el control judicial previo desprendiéndose que en
todo caso la guarda preadoptiva debera ser por el Juez competente, como

dispone claramente el art. 316 del C.C.
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GUARDA POR EL TUTOR

El art. 319 del C.C. establece: "El tutor s6lo podra iniciar el juicio de
guarda o adopcidon o de su pupilo una vez extinguidas las obligaciones

emergentes de la tutela.

La exigencia de que estén rendidas y aprobadas las cuentas de la
tutela, por quien pretende adoptar mas tarde a su pupilo, no constituye una
novedad legislativa, ya que esta exigencia es mantenida de legislaciones

anteriores.

El tutor podra, cumplido todos los requisitos exigidos por la ley,
adoptar a su pupilo, siempre que estén extintas las obligaciones emergentes

de la tutela.

El sentido es evitar que a través de la adopcion este pretenda
liberarse de las responsabilidades emergentes de la administracion de la

tutela, desnaturalizando el fin mismo de la institucion.

ADOPCION CONJUNTA POR LAS PERSONAS CASADAS

El art. 320 del C.C. establece: "Las personas casadas s6lo podran
adoptar si lo hacen conjuntamente, excepto en los siguientes casos: a)

Cuando medie sentencia de separacion personal.

b) Cuando el conyuge haya sido declarado insano, en cuyo caso debera

oirse al curador y al Ministerio Piblico de Menores.

c) Cuando se declare judicialmente la ausencia simple, la ausencia con

presuncion de fallecimiento o la desaparicion forzada del otro conyuge.
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Comenzamos por establecer que quien pretenda adoptar siendo

casado debera hacerlo por ambos conyuges conjuntamente.

Tratando de que ambos asuman de comun acuerdo la responsabilidad
que implica la adopcion del menor, evitando que uno de ellos quede ajeno a

la relacion familiar que se crea.

Este principio reconoce algunas excepciones tal es el caso, de los
conyuges separados personalmente por sentencia judicial, la que si bien no
disuelve el vinculo matrimonial, determina el cese de la convivencia, lo que

es logico que no impida la adopcion por cualquiera de ambos.

Otra excepcion es la del adoptante casado con un insano, el que no
podra hacerlo con su conyuge, pues éste carece de discernimiento y es
considerado incapaz absoluto de obrar, si es exigible en esta hipotesis
escuchar al curador y al Ministerio Publico de Menores, aunque hay que
sefialar que la oposicion del curador de poco valdria, si corresponde al Juez
hacer un andlisis minucioso de la conveniencia o no de la adopcion del
menor, sobre todo en los casos de quien mantiene convivencia con el

conyuge insano.

En el caso del adoptante casado con un ausente, puede ocurrir que
quien pretenda adoptar esté casado, y el conyuge se encuentre ausente
declarado judicialmente, ya sea la ausencia simple, una ausencia con
presuncion de fallecimiento o con desaparicion forzada, no tendria sentido

mantener la exigencia de la adopcion con ambos conyuges conjuntamente.

Por ultimo tenemos el caso que los conyuges separados de hecho,
caso que esta ley no prevé como asi lo hacia la anterior ley en la cual no

exigia del asentimiento del otro para la adopcion.

Dada la situacion de que han interrumpido la cohabitacion, seria
ilogico pensar que van a pedir conjuntamente la adopcion, a lo que
deberiamos exigirle que primero tramiten el juicio de divorcio vincular o

cuanto menos el de separacion personal.
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ADOPCION DEL HIJO DEL CONYUGE

El art. 320 no menciona este supuesto que, sin duda debe

. (4 4 r 4
interpretarse como una excepcion mas al articulo que se comenta.

REGLAS GENERALES.

El art. 321 establece: "En el juicio de adopcidon deberan observarse

las siguientes reglas:

a)

b)

d)

La accion debe interponerse ante el juez o tribunal del domicilio del

adoptante o del lugar donde se otorgé la guarda.
Son partes el adoptante y el Ministerio Publico de Menores;

El juez o tribunal de acuerdo a la edad del menor y a su situacion
personal, oira personalmente, si lo juzga conveniente, al adoptado,
conforme el derecho que lo asiste y a cualquier otra persona que

estime conveniente en beneficio del menor.

El juez o tribunal valorara si lo adopcion es conveniente para el
menor teniendo en cuenta los medios de vida y cualidades morales y
personales del o de los adoptantes; asi como la diferencia de edad

entre adoptante y adoptado.

El juez o tribunal podré ordenar, y el Ministerio Publico de Menores
requerir las medidas de prueba o informaciones que estimen

convenientes.

Las audiencias seran privadas y el expediente sera reservado y
secreto. Solamente podréd ser examinado por las partes, sus letrados,

sus apoderados y los peritos intervinientes.

* LEVY, Régimen de Adopcion, Ley 24.779, pag. 93.
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g) El juez o tribunal no podrad entregar o remitir los autos, debiendo
solamente expedir testimonios de sus constancias ante requerimiento
fundado de otro magistrado, quien estard obligado a respetar el

principio de reserva en proteccion del interés del menor.

h) Debera constar en la sentencia que el adoptante se ha comprometido

a hacer conocer al adoptado su realidad bioldgica.

1) El juez o tribunal en todos los casos debera valorar el interés superior

del menor.
A los fines de otorgar la guarda preadoptiva con fines de adopcion, el

Juez debera tener en su poder los antecedentes relativos tanto a la historia

familiar del menor como la de sus guardadores.

Esto no ocurria anteriormente con la ley 19.134 ya que la guarda no
era necesariamente discernida judicialmente, podria se una situacidén de
hecho que se daba por primera vez al solicitar la adopcioén ante el juez,

tendiendo a garantizar en un Unico proceso la conveniencia de la adopcion.

En el inc. a) permite al adoptante optar entre el juez o tribunal de su
domicilio o el del lugar donde se otorgd la guarda, que es lo que se da
habitualmente, ya que quien se encuentra en esta situacion con respecto a la
entrega del nifio a adoptar, recurre generalmente a la institucion o al
tribunal de su propio domicilio, y si asi no lo hiciese deberd instar la

accion ante el Juez competente segun el domicilio del menor.

El inc. b) dispone que "son partes el adoptante y el Ministerio
Publico de Menores". De éste tiltimo no cabe ninguna duda en cuanto a su

calidad de parte de ser el representante promiscuo del menor.

Son partes también el adoptante o los adoptantes, como solicitantes
de la adopcion, en cambio el menor que se pretende adoptar no es

formalmente parte -en el sentido procesal- ya que se encuentra
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representado por el defensor, sin perjuicio de que puede ser oido

personalmente por el Juez, si este Gltimo asi lo requiriese.

No son partes los progenitores del adoptado, ya que al haber recaido
resolucion definitiva con fuerza de cosa juzgada a su respecto, en lo
relativo a la adoptabilidad del hijo, es por ello que en el juicio de adopcion

propiamente dicho no deben replantearse cuestiones definitivamente

decididas.

Por lo dicho anteriormente, no corresponde hacer apreciaciones
absolutas, pues de acuerdo a las circunstancias de cada caso, los
progenitores podrian poner en conocimiento del juez -sin que eso
signifique considerarlo como partes- situaciones impeditivas para se
acuerde la adopcion a los guardadores en razon de circunstancias quiza

sobrevinientes y no conocidas por el tribunal.

Pero por otra parte la exclusion de los padres esté justificada cuando
han prestado expreso consentimiento para el otorgamiento de la guarda con
fines de adopcion o cuando han sido privados de la patria potestad, pero de
todas maneras no oirlos durante la entrega de la guarda ni para la adopcion,
podria importar violaciéon de la garantia constitucional de la defensa en

juicio como lo establece el art. 18 de al Const. Nac.

El inc. c) hace necesario oir personalmente al menor, a pesar de que
el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio manda garantizar
los derechos del mismo, en cuanto a dar su opinién libremente en todos
aquellos asuntos que lo afectan en funcidén de su edad y madurez, dandole
asi la oportunidad de ser escuchado personalmente o por medio de un

representante o de un 6rgano apropiado.

En el inciso anteriormente citado tambien se da la opcion al juez de
oir a "cualquier otra persona que estime conveniente en beneficio del
menor". Asimismo "el juez o tribunal podrd ordenar, y el Ministerio

Publico de Menores requerir las medidas de prueba o informaciones que
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estimen convenientes", como podrian ser todas las opiniones vertidas por
todas aquellas personas allegadas al menor como pueden ser sus maestros,
el médico, psicologo infantil, sus preceptores y/o aquellas persona que por
razones de su funcion conocieron al menor en el caso de que hubiese estado

albergado en alguna institucion tutelar.

Con todo este material del que hablamos anteriormente, a los que se
les puede sumar informes ambientales que serdn requeridos a los fines de
evaluar el proceso adaptativo del menor, los sentimientos de arraigo que en
¢l se vayan despertando, hacen que el juez pueda asi con la mayor cantidad
de elementos de valoracion y precision posibles resolver la cuestion

planteada.

Todo este proceso tiende a ilustrar al Juez "si la adopcion en
conveniente para el menor teniendo en cuenta los medios de vida y
cualidades morales y personales del o de los adoptantes" (inc. d), a tal fin

privara el interés superior del menor (inc. 1).

El inc. f establece que "las audiencias seran privadas y el expediente
serd reservado y secreto" y en este punto se incurre nuevamente en un vicio
establecido en la ley 19.134, en cuanto a que una cosa es lo privado y
reservado, razones inherentes a todas las causas de familia que por su
indole exigen preservar la intimidad del menor y de los adoptantes; otra

cosa es el "secreto" ya que no hay expedientes secretos.

Sin perjuicio de lo sehalado anteriormente la ley dispone que el
expediente de adopcidn "solamente podra ser examinado por las partes, sus

letrados, sus apoderados y los peritos intervinientes".

Pero esta reserva tiene un limite, ya que si se diera la necesidad de
investigar la comision de delitos de accion publica, no se podria negar la
remision del expediente a un juez de instruccidn si asi lo solicitare, aunque

¢l mismo se estuviera tramitando o hubiese finalizado.
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El inciso h) establece que en la sentencia de adopcion debera constar
la obligacion del adoptante y/o adoptantes, hacer conocer la verdad
biologica al menor, ya que la responsabilidad de los adoptantes es la de no
enganar al adoptado acerca de su origen, sobre todo en los casos donde se
otorga la adopcion plena, lo que en la realidad se hace ulteriormente muy

dificil al Juez de poder controlar si realmente se cumple.

OBLIGACION DE HACER CONOCER LA REALIDAD
BIOLOGICA.

(ES OBLIGACION DEL ESTADO CITAR A LOS HIJOS ADOPTADOS
A LOS 18 ANOS PARA COMUNICARLES QUE SE ENCUENTRA A
SU DISPOSICION EL ACCESO AL EXPEDIENTE JUDICIAL?

La cuestion radica en determinar cudl es la manera precisa en que el
Estado debe preservar el derecho a la identidad personal y también cudl es

el limite de injerencia de éste frente a la patria potestad paterna.

Nos preguntamos si a los fines del acceso al conocimiento de su
identidad bioldgica y con animos de asegurar el fiel cumplimiento de los
progenitores adoptantes del compromiso de hacer conocer al adoptado su
propia realidad biologica (art. 321 inc. h) el juez debe de oficio notificar al

adoptado que se encuentra a su disposicion el acceso al expediente judicial.

Arias de Ronchietto sefiala que tal comunicacion no es obligatoria
porque vulnera la posicion subsidiaria del Estado frente a la patria potestad
de los padres; expresamente dice: “tal medida a veces sugerida es
abiertamente invasiva de la vida familiar adoptiva cuyo control se ejercio,
igual que en la familia por naturaleza, al momento de su constitucion (...) es

indispensable exigir desde la ley, que el adolescente y sus padres soliciten
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el acceso al expediente si asi lo deseen, y de ninguna manera, que tal
informacion sea impuesta por el Estado a través de una citaciéon judicial al

cumplir la mayoria de edad el hijo por adopcion™.

Hemos sefialado que en materia de derecho a la identidad lo
importante es tutelar que el dafio no se produzca y en su caso reparar el
dafio causado y también hemos dicho que no bastan las sanciones penales
ni la reparacion dineraria, esta enunciacion teorica debe verse acompafiada
de soluciones eficaces para lograr su resultado. En tal orden de idea nos
preguntamos si esa tutela pretendida se logra con una comunicacion
forzosa al hijo adoptado de la existencia del expediente de adopcion.
Creemos que no y ademas pensamos que ¢se no ha sido el espiritu de la
ley, ni de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, por las siguientes

consideraciones:

a) La ley en cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio garantiza el derecho del hijo adoptado a conocer su realidad
biologica, mediante el acceso al expediente de adopcion, Pero no
obliga a acceder al expediente de adopcidn, porque asi como hay

derecho al conocimiento, también hay derecho al olvido.

b) Si la ley obligatoriamente impusiera a los jueces el deber de
comunicar | posibilidad del acceso al expediente al menor vulneraria
el derecho al olvido de los sujetos y ocuparia el lugar de los padres,
ya que son éstos los que se encuentran obligados a comunicar la

realidad adoptiva.

c) Interpretar que el juez debe comunicar al adoptado su posibilidad de
acceder al expediente es presumir que los padres no han cumplido su
obligacion de informar al menor establecida legalmente, y hacerle
asumir al Estado funciones inherentes a los progenitores, en una

clara intromision en el derecho a la privacidad del ser humano.
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d) Una cosa es otorgar elementos idoneos para garantizar el
conocimiento de la realidad biologica y otra muy distinta el obligar a

adquirirlo.

e) La medida las mas de las veces serd ineficaz porque se desconocera
el domicilio del adoptado ya que en dieciocho o en veintiin afios

éste

f) naturalmente habrd cambiado y aparece como aberrante y contraria
al derecho a la identidad la notificacion edictal para que una persona

tome conocimiento de que es hijo adoptivo.

g) El uso y difusién de un dato verdadero puede ser violatorio de la

intimidad cuando ha transcurrido mucho tiempo.

EFECTO RETROACTIVO

El art. 322 establece que: " La sentencia que acuerde la adopcion
tendra efecto retroactivo a la fecha del otorgamiento de la guarda. Cuando
se trate del hijo del conyuge el efecto retroactivo sera a partir de la fecha de

promocién de la accion".

El antes citado hace mencion a que la adopcion tendrd efecto
retroactivo a la fecha en que fue otorgada la guarda, a diferencia de la ley
anterior que disponia el efecto retroactivo a la fecha de promocion de la

adopcion.

Esta diferencia se basa en el hecho de que en la ley anterior la guarda
no era otorgada por el Juez, en cambio con la reforma de la Ley 24.779 el
Juez otorga la guarda a quienes la solicitan con fines de adopcion, y la
fecha que se tiene en cuenta es desde la cual en los hechos se establece,

aunque lo sea sdlo en expectativa, el vinculo paterno filial.
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Distintos es el caso de la adopcion del hijo del conyuge, donde no se
exige un plazo para la guarda, y entonces la sentencia de adopcion

producira efecto retroactivo a la promocion de la accion intentada.

Queda en blanco la adopcion de mayores de edad o de menores
emancipados con posesion de estado filial anterior a la emancipacion, en
los cuales la guarda judicial carece de sentido, con todo lo cual tomariamos
el ejemplo del parrafo anterior donde la adopcidn tendria efecto retroactivo

al dia de la promocion de la accion.

ADOPCION PLENA

DISTINCION FUNDAMENTAL CON LA ADOPCION SIMPLE

La adopcion simple es revocable, y permite el reconocimiento de los

padres biologicos.

Por otro lado, la adopcion simple permite el ejercicio de la

accion de reclamacion de filiacion matrimonial y extramatrimonial.

Finalmente, el adoptado no adquiere vinculo familiar con la

familia del adoptado, a pesar de que con los hijos del adoptante.

Ademas del apellido del adoptante, puede agregar el suyo propio

a partir de los 18 afos.

NATURALEZA

Es emplazatoria desplazatoria.
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CARACTERES

El art. 323 establece que: "La adopcion plena, es irrevocable.
Confiere al adoptado una filiacién que sustituye a la de origen. El adoptado
deja de pertenecer a su familia biologica y se extingue el parentesco con los
integrantes de ésta asi como todos sus efectos juridicos, con la sola
excepcion de que subsisten los impedimentos matrimoniales. El adoptado
tiene en la familia del adoptante los mismos derechos y obligaciones del
hijo bioldgico".

Al afirmarse que la adopcién plena confiere al adoptado una filiacion
que sustituye a la de origen, se colige la naturaleza emplazatoria y
desplazatoria que respecto del estado de familia, asume la sentencia que

acuerda la adopcion.’

La adopcion plena implica indirectamente el desplazamiento del
estado determinado por la filiacion consanguinea del adoptado. Se disocia,
el presupuesto bioldgico de esa filiacion para atribuir el vinculo juridico al
emplazamiento creado por la adopcion, es decir el adoptado deja de
pertenecer a su familia bioldgica y se extingue el parentesco con los

integrantes de ésta y por ende sus efectos juridicos.
En consecuencia:
a) La adopcion es irrevocable

b) Impide, una vez acordada, todo reconocimiento del adoptado por
sus progenitores bioldgicos o el ejercicio de acciones de
reclamacion de filiacion (art. 254 Cod. Civil) de aquél contra esto,
salvo "que tuviese por objeto la prueba del impedimento

matrimonial del art. 323" (art. 327; ver su comentairio 1 y 2).

> La accidn de adopcion como accion de estado (ver DIAZ de GUIJARRO, Enrique, Las acciones de
estado de familia, JA, 1954- IV- 7, secc. Doctrina, y El Acto Juridico de emplazamiento en el estado de
familia, JA, 1955-IV-12-secc. Doctrina).
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c) La patria potestad corresonde al adoptante, y si el menor fuese
adoptado por los conyuges, su ejercicio corresponde a aambos

(art. 264 Cod. Civil segtn ley 23.264).

d) El adoptado adquiere enla familia consanguinea del adoptante o
de los adoptante idénticos vinculos de parentesco a los que
establece la filiacion biologica y, por ende, los mismo deberes y
derechos (art. 367 y ss. C.C.). Se le aplicaran las normas atinentes
a los impedimentos matrimoniales (art. 166 C.C. texto segun ley
23.515) vocacion hereditaria (arts. 3565 y 3566), transmision del
apellido del adoptante (art. 3269, llamamiento a la tutela o
curatela (art. 390) derecho y obligacion alimentaria (art. 367 y ss.)
titularidad del ejercicio de las acciones de estado cuando se
confiere a los herederos (art. 258) incapacidades de derecho

resultantes de la filiacion (art. 1361 inc. 1°) etc.
La irrevocabilidad se justifica en el hecho de que la adopcion plena

Sustituye los vinculos del menor con su familia biolégica por los nuevos
vinculos que se crean respecto dela familia del o de los adoptantes enla que

el adoptado tiene "los mismos derechos y obligaciones del hijo biologico".

Esto no impide el ejercicio de la nulidad, pero igualmente se podria
admitir la accion revocatoria de la cosa juzgada fraudulenta, pues lo que se
excluye es la revocacion a periodo de las partes, no la solicitada por

terceros afectados por el fraude.

Debe destacarse que el principio de irrevocabilidad de la adopcion
plena constituye la solucion que contintia integrando el donde comun

legislativo (art. 359 Cod. Civil francés; art. 180.1, Cod. Civil espafiol, etc.)

Durante la adopcion plena se sustituye la filiacion de origen del
adoptado; éste deja de pertenecer a su familiar bioldogica y se extingue

el parentesco con sus integrantes, el adoptado adquiere en la familia
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del o de los adoptantes los mismos derechos y obligaciones del hijo

biologico.

FALLECIMIENTO DE UNO DE LOS CONYUGES

El art. 324 establece que: “Cuando la guarda del menor se hubiese
otorgado durante el matrimonio y el periodo legal se completara despues de
la muerte de uno de los conyuges podra otorgarse la adopcién al viudo o

viuda y el hijo adoptivo lo sera del matrimonio”.

La guarda debe ser discernida en favor de ambos conyuges, puesto
que las personas casadas s6lo pueden adoptar conjuntamente. Asi si durante
el transcurso de la guarda se produce el fallecimiento de uno de los
conyuges, podra otorgarse la adopcion al que subsistiese y la misma tendra
efectos también sobre el prefallecido, aunque la norma no es categorica en
este sentido, por cuanto el viudo podria solicitar la adopcion s6lo a su
respecto, y la norma serd aplicable atn en los casos donde el fallecimiento
de uno de los conyuges se produjera despties de otorgada la guarda y por
ende antes de iniciarse el juicio de adopcion, o aln cuando se ha iniciado

¢ste ultimo pero no se haya dictado sentencia.

. . 6
Parece, no obstante, que la norma no es imperativa °, por cuanto el

viudo o viuda podria solicitara finalmente la adopcion sélo a su respecto.’

 Comp.. LEVY, Régimen de adopcion, Ley 24.779, Comentario al art. 324, pag. 117. )
7 Conlf. Juzgado Civil y Comercial N° 5 Rosario, firme, 8-7-94, JA, 1996-I11-37, secc. Indice.
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REQUISITOS

El art. 325 establece que: “ So6lo podra otorgarse la adopcidn plena con

respecto a los menores:
a) Huérfanos de padre y madre.
b) Que no tengan filiacidon acreditada.

c) Cuando se encuentren en un establecimiento asistencial y los padres
se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un afio o
cuando el desamparo moral o material resulte evidente, manifiesto y
continuo, y esta situacion hubiese sido comprobada por la autoridad
judicial.

d) Cuando los padres hubiesen manifestado judicialmente su expresa

voluntad de entregar al menor en adopcion.

e) Cuando hubiesen manifestado judicialmente su expresa voluntad de

entregar al menor en adopcion.

En todo los casos deberan cumplirse los requisitos previstos en los

arts. 316 y 317.

Para poder adoptar a un menor en adopcion plena, €l mismo debera
encontrarse en una situacion de hecho de desamparo respecto de su familia
bioldgica, ya que la adopcion misma sirve mds que al amparo, a una

conveniente integracion del menor con su familia adoptiva.

Aquellos menores cuyos progenitores hayan fallecido, y estos hayan
quedado sujetos a tutela o guarda por parte de familia, extrafios o
instituciones publicas y/o privadas, no quedan excluidos de la posibilidad

de la adopcidn plena por parte de terceros.
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Tambien se puede adoptar plenamente aquellos menores que no
tengan “filiacion acreditada, es decir los hijos de padres desconocidos” que

han sido internados en instituciones publicas o privadas.

Asimismo pueden adoptarse aquellos menores cuyos padres hubiesen
sido privados de la patria potestad, donde los menores han quedado “bajo el

patronato del estado nacional o provincial”.

La situacién de abandono dede ser comprobada judicialmente. He

aqui algunos problemas que se pueden presentar:

a) La comprobacion de abandono no supone, necesariamente, previa
privacion de la patria potestad, es decir el Juez debe comprobar el
estado de abandono, pero inevitablemente lo que se necesita es la

sentencia que declare la privacion de la patria potestad.

b) Se advierte que no solamente se hace necesario la previa sentencia
de privacidén de la patria potestad, pudiendo haber confiado a los
menores a un establecimiento publico o privado, sino comprobar
que los progenitores se hayan desentendido totalmente de ellos;
igual es el caso de aquellos menores que hubisen sido desamparados
material o moralmente o cuando hubiesen sido abandonados en la
via publica o sitios similares, ante todo lo cual el Juez debera
compobar todas estas circunstancias, para poder asi otorgar la

adopcidn plena.

El inc. e) prevé la manifestacion expresa y voluntaria por parte
de los padres, de entregar al hijo para ser dado en adopcion, esta
manifestacion deba ser hecha judicialmente como lo dispone los arts.
316 y 318, admitiendo que los padres presentandose ante la autoridad
judicial consientan la adopcion precidida por el otorgamiento de la

guarda con ese fin.

El primer parrafo excluye la posibilidad de adoptar plenamente a

mayores edad con excepcion de las previstas en el art. 311 segunda parte.
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APELLIDO DEL ADOPTADO.

El art. 326 establece que “El hijo adoptivo llevara el primer apellido
del adoptante, o su apellido compuesto si €ste solicita su agregacién. En
caso que los adoptantes sean conyuges , a pedido de éstos podra el
adoptado llevar el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al
primero de éste, el primero de la madre adoptiva. En uno y en otro caso
podra el adoptado despues de los dieciocho afios solicitar esta adicion. Si
la adoptante fuese viuda cuyo marido no hubiese adoptado al menor, éste
llevara el apellido de aquélla, salvo que existieran causas justificada para

imponerle el de casada”.

Se ha definido el apellido como un atributo de la persona en funcién
de su estado de familia o estado civil. * Es por ello que la adopcion plena al
poner al adoptado en la misma situacidon que un hijo biologico, tiene

respecto de la familia adoptiva los mismos derechos de este ultimo.

Como la adopcién plena supone la extincion del vinculo con los
padres bioldgicos, conlleva la pérdida de este apellido, y la consiguiente

obligacion de adoptar el apellido de los padres adoptivos.

En el caso de la adopcion plena efectuada por conyuges recibird en
principio el primer apellido del marido, como lo establece el art. 4° de la
ley 18.248, que establece que “los hijos matrimoniales llevaran el primer
apellido del padre”. A pedido de los progenitores podra inscribirse el
apellido compuesto del padre o agregarse el de la madre. Si el interesado
desease llevar el apellido compuesto del padre o de la madre, podra
solicitarlo ante el Registro del estado Civil desde los dieciocho afios. Una

vez adicionado, el apellido no podra suprimirse.

8 Ver ZANNONI, Eduardo A., Apellido y estado civil, LL,. 130-957, y ss., N° II.
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En el caso de que la adopcion sea efectuada por hombre o mujer
soltera, el adoptado llevara el primer apellido del adoptante, o su apellido

compuesto si €ste solicita su agregacion.

Cuando la adoptante es viuda y el marido no hubiese adoptado al
menor, ¢ste llevard el apellido de la adoptante, salvo que determinadas

causas justifiquen imponer el de casado.

Estas causas excepcionales, serian los casos en que el conyuge
fallecido hubiese dado al menor trato de hijo, o hubiese tenido la intencion

de adoptarlo, y la conyuge adoptante asi lo solicitase y demostrase.

INADMISIBILIDAD DEL RECONOCIMIENTO POR PADRES
BIOLOGICOS.

El art. 327 establece que: “Después de acordado la adopcién plena no
es admisible el reconocimiento del adoptado por sus padres biologicos, ni
el ejercicio por el adoptado de la accion de filiacion respecto de aquello,
con la sola excepcion de la que tuviese por objeto la prueba del

impedimento matrimonial del art. 323”.

Prevé la hipodtesis que el adoptado no haya sido reconocido
voluntariamente, ni haya sido declarada la filiacion en el momento de
dictada la sentencia que acuerda la adopcidon, negando a aquellos la

posibilidad de reconocerlos con posterioridad.

Al sustituirse el vinculo familiar bioldgico al acordar la adopcion
plena se extingue el parentesco con su familia biologica y todos sus efectos

juridicos.

Distinto es el caso en el que se investiga en un proceso penal, la

sustitucion de estado del que el menor habria sido victima, tal es el caso de
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los hijos de padres desparecidos que fueran entregados en guarda como si

se tratare de menores sin filiacion acreditada.

Es el art. 337 del C.C. inc. 1° del C.C. quien prevé la nulidad
absoluta de 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 hubiere sido victima ¢l

mismo y/o sus padres.

Puede darse el caso también que sus padres reconozcan al adoptado y
aleguen la nulidad de la adopcion, es lo que veremos cuando comentemos

el art. 337 del C.C.

Una excepcidn es el reconocimiento que tuviese por objeto la prueba
del impedimento matrimonial, admitiéndose tanto el reconocimiento
voluntario como las acciones de reclamacion ejercidas por el adoptado

contra sus progenitores.

DERECHO A LA IDENTIDAD.

El art. 328 del C.C. establece: “El adoptado tendra derecho a conocer
su realidad bioldgica y podré acceder al expediente a partir de los dieciocho

anos de edad”.

Este derecho- deber conferido a los adoptados plenamente y deber
de los padres adoptivos plies estos asumen este compromiso en la sentencia

que acuerda la adopcion.

Este derecho existe en todo tiempo, no debe ser interpetado que lo
tiene a partir de los dieciocho afios, no es tan solo el conocimiento de qué
es adoptado sino de poder interiorizarse de su origen bioldgico, a través de

partidas por ejemplo, y de todo tipo de registros.
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A los dieciocho afios este podra acceder al expediente de la adopcidon
facilitando el conocimiento de su realidad bioldgica, hay quienes sostienen
que deberia poder ver el expediente a partir de los catorce afios, edad en la
que adquiere discernimiento para los actos licitos, pero debemos interpretar
que antes de los dieciocho afios podrian hacerlo con autorizacion de sus
representantes, hay también quienes sostiene que el Juez tendria que
notificar de oficio cumplidos los dieciocho afios que estd a disposicion el
expediente de adopcion, pero hay quienes creen que se estaria

entrometiendo en la intimidad familiar.

¢, OUE PASA CON LAS PARTIDAS DE LOS ADOPTADOS?

Como todos sabemos la adopcidn plena es igualada por la ley a la
filiacion biologica, es por ello que el art. 241 del Codigo Civil establece
que ‘“‘el registro del estado civil y capacidad de las personas expedira
unicamente certificado de nacimiento que sean redactados en forma que no
resultare de ellos, si la persona ha sido o no concebida durante el
matrimonio o ha sido adoptado plenamente”, y tiene como fin evitar
situaciones estigmatizantes para el propio interesado y su familia que
quieran guardar para si los origenes filiatorios, lo mismo ocurre con los
certificados de nacimiento, lo que hace que el inico modo de enterarse por
parte del adoptado de su filiacion, es exclusivamente por sus padres
adoptivos, compromiso que el adoptante ha tomado en la sentencia de
adopcion de hacer conocer al adoptado su realidad biologica, salvo que
promueva la investigacion sobre su origen, que tiene como derecho segun

el art. 328 del Codigo Civil, a partir de los 18 afios de edad.

Los Registros anotaran en la primera partida la filiacion bioldgica,

que luego marginalmente se dard cuenta de la adopcién, la cual sera
55



posteriormente unificada por una partida que informara sobre la filiacion de
la persona figurando como padres los adoptantes, siendo ésta la unica

partida de la cual podra expedirse fotocopia certificada o un certificado.

Esto no es lo que ocurre en la practica, La Direccion Provincial del
Registro de las Personas de la Provincia de Buenos Aires, por ejemplo, no
labra una partida unificada. Expide sélo certificados donde consta la
filiacion adoptiva, y también lo hace de las partidas originarias, con la

filiacion bioldgica y la anotacion marginal de la adopcion plena.

Otro ejemplo, es el Registro Nacional de las Personas que para
obtener o renovar el documento nacional de identidad exige la partida
originaria, de modo tal que un adolescente o un nifio que ain no ha
cumplido los 18 afios, es practicamente obligado, coactivamente, a conocer
su filiacidén, con todos los efectos que esto acarrea, tratindose de una

violacidn de las normas legales.

Por lo que se hace necesario el control de todos los registros civiles
y el Registro Nacional de las Personas, para que sélo requieran la partida

unificada o un certificado equivalente.

En cambio en nuestra provincia se respeta, con la creacién del

Registro de Adopcion, con asiento en las ciudades de Santa Fe y Rosario.

El Juez interviniente remitira un oficio en duplicado, a la oficina del
Registro Civil que corresponda y deberda ser acompaiiado por copia o
fotocopia integra de la sentencia que ordena la adopcidon, y por el
certificado nacional de identidad de la persona adoptada, cuando
correspondiere y obrase en poder de los interesados. Recibido éste la
Direccidon General ordenard se practique la nueva inscripcion en los libros
de nacimiento que correspondan al lugar donde este ocurriera, si fuere
dentro de la provincia, o en los libros de cualquier seccional de Santa Fe o

Rosario, en la que se consignardn como padres del inscripto a los
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adoptantes y que no surja de la misma ni la filiacién adoptiva ni diferencia

alguna con aquellas inscripciones comunes.

La Direccidén General ordena la inmovilizacion de la inscripcion del
nacimiento, y se solicita al Registro Nacional de las Personas la pertinente

rectificacion de certificado nacional de identidad.

En Rosario un adoptado por adopcion plena al solicitar una partida
de nacimiento, no va a poder verificar que tipo de filiacion posee, para

tener contacto con la anterior partida so6lo podra hacerlo por orden judicial.

En caso que la adopcion sea simple el Registro para evitar el efecto
estigmatizante, que pudiera provocar esta partida, poniendo de manifiesto

la calidad de adoptado, lo soluciona extendiendo certificado de nacimiento.

ADOPCION SIMPLE

NATURALEZA

Se limita a crear un status filli.

El art. 329 del C.C. establece que: “La adopcidon simple confiere el
adoptado la posicion del hijo biologico; pero no crea vinculo de parentesco
entre aquél y la familia bioldgica del adoptante, sino a los efectos
expresamente determinados en este Codigo. Los hijos adoptivos de un

mismo adoptante seran considerados hermanos entre si”.

La relacion que crea entre adoptante y adoptado es como la del hijo
biologico, pero en principio sin trascender a la familia de sangre del
adoptante, y es en principio pues el articulo deja a salvo los efectos

expresamente determinados.
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b)

d)

En lo relativo a los impedimentos matrimoniales se consagran

expresamente en caracter de dirimentes los que origina la adopcion.

En cuanto a los derechos sucesorios se admite el derecho de
representacion de los descendientes del adoptado, y el de éste, en la
sucesion de los ascendientes del adoptante, aunque no en caracter de
heredero forzoso y en caracter de legitimarios a los descendientes

del adoptado en la sesion del adoptante.

Transferencia al adoptante del ejercicio de la patria potestad, el
usufructo y administracion de sus bienes, salvo cuando se adopta al

hijo del conyuge.

En cuanto a la vocacion hereditaria el adoptante la tiene, excepto en
los bienes que el adoptado hubiese recibido a titulo gratuito de su

familia biologica.

En la adopcion simple en contraposicion de la plena es revocable en
los casos que determina el art. 335; no impide el reconocimiento
del adoptado por sus padres biologicos ni el ejercicio de acciones de
reclamacion de accidon matrimonial o extramatrimonial; aunque no
adquiere vinculo con los familiares del adoptante llevara su
apellido, al que podra adicionar el de sus padres bioldgicos a partir

de los dieciocho afios.

El ultimo parrafo establece que los hijos adoptivos de un mismo

adoptante seran considerados hermanos entre si, es por ello que operan los
impedimentos matrimoniales, la obligacion alimentaria, actualizaran su
vocacion hereditaria, gozaran del derecho a ser tutores legitimos de su

hermano adoptivo.

La nulidad de la adopcion o la revocacion deja sine fecto el vinculo

de parentesco creado por la adopcion.
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El art. 330 establece que: “El Juez o el Tribunal, cuando sea mas
conveniente para el menor o a pedido de parte en pedido fundado, podra

otorgar la adopcion simple”.

Establece el cardcter subsidiario de la adopcion simple en cuanto a la
adopcion plena en los casos que de la extincion de los vinculos pudiera
favorecer el interés del menor, aun cuando éste pudiese encontrarse

. . s 9
comprendido en alguno de los casos que autoricen la adopcion plena.

DERECHOS Y DEBERES.

El art. 331 establece que: “Los derechos y deberes que resultan del
vinculo biologico del adoptado con quedan extintos por la adopcion con
excepcion de la patria potestad, inclusive la administracion y usufructo de
los bienes que se transfieren al adoptante, salvo cuando se adopta al hijo

del conyuge.

El adoptado tiene una familia anterior a la que no puede desconocer,

la cual tiene derechos y deberes que no extingue la adopcion.

Por la adopcién se transfiere la patria potestad de los padres
biologicos a los adoptantes, extinguiendo la que tenian los padres
biologicos, no necesariamente definitiva ples si la adopcion en anulada o

revocada la patria potestad podria restaurarse.

Transferida la patria potestad es 1dgico que se asuman los derechos y
deberes que de hecho de ella emanan. Es por ello que el adoptante va a

tener la administracion de los bienes del usufructo por el adoptante, la

? Ver el caso que resuelve, por mayoria, La C.N.Civ., Sala L, 13-10-94, LL, 1995- D-419, con nota de
Mizrahi, Mauricio L., El doble rango de la adopcién simple en la ley 19.134.
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realidad no muestra casos en los que se hayan adoptado menores con fines

especulativos o econdmicos.

Distinto es el caso cuando el adoptado es el hijo del conyuge, la que
no implica transferencia de la patria potestad pero si que ella sea
compartida por ambos conyuges y ejercida segun las mismas reglas en el

caso de la filiacion extramatrimonial.

APELLIDO DEL ADOPTADO.

La adopcion simple impone al adoptado el apellido del adoptante, pero

aquél podra agregar el suyo propio a partir de los dieciocho afos.

La viuda adoptante podra solicitar que se imponga al adoptado

el apellido de su esposo premuerto si existen causas justificadas.

HERENCIA.

El adoptante hereda ab-intestato al adoptado y forzoso en las mismas

condiciones que los padres biologicos. es heredero

e pero ni el adoptante hereda los bienes que el adoptado hubiera recibido

a titulo gratuito de su familia bioldgica

e ni la familia bioldgica hereda los bienes que el adoptado hubiera

recibido a titulo gratuito de su familia de adopcion.

En los demas bienes los adoptantes excluyen a los padres

bioldgicos.
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El adoptado y sus descendientes heredan por representacion a

los ascendientes de los adoptantes, pero no son herederos forzosos.

Los descendientes del adoptado heredan por representacion al

adoptante y son herederos forzosos.

REVOCACION.

El art. 335 establece que: “Es revocable la adopcion simple:

a) Por haber incurrido el adoptante en indignidad de los supuestos

previstos en este Codigo para impedir la sucesion.
b) Por haber negado alimentos sin causa justificada.
¢) Por peticion justificada del adoptado mayor de edad.

d) Por acuerdo de partes manifestado judicialmente, cuando el

adoptado fuera mayor de edad”.

La revocacion extingue desde su declaracion judicial y para lo futuro

todos los efectos de la adopcion.

REVOCACION DE LA ADOPCION SIMPLE.

Revocar es dejar sin efecto, al revocar una adopcion estariamos

dejando sin efecto la misma, que fue eficazmente concedida.

Demas estar decir que no podriamos aceptar como causal de

revocacion el cambio de afectos de adoptante y adoptado, sino que la causa
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debe ser legalmente prevista y enumerada en el art. 335 del Codigo Civil,

las que analizaremos a continuacion.

1. Haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad de los
supuestos previstos en el Codigo Civil para impedir la sucesion, esta
causal nos remite a los arts. 3.291, 3.292, 3.293, 3.295. 3.296 y 3.296
bis. del mismo cuerpo legal, que son la omision de la denuncia de la
muerte violenta del causante, conocida por el heredero mayor de
edad, en el término de un mes si no se ha procedido de oficio y
siempre que el mentado heredero no se encontrara exento de la
obligaciéon de denunciar; acusacion o denuncia del causante por
delito penado con prision; no haber cuidado del causante demente y
abandonado; haber estorbado con violencia o fraude que el causante
testare o revocare el testamento o haberlo forzado a testar o haber
sustraido el testimonio; no reconocimiento del hijo extramatrimonial
durante su minoridad o no haberle prestado alimentos y asistencia

conforme a su condicion y fortuna.

Esto implica que la accion podra ser entablada en vida del

adoptante o el adoptado o después de la muerte de alguno de ellos.

2. Haberse negado alimentos sin causa justificada, los alimentos
debidos entre adoptantes y adoptado son como si fueran padre e hijo

biologicos.

3. Peticion justificada del adoptado mayor de edad. Al no haber
restricciones legales del adoptado mayor de edad, deberan ser
interpretadas con amplitud, por lo que podran tratarse,
razonablemente, de inconductas por parte del adoptante que si bien
no configuran causales de indignidad sucesorias, ni consistan en la
privacion de alimentos al adoptado, revistan la entidad suficiente
para dificultar el cumplimiento de las finalidades de la institucion, no

pensemos que es una posibilidad abierta al arbitrio del adoptado
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porque ha de invocar y demostrar causales no descriptas legalmente,
pero sometidas al criterio judicial que debera apreciarlas teniendo en

cuenta los efectos decisivos de la revocacion.

4. Acuerdo de partes manifestado judicialmente, cuando el adoptado
fuera mayor de edad. Resabios de la concepcidn contractualista de
esta institucion, se manifiestan en esta hipotesis de revocacion, pues
si bien la adopcion no es contractual en nuestro derecho, ni lo ha
sido, la peticibn por presentacion conjunta tiene efectos

practicamente decisivos.

La norma a diferencia de lo estipulado para la peticion unilateral del
adoptado, no exige causales que justifiquen el pedido conjunto por
adoptante y adoptado, opinidon doctrinaria que parece privar, que el Juez
debe limitarse a homologar el acuerdo y ordenar la inscripcidon pertinente,
llegando Borda a considerar que tal funcion del Juez hubiera podido ser

cumplida por escribano publico.

Pero nos rehusamos a un rol meramente pasivo del juzgador, pues
entendemos que tiene facultad para tomar contacto con el adoptante y el
adoptado, oirlos y proceder en consecuencia ordenando la inscripcion de la
revocacion si entiende que las razones expuestas evidencian el uso correcto

y la facultad que la ley le confiere.

RECONOCIMIENTO POR LOS PADRES BIOLOGICOS.

Después de la adopcion simple es admisible el reconocimiento del
adoptado por sus padres biologicos y el ejercicio de la accion de filiacion.
Ninguna de estas situaciones alterard los efectos de la adopcion

establecidos en el articulo 331.
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NULIDAD E INSCRIPCION.

El art. 337 establece que: “Sin perjuicio de las nulidades que resulten

de las disposiciones de este Codigo:

NULIDAD ABSOLUTA.

1) Adolecera de nulidad absoluta la adopcion obtenida en violacion de

los preceptos referente a:
a) La edad del adoptado.
b) La diferencia de edad entre adoptante y adoptado.

¢) 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 mismo y/o sus padres.

d) La adopcion simultanea por mas de una persona salvo que los

adoptante sean conyuges.
e) La adopcion de descendientes.

f) La adopcion de hermanos y de medio hermanos entre si.

NULIDAD RELATIVA.

2) Adolecera de nulidad relativa la adopcion obtenida en violacion de

los preceptos referentes a:
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a) La edad minima del adoptante.
b) Vicios del consentimiento.

Del articulo precedente nos remitimos a lo comentado

oportunamente.

Al admitir la caracterizacion genérica efectuada por el art. 944 del
C.C., es incontestable que la adopcion como acto estd sujeta eventualmente
a la declaracion de su nulidad, entendida ésta como la ineficacia dispuesta

por la ley en razén de defectos o vicios constitutivos. '°

En cuanto a la prescripcion de la accion de nulidad, s6lo hacemos
referencia a los casos de nulidad relativa, pues si fuese absoluta seran
imprescriptible. El plazo comin sera de diez afios, salvo plazo menor
establecido por ley, en cuanto a los vicios de consentimiento o ausencia de
¢éste que anulan la adopcidn, podra demandarsela hasta dos afios despues de
que el vicio hubiese sido conocido y en caso de dolo, violencia o

intimidacién desde que este hubiese cesado.

El art. 338 del C.C. establece: “La adopcion, su revocacion o nulidad
deberan inscribirse en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las

Personas”.

ADOPCION CONFERIDA EN EL EXTRANJERO

LEY APLICABLE (art. 339)

La situacion juridica, los derechos y deberes del adoptante y
adoptado entre si, se regiran por la ley del domicilio del adoptado al tiempo

de la adopcidn, cuando ésta hubiera sido conferida en el extranjero.

1 Cfr. LOPEZ OLACIREGUI, José M. , De la nulidad de los actos juridicos, en “Lecciones y ensayos”,
N° 17, pag. 14.
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CONVERSION EN ADOPCION PLENA (art. 340)

La adopcidn concedida en el extranjero de conformidad a la ley de
domicilio del adoptado, podréd transformarse en el régimen de adopcion
plena en tanto se reunan los requisitos establecidos en este Codigo,
debiendo acreditar dicho vinculo y prestar su consentimiento adoptante y
adoptado. Si este ultimo fuese menor de edad debera intervenir el

Ministerio Publico de Menores.

LA ADOPCION INTERNACIONAL

La adopcién internacional es un fendmeno relativamente nuevo que
se da cuando el domicilio o la nacionalidad de los adoptantes no coincide

con la de aquellos adoptados.

Actualmente paises desarrollados y altamente industrializados y de
baja natalidad, se interesan por incorporar nifios en adopcidon provenientes
de paises en vias de desarrollo y de alta natalidad, donde el problema de la
infancia abandonada adquiere dimensiones importantes. A menudo en estos
paises los mecanismos de integracion a un hogar sustituto se encuentran
poco desarrollados y la adopcion internacional puede presentarse como una

solucion.

Aunque es cierta y muchos estan de acuerdo con esta posicion , han
afirmado los socidlogos de las dificultades que presenta la adopcion
internacional, razoén por la cual es mejor acudir en primera instancia a la

adopcion nacional.

Claramente el Estado y la sociedad deben velar por los derechos de

los menores de edad y porque estos crezcan en ambientes propicios para su
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crianza y su desarrollo integral; algo inmerso en la teoria de los derechos
humanos. Por esto es la comunidad internacional la ultima que debe ser
llamada a solucionar este tipo de problemas cuando estas obligaciones no

sean cumplidas.

En cuanto a este tipo de adopciones, existen varios institutos y ONGs
dedicadas a mediar entre los ciudadanos que van a hacer adopciones
internacionales tales como Adopt.org, BuscAdopt (en Espana) e

InterAdopt.

LA ADOPCION Y EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

En los casos de las adopciones internacionales, es necesario
establecer qué normatividad ha de ser aplicada en cada caso concreto y
ademas, los efectos que cada una de las sentencias lleguen a tener por
cuanto estas diferencias pueden llegar a trancar el desarrollo de esta
institucion.

Por las anteriores consideraciones, se han celebrado tratados de
derecho internacional privado para evitar estos inconvenientes, v,

concretamente a manera de ejemplo han sido:
a. La Convencion de La Haya.

b. El Tratado de Montevideo de 1889 (Suscrito por Colombia, Bolivia,
Argentina, Paraguay, Pert y Uruguay)

c. Sistema de Convencién Europea sobre adopcion de nifios (Suscrita
por el Consejo de Europa en pleno para ajustar la legislacion al

tratado)

d. El Tratado de Montevideo de 1940 (Aprobado el 19 de marzo de
1940 en Montevideo por Argentina, Paraguay y Uruguay.)
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e. El Cédigo Bustamante (El codigo de Derecho internacional privado
aprobado en La Habana en 20 de febrero de 1928 por Bolivia, Brasil,
Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras,

Nicaragua, Panamad, Pert, RD, El Salvador y Venezuela)
f. Restatement of the law of the conflict of laws.

g. Convencién interamericana sobre conflictos de leyes en materia de
adopcion de menores. (Suscrita en La Paz - Bolivia el 24 de mayo de

1984. Ratificada por Colombia el 26 de abril de 1988)

Igualmente, las Naciones Unidas, y mas especificamente la UNICEF,
han venido auspiciando seminarios y reuniones internacionales sobre

adopcion entre las que pueden mencionarse algunas:

a. 1957. Grupo de expertos sobre adopcion entre paises. Ginebra,

Oficina de la Naciones Unidas.

b. 1960. Seminario europeo sobre adopcion entre paises. Leysin

(Oficina europea de las Naciones Unidas)

c. 1965. La Convencidon de La Haya sobre jurisdiccion, ley aplicable y

reconocimiento de los decretos relacionados con la adopcion.

d. 1978. Proyecto de declaracion sobre los principios sociales y
juridicos en materia de adopcion y de colocacion en hogares de
guarda en los planos nacional e internacional, preparado por el grupo
de expertos de Naciones Unidas, reunido del 11 al 15 de diciembre

de 1978, Ginebra.
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IDENTIDAD PERSONAL, PERTENENCIA SOCIAL Y
AUTORIZACION PARA ESTAR EN JUICIO.

La Convencion reconoce en su art. 7mo. a los nifios el derecho
relativo a conocer a sus padres (su identidad de origen), que por lo general
se ejerce a través de la accion de filiacion que tiende a establecer un

vinculo.

Pero puede darse el caso que una persona intente conocer su
identidad bioldgica, y no ejercer una accion de filiacion. Teniendo como fin
simplemente saber si es portador de enfermedades hereditarias; si puede

casarse con tal o cual persona o tal vez para conocer su origen.

Hay legislaciones en las que se prevé esta posibilidad, en especial en
las que regulan la fecundacion asistida, en las cuales estd prohibida

establecer vinculos filiatorios, caso contrario no habria donantes.

Cualquiera sea la motivacion que tenga esa persona de conocer su
origen, dado los avances cientificos, culturales, de comunicacion, etc. es

posible que lo logre.

Es por ello que las legislaciones en esta materia deben ir
evolucionando acorde a los avances, en ese orden de ideas el nuevo articulo
328 del C.C. Ley 24.779, reconoce al adoptado el derecho subjetivo, de

conocer su realidad biologica, su historia, su origen.

El art. 321 inc. h) establece que en la sentencia de adopcion debera
constar el compromiso asumido por los padres de hacer conocer su realidad
biologica.

Es en este marco que también nos plantea el art. 397 del C.C., de

proveerles tutores especiales a los menores “cuando los intereses de ellos

estén en oposicion con los de sus padres, bajo cuyo poder se encuentran”.
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En los casos en que sea necesario autorizar judicialmente a menores
de edad para accionar por cuestiones relativas a su realidad bioldgica e
historica si bien esta situacidon es presupuesto necesario para obtener un
emplazamiento de un estado de familia, no en todos los casos esta
autorizacion a través de tutor especial, se solicitara para producir un

consecuente desplazamiento de estado para el menor en cuestion.

El art. 285 del C.C. intenta poner vallas a la posibilidad de demandar
a sus padres, por parte de los hijos, sino fuere en defensa de sus intereses
propios, y aun en este caso, se le exigird la autorizacién judicial previa del
Juez competente y al final agrega “atn cuando tengan una industria
separada y sean comerciantes” en situaciones referidas por lo general a

menores adultos.

Entonces todo menor podra estar en juicio demandando a sus padres
siempre y cuando tenga autorizacion judicial y esté defendiendo intereses
propios a la parte demandada y que esta accion pudiera poner en tela de
juicio intereses entre quienes tienen el titulo de estado y también los

intereses de un tercero vinculados a la historia biologica del demandante.

No obsta esta conclusion que se trate de permitir el ejercicio de
acciones que pongan en juego los presupuestos facticos relativos a la
justificacién de un emplazamiento de un determinado estado de familia, no
se trata de negar un atributo de la personalidad respecto del menor;
respetando siempre su dignidad personal, pues la pretension es que el
estado de familia que se le reconoce se corresponda con la proteccion del

bien juridico a tutelar.

Este bien juridico no esta identificado con el atributo en si mismo,
porque no buscamos proteger el estado, sino el interés legitimo de la
persona en que el emplazamiento que se le atribuye sea el adecuado segun

las circunstancias del caso.
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Cabe distinguir la identidad genética, que responde a una historia
bioldgica; y la pertenencia social, relativa ésta a una integracion grupal
determinada por el peso de presiones socioculturales que crea realidades
vivenciales de cada individuo dentro de un grupo social que las reconoce

como propias y cuyos integrantes la reconocen como miembro.

Ha quedado explicado a través de la opinion de juristas notables que
el “derecho a conocer la identidad de origen opera en otro nivel, de rango
constitucional, que trasciende lo concerniente al estado de familia y revela
el derecho de todo individuo a conocer su verdad personal, su irrepetible

. . 11
historia, que no le puede ser amputada o escamoteada”.

La Suprema Corte de Justicia de la provincia de Santa Fe tiene un
pronunciamiento uniforme en el sentido de jerarquizar el derecho de
identidad sin perjuicio de tener en cuenta la opinién de sus ministros en
cuanto al caracter relativo de este derecho, que debe complementarse con

los derechos a la libertad, integridad fisica y la no autoincriminacion.

El individuo, ser unico e irrepetible frente a otros, hay ciertos
aspectos externos como el nombre, la filiacion que permanecen en el
tiempo pero hay otras caracteristicas esencialmente mutables como las

intelectuales, morales, profesionales y como la misma identidad.

Esto se construye a lo largo de toda la vida, permitiendo a las

personas distinguirse y diferenciarse dentro de la sociedad.

La identidad hace referencia no so6lo a la inquietud normal y natural
de conocer su historia, sus origenes, por parte del individuo, sino que

tambien establece un sentido de pertenencia de un grupo determinado.

Sin dudar la familia es el primer grupo en el cual el nifio desarrolla
este sentido de pertenencia, a través de la convivencia, las relaciones

sociales en las cuales esté inserto el nifio quiere la formacidn sociocultural,

1" C.S.J.N., del voto del Dr. Petracchi, nov. 13-1990.L.L. 03-05-1991 .-
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el cual va continuamente afectando su comportamiento y desarrollo, esta
relacion reciproca y continua entre contexto y el nifio va a ir construyendo

su propia identidad.

Todo esto tendran que tenerlo en cuenta por quienes se ocupen de
este tipo de situaciones, en especial en las que se encuentren involucrados
los menores, teniendo en cuenta este concepto de identidad,
fundamentalmente en las cuestiones de tenencia y en los casos conflictivos
evaluando la situacion en particular, la realidad historica socioldgica

economica, biosicologica y cultural del menor.

Se ha sostenido que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos “definen con clara precision que toda norma tiene como
fin el pleno desarrollo del hombre, como unidad fisico-fisica, puesto en
situacion social marcando la tendencia de valorizar al hombre en concreto
por encima de la ley, en cuanto ésta afecte el minimo de libertad necesaria

para que ese hombre se desarrolle como persona”.

La dindamica social conforma la escala valorativa que determina los

conceptos que prevalecen en un tiempo y en un espacio determinado.

Es por ello que en la época que nos toca vivir a los integrantes de
esta comunidad, no podemos desconocer el principio de autonomia de
quien puede o no desear estar respondiendo a un encasillamiento respecto a

su estado, sin encontrar necesariamente afectacion por la situacion social.

La importancia estd en determinar si en este conflicto entre lo
publico y lo privado, planteado por la interrelacion del sujeto con los otros
componentes de su situacidn social, genera perjuicios de intereses
colectivos de tal entidad que sean la justificacion para cercenar la libertad

individual de hacer prevalecer la pertenencia como cuestion autonoma de la

identidad.
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Cabe considerar si el emplazamiento obligatorio en un Estado
respondera a rigorismos legales, internos, tornados ineludibles y pasando

por la consideracion de lo bioldgico como elemento determinante y nico.

Desde hace ya muchos afios se ha reconocido que la mayor parte de
las ideas y valores que uno tiene no han sido elaborados ni elegidos por uno
mismo, sino simplemente aceptados. Esta aceptacion llega a ser tan
perfecta que uno termina por creer que realmente piensa asi, es por ello que
cominmente uno piensa segun su religion, su partido politico, su clase, su
raza, su pais, uno piensa segun el circulo al que pertenece, si asi no lo
hiciera serd marginado, inadaptado, rebelde, perturbador, o simplemente

enemigo.

En esta linea de pensamiento se ha llegado ha sostener que el interés
familiar no colisiona con el interés particular en la medida que el individuo
reconozca como propios los roles originados por la posicion que ocupa en

la familia.

Todo esto posibilita, agotada esta necesidad del individuo de
encontrar una identidad, que le permita conocerse a si mismo, no resulte
necesario ni para €l ni para su comunidad, desplazarlo a éste de la
pertenencia que le ha sido asignada en virtud de habérsele reconocido en un
determinado rol dentro de ella, no se justifica la necesidad de cambios que

no se deseen ni por el sujeto ni por los demas miembros de la comunidad.

Todo esto no significa dejar de lado el derecho de todo ser humano a
su personalidad juridica, a su integridad fisica y moral de encontrarse
protegido contra las ingerencias que lo agredan, siendo la filiacion y el
apellido atributos de la personalidad que no cuadra desconocer. Tratando
de despejar este camino para interpretar cuales son las ingerencias

ilegitimamente agresivas para una persona.

No se desconocen que los menores de edad merezcan un tratamiento

tuitivo por fueros especializados dentro de la estructura del poder
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jurisdiccional, pero que estos no deben ser discriminados y tener acceso a
todas las posibilidades reales que le permitan manejar los conceptos de

identidad y pertenencia.

Es por ello que cuando analizamos el ejercicio de la accion por parte
del menor en procesos en eventual colision de intereses con los de quien
ostentan la paternidad, hemos sostenido que: tal accidon no necesariamente
debera estar dirigida ha obtener un desplazamiento de un estado de familia
para constituirse en presupuesto necesario para que se designe
judicialmente tutor especial, posibilitando asi la legitimacioén procesal en la

existencia de contradictorio entre padres e hijos.

El supuesto previsto en el parrafo anterior no priva la designacion de
este tipo de tutores en acciones que aunque no comprometan el estado de lo
relacionado por los vinculos filiatorios, ponen en situacion de posibles

conflictos sus reciprocos intereses.

Lo que debe resolver la jurisdiccion es la peticion de que sea
designado tal tutor especial, resulta ajustado a la peticion del bien juridico

que pretende tutelar la ley.

Dicha tutela recae sobre el interés superior del menor, el cual seria el

bien juridico que la ley objetiva pretende proteger.

Es opinion de Zannoni que: “nos parece que en ningun caso seria la
madre quien podria accionar; su actuacion deberia limitarse a solicitar que,
con intervencion y conformidad del Ministerio Publico se designe al menor
un tutor especial si, a juicio del representante promiscuo, el Asesor de
Menores el desconocimiento de la paternidad conviene a los intereses del

99 12

hijo”.

12 ZANNONI, E., en Derecho de Familia, Tomo IT A. 1989, pag. 417.-
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Tambien la Camara se ha pronunciado sefialando que la designacioén
a los menores de un tutor ad-litem se constituye en una facultad privativa

del juez.”

Transcribiendo a Krasnow en referencia al voto del Dr. Fayt en el
fallo citado plantea un interrogante novedoso “;cual es la zona de intimidad
que se protege en los incapaces de hecho? Manifiesta que los derechos de
los representantes encuentran limite en el interés del menor al que
representan y lo dispuesto en el art. 19 de la Constitucion Nacional en el
sentido de que ninglin habitante de la Nacion serd obligado a hacer lo que
no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe, presenta para su
interpretacion y aplicacion una especial dificultad en el caso de los

incapaces de hecho.

Esto es porque su voluntad propia no resulta decisiva en la
produccién de actos juridicos para lo cual la ley los provee de
representantes... los menores s0lo pueden ser titulares de derechos, a cuya
proteccidon acuden sus representantes, el Ministerio Publico y los Jueces, y
nunca objeto de derechos de terceros, sean éstos sus padres o sus

adoptantes”. '

En relacion a este voto se ha sefialado que “ensefia que la ley
privilegia el interés del menor y de ninguna manera confunde su interés con
el de su representante cuyas atribuciones no llegan por otra parte a suplir la
voluntad del menor en la produccion de actos tales como los

r e 15
personalisimos”.

Cabe rescatar aqui también la disidencia del Dr. De Mundo en fallo
relativo a accion de filiacion en que sostuvo que “Admitir la determinacion

del vinculo biologico en relacion al abuelo lleva a la paternidad legal por

3 C.Nac. Civ. S. “C” en “E.D.” Tomo: 16, pag. 462 (fallo del 3-08-66).-

14 KRASNOW, de PITASNY, Adriana, “Pruebas bioldgicas y filiacion”, obra en colaboracién con Marta
Bravo Luna y Edita Solis de Landi, Ed. U.N.de Rosario, Afio 1996, pag. 76 con referencia a fallo
C.S.J.N., 13-11-90, coto del Dr. Fayt.-

'S DUTTO, Ricardo, en “El mejor interés del nifio, la Constitucion Nacional y la jurisprudencia”,
publicado en Zeus Boletin del 16-10-1996, Nro. 5531 corresponde a T. 72.-
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caracter transitivo, algo asi como paternidad por participacion familiar,
con mengua de la legalidad y de la razon, al confundirse el trato juridico
con el hecho sociologico y el simple biologismo . Estos dos altimos son
insuficientes para dar apoyo por si solos a la sentencia, conforme al
ejercicio objetivo y reglado de la jurisdiccion”, a lo que agregara los
conceptos segin los cuales “El fin de la jurisdiccién no es el de arribar
obligadamente a la paternidad sino establecer la justicia como ella resulta

del derecho”.-

(13

El mismo De Mundo se ha referido, previo sefalar que el
cientificismo no es absoluto ni mecanico. Debe ser apreciado en la
personalidad de las partes y en las circunstancias del caso” y que la
filiacion “no se limita al encadenamiento biolégico porque es mucho mas:
la convivencia, el nexo espiritual y los plazos legales del embarazo™; a que
deben tomarse en consideracion “situaciones equivocas, por ejemplo, la
de una mujer que se fertiliza con semen de un tercero, adquirido,
individualiza mas tarde al hombre de quien provino y pretende el

reconocimiento de la paternidad legal acorde con la biolégica.” '°

Si bien con reiterada insistencia en la efectividad del art. 255 C.C. se
ha reconocido que la problematica de enfrentar intereses de menores con
los adultos se presentan en los casos "del nifio adoptivo o el nacido de una

.y . . 17
procreacion asistida”

En este ultimo caso se ha destacado el cambio de orientacion Francés
sefialando que el Consejo de Estado de ese pais primero sostuvo el

privilegio del anonimato en la procreacion asistida, "cambid posteriormente

' MENDEZ COSTA, Maria Josefa en “Vision jurisprudencial de la filiacion”, pags. 180 y 181, citando
disidencia del Dr. De Mundo, R. C. Editores Santa Fe, 1997 .-

17 GROSMAN, Cecilia en “Significado de la Convencidén de los Derechos de Familia”, L.L. 1993, B.
Seccion Doctrina pag. 1094.- “En estos casos aparecen dos intereses contrapuestos: por una parte, el del
nifio, que tiene derecho a conocer la verdad de su origen, cuyo ocultamiento puede ocasionarle profundas
perturbaciones psicologicas y, por la otra, el derecho de sus padres a la intimidad, su derecho al
secreto”.-
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de criterio y propuso que el secreto pudiere ser revisado si existia una

demanda de la persona afectada" '®

Como venimos enunciando, la adecuacion de la situacion juridica de
la persona de los menores en relacion a los atributos de la personalidad que
les son reconocidos, estd siempre relacionada con una eventual lesion de su
integridad personal con la posibilidad cierta de estar poniendo en juego el
bien juridico salud, lo que debe ser materia de apreciacion judicial

conforme las circunstancias de cada caso en particular.-

Highton y Wierzba mencionan el caso en que el poder judicial se
pronuncié favorablemente a la designaciéon de un curador especial a
persona por nacer a los efectos de que se manifestara en relacion a aceptar
0 no un tratamiento médico al que, por razones religiosas se oponia la
madre embarazada, aceptando el consentimiento prestado por este curador
especial a la prestacion médica requerida para no poner en compromiso la
vida del nasciturus.- '’

En este sentido se ha sostenido que tanto "...la vida, la integridad
fisica y la salud estan considerados en la conciencia social y en el derecho
positivo como bienes que revisten interés publico y no como derechos

subjetivos privados solamente....- *°

En lo personal adhiero a lo afirmado por E. Pellegrino respecto a la
identificacion de integridad personal con el concepto de salud y he
vinculado la consecuente identificacion de desintegracion de la persona con
la nocién de enfermedad, sosteniendo que los derechos a la identidad y a la

pertenencia, vinculados al conocimiento de la verdad sobre la propia

18 GROSMAN, Cecilia en “Significado de la Convencidén de los Derechos de Familia”, L.L. 1993, B.
Seccion Doctrina pag. 1094.

' HIGHTON, Elena y WIERZNBA, Sandra en “La relacion entre médico y paciente: el consentimiento
informado”. Ed. AD-HOC 1991, pag. 269.-

2 HIGHTON, Elena y WIERZNBA, Sandra en “La relacién entre médico y paciente: el consentimiento
informado”. Ed. AD-HOC 1991, pag. 274.-

77



historia individual, configuran parte de la estructuracién psiquica de la

persona y hacen a su integridad y salud.”'

Es cierta la afirmacion del derecho a reclamar la declaracion de
existencia de un vinculo biolégico entre un menor y sus padres alegados.
Tambien es digna la afirmacién de la existencia de un derecho al
conocimiento del origen y la identidad admitida reiteradamente a lo largo

de este trabajo.

Ese derecho a la identificacion individual historica, que en principio
contribuira a comprender y elaborar una pertenencia grupal o a una
dimension social mas amplia, tiene una intima relacion con el desarrollo
saludable de toda persona. Es que a través del conocimiento de la verdad
sobre el origen permite a este sujeto informado reconstruirse y
humanizarse, facilitando la construccidén y sostenimiento de su integridad

personal.

Sin embargo, no hay que caer en el error de identificar el derecho a
conocer la verdad sobre el origen y consecuentemente una identidad
genética que permita elaborar, aceptar y sostener una pertenencia elaborada
en el transcurso de toda la historia personal, con el correlativo deber de
proceder a la consagracién de emplazamientos de estado por via de dictado
de sentencias judiciales que definan la vida de relacion juridica de los
individuos, y esto justificando exclusivamente un orden publico invocado
cuyos limites difusos son cada vez mas dificiles de encerrar en palabras que

interpreten adecuadamente un sentir social univoco.

Por todo esto si bien en el animo del Juez debe estar siempre
presente que lo que se procura es establecer la verdad bioldgica, los

objetivos finales no habran de ser necesariamente los mismos.

El derecho a conocer el propio origen no es reciente, aunque todavia

se discute en el campo de la adopcion, y adquiere particular resonancia en

2l JURIS, 88, pag. 526.-
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la técnica de inseminacion artificial y fecundacion extrauterina, en la

actualidad se agrega el campo de la genética.

En los casos en que la obtencion de informacion biologica y médica
se transforma en una circunstancia de importancia vital y reparese en que
en los Estados Unidos los archivos que contienen informacion acerca de los
donantes de fertilizacion asistida, s6lo podran ser examinadas si media

orden judicial.

En muchos casos, que hay menores involucrados estos conocen
eventualmente esa realidad historica lo que desviaria la discusion en
relacion a esa necesidad e intervencion judicial tornandola, incluso
innecesaria. Lo que se pretende mediante la formulacion de determinadas
demandas es obtener la posibilidad de un reconocimiento de la verdad
sobre el origen individual e historico como antecedente biologico, el cual
sera acompafniado o no segun si lo plantean las necesidades del caso de un

emplazamiento familiar diferente a lo ostentado hasta entonces.

Esta formulacion pone en juego el rol que le corresponde a la
jurisdiccion imponiendo la responsabilidad de dirimir sobre la
conveniencia o no de la iniciacion de este tipo de acciones, en referencia a
si son beneficiosas para uno o varios menores. Esto en funcion de
considerar los intereses del menor, cuyos antecedentes de emplazamiento
filiatorio se habrian se someter a la posibilidad de discusion, autorizando a
peticionar a un tutor especial en nombre de quien aun incapacitado para

accionar por si solo y sin asistencia y autorizacion judicial previa.

Tal responsabilidad esta confiada a los jueces por la ley por los arts.

259, 285,397 inc. 1) del C.C. y demas concordantes.

Esta interpretacion no olvida que la propia dignidad de la persona,
implica el respeto de otros, dignos tambien de tutela juridica en atencion a

un coherente visualizacion y comprenhension de todos los atributos de la
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personalidad, haciendo valer el valor de la justicia cuando se pone riesgo

un derecho personalisimo.

Se trata de lograr una relacion armonica de lo dispuesto por los arts.
6 y 8 de la declaracion de los derechos del hombre, cuando reconocen a
todo ser humano su derecho a la personalidad juridica y a toda persona el

derecho a un recurso efectivo ante los Tribunales competentes.

Todo ello guarda intima relacién con las afirmaciones respecto de
que “Debe, sin caerse en exageraciones inconducentes, impedirse que la
ciencia juridica quede encerrada en un dogmatismo inmovilizador”* que es
lo que considero desconocer derechos actuales a los menores impuberes,
implicando un desconocimiento implicito de los derechos que emanan de

su personalidad misma.

Considero a esta altura explicar cudl es el error en que puede caerse
al intentar subsunciéon de los hechos de la realidad probados en todo
proceso sometido a una determinada jurisdiccion, mediante las normas

aplicables a cada caso.

Lores Arnaiz sefala una actitud que podria inducir a errores cuando
dice que: “Los conceptos nos permiten pensar; pero también nos lo
impiden. Fijan los limites a los que dirigimos nuestra atencion y al hacerlo,
recortan de la multiplicidad un fragmento con sentido; al mismo tiempo,
dejan en sombras una riqueza multiple, cierran nuestro pensamiento y

tienden a convencernos de que el recorte es el mundo.

Asi nos movemos, atrapados por nuestro propios redes, y lo
conceptualizable termina siendo muchas veces lo inico pensable. Pero esta
construccidon no es solo nuestras; nos incorporamos a un mundo conceptual
y aunque lo hacemos nuestro y propio, éste arrastra el sedimento de otras

épocas y de ésta, emociones lejanas y proéximas, valores nuevos y antiguos.

2 CUNEQO, Dario Luis en “Autonomia privada e intervencion estatal en los conflictos familiares”, Zeus
Boletin N° 4467 de fecha 29 de julio de 1992 corresponde a Tomo 59.-
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Armados con nuestro conceptos, aislados de la realidad algunos planos y
los llamamos hechos; este bautismo les presta fuerza, solidez. De alli en
mas, los tenemos delante de nuestro ojos; y lo que verdaderamente
tenemos delante de los ojos, nuestra experiencia intima y personal va
perdiendo toda la fuerza que ganan aquellos. Los hechos reclaman métodos
apropiados, métodos que no permitan que la investigacion se desvie,
métodos que cierren el paso a lo que, de acuerdo con el recorte, no sea
factico, atrapable, conceptualizable. Al cabo el circulo se cierra; esos

“hechos” s6lo pueden abordados mediante los métodos “legitimos”.

Romper el circulo implica a mirar nuestros conceptos y nuestra
experiencia propia; el punto en que de una realidad amplia y rica, hicimos
un recorte y preguntarnos por el recorte y por la realidad que somos

capaces de percibir”

En la antes citada notamos el riesgo de error que todo ello significa

en cuanto pretende limitar el recorte a casos relativos a menores adultos.

La realidad de la persona del menor, poniendo en juego su dignidad
personal al ver amenazado cualquiera de sus derechos personalisimos y
cada uno de los atributos de la personalidad, pueden llevar a conclusiones
erroneas y lesivas respecto de aquella persona cuya dignidad decimos que

el Poder Judicial esta llamado a defender.

Es necesario afirmar que: “ Se trata de que los tribunales sean
capaces de cumplir su actividad jurisdiccional, interpretar y aplicar el
derecho, pudiendo distingue con claridad aquellas pautas de
comportamiento socialmente aceptadas que merecen ser consagradas como
obligatorias por una sentencia que les otorgue al caracter de normas validas
en un momento historico y en un espacio dados, respetando la estructura

sociocultural de la comunidad en que dichos comportamientos tienen lugar.

2 LORES ARNAIZ, Maria del Rosario, “Hacia una epistemologia de las ciencias humanas”, Ed. de B.
Pag. 173.-
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En sintesis habremos de decir que la autonomia privada en materia
de composicion de litigios familiares habrd de encontrar su limite en la
porcion de justicia o injusticia que se le atribuya a los comportamientos
propuestos por la solucidon, segiin la estructura sociocultural de la
comunidad mas extensa que contiene al grupo familiar en conflicto, pues
es esta categorizacion de justo o injusto lo que posibilitard que, por vias de
aceptacion generalizada, adquiera eficacia la sentencia que consagre dicha

s a0 24
pauta conductural como norma valida”

Sobre las facultades judiciales para la designacion oficiosa de tutores
especiales en caso de conflicto de intereses entre menores y sus padres
también resulta necesario el dictamen que efectue el sefior Asesor de
Menores de Camara, con lo cual resulta perfectamente proponible la
cuestion cuando se convoca a la Jurisdiccion desde la persona de un menor
aun impuber, admitida la cual resulta ajustado en relacion a las
pretensiones que se habran de ejercer por el tutor designado especialmente

para ello con el caracter de principales.

Que el menor conoce su historia personal de modo tal que no puede
invocarse el desconocimiento de la verdad sobre su origen como
motivacion de ruptura en su integridad personal en al plano psicolégico,
provocando la educacion desintegracion = enfermedad que propone
Pellegrino > surgiria en principio un elemento importante de consideracion
que no podria dejarse de tener en cuenta, en cuanto se invocare riesgos
afectantes en orden a la estructura de personalidad del sujeto cuya

proteccion se tuviere en miras.

Un menor puede verse afectado en el plano corporal por la negativa a

que se le de la posibilidad de la representacion de un tutor especial, con el

24 CUNEQO, Dario Luis en “Autonomia privada e intervencion estatal en los conflictos familiares”, Zeus
Boletin N° 4467 de fecha 29 de julio de 1992 corresponde a Tomo 59.-

2 PELLEGRINO, Edmund, “La relacién entre la autonomia y la integracion en la ética médica”, Bol. De
la Ofic. Sanit. Panamericana 108 (5 y 6) 1990.-
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objetivo de lograr el reconocimiento de una pertenencia de origen distinta a

un emplazamiento de estado actual.

En el ambito tribunalicio, hay generalmente una intencionalidad de
borrar completamente todo rastro de las vinculaciones familiares
primigenias de imponer al menor una historia que si bien es real y se
corresponde con su génesis no resulta del orden de los deseos de éste
conocer aun y/o no estd preparado para comprender y aceptar en toda su

dimension significante como marcador de su estructura personal.

Hablamos entonces de conocer y respetar los deseos reales del menor
y el grado de tolerancia a la verdad ignorada que, su salud y desarrollo
puntual, le permiten absorber sin verse irreparablemente afectado en la
relacion de equilibrio que representa el concepto de salud al que

adhiriéramos.

A través de la historia de una familia los procederes y las
formulaciones antiguas de estructuras de relacion comprometen los afectos

y los modos comunicacionales, construyendo funciones y roles.

A través de las formas del manejo de las relaciones de los adultos
que pueden o pudieran conformar el marco de convivencia con el menor,
que a través de distintos criterios y parametros podemos de calificarla de

valiosa o no, funcional o no.

Los adultos involucrados pueden no haber logrado terminar con los
conflictos que la historia familiar le plantea, tanto a ellos como al menor
cuyos intereses ponen en juego al peticionar a la jurisdiccion, es de tener en
cuenta como para ver con desconfianza la concesion de autorizar una
enfrentamiento inmediato, con una historia que, de uno u otro modo, el

menor encarard quizas mejor preparado en otro contexto.

No proponemos la inadmisibilidad de designar tutor especial a un
menor impuber para iniciar acciones relativas a un cambio en su

emplazamiento familiar en todos los casos, pero si debera considerarlo el
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Juez un elemento importante a valorar el equilibrio o desequilibrio a lo que
aludimos en relacion a lo saludable o no y destacando el hecho en que no
todas ellas pueden estar necesariamente a obtener un cambio en el

emplazamiento de estado.

El conflicto que representa la necesidad de contradecir una historia
conocida con otra distinta, agotando previamente una instancia probatoria
ante los estrados judiciales, presenta, a toda persona y especialmente a los
menores, dificultades que requieren elementos de conocimiento y
contencion afectiva y muchas veces profesional para resolver esta

complicada situacion de relacion que determina su forma de vincularse.

Se ha dicho que para lograr el pleno desarrollo psicofisico, el nifio
necesita un entorno psicolégico apropiado capaz de satisfacer sus
necesidades evolutivas. La matriz de su crecimiento es la familia
compuesta por una serie de vinculos cuya nota esencial es el lazo

emocional.

Por todo esto se estima que debe tenderse muy especialmente a evitar
que la autorizacion para litigar concedida a un menor llega tan solo a
posibilitar que adultos interesados lo utilicen al menor como soporte del

mayor peso de las consecuencias de un conflicto no deseado por éste.

Permitir desviaciones seria posibilitar una ingerencia arbitraria en la
vida privada del menor, en contradiccion con lo dispuesto por lo dispuesto

por el superior interés del menor.

Teniendo presente la redaccion del articulo de la Convencion de los
Derechos del Nifio “en el caso de los nifios, adolescentes que aiin contintian
desaparecidos y son victimas de los delitos de sustraccion, retencion y
ocultamiento, supresion y suposicion de estado, y deberian probar su
verdadera identidad” y que, “la gravedad de este problema radica en que a
estos nifios victimas de delitos, y no de abandono por parte de sus padres y

de sus familiares, se les han negado sus mas elementales derechos”. El
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derecho de conocer el verdadero origen, entendido a pertenecer y
permanecer con su legitima familia. Las cuales en todos los casos les tenian
reservado un nombre, un apellido, tradiciones que hacen a la identidad
familiar, vinculos que han sido violados por hechos violentos producidos

por el Estado, los que deberan ser reparados a través de sus instituciones.
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LA EXTINCION DE LA ADOPCION EN EL DERECHO VIGENTE

LA REVOCACION DE LA ADOPCION SIMPLE.

Revocar es dejar sin efecto, al revocar una adopcion estariamos

dejando sin efecto la misma, que fue eficazmente concedida.

Demas estar decir que no podriamos aceptar como causal de
revocacion el cambio de afectos de adoptante y adoptado, sino que la causa
debe ser legalmente prevista y enumerada en el art. 335 del Codigo Civil,

las que analizaremos a continuacion.

5. Haber incurrido el adoptado o el adoptante en indignidad de los
supuestos previstos en el Codigo Civil para impedir la sucesion, esta
causal nos remite a los arts. 3.291, 3.292, 3.293, 3.295. 3.296 y 3.296
bis. del mismo cuerpo legal, que son la omision de la denuncia de la
muerte violenta del causante, conocida por el heredero mayor de
edad, en el término de un mes si no se ha procedido de oficio y
siempre que el mentado heredero no se encontrara exento de la
obligaciéon de denunciar; acusacion o denuncia del causante por
delito penado con prision; no haber cuidado del causante demente y
abandonado; haber estorbado con violencia o fraude que el causante
testare o revocare el testamento o haberlo forzado a testar o haber
sustraido el testimonio; no reconocimiento del hijo extramatrimonial
durante su minoridad o no haberle prestado alimentos y asistencia

conforme a su condicion y fortuna.

Esto implica que la accion podrd ser entablada en vida del

adoptante o el adoptado o después de la muerte de alguno de ellos.

6. Haberse negado alimentos sin causa justificada, los alimentos
debidos entre adoptantes y adoptado son como si fueran padre € hijo

bioldgicos.
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7. Peticion justificada del adoptado mayor de edad. Al no haber
restricciones legales del adoptado mayor de edad, deberan ser
interpretadas con amplitud, por lo que podran tratarse,
razonablemente, de inconductas por parte del adoptante que si bien
no configuran causales de indignidad sucesorias, ni consistan en la
privacion de alimentos al adoptado, revistan la entidad suficiente
para dificultar el cumplimiento de las finalidades de la institucion, no
pensemos que es una posibilidad abierta al arbitrio del adoptado
porque ha de invocar y demostrar causales no descriptas legalmente,
pero sometidas al criterio judicial que debera apreciarlas teniendo en

cuenta los efectos decisivos de la revocacion.

8. Acuerdo de partes manifestado judicialmente, cuando el adoptado
fuera mayor de edad. Resabios de la concepcidon contractualista de
esta institucion, se manifiestan en esta hipotesis de revocacion, pues
si bien la adopcion no es contractual en nuestro derecho, ni lo ha
sido, la peticibn por presentacion conjunta tiene efectos

practicamente decisivos.

La norma a diferencia de lo estipulado para la peticion unilateral del
adoptado, no exige causales que justifiquen el pedido conjunto por
adoptante y adoptado, opinidon doctrinaria que parece privar, que el Juez
debe limitarse a homologar el acuerdo y ordenar la inscripcidon pertinente,
llegando Borda a considerar que tal funcion del Juez hubiera podido ser

cumplida por escribano publico. *°

Pero nos rehusamos a un rol meramente pasivo del juzgador, pues
entendemos que tiene facultad para tomar contacto con el adoptante y el
adoptado, oirlos y proceder en consecuencia ordenando la inscripcion de la
revocacion si entiende que las razones expuestas evidencian el uso correcto

y la facultad que la ley le confiere.

26 BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Familia”, N° 806, 9na. Edic., Buenos Aires.
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SOBRE LA IRREVOCABILIDAD DE LA ADOPCION PLENA

La adopciodn plena es irrevocable, en nuestro derecho, desde que fue
incorporada por la ley 19.134 que asi lo dispuso en el art. 18. El art. 323 del
C.C., redaccion de la ley 24.779, lo dispone también expresamente y en el
primer articulo destinado a esta modalidad de la adopcion. Con ello se
pretende llevar a su ultimo extremo la asimilacidén de la adopcion plena con
la filiacién consanguinea y asegurar la permanencia del estado de familia

en que adoptante y adoptado han quedado emplazados.

La irrevocabilidad de la adopcion plena es lo comun en el derecho

extranjero. ZANNONI *” No ha sido modificada en forma reciente, como

2 Ver ZANNONI, Op. y loc., cit., pag., 1149

“El art. 18 de la ley 19.134, establece la irrevocabilidad de la adopcién plena. Lo cual significa
que, aun cuando desapareciesen las motivaciones esenciales que supone la institucion —hipoétesis que para
la adopcion simple enumera el art. 28- el vinculo juridico familiar creado por la adopcion plena es
definitivo, salvo la eventual nulidad que lo afectara (art. 30).
Igual criterio siguen, en la legislacion latinoamericana la ley uruguaya (art. 3° in fine); ley chilena de
legitimacion adoptiva (art. 12); Codigo boliviano de la Familia (art. 246); bases del anteproyecto de Ledn
Feit (ap. H); anteproyecto de Lopez del Carril (art. 13), etc., y en la legislacion europea moderna, Codigo
Civil espafiol, modificado por la ley de 4 de julio de 1970 (art. 177); Codigo de Portugal de 1966 (art.
1982, inc. 1°); art. 359 del Cod. Civil francés segun la ley de julio de 1966, etcétera.
Admitir la revocabilidad de la adopcidn plena —sefnala Bossert-, introduciria la inquietante y perjudicial
perspectiva de que quien hoy, es, en su intima conviccidon y en la de los demas, auténticamente hijo
legitimo, se vea privado en el futuro de tal estado de familia. No puede haber razones que justifiquen las
graves consecuencias que a ese sujeto habria de acarrear tal cambio en cualquier etapa de la vida. Es que,
en esencia, desde que la filiacion adoptiva ha sustituido a la de origen, extinguiendo todo vinculo o
emplazamiento juridico familiar con los progenitores de sangre y parientes de tal origen, la revocacion de
la adopcion importaria tanto como desplazar el estado de familia sin atribuir, o restituir, como efecto del
desplazamiento, un nuevo estado, lo cual no puede admitirse.
En la adopcion simple, por el contrario, el vinculo de familia creado se limita, en principio, al adoptante y
adoptado —sin perjuicio de los efecto derivados- pero sin que la sentencia que otorga la adopcién extinga
los derechos y deberes que resultan del vinculo de sangre (cfr. Art. 22). La revocacién, por lo tanto,
devuelve el ejercicio de la patria potestad y el usufructo y administracion de los bienes del menor a los
padres, salvo que la hubiesen perdido en los casos del art. 307 del Cod. Civil.
Resulta interesante destacar la llamada terceria u oposicion de tercero que preveia el art. 356 del Cod.
Civil francés en un ultimo parrafo agregado por la ley 63-215 de 1963, por la cual se admita que todo
tercero con interés legitimo demandase, durante el plazo de un afio desde la fecha de la inscripcion de la
adopcion, que ésta fuese dejada sin efecto, es decir que fuese revocada. Esta terceria, asi concebida,
permite en multiples casos revocar la legitimacion adoptiva otorgada sin cumplirse con los requisitos
establecidos por la ley.
Al estudiar la eventualidad de que los padres de sangre arguyesen la nulidad de la adopcidn, vimos como,
en esta materia, existe un vacio legal en nuestro derecho positivo. En efecto: supongase que el Juez ha
dictado sentencia otorgando en adopcion plena a un menor que no se encuentra, respecto de sus padres,
en ninguna de las situaciones previstas en los arts. 16 y 11. jEn qué medida estan legitimados éstos para
demandar la nulidad de la adopcion?. No podemos hablar de revocacion, dados los términos absolutos del
articulo que comentamos. Pero qué duda cabe de que los progenitores consanguineos o cualquier otro
interesado, deberian estar en condiciones consanguineos o cualquier otro interesado, deberian estar en
condiciones de accionar demandando la nulidad de al adopciéon de menores que no se encontraban, al
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la francesa de 1996 que cambid varias disposiciones sobre la institucion.
Existe, ademas, en legislaciones que aceptan una so6la especie de adopcion,
como la quebequense, pero no en orientaciones legislativas particulares,
como la Convencion Europea en materia de adopcion de nifos
(Estrasburgo, 1967) que propone una soOla especie con los efectos, en

principio, de una adopcion plena con posibilidad de atenuaciones.

El principio de la irrevocabilidad de la adopcion plena es plausible
siempre que no sea acompafiada de la improcedencia juridica de determinar
la filiacién biologica del adoptado, es decir, si se salvaguarda su derecho a
la identidad filiatoria. Las graves consecuencias practicas que puede
generar la inmutabilidad de un estado civil que no se apoya en la verdad de
los hechos son indiscutibles pero son asumidas ab initio por el adoptante.
Maés bien importante cuando el hijo adoptivo es el afectado por la
consecuencias de una situacion que no le fue impuesta por la naturaleza y
tampoco fue admitida por su voluntad, aunque haya sido oido. Ofrece una
amplia gama que excede el mero cambio de los afectos (por ejemplo, los

impedimentos matrimoniales surgidos del vinculo adoptivo).

La critica a la irrevocabilidad a la adopcion plena tiene sustentadores

prestigiosos. Borda ** y MAZZINGHI *’ figuran entre ellos y el primero

momento de la demanda, en ninguna de las hipdtesis que aquellas normas prevén y que forman parte de
los recaudos esenciales exigidos por la ley.

A ello no podra responderse que las nulidades que establece el art. 30 son taxativas, ya que tales aparecen
enumeradas sin perjuicio de las que resulten de las disposiciones del Cédigo Civil. Y, en este sentido, el
art. 16 debe interpretarse ampliamente, negando la adopcidn plena en cualquier hipdtesis que escape a sus
previsiones siendo, de tal modo, aplicable el art. 1044, Cod. Civil. A pesar del vacio legal a que haciamos
referencia deberd acogerse, en su caso, por parte de los jueces, una demanda de nulidad incoada por los
progenitores consanguineos u otros parientes frente a una nulidad como la ejemplificada. Sera labor de la
jurisprudencia morigerar los efectos del laconismo del legislador para no transformar la institucién en un
instrumento peligroso que se vuelva contra sus propios fundamentos. Ante ello, no cabe duda de que el
ejemplo del derecho francés merece ser destacado como medio de permitir volver sobre adopciones
viciadas de nulidad, a través del expediente de la revocacion.”

* BORDA, op. y loc. cit., N° 795-

“La adopcioén plena es irrevocable, a diferencia de la adopcion simple, que, como la veremos
mas adelante, tiene caracter revocable. Esta irrevocabilidad, establecida en el art. 18, tiende a ser mas
plena y completa la asimilacion de esta adopcion, a la filiacion de sangre.

Es un grave error de la ley. Lo que verdaderamente es irrevocable es el hecho biolégico de hacer sido
concebido y nacido de los padres de sangre. Y resulta que ese hecho, irrevocable por naturaleza, pretende
ser revocado por una decision judicial.

La irrevocabilidad de la adopcion puede generar en la practica gravisimas consecuencias. Supongamos
que el adoptante abandona al hijo adoptado, éste quedara en peor situacién que la del hijo de sangre, que
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pronosticaba una reforma legislativa o la apertura judicial de brechas a la
regla. No se conocen aportes jurisprudenciales en tal sentido, y como se ve,

la reforma reciente ha rehusado el cambio.

Es destacable que la opcion del legislador en 1997 ha sido deliberada

pues la revocabilidad de la adopcion plena aparecidé en el dictamen de

eventualmente puede tener la esperanza de ser adoptado, en tanto que el hijo adoptivo abandonado no
puede ser adoptado por un tercero, dado el caracter irrevocable de la adopcion. Ademas, la ley admite que
con tanta facilidad la adopcion, permite que ella sea hecha con tanta ligereza que bien es posible que la
vida demuestre que ella no era conveniente; que surja un verdadero odio entre el padre y el hijo adoptivo.
(Qué sentido tiene mantener en estos casos esta filiacién contra natura, que no quieren ni el adoptante ni
el adoptado, que tal vez les ocasione graves perjuicios? Supongamos todavia que el padre de sangre
privado de patria potestad recupere el amor de su hijo, que éste vuelva a la casa paterna, que se reanude
de manera plena la relacion propia de los lazos bioldgicos de sangre. Nada significa esto para la ley. El
hijo habra dejado de ser hijo de su padre y por una absurda ficcion lo serd de alguien del cual se siente
espiritualmente desvinculado.
Es grave también que por esa hipotesis se mantienen impedimentos matrimoniales que ya no tienen razén
de ser y que pueden provocar graves conflictos de tipo sentimental y moral. Todo ello demuestra cuan
grave son las consecuencias de esta soberbia legislativa que pretende modificar los hechos de la
naturaleza. Cabe pronosticar que o bien esta ley sera prontamente reformada modificando el principio de
la irrevocabilidad, o bien los jueces comenzaran sin demoras a abrir fechas en ese principio.”
2 MAZZINGHI, Jorge Adolfo, “La nueva ley de adopciéon”, en ED., 39-1971, 11, a).

“El art. 18 establece que “la adopcion plena es irrevocable”.
No comentaré la descuidada redaccion del precepto, que contiene una incomprensible remision al art. 15
para explicar que aunque el adoptante fallezca, antes de la adopcion, el adoptado podra “recibir” el
nombre —obviamente quiere decir apellido- del adoptante.
La irrevocabilidad de la adopcion plena procura la asimilacion entre ésta y la filiacion de sangre, que el
legislador ha querido establecer en pro de su entusiasta proposito de equipararlas por entero.
La irrevocabilidad de la filiacién, no se apoya en una norma. Constituye un hecho bioldgico, y los hechos
no pueden ser revocados.
Pueden, a lo sumo, ser privados de ciertas consecuencias. Tal es lo que ocurre con la pérdida de la patria
potestad, es decir con el aniquilamiento de los derechos que la ley reconoce a los padres por el sélo
hecho de serlo.
Respecto de la adopcion, es evidente que la patria potestad corresponde al adoptante, pues ello surge
implicitamente del art. 14, respecto de la adopcion plena, y expresamente del art. 22 referido a la
adopcion simple.
No cabe duda, por lo tanto, que si el adoptante incurriera en las causales previstas por el art. 307 del cod.
Civil, perderia la patria potestad, y perderia su ejercicio en el caso del art. 308.
Pero seria mas razonable que en estos supuestos la adopcion fuera revocable, que al llegar a la mayoria de
edad, tal como estd previsto respecto de la adopcion simple, el adoptado pudiera desembarazarse de un
vinculo juridico y no de sangre, y que por lo tanto puede ser removido, aniquilado, si en vez de cumplir
las funciones propias de ¢€l, se hubiera transformado en una relacion aberrante y corruptora.
Las consecuencias de la irrevocabilidad son graves para el propio adoptado.
Si el adoptante lo abandona, si se aparta ostensiblemente de los deberes que la ley y la moral le imponen,
el menor sometido a ese régimen queda en peor situacion que la del menor abandonado por sus padres de
sangre.
Este ultimo tendria la esperanza de ser adoptado, porque de acuerdo el art. 14, la adopcion plena borra los
vinculos de sangre, mientras que el primero no podria aspirar a igual tratamiento ya que siendo
irrevocable la adopcion plena, no podria constituirse un nuevo vinculo adoptivo, en virtud del art. 2° que
solo prevé el caso de muerte del adoptante.
O sea que se llega a la llamativa conclusion de que la filiacion en revocable por virtud del art. 14 de la ley
19.134, mientras que la adopcidn no lo es por imperio del art. 18 de la misma ley.
No hace falta mas para mostrar que, como el nadador que se aparta insensiblemente de la playa, el
legislador se ha apartado de esa ribera segura y fecunda que es el sentido comtin.”

90



Comision de Diputados por las causales que autorizan la privacion de la
patria potestad y a la misma se refirieron el miembro informante diputado
Dumon y la diputada Maidana, insinudndose una critica de Fernandez
Meijides a la irrevocabilidad. La sancién de diputados coincidid con el
mentado dictamen, de manera que la irrevocabilidad hace su aparicion con
el dictamen de comision de la Camara Revisora con casi inexistente
fundamentacion pues el miembro informante se limité a decir que no

“existen motivos para modificar el precepto de la ley 19.134”.

El proyecto preparado por la Comision designada por el decreto
685/95 acepta la revocabilidad de la adopcion plena a solicitud del
adoptante capaz por las causas que autorizan la privacion de la patria
potestad, por lo tanto, cuando el accionante es el hijo adoptivo pero no el
padre por adopcidon. Por el contrario también ha sido sustentada la
irrevocabilidad de ambas formas de adopcion, por ejemplo, en el proyecto
elaborado por la Fundacion Retofio. Algun aporte trabajado en cursos de
postgrado admite una sola forma de adopcion y su recovabilidad por las

causas que autorizan la privaciéon de la patria potestad.
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Conclusion:

La adopcion intenta dar respuestas a la desproteccion y el desamparo
en el que se encuentran nifios y menores, intentando contener al menor

desamparado y brindando un marco de desarrollo.

Con la nueva ley, se ha judicializado por completo el proceso de
adopcion, dandole la posibilidad de ser oido a todos quienes tengan un
interés en la adopcion, la exigencia, de ser posible, del consentimiento de

los padres bioldgicos, la revelacion de la verdad biologica.

Todo esto favorece la proteccion del menor adoptado, y respetando

el mejor interés del mismo.

Seguimos manteniendo el sistema dual de adopcion, pero solo se
puede revocar la adopciéon simple y manteniendo la irrevocabilidad
absoluta de la adopcion plena, apartandose de la realidad y desconociendo
los posibles efectos que puede generar en adopcion y muchas veces
desnaturalizando el bien juridico que pretende proteger que es el mejor

interés del menor.

Podria darse el caso que por decision personal, un adoptado quisiera
volver al ambito de su familia biologica, y ademas contando con el total
respaldo de sus padres adoptivos o quizéas aquél adoptado que cumplido los
dieciocho afios acceda a su expediente adoptivo, intentando acceder a su
realidad bioldgica, conozca a su familia, cree lazos y quiera volver al
ambito de su familia bioldgica, no podra hacerlo porque la adopcion es
irrevocable, pero si estara conociendo su realidad bioldgica como lo

establece el ordenamiento.

Tampoco podemos desconocer que en el caso hipotético de que el
adoptado pleno plantee la revocacion y la obtuviera se plantearia una

conmocion de derechos en la que se veria afectado la familia del adoptado
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y los miembros de la familia adoptiva en cuanto al cambio de estado de

familia.

La no consagracion de un régimen de revocabilidad de la adopcion
plena finalmente hiere el principio del derecho a la identidad biologica que
la nueva ley de adopcion se encarga de resaltar como un valor preeminente

en la proteccion del mejor interés del menor.

Quizas en el futuro, finalmente deba desaparecer el doble régimen de
adopcion, legislando un unico sistema, que posiblemente pueda dar la
coherencia del régimen legal adoptivo con el del conocimiento de la verdad
bioldgica del adoptado, como un derecho inalienable de todo menor y
finalmente hacer respetar la Convencion Internacional sobre los derechos

del nino.

93



BIBLIOGRAFIiA GENERAL CONSULTADA:

BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Familia”, N° 806, 9na. Edic.,
Buenos Aires.

CUNEQ O, Dario Luis en “Autonomia privada e intervencion estatal en los conflictos
familiares”, Zeus Boletin N° 4467 de fecha 29 de julio de 1992 corresponde a Tomo
59.-

CUNEQ , Dario Luis, Identidad personal y pertenencia social. Acciones proponibles,
Zeus, Tomo 78, secc. Doctrina.

D’ANTONIO, Régimen legal de la adopcion, Ley 24.779.

DIAZ de GUIJARRO, Enrique, Las acciones de estado de familia, JA, 1954- IV- 7,
secc. Doctrina, y El Acto Juridico de emplazamiento en el estado de familia, JA, 1955-
IV-12-secc. Doctrina.

DUTTO, Ricardo, en “El mejor interés del nifio, la Constitucion Nacional y la
jurisprudencia”, publicado en Zeus Boletin del 16-10-1996, Nro. 5531 corresponde a T.
72.-

GROSMAN, Cecilia en “Significado de la Convencion de los Derechos de Familia”,
L.L. 1993, B. Seccion Doctrina

GROSMAN, Cecilia en “Significado de la Convencion de los Derechos de Familia”,
L.L. 1993, B. Seccion Doctrina .

HIGHTON, Elena y WIERZNBA, Sandra en “La relacioén entre médico y paciente: el
consentimiento informado”. Ed. AD-HOC 1991.

JURIS, 88.

KRASNOW, de PITASNY, Adriana, “Pruebas biologicas y filiaciéon”, obra en
colaboracion con Marta Bravo Luna y Edita Solis de Landi, Ed. U.N.de Rosario, Afio
1996, con referencia a fallo C.S.J.N., 13-11-90, voto del Dr. Fayt.-

LEVY, Régimen de adopcion, Ley 24.779, Conf. Fanzolato, Filiacion Adoptiva.
LOPEZ OLACIREGUI, José M. , De la nulidad de los actos juridicos, en “Lecciones
y ensayos”, N° 17.

LORES ARNAIZ, Maria del Rosario, “Hacia una epistemologia de las ciencias
humanas”, Ed. de B.

MAZZINGHI, Jorge Adolfo, “La nueva ley de adopcién”, en ED., 39-1971, 11, a).
MENDEZ COSTA, Maria Josefa en “Vision jurisprudencial de la filiacion”, citando
disidencia del Dr. De Mundo, R. C. Editores Santa Fe, 1997.-

94



MIZRAHI, Mauricio L., El doble rango de la adopcion simple en la ley 19.134
comentario a fallo: C.N.Civ., Sala L, 13-10-94, LL, 1995- D-419.

PELLEGRINO, Edmund, “La relacién entre la autonomia y la integracion en la ética
médica”, Bol. De la Ofic. Sanit. Panamericana 108 (5 y 6) 1990.-

ZANNONI, Eduardo A., Apellido y estado civil, LL,. 130-957, y ss., N° I1.

ZANNONIL E., en Derecho de Familia, Tomo II A. 1989.

C. Nac. Civ. S. “C” en “E.D.” Tomo: 16(fallo del 3-08-66).-

ZANNONI, Eduardo A., “Cédigo civil y leyes complementarias, comentado, anotado y

concordado”, Tomo 8, Editorial Astrea, Edicion 1999.

95



