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Resumen.

En este trabajo se analizara el ingtituto de la adopcion, teniendo en cuenta los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y destacando necesidades de diversas
indoles.

En nuestro ordenamiento podemos encontrar algunas falencias en cuanto a este
instituto se refiere, abordaré este tema desde la perspectiva del adoptado puntualmente,
y sus distintas dimensiones.

Se andizaran, aspectos asumidos en diferentes Tratados internacionales,
legisdacion nacional, y principios tales como € interés superior del nifio/a
adolescentes, el respeto por e derecho a la identidad, e agotamiento de las
posibilidades de permanencia en la familia de origen, la preservaciéon de los vinculos
fraternos, priorizando la adopcion de grupos de hermanos en la misma familia adoptiva
0, en su defecto el mantenimiento de vinculos juridicos entre los hermanos, excepto que
se trate de razones debidamente fundadas por supuesto, y fundamentalmente el derecho
a conocer los origenes del adoptado/a. Estos aspectos, més all4 de su reconocimiento
constitucional como derecho superior a las leyes son derechos donde debemos anclarnos
y nunca descuidar.

Siguiendo esta linea argumental se resaltara la necesidad de reconocer al nifio/a
como sujeto y no como “ objeto “ de derecho, se planteara la recesidad de que sea parte
en e proceso legal de la adopcion e incluso ir mas all4, que sea requisito esencial su
aceptacion cuando tuviere determinada edad.

En este trabgjo enunciaré la proteccion que tiene e adoptado en distintas
legidaciones como ser, nacional e internacional, el nuevo régimen proyectado del
Cadigo Civil y Comercial, en cuanto al instituto de Adopcion se refiere.

Otro tema fundamental a desarrollar es terminar con las guardas de hecho o
directas, a pesar de haber discuido durante afios la necesidad de la intervencion judicial
para la adecuada proteccion del nifio en el otorgamiento de la guarda preadoptiva, la
redidad nos indica la fuerte presencia de la entrega del nifio por parte de la familia
biol6gica a sus futuros adoptantes, como modo de iniciar el camino de la adopcién. Esto
significaria que mas alla de la decision que libremente pueden tomar |os progenitores de
proceder a la entrega en guarda de su hijo/a, por motivos que ellos determinen, se
deberia ir limitando que sean quienes “dijan” a los guardadores, la finalidad de
terminar con esto es la proteccion del nifio de convertirse en objetos de negociaciones,
muchas veces con fines lucrativos, evitar € trafico de estos e impedir intermediaciones

pocos claras.



Resulta imprescindible tender un puente entre la familia bioldgica y la justicia
para amparar a nifio que no podia convivir temporaria o definitivamente en € seno de
su familia de origen.

Y por ultimo desarrollaré mis conclusiones y propuestas de dicho trabajo de
investigacion.

2.- Estado de la Cuestion.

En primer lugar es importante tener presente que el Estado argentino demoro

mas de ochenta afios luego de sancionarse el Caodigo Civil para tener la primera
legislacion en materia de Adopcion. El Anteproyecto de Babiloni mantuvo la postura de
Vélez Sarsfield respecto de la inconveniencia del instituto de la adopcion, quien en base
al pensamiento de la época, consideraba como no oportuno introducir en una familia a
un individuo que la naturaleza no habia colocado en ella. Por entonces, la préctica de la
adopcion era tratada por instituciones privadas o ptblico-privadas como la Casa de los
Expositos y la Sociedad de Beneficencia.

En ese sentido, €l instituto adoptivo fue incorporado a la legislacion nacional
recién en 1948, tras las consecuencias del terremoto de San Juan sucedido en 1944 que
degjo numerosos nifios huérfanos. Pese a gque su inclusion correspondid — de acuerdo a
los fundamentos de un grupo de legisladores a un hecho extraordinario, su sancién y
contenido a igual que los primeros proyectos presentados en e Congreso durante los
afios 30 no quedo geno al tutelarismo clasico.

Mas adelante, con la reforma de la Ley de adopcion 1971, bajo € gobierno de
facto, se incluye la adopcion plena y su irrevocabilidad. A diferencia de la adopcion
simple, la adopcion plena confiere a adoptado (titulo de honor que le imprime €
legislador) una filiacion que sustituye a la de origen. Asi, se avanza un paso en la
conculcacion de derechos, toda vez que laley permite borrar el vinculo con lafamilia de
origen sin la obligacién para €l juez de citar a los padres a juicio de adopcion bajo
supuestos de “abandono mora y material”, y permitiendo como segunda aberracion, la
entrega por escritura publica, legitimando expropiaciones, que la historia nos fue
revelando.

Con la ansiada venida democrética y la firma con posterior ratificacion por €
Estado argentino de la Convencion de los Derechos del nifio, se hizo imperiosa una
nueva ley de adopcién. Pero pese a entusiasmo, las expectativas no se cumplieron y la
ley 24.779 actualmente vigente, no modificd sustancialmente la antigua norma. La
reforma se limito, lo cua no es menor, pero s insuficiente, a prohibir la entrega por acto

administrativo o escritura publica, prescribiendo la necesidad de un proceso judicial e



incorporando una instancia previa a otorgamiento de la adopcion denominada guardia
preadoptiva.  Sin embargo, se ratifico la adopcién plena bajo las mismas condiciones y
tan solo se adiciondé aunque de manera ambigua, que el adoptado pueda acceder al
expediente una vez cumplidos los 18 afios de edad.

En 1990 se aprob6 la Convencién Internacional por los Derechos del nifio, que
se convirtio en laley firmada por més paises de todo el mundo, y donde se le atribuye a
la infancia 'y adolescencia una serie de Derechos que los Estados deben garantizar. Uno
de los puntos més relevantes de la Convencion es que se deja de considerar a nifio o
nifia como objetos de derechos, y se lo piensa como sujeto pleno de derechos que los
Estados deben brindarle para su pleno crecimiento

Llegando al final del 2005 y tras un arduo debate, el Congreso sanciona la Ley
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las nifios/as y adolescentes, pero para
gue se aplique en todo € territorio nacional cada Provincia debié haber aprobado su
propia ley que concuerde con lalegislacion nacional.

Por lo tanto la sancion de la ley 26.061 es una nueva oportunidad para adecuar
definitivamente la ley de adopcion a la Convencion Interamericara de Derechos del
nifio.

La ley de Proteccion Integral de los Derechos de las nifios/as y adolescentes
obliga a reformular radicamente la ley de adopcién, dado que muchas de sus
disposiciones vulneran seriamente los derechos reconocidos a los nifios/as y
adol escentes por la nueva normativa.

En e nuevo proyecto del Gddigo Civil y Comercial, € acortamiento de los
plazos judiciaes, la obligacién de escuchar a nifio durante € proceso adoptivo y su
derecho a conocer en cuaquier momento su origen biologico son los cambios

estratégicos alos cuales se apunta.

3.- Marco tebrico.

Muchos son |os cambios que se necesitan para poder integrar todos los derechos
avalados por leyes que protegen a la nifiez y de esa manera poder modificar este
instituto de la adopcion. En general los mismos apuntan a reconocer derechos
consagrados constitucionalmente y avalados convencionalmente por la Republica
Argentina; a receptar criterios jurisprudenciales y doctrinarios elaborados en el dltimo
tiempo al respecto; a agilizar el proceso administrativo judicial de la adopciéon y a
eliminar las guardas directas o de hecho.

Definicion de adopcion: Es la institucion conforme a la cual se constituye por

sentencia un vinculo de filiacion semejante a estado de familia biol bgica.



En e Proyecto del Cddigo Civil y Comercia y haciendo referencia a la
adopcion, como primera y gran medida, se conceptualiza que es la adopcion; esta
definicidn, de carécter juridico- politica, es de vital importancia para ponerle un norte en
relacion a tema. Brindar un concepto es justamente darle un marco, y es aca donde se
realiza un giro importante al reconocer ala adopcion como una “institucion juridica que
tiene por objeto proteger € derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y
desarrollarse en una familia, cuando estos no le pueden ser proporcionados por su
familia de origen”. Esta es la légica con la cua debemos pensar, 1o primordia y lo que
da sentido a este ingtituto es € interés del nifio/a'y adolescentes, es decir la adopcion es
la busqueda de una familia para un nifio/a adolescentes y no alainversa

Por otro lado hay que reforzar aspectos asumidos en diferentes Convenciones
Internacionales tales como e “Interés Superior del Nifio” ya que la nifiez ha preocupado
y ocupado desde la antigiiedad a la comunidad politica, primero como inquietud por €l
resguardo de la persona y los derechos del nifio, luego por € estado de desamparo en
gue muchas veces se encontraba, adoptando medidas legidativas y gecutivas, dirigidas
aordenar la materia e implementar vias de g ecutiva proteccion.

Si bien la Constitucién en su art. 75 inc. 22, incorporo en 1994 los derechos y
garantias de la Convencién a la normativa fundamental, gesto inequivoco de voluntad
politica que destaca ala Argentina en e concierto juridico internacional, la ley 26.061
vino a modo de consolidacion recién en e afio 2005, es decir mas de una década
después.

Laley 26.061 en su art 3 define lo que es interés superior y dice “se entiende a
la méxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en
estaley”.

Desde la ratificacion de la Convencién existe una absoluta equivalencia entre el
contenido del interés superior del nifio y los derechos fundamentales del nifio
reconocidos en € Estado de que se trate. Ya que la convencion formula e principio del
interés superior del nifio como garantia de la vigencia de los demas derechos que
consagra e identifica el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, € principio
tiene sentido en la nedida en que existen derechos y titulares (sujeto de derecho) y que
las autoridades se encuentran limitadas por esos derechos. El principio le recuerda al
juez 0 ala autoridad de que se trate que ella no “constituye” soluciones juridicas desde
la nada, sino en estricta sujecion, no solo en la forma sino en & contenido, a los

derechos de los nifios sancionados legalmente.

4.- | ntroduccion.




El tema abordado en este trabgjo que como mencione antes es la adopcion
pertenece al Derecho de Familia; es un tema que involucra principalmente alos nifios y
de ahi mi inspiracion en el desarrollo del mismo, proteger los derechos de los nifios y
adolescente y evitar que los mismos sean vulnerados, haciendo un andlisis de todos los
Tratados Internacionales y leyes que |o amparan a nivel nacional.

Es necesario hacer una reforma de dicha normativa naciona especialmente laley
de adopcion, con € objeto que guarde la misma, una debida armonia con |os principios
consagrados en los Tratados de Derechos Humanos internacioreles que s bien, tienen
rango constitucional, deberian estar plasmado en nuestra ley de adopcion con mas
claridad, y es ahi en donde trataré de demostrar que la actua ley, esta desactualizada.

La situacion de la adopcion en nuestro pais, més especificamente en cuanto a los
derechos del adoptado, y las reformas que se tendrian que redizar, para que é&te
instituto pueda dar respuesta a la necesidad de contar con normas adecuadas, para
asegurar el derecho del nifio, a crecer en € seno de una familia, cuando no puede ser
contenido por la propia, lade origeny someter dichasituacion ala decision judicial; y
la promocion de acciones que impidan que € nifio sea objeto en lugar de sujeto,
reivindicando para él latitularidad del derecho a ser adoptado.

Es insuficiente lo hecho hasta e momento para que la poblacion en general tome
conciencia entre la diferencia y los efectos que conlleva “comprar a un nifio o adoptar
un hijo”, no se advierte ni se evalla la situacion de la familia biologica ni las
necesidades del nifio a que se lo somete a la situacién de objeto cuando no de
mercancia, objeto de transaccion. Ni a lo que significa fundar |a familia adoptiva con
este precedente. Se han extendido estas préacticas sociaes resultando frecuente oir que:
“La adopcion es imposible”, “Hay tantos nifios que necesitan una familia’, “El otro
camino es mas facil”. Encontrandose todo tipo de judtificaciones o
pseudojustificaciones para avalar estas précticas y aseveraciones. “la pobreza y €
hambre que padecen estos nifios sino  se los entrega’, “la ineficiencia, burocracia e
inoperancia de las ingtituciones’, se advierte entonces la necesidad de terminar con estas
précticas y los efectos originados con las mismas, y volcar todo € sistema juridico en la
proteccion en la nifiez y adolescencia

Pero mas dla de la reforma legidativa también tendriamos que tener en cuenta
que:

1.- La adopcion no es un remedio a la pobreza, debemos demandar a Estado la
promocion de politicas publicas de proteccién integral a la familiay a la infancia para

asegurar €l gercicio de los derechos a trabgjo, ala salud, a la educacion y ala justicia.



Asistimos muchas veces a una inédita situacion de exclusion socia (vemos alanifiez y
adolescencia muchas veces pidiendo, delinquiendo), y cabe recordar que cuando los
sistemas legales no funcionan los pobres son los mayores damnificados entre ellos los
gue més hago hincapié es en los nifios.

2.- La adopcion tiene como objetivo asegurar € derecho del nifio a crecer y
desarrollarse en el seno de una familia 'y es en su prioritario interés en el que deben
encaminarse todas las acciones.

3.- El cuidado y proteccion de los nifios es responsabilidad de toda la
comunidad. Donde hay un nifio maltratado, abusado, desamparado, hay un miembro de
lacomunidad, familiar, vecino, maestro, médico, abogado, trabajador social 0 miembros
de una ingtitucion que advierte esta situacion y debemos procurar hacer cuanto esté a
nuestro alcance para amparar y proteger a ese nifio.

Solo sobre la base de un fuerte compromiso ético y socia estableciendo
relaciones solidarias y cooperativas entre todos, podemos superar las dificultades que

eclipsan hoy la proteccién integral de la infancia en la adopcion.

Obj€etivos.
Objetivos Gener ales.

1-. Reflexionar sobre la ley de Adopcién y su evolucion en € tiempo, para poder dar
respuestas a las necesidades de hoy en lo referido a la nifiez y adolescencia.

2-. Establecer los aspectos cuestionables de la ley de adopcién en € nuevo régimen
proyectado.

Obj etivos Especificos.

1-. Andlizar la necesidad de contar con normas adecuadas para garantizar el derecho del
nifio.

2-. Facilitar el camino de la adopcion respetando a todos sus protagonistas.

3- Establecer cudles son los puntos en cuestion del instituto de la adopcion en nuestro
pais.

4- Redlizar un andlisis que identifique las diferencias significativas de la legislacion que
tenemos tanto a nivel provincial, nacional e internacional con respecto a la proteccion
de los derechos del nifio y adolescente.

5-. Redefinir las funciones de los drganos administrativos y judiciales de proteccion de

derechos de los nifios por laley 26.061 y las respectivas locales.



CAPITULO |

ADOPCION: ASPECTOS GENERALES

SUMARIQO: 1. Introduccién. 2. Conceptos. 3. Etimologia. 4. Antecedentes historicos.
5. Antecedentes nacionales. 6. Naturaleza. 6. a Teoria contractual. 6. b. Teoria del acto
condicion. 6. c. Teoria de la ingtitucion. 6. d. Teoria de la relacion juridica. 7.
Concepcion filosdfica y juridica. 8. Referencia a la Ley 24.779. 9. Procedimiento de
adopcion. 10. Partes en € juicio. 11. Pasos responsables para una buena adopcion 12.

Conclusiones.



1. Introduccion.

En este capitulo abordaré € instituto de la adopcion desde una perspectiva
general.

El presente andlisis tiene por objeto cristalizar algunas reflexiones en torno a la
adopcion tal como se encuentra actualmente plasmado en e Codigo Civil Argentino.

Desde tiempos muy remotos |os Estados se han preocupado por |os derechos del
nifio ya que ellos son el presente y € futuro de los mismos, todos los argentinos
deseamos €l bienestar y una patria donde no existan nifios abandonados, nifios en la
calles, nifios explotados.

Para solucionar el problema de los nifios abandonados surge la adopcion de los
menores desde tiempos antiguos antes de Cristo.

La adopcion como medida de proteccion del nifio y adolescente bajo vigilancia
del Estado, se encuentra estipulado en el Actual Cédigo Civil, Libro Primero, De Las
Personas, Segunda seccion, De Los Derechos Personales En La Relacion De Familia,
Titulo IV, De La Adopcion, en los articulos 311 al 340.%

Invoco a cumplimiento de las disposiciones legales que previenen e bienestar
familiar respecto a abandono de nifios y a las adopciones.

La adopcion permite la posibilidad de formar una familia que no esta sostenida
en vinculos bioldgicos, es un modo diferente de acceder a la maternidad y paternidad.
Se construye simbdlicamente el 1azo de filiacion que tiene la misma trascendencia que
en lareproduccioén natural.

Esta institucion debe orientarse a bienestar y seguridad del nifio. A modo
de introduccion sefidaré que en la adopcion intervienen:

1. Progenitores: generdmente se habla dela mujer que entrega a su hijo. Cas
siempre presentan dificultades sociales, econdmicas, psicolgicas para hacerse
cargo del nifio.

2. Padres adoptantes: incluye parejas 0 personas solas que no pueden concebir, con

dificultades para llegar a la paternidad biol6gica, y/o pargjas que ya han tenido
un hijo biolégico y que luego no han podido concebir. En ambos casos se decide

por e camino de la adopcién. Habra en cada uno de ellos un reconocimiento

! ey de adopcién 24779[en linea][.Disponible en internet:
http://infoleg.gov.ar/infol egl nternet/anexos/40000-44999/42438/norma.htiy [Ultima consulta 03/04/2013]




hacia una mujer y un hombre que han tenido la posibilidad de engendrar, de
procrear.

3. Niflo adoptivo: nifio abandonado o con progenitores que no pueden satisfacer
sus necesidades para sudesarrollo bio-psicosocia y con padres adoptantes que
no lo gestaron.

4. Indtituciones: legalizan la entrega del nifio, incluyendo los profesionales
involucrados en el proceso de adopcion: jueces, abogados, médicos pediatras,
neonatdlogos, obstetras, psicdlogos, asistentes sociales, psicopedagogos.

La adopcion aparece desde e Antiguo Testamento, la practicaron las culturas

antiguas como forma de perpetuar la herencia y el patrimonio.

2. Adopcion: Conceptos.

Para Augusto Belluscio “La adopcion es la ingtitucion en virtud de la cual se
crea entre dos personas un vinculo similar a que deriva de la filiacion”?
Enrigue M. Falcdn: “ La adopcidn es la constitucion de un estado filiatorio, € que se
logra através de un proceso especial”®.

Ricardo J Dutto: “es lainstitucion conforme ala cual se constituye por sentencia

un vinculo de filiacion semejante a estado de familia biol gica™.

3. Etimologia.
El vocablo adoptar procede del latin “adoptare’, de “ad” y “optare”, es decir

“desear &', etimol 6gicamente implica un deseo.

4. Antecedentes Historicos.

La institucion que hoy conocemos, que tiene por fin dar progenitores a menor
de edad que carece de €ellos, o que, aun teniéndolos no le ofrecen la atencién, la
proteccién o los cuidados que € menor de edad requiere, nada tiene que ver con la
Adopcion conocidas en siglos anteriores, ni con las ingtituciones precedentes a la
Adopcion, y que de algun modo se le vinculan. En ellas, como en la adopcion que
conocemos a través de la evolucion historica, son otras las findlidades y no la
determinante actual que se cifra.en e concepto de interés superior del menor.®

Por cuanto en el pasado, fueron determinantes de la institucion adoptiva, € afan
de los hombres de prolongar tras su muerte € culto de los dioses domésticos, € linaje,

el nombre o la fortuna familiar, o incluso asegurar para su alma practicas religiosas que

2 BELLUSCIO Augusto Cesar, 2011, Manual de Derecho de Familia, 102 ed.-AlbeledoPerrot, pag. 786.
SFALCON Enrique M, 2003, Derecho Procesal Civil, Comercial, Tomo II, Primera Edicién, Edit.
Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires, Argentina, Pag. 259.

4 DUTTO, Ricardo J., 1997, Comentariosala ley de Adopcién 24.779. edit. Fax, Rosario, pag. 12.

® BOSSERT, Gustavo A., y ZANNONI, Eduardo A, 2004, Manual de Derecho de Familia, Sexta Edicién
Actualizada, Edit. Astrea, Buenos Aires, Argentina, Pag. 481.



quedaban a cargo de adoptado; la Adopcién, en forma embrionaria habria sido
conocida en Babilonia y también en las primeras practicas del pueblo de Isragl; la hija
de faradn de Egipto habria adoptado a Moisés. En Atenas, la adopcion estuvo
organizada para conferir derechos sucesorios a las personas adoptadas, que asi se
sumaban alos parientes legitimos en la sucesiéon del causante.

En tal sentido, podemos mencionar entre las instituciones historicas, vinculadas
a la Adopcion, la institucion de El Levirado, regulado en € libro IX de las Leyes de
Manu, en la India, conforme el cual, cuando un hombre casado moria sin descendencia,
su hermano debia sostener relaciones con la viuda, hasta engendrar un hijo que seria
considerado, a todos |os efectos hijo de aguel que habia muerto.®

En & Derecho Hebreo también aparece la Adopcion, conforme se observa en €
Génesis, cuando trata del drama que protagonizaron Juda, su hijo Onan y su nuera
Tamar. Y posteriormente, en el Deuteronomio, Moisés reglamenta la institucion de la
adopcion, a punto de que quien se negara a cumplir con el deber de dar sucesiéon a su
hermano premuerto, seria condenado a la pena de Descal zamiento. ’

También se vincula con los origeres remotos de la adopcién, en cuanto esta
destinada a crear un vinculo de filiacién, entre quienes no lo tiene por naturaleza,
instituciones del antiguo Iran como € YoyanZan y Satar-Zan segun las cuales €
primer hijo que tenia una mujer tras su matrimonio no pertenecia a su marido, sino a
padre o hermano de la esposa, muerto sin hijos varones, 0 a un tercero, extrafio a la
familia, que abonaba por €llo.

La notable importancia que tuvo en Roma la Adopcion se debid, en primer lugar,
gue hacia surgir un parentesco agnaticio y no meramente cognaticio. Como
consecuencia extinguia todo vinculo civil entre el adoptado y su anterior familia de
sangre; asi pues, dentro del concepto genérico de Adopcién habia dos especies. la
Abrogacion que fue la mas antigua, y la mas importante, y tenia lugar cuando €l
adoptado era un sui iuri 8, e implicaba la incorporacion del adoptado y de las personas
sometidas a su potestad en lafamilia del adoptante, asi también como la transferencia de
su patrimonio a este, razén por la cua e Estado y la religion estaban interesados en €
acto, ya que todo un grupo familiar, representado por su Péater familias iba a ser
absorbido por otro, y como consecuencia de ello, entonces, se requeria, ademés del

consentimiento del adoptado, € de ciertas instituciones publicas, como el Colegio de

% |BIDEM
"BELLUSCIO Augusto Cesar, Op.Cit, pag., 788.
®|BIDEM



Pontifices y los Comicios Curiados, y luego reemplazados por otras formas que de
todos modos garantizaban la intervencién de |os poderes publicos.

Asimismo estaba regulada la institucion de la Adopcion propiamente dicha que
tenialugar cuando & adoptado era un dieni iuris®, que salia de su familiade sangrey de
la potestad de su pater familias para ingresar en la del adoptante, por lo cual se
concretaba simplemente entre |os particulares interviniernes.

Ya en la Edad Media, la Adopcion perdié prestigio en Europa, ya que se redujo
considerablemente la posibilidad de heredar del adoptado cuando el causante tenia
descendientes legitimos. Solo en Espafia, la Adopcion perdurd regulada con detalles a
través de los siglos, siguiendo, segin puede verse en las Partidas, € molde romano,
manteniendo, entonces, la originaria distincion entre la simple Adopcién y la
Abrogacion'°.

En Francia, a tiempo de redactarse el Cddigo, Napoledn trato de influir en la
regulacion de la adopcion, para que se estructurara una ingtitucion que no guardara
diferencias con la filiacion por naturaleza. No obstante el Cédigo organizo la adopcion
para mayores de edad, y también de ese modo fue regulada en los distintos paises
europeos en € siglo X1X. Era, entonces un contrato (a través del cua se unian familias
del vigo abolengo y perdidas fortunas con familias plebeyas de riquezas recientes), y no
un medio de proteccion alainfancia

De esa manera la adopcion en € codigo de Napoledn resultd un fracaso, ya que
al estar destinada solo a mayores de edad, privaba de ella precisamente a quienes la
legidacion moderna considera los mas interesantes en recibir este beneficio: los
menores. Ese régimen subsistié hasta 1923, afio en que- a causa del problema de la
existencia de numerosos huérfanos por la pérdida de sus padres en la Primera Guerra
Mundial- fue modificado con la supresion de las adopciones remuneratorias,
testamentarias y la admision de la adopcién en los menores de edad.**

En e Derecho Germanico, la adopcion tenia fundamentos y efectos diversos de
los reconocidos en los pueblos antiguos. Su finalidad era la de dar a quien carecia de
descendencia un sucesor en su actividad guerrera, una situacion socia y politica. Pero
no creaba un verdadero parentesco ni daba derechos hereditarios.*?

La historia de la moderna adopcion, da inicio, con la Primera Guerra Mundia y

la conmocion que produjo en los paises Europeos el espectédculo de la infancia
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desvalida; perdidos los hogares de millones de nifios se busco el paliativo através de la
Adopcion que se convierte, entonces, en un medio de proteccion a la infancia
desprovista de hogar. Después de la Primera Mundial, la adopciéon adquirié  inusitada
relevancia, al grado que no faltan especiaistas en la materia que consideran a ingtituto
adoptivo, como e més importante de Familiay presagian que continuardocupando esa
destacada ocupacion. 13

5. Antecedentes Nacionales

Hasta la sancién del Cédigo Civil la adopcion estuvo regida por la legislacion
espafola contenidas en las Partidas. Vélez Sarsfield la suprimié, impresionado quizés
por su fata de uso en € pais 'y por € fracaso que representaba su legislacion en €
Codigo de Napoledn, aunque ta fracaso no se debiese a fallas de la institucién en si,
sino del modo como fue legislada en dicho Cédigo, en €l cual, limitada a los mayores de
edad, no podia cumplir su fin primordia de favorecer alainfancia desvalida.

Las razones del codificador fueron expuestas en la nota enviada en 1865 al
ministro de justicia, Culto e Instruccion Publica, con la cual acompafiaba €l Libro
Primero del Proyecto del Cédigo Civil. Decia Vélez Sarsfield: “he degjado también €l
titulo de la adopcion. Cuando de esta materia se ocuparon los juristas franceses, al
formar el Cédigo de Napoledn, reconocieron como se ve en sus discursos, que trataban
de hacer renacer una ingtitucion olvidada en la Europa y que recién habia hecho
reaparecer el Codigo de Federico I1. 1

Cuando €ella habia existido en Roma, era porgue las costumbres, la religion y las
leyes la hacian casi indispensables, pues € heredero suyo era de toda necesidad aun
parad entierro y funerales del difunto.

Pero e Cddigo romano era perfectamente 16gico en sus leyes. Estas por la
adopcion hacian nacer una verdadera paternidad y una verdadera filiacion. Sucedia una
mutacion completa en la familia

El adoptado o arrogado salia de su familia, adquiria en la del adoptante todos los
derechos de la agnacion, es decir, sucedia no solo al padre adoptante sino alos parientes
deeste’.

Los legidladores prusianos y franceses advirtieron que no era posible ni

conveniente introducir en una familia y en todos sus grados un individuo que la

¥ CALDERON DE BUITRAGO Anitay otros, 1996 Manual de Derecho de Familia, Edit. Centro de
informaciones juridicas, San Salvador, pag. 516
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naturaleza no habia colocado en €lla, y se redujeron a crear una cuasi paternidad que
desde su principio hizo prever las mas graves cuestiones.

El adoptado, donde es admitida la adopcién, no sale de su familia, queda sujeto
siempre ala potestad de sus padres: no tiene parientes en lafamilia del adoptante, y aun
es excluido de la sucesion de este s llega a tener hijos legitimos. La adopcién, asi, esta4
reducida a un vinculo persona entre €l adoptante y e hijo adoptivo, institucion que
carece hasta de las tradiciones de la ciencia. Desde que por nuestras leyes e esta abierto
a la beneficencia e mas vasto campo, ¢qué necesidad hay de una ilusién, que nada de
real agrega alafacultad que cada hombre tiene de disponer de sus bienes?*®

“El conde de Portalis, en su introduccion a Cédigo Sardo, dice: que a la época
de formacién del Cédigo Franceés, la adopcidn entraba en las miras de Napoledn y se
hizo lugar en e codigo Civil como una de las bases de su estatuto de la familia’, Més
ella fue rodeada de tantas restricciones y sometida a condiciones tan dificiles de llenar,
gue fue facil prever que recibida con desconfianza, no se naturalizaria sino con mucho
trabgjo. La experiencia ha justificado las previsiones de los autores del Codigo, pues
nada es mas raro que una adopcion.

“Tampoco esta en nuestras costumbres, ni 1o exige ningin bien social, ni los
particulares se han servido de ella, sSino en casos muy singulares’.

Consecuentemente estableci6 el art 4050 del Codigo Civil que “las adopciones y
los derechos de los hijos adoptados, aunque no hay adopciones por las nuevas leyes, son
regidos por las leyes del tiempo en que pasaron los actos juridicos’ Explico el
codificador en la nota a dicho articulo que la ley nueva no podria regir las adopciones
preexistentes sin anularlas retroactivamente, dado que el Cédigo no reconocia adopcion
de clase alguna.'®

Las razones dadas por Vélez Sarsfield para suprimir la adopcion parecen haber
sido valederas para su época, pues pasaron muchos afios antes de que surgieran
iniciativas tendientes a su restablecimiento. Sin embargo, ya en las primeras décadas del
siglo XX se hizo notar su necesidad. A este respecto, sefialaba Lafaille!’ lasituacion de
personas que con e propdsito de favorecer a menores bajo su cuidado los habian hecho
pasar por hijos legitimos, incurriendo en e delito de usurpacion de estado civil, y la de
guienes tras criar y educar a menores se exponian a que los verdaderos padres les
exigiesen su devolucion, a veces para tratarlos peor, o para beneficiarse con e esfuerzo

aeno.
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Pero solo en 1933 fue presentado en e Congreso €l primer proyecto de ley de
adopcion, suscripto por € senador Ramon S. Castillo pero redactado por Jorge Eduardo
Coll. El mismo Coll, siendo ministro de Justicia e Instruccion Publica en 1938, remiti6
un nuevo proyecto similar a congreso. Sucedieronse luego los proyectos de Codigo del
nifio del diputado José Cabral, de 1941, que incluia la adopcién, y € del senador
Alfredo Palacios de 1943.8

Entretanto, mientras Bibiloni no innovaba en su Anteproyecto, € Proyecto de
1936 incluia la adopcidén con caracteres contractuales, aunque si se trataba de adoptar a
incapaces debia ser consentida por los padres, o por €l juez s estaba sujeto a tutela.

Finalmente, la adopcion fue introducida por laley 13.252, del afio 1948. Su base
fueron los proyectos presentados en 1946 por e diputado Berreta y en 1947 por €l
diputado Pérez Guzméan y por los senadores Ramellay Gomez del Junco, asi como €l
remitido e mismo afio a Congreso por e Poder Ejecutivo, y € despacho de la
Comision de Legidacion Genera de la Camara de Diputados, también de 1947, que no
habia sido tratado por € cuerpo.

Todos esos antecedentes dieron base a un nuevo dictamen de la mencionada
comisién, de 1948, que en & mismo afio fue sancionado por las dos camaras®®. Esta ley
se homologo bgjo la influencia del terremoto ocurrido en la provincia de San Juan, que
expuso, repentina y dolorosamente e drama de la infancia desvalida, deando
numerosos nifios sin sus padres. Fueron muchas las objeciones que suscito esta ley de
adopcion. Unos de los aspectos mas criticados, fue la prioridad que se les otorgd a las
familias de mayor poder adquisitivo para poder recibir chicos.

Las irregularidades en las adopciones conllevaron a que la Justicia considerara
ilegales a muchas de ellas. Muchos hijos adoptivos, fuera del marco legal, quedaron sin
ningun derecho a heredar. Por estas faencias, Véez Sarsfield se negd a incluir a la
adopcion como ingtitucion y a reconocer cualquier normativa de adopciones de esa
época.

El anteproyecto de 1945 introdujo en su texto, con algunas variantes, las reglas de
laley 13.252. Luego se redactaron varios proyectos de legidar la legitimacién adoptiva
manteniendo la adopcion de la mencionada ley.

En el 111 Congreso Nacional de Derecho Civil, reunido en Cérdoba en 1961%°, un

despacho de comision que no alcanzo a ser tratado en e plenario- recomendd
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“establecer la legitimacién adoptiva, sin perjuicio de la subsistencia de la adopcion
regulada por laley 13.252".

Laley 19.134%!, del afio 1971, sustituyo a la 13.252, acogiendo |a separacién de
la adopcion en dos instituciones de alcances diversos. la adopcion plenay la adopcion
smple.

Recién con la vuelta a la democracia en 1984, se volvieron a discutir los
procesos de adopcion y en 1997 se modificaron tanto el Cédigo Civil como la Ley de
adopcion que finalmente fue regulada. 2

En su articulo 311 establece que “la adopcién de menores no emancipados se
otorgara por sentencia judicial a instancia del adoptante”’. De esta manera, se legaliza la
situacion del menor adoptado, quien podra gozar de los mismos derechos que cualquier
otro chico de padres biolégicos. Este es un parrafo esencial de la nueva legislacion ya
gue hasta entonces un nifio podia entregarse en adopcion con la sola intervencion de un

escribano.

6. Naturaleza juridica

El problema de la naturaleza juridica ha variado con e tiempo y segun las
distintas legislaciones. Se puede sefialar cuatros grandes concepciones a su respecto: a)
La contractual; b) Acto condicién; c) Institucional; d) Relacion juridica.

Haciendo una observacion a respecto, hay que aclarar, que en nuestra
legislacion, parte de la doctrina considera su naturaleza juridica en la contractual, para
otra parte de la doctrina la Unica teoria que tiene acogida es la Ingtituciona al punto de
sostener que en nuestro derecho positivo la concepcion de la adopcidén como contrato no
tiene asidero posible, desde e momento que no exige € acuerdo de los representantes
legales del menor para establecerlay en especifico considera a la adopcidn, como una
institucion de Derecho Privado fundado en un acto de voluntad del adoptante nacida de
una sentencia de un juez”>. Pero para poder analizarlas hare un detalle de de las distintas
teorias.

a) Teoria Contractual:

Esta teoria considera a la adopcion como un contrato. Se deja a la voluntad de

las partes su formulacion. Presenta dos formas. una amplia en la que todas las

21Ley de Adopcién 19134[en linea.][ Disponible en internet:
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condiciones, bajo las cuales se constituye la adopcion, son sefialadas en la propia ley de
adopcion.

Planiol, Ripert, Colin y Capitant,?* definen la adopcion como un Contrato
solemne, aunque estos Ultimos agregan que es un acto juridico. De tal forma que para
ellos, la Adopcion es un contrato concluido, entre el adoptante y el adoptado; asi
también se encuentra otros que consideran que la Adopcion es un Contrato solemne que
debe ser aprobado por lajusticia.

Sin embargo cabe distinguir, dentro de la teoria contractual, la que consideraala
adopcion, un acto juridico que crea entre las partes ciertas relaciones puramente civiles
de paternidad y filiacion; de tal forma que ademés aceptan que la adopcion, crea ciertos
lazos de parentesco semejantes a los que provienen de lafiliacion legitima.

b) Teoriadel acto condicién:

Algunos autores consideran a la adopcion como un acto juridico especial. En tal
sentido ademés sostienen, que el acto de la adopcion, es un acto juridico®® sometido a
formas particulares, por medio de las cuales |os interesados ponen en movimiento en su
provecho la Ingtitucion de la adopcién. Es decir, es un acto de naturaleza juridica
propia.

Lafaille, refiriéndose a los actos juridicos similares a los contratos dice: “...una
serie de actos juridicos, mas o menos asimilables a tipo de los contratos, han surgido en
nuestros dias, y se demuestra, una vez més, que en e Derecho, como en el orden
natural, existe entre especie y especie, tipos intermedios que dificilmente entran en los
términos rigidos de una clasificacion...”; entre estos actos estarian los Ilamados Actos
Condicion, que confieren a la persona una situacion juridica especial, por € solo hecho
de prestar su consentimiento.?®

De tal forma que concluye esta teoria diciendo, que la Adopcion, no es
tipicamente un Contrato, sino un acto juridico bilateral complegjo, que puede
comprenderse en los Ilamados actos condicion.

c) Teoria de la ingtitucion:

En esta teoria se subdivide en tres nociones independientes, las cuales se detallan
a continuacion:
1. Indtitucion del derecho privado: esta teoria defiende la tesis de que, la

Adopcion es una ingtitucion del Derecho Privado, fundado en un acto de voluntad del

%4Citado por SAJON Rafael, 1990, Derecho de Menores, Edit. Abelado Perrot, Buenos Aires, Argentina,
ag. 440.

5)5 ZANNONI Eduardo, 1981, Derecho de Familia, T.I, Edit. Astrea, Buenos Aires pag. 32
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adoptante, nacida de la Sentencia del Juez en virtud de la cual, se establece entre dos
personas una relacion analoga a la que surge de una filiacion matrimonial; andloga 'y no
idéntica, porque hay agunas diferencias.

Sostiene ademés esta teoria, tomando en cuenta las diferencias entre Contrato e
Ingtitucién. En la Adopcion no hay especulacion, ni cdlculos de beneficios; adoptante y
adoptado, no se encuentran en una relacion de igualdad. Todo lo cual es caracteristico
de los contratos. Por €l contrario, entre ambos existe un Consortium, vale decir, que sus
intereses son coincidentes y no opuestos. Existe entre ellos una comunion, no una
concurrencia; lgjos de desenvolverse en un plano de igualdad, sus relaciones estén
basadas en la jerarquiay la discipling, sus derechos y obligaciones no estan fijados por
lavoluntad de las partes, sino que surgen de la ley.

2. Ingtitucion del Derecho de Familia: €l vinculo adoptivo es una Institucion del

Derecho de Familia®’, crea un estado de familiay descansa en ese aspecto del Derecho
Publico que tiene todo € Derecho de Familia. El caracter de esta ingtitucion proviene
porque la adopcidn, es un conjunto de reglas determinadas por €l legislador; asi mismo
afirma esta teoria que:

a) No surge una relacion igudlitaria, sino jerarquica, donde el adoptado tiene un deber
de obedienciay de respeto;

b) No estén contrapuestos los intereses de |os sujetos, sino que la solicitud de Adopcién
procura el beneficio de ambos;

c) Surge la Adopcién para durar indefinidamente, para perpetuarse, mientras que €l
contrato siempre tiene un término de vigencia

Se sefidla asi mismo?®, para rechazar la teoria contractual, que no se concibe un
contrato donde se pacte sobre € futuro y la vida de una persona 'y sobre la constitucion
de un grupo familiar, por cuanto estas cuestiones esenciaes, de interés publico, estan
sempre reservadas alaley.

El estado de las personas, no puede ser materia de contratacion, como tampoco
los efectos legales de la Adopcidn, se crean por voluntad de las partes, sino que se
producen por la sentencia constitutiva de la relacion juridica entre el adoptante y
adoptado. La adopcidn, como institucion de Derecho de familia, i bien se origina en la
voluntad individual, la gobierna un estatuto o régimen juridico, reglado por € Estado,
de tal forma cuando las partes prestan su conformidad en e Procedimiento, en aras de

lograr la sentencia respectiva, ya no son libres de actuar espontaneamente, sino que lo
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deben hacer en la drbita que la ley sefidla'y de acuerdo con las rigurosas normas que €l
Derecho positivo determina, vale decir, que una vez aceptado € estatuto o régimen
juridico, se someten a sus normasy a sus consecuencias.

Actuamente, esta es la teoria que méas se acomoda a desarrollo de la sociedad
contemporanea y que concilia con las tendencias que inspiran a muchos ordenamientos
juridicos en general.

3. Ingtitucién del Derecho de Menores: |a adopcidn es una ingtitucion del derecho

de menores, como compuesto de reglas de ese derecho, que constituyen un todo
organico y que comprenden una serie indefinida de relaciones, derivadas todas de un
hecho fundamental, considerado como punto de partiday base.

Las modernas legislaciones e instrumentos internacionales, receptan el derecho
del nifio a tener una familia, a crecer y desarrollarse en un ambiente familiar, a su
proteccion integral y arecalificar como tal al instituto de la adopcion.

d) Teoria de |la Relacion Juridica:

Esta teoria esta vinculada a todas las concepciones de naturaleza procesalista; la
Adopcién, es una relacién juridica de la cual, por voluntad de las partes, deriva un
vinculo de familia, resultado de la combinacion de dos intereses, uno protegido y otro
subordinado.

Por lo que, prosigue afirmando esta teoria, que la adopcion engendra una
verdadera relacion juridica, provocada por la voluntad de las partes intervinientes en €
procedimiento; la accion de la adopcidn instaura larelacion juridicay la actividad de las
partes mueve a aquella, que se termina con la sentencia.

Sustenta, esta teoria e insigne procesalista italiano Carnelutti?®, quien sostenia,

gue la naturaleza de la Adopcion es una relacion juridica.

7. Concepcion filosofica y juridica de la adopcion.

Esta institucion de la adopcion, que crea una filiacion y no un instituto diferente
en el plano del Derecho, e independientemente de toda referencia bioldgica o religiosa,
resume la formula del filosofo francés Henry Bergson: “...el hombre agrandado por la
Técnica, tiene necesidad de un suplemento del ama...”.

La adopcion es un acto de amor del hombre y de la mujer contemporanea y de
las proximas décadas, a favor de los nifios, adolescentes, menores de edad en general,
huérfanos, abandonados, de padres desconocidos™.

8. Referenciasalaley querige actualmente la adopcion.

29Citado por SAJON Rafael, Op. Cit., pag. 446.
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Laley 24.779 (B.O. 01-04-1997) modifico algunas disposiciones de la anterior
ley de adopcidn (ley de facto 19.134 del 21-7-71) e incorpord las referentes a la
institucion a Caédigo Civil. Interpreto que, no obstante estas reformas, algunas de
lasnormasque regulan la adopcion plena continlan siendo contrarias a
losprincipiosque derivan de lostratados incorporados a la Congtitucion y rigen la
familia. En especia € Art. 8° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que
establece el derecho de preservar su identidad y las relaciones familiares.

En 1997- denominado Afio Internaciona de las Familias, cas medio siglo
después de la primer ley de adopcion, (Ley 13.252 del afio 1948), la ley 24.779
incorpora a ordenamiento civil argentino la adopcion de menores con € espiritu de
anteponer e denominado por la propia normativa “interés superior del nifio”, aunque se
prefiera “mejor interés del nifio”, siempre con la tendencia a consolidar la familia y
teniendo en mira los fines que ya se habia propuesto la derogada ley 19.134:

a) Eliminar impedimentos y restricciones a la posibilidad de adoptar y ser
adoptado.

b) Jerarquizar el vinculo adoptivo.

c) Adgilizar los tramites de adopcién.

El instituto de la adopcion ha sufrido desde € punto de vista de su finalidad, un
cambio fundamental a través del tiempo, adquiriendo en la actualidad papel
preponderante €l interés del adoptado. La anterior finalidad de dar un hijo a quien no lo
tiene ha sido sustituida por la de dar una familia a quien carece de ella'y, en funcion de
este actual planteamiento teleoldgico, es ya la puralogicalo que hace surgir €l principio
de prevencion de abandono y la solemne formulacion de la adopcion como solucion al
problema de la infancia desamparada, independientemente de la causa que hayan
motivado la circunstancia.

Conforme alas reformas producidas en el Derecho de Familiadel pais luego de
sancionarse las leyes 23.264 y 23.515, a lo cua cabe sumar la incorporacion a la
categoria constitucional de la Convencion de los Derechos del nifio, en € art 75 inc. 22
de la Constitucion Nacional, lalegidacion deberia centrar su atencion enlos siguientes
puntos:

1- Adecuacion del ordenamiento normativo de la filiacion adoptiva a las

modificaciones comentadas.

2- Sometimiento de la entrega en guarda a control judicial y a la creciente

especializacion de los 6rganos jurisdiccionales.

3- Disminucién del plazo de guarda



4- Mantenimiento de la excepcion en el plazo de guarda cuando se trata del hijo
o hijos del conyuge.

5- Declaracion judicia de la situacion de abandono del menor a adoptar.

6- Modificacion de la determinacion del asentimiento de entrega en adopcion
con ampliacion del plazo para recibir la manifestaciéon de la o los
progenitores

7- Prohibicion de entrega en guarda mediante escritura publica o acto
administrativo.

8- Citacion bajo pena de nulidad de los padres de sangre en € juicio de
adopcion.

9- Conocimiento personal por parte del adoptado, a partir de los 18 afios de su
identidad de origen, en consonancia con €l art. 8 inc 1° de la Convencion de
los Derechos del nifio".

10- Permisividad para postularse como adoptar en forma plena a toda persona
cualquiera fuere su estado civil ( reforma de la ley 23.515 a art 15 ley
19.134)

11- Facultad judicial de oir no solo a menor adoptado (art.12 inc. 2° CDN) sino
acualquier otra persona gque se estime conveniente en beneficio del menor.

12- Nulidad absoluta a la adopcion de descendientes.

13- Nulidad del otorgamiento cuando la entrega del menor hubiese tenido un
hecho ilicito como antecedente necesario, incluido el abandono supuesto o
aparente.

14- Rigurosidad en la acreditacion de la residencia permanente en €l pais para
los adoptantes, derogandose tacitamente la posibilidad de la denominada
adopcién internacional.

15- Creacion del registro de aspirantes a guarda con motivo de la adopcion. 3

En realidad cuando Argentina ratifico la Convencion sobre los Derechos del

nifio muchos constitucioralistas pensaban que a ser un Tratado internaciona de
Derechos Humanos operativo, solo haria falta una ley que la reglamentara. Pero eso no
sucedio, incluso hubo falos de la Corte que ratificaban la jerarquia de los tratados. Sin
embargo, no se usaba e hizo falta una ley nacional como la 26.061 que tomé como base

ese Tratado de proteccion de derechos del nifio. Recién ali se empezd a utilizar y los

31 Citado por DUTTO Ricardo La Suprema Corte de Buenos Aires ha declarado la nulidad de sentencia
donde los jueces no hayan tomado ese contacto personal. Junio, 27-2001.ED, 196-386
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jueces comenzaron a operativizar y a aplicar las normas de proteccion, laley 26.061. A
la gran masa de juicios que llegaban a Tribunales de Familia se les aplicaba e Cédigo
Civil.

9. Procedimientos de la adopcion.

El procedimiento aplicable al juicio de adopcion no es asimilable a los procesos
convencionales, dotado de particularidades propias previstas por € legislador a servicio
de lafinalidad esencial perseguida, que no es otra cosa que determinar razonablemente
s la adopcién conviene o es contraria a interés del menor, independientemente 0 méas
allainclusive de la opinién de sus representantes.

Ninguna de las leyes dictadas en € pais legidd sobre el procedimiento a seguir
en e juicio de adopcién, lo cua ha motivado posiciones divididas en doctrina y
jurisprudencia sobre su naturaleza procesal.

1. Hay que estar a lo dispuesto por los Codigos de procedimiento provinciales,
pero si estos nada establecen hay que aplicar el procedimiento del juicio ordinario, dada
la importancia de lo que se discute. Ubican al juicio dentro del proceso contencioso
porque hay partes contrarias en sentido técnico.

2. El juicio es siempre de jurisdicciéon voluntaria pues no se demanda nada
contra nadie, ni hay demandado, no adquiriendo caracteristicas de contenciosos aun con
la presencia de los progenitores bhioldgicos, pues € juez no dirime un litigio sino que
comprueba el cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley y resuelve lo mas
conveniente para el menor.

3. Es un proceso verificante es decir aquellos procesos de familia en los que la
estructura dada por € legisador ha impuesto la acreditacion de circunstancias que-
aungue no mediare controversia a su respecto- e drgano jurisdiccional debe,
ineludiblemente, verificar a los fines de acordar en su caso, la respuesta prevista por la
ley.

4. Es un proceso voluntario que eventualmente puede transformarse en
contencioso, en el caso que exista oposicion de los padres o del Ministerio Publico, pues
habria dos pretensiones encontradas que € juez debe dirimir.

La legidacion instrumenta dos momentos perfectamente claro en su conjunto:
por un lado la guarda del menor y por € otro € juicio de adopcion, que puede ser
realizado por un unico juez o distintos jueces, segun la competencia territorial y material
para uno y para otro.



Laley 24.779 ha incorporado a Cdédigo Civil los arts. 311 a 340y con €lo el
instituto de la adopcion de menores®. Se trata de una ley de fondo pero, como ocurre
como muchas leyes sustanciales, contiene aspectos procesales e introduce €l requisito de
la guarda previa, judicialmente otorgada. Asi, salvo en €l caso de los mayores de edad,
de los menores emancipados o el caso de adopcion del hijo del cényuge, slo es posible
adoptar al menor cuya guarda ha sido previamente otorgada judicialmente al solicitante.

En la anterior legislacion, si bien se exigia una guarda previa®*, con elo se
aludia a una situacion de hecho ya que no se exigia que fuera otorgada en sede judicial.
Este aspecto, que constituye uno de los centrales de la reforma, ha sido puntualizado
en la norma dd art. 318 que expresamente prohibe la entrega en guarda mediante
escritura publica o acto administrativo>°.

De esta forma, en laley 24.779 € proceso de adopcion ha quedado estructurado
en dos etapas perfectamente diferenciadas: @) € otorgamiento de la guarda del menor
con fines de adopcion y b) la adopcién propiamente dicha.

La guarda previa a que alude la ley supone por un lado la existencia de un menor
en situacion de abandono y por otro, la de un guardador o guardadores —en caso de un
matrimonio- en condiciones de gercerla.

En este sentido dispone €l art. 316: “ El adoptante debera tener a menor bajo su
guarda durante un lapso no menor de seis meses ni mayor de un afo € que sera fijado
por € juez...”. La redaccién del primer parrafo genera algunas dudas, pues de su
interpretacion literal se desprenderia que el juicio de adopcion solo podria ser
promovido antes del cumplimiento del afio de guarda y después de transcurridos seis
meses de su otorgamiento. Asi, en € caso de una guarda mayor a ese lapso -1o que
supondria  un mayor afianzamiento de los vinculos ya no podria solicitarse la
adopcion, lo cua constituiria una incongruencia®. Asimismo, la norma indica que €

plazo de guarda serafijado por € juez.

3 La incorporacién viene quebrar asi la expresa voluntad de nuestro codificador quien miraba con
disfavor a instituto. En este sentido, la ley 24.779 derogé €l art. 4050 en cuyo texto como en €l de su
nota Vélez Sarsfield expuso su postura.

Laley 24.779 fue sancionada el 28/2/97, promulgada el 26/3/97 y publicada el 1/4/97.

34 Laley 19.134 requeria una guarda previa de un afio mientras que laley 13.252 requeria un plazo de dos
afios.

% No obstante se ha reconocido validez a las situaciones de hecho nacidas con anterioridad a la
sancién de la nuevaley. Asi se haresuelto: “...A pesar de que €l nuevo art. 318 del Cédigo Civil (t.o.
por art. 1° L. 24.779) prohibe expresamente |la entrega en guarda de menores por escritura publica
otorgando validez s6lo ala conferidajudicialmente (art. 316 T.O. art. y L. cit.), también se lareconoce

a la guarda extrajudicial nacida anteriormente a su sancion....” SCBA, Ac 63120 S 31-3-1998. Al
respecto, ver art. 3° delaley.

36 Conf. Belluscio “Ley de adopcion 24.779" Adenda de la obra “Manual de Derecho de Familia’, ed.
Depalma péag. 17.



En los términos en que estd redactada, esta facultad judicia se limita a lapso
comprendido entre los seis meses 'y € afio.

La guarda de menores constituye un concepto algo difuso en nuestro derecho,
pues no existe una definicion legal. En la préctica tribunalicia la expresion es
generalmente utilizada como sinénimo de tenencia, reservandose éste término cuando se
trata de otorgarla a los progenitores, y aguél cuando es otorgada a quienes no lo son. La
utilizacion del vocablo suele estar presente en resoluciones de naturaleza cautelar en la
que se decide, atitulo provisorio, la suerte de un menor®’.

La guarda no se agota en € acto juridico complejo de su otorgamiento sino que
también congtituye un estado. En este sentido considero que la guarda como estado, es un
régimen legal al cual los guardadores, los menores y los padres biologicos se someten
como consecuenciadel acto juridico de guarda.

En materia de tenencia de menores existe sempre cosa juzgada solo formal ya
gue toda decision judicia puede ser revisada en funcion de supremo interés del
menor>8,

Tratdndose de una guarda con fines de adopcion, hasta tanto se concrete ésta, la
idea de provisoriedad es alin mayor. Seguramente por dicha razon € legislador ha
reducido € plazo y ha facultado a juez para fijarlo entre seis meses y un afo. Es
comprensible un cierto grado de ansiedad y preocupacion en € nicleo familiar en trance
de adoptar. En tal sentido, su reduccién y su fijacion judicial deben ser interpretadas
como la intencion de disminuir aguellos niveles de angustiay a la vez, impulsar o
conminar a los guardadores a iniciar cuanto antes el proceso de adopcion propiamente
dicho.

Se entiende que ese es el sentido que ha querido darle el legislador y no el de
prohibir las adopciones a las situaciones de guarda que superen aquel periodo. En tal
sentido, debe tenerse presente que en esta materia las decisiones deben inspirarse en €l
interés superior del menor y una limitacion semejante, en principio, resultaria contraria

adicho principio. Cabe agregar que la guarda con fines de adopcion, como

37 La guarda, presupuesto anterior y necesario a juicio de adopcién, es un instituto precario, en el que se
hace necesario respetar en primer lugar €l interés superior del nifio, luego el de quienes lo procrearon y
por ultimo el de los adoptantes y no genera un derecho adquirido sino imperfecto (conf. JUBA CC0002
AZ, 41218, RSD 27-00, 16/3/00, LLBA. 2001, 79.

38 E| principio del “interés superior del menor”, reconocido en numerosa jurisprudencia en la materia ha
adquirido rango constitucional con la incorporacion a su texto de la Convencion sobre |os derechos del
nifio, cuyo art. 3° lo consagra expresamente.



presupuesto legal insodlayable, implica un estado de “adoptabilidad” que habia sido
reclamado en general por la doctrina®®.

El juicio de adopcién: Una vez otorgada la guarda definitiva, queda habilitada

para los futuros adoptantes la segunda etapa del proceso o juicio de adopcion
propiamente dicho®.

De una interpretacion estricta del art. 316 Cod. Civ. podria deducirse que la
accion debe interponerse antes del cumplimiento del afio de guarda. Al respecto nos
remitimos a lo dicho sobre la “guarda con fines de adopcion”. El art. 10 inc f) de la
ley anterior contemplaba la posibilidad de iniciar €l juicio antes de cumplido €l
plazo de guarda®, s bien la ley 24.779 no incluye esta aternativa, no parece que
hubiera obstéculos procesales para que ello ocurra. En tal caso y sin perjuicio del
carécter retroactivo que le confiere el art. 322 Caod. Civ., la sentencia, solo podria ser
dictada luego del vencido €l lapso de seis meses de guarda previstos por la nueva ley.

10. Partesen € juicio de adopcion.

La norma establece que intervienen en el juicio, los adoptantes y d
Ministerio Pablico.

L os padres biol 6gicos no son parte, criterio que encuentrajustificacion en la
participacion que la ley les confiere en la primera etapa del proceso, es decir en €
trdmite de entrega del menor en guarda.

En este sentido se ha dicho que a prever la ley la citacion judicia de los
padres del menor para e otorgamiento de la guarda, Unicamente sobre este
presupuesto se puede tramitar el juicio de adopcion sin ellos*?,

Es que, o bien prestaron consentimiento con la adopcion, o se opusieron y fue
rechazada su oposicién, o se configurd algunas de las situaciones de excepcion que
prevé e art. 317 inc. @). En todos los casos, la decision judicial sobre la entrega del
menor en guarda con fines de adopcion, £ debe encontrar firme para habilitar €
juicio de adopcion propiamente dicho.

11. Pasos r esponsables par a una buena adopcion.

39 El Ac. 2707/96 SCJIBA., impone a los magistrados del fuero de menores el deber de remitir, a los fines
del registro instituido en la norma, los datos de los menores dentro ce las 48 horas de haberse
determinado la situacién de adoptabilidad.

40 Se ha dicho que la guarda otorgada con fines de adopcién no genera un “derecho adquirido” sino
imperfecto, cuyo logro final esta supeditado a lo que se resuelva respecto a la demanda de adopcién; es
decir la misma se concedera siempre y cuando el guardador haya cumplido con €l resto de los requisitos
gue leimpusieron al otorgarle laguarda (CCMP 107284, 27/8/ 98, RSI 680-98, LLBA 1999, 82).

41| aley 19.134 (art. 6% establecia un plazd de un afio.

42 SCBA. Ac. 63120, 31/3/98 JA 19981V, 29, LLBA 1998, 848.



La Direccion Nacional del Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines
Adoptivos (DNRUA) fue creada por la Ley 25.854 bgjo la orbita del Ministerio de
Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de La Nacién.*® Las Provincias y Ciudad
Auténoma de Buenos Aires han creado también sus propios Registros y mediante
convenios con la DNRUA conforman la Red Nacional de Registros. La DNRUA tiene
por objeto formalizar la ndmina de inscriptos a nivel nacional a través de la
conformacién de esta Red de Registros Nacional cuya base es informética e interconecta
los diferentes Registros locales.

El Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nacion ha
realizado una guia de adopcién responsable en la que indica los siguientes pasos a
realizar:

La persona que desea adoptar debe dirigirse a registro local que por su

jurisdiccion corresponda. Alli recibiran toda la informacion necesaria 'y serén

atendidos por equipos interdisciplinarios, quienes mediante previas entrevistas
psicosociales determinaran la idoneidad o no para ofrecerse como guardadores

de nifios y/o adolescentes con fines adoptivos.

Finalmente, la inscripcién propiamerte dicha queda asentada, incorporada a la
noémina de inscriptos con su legajo y nimero correspondiente.

La inscripcion como aspirante a guarda con fines adoptivos no tiene costo
alguno.

No se necesita un abogado parainscribirse.

Estar registrado en la DNRUA implica validar en e resto de las provincias
adheridas y en la Ciudad de Buenos Aires la inscripcion realizada en su

jurisdiccion evitando con ello larepeticion de inscripciones 'y eval uaciones.

Las personas registradas en la DNRUA pueden verificar su propia inscripcion

viainternet. Para ello recibiran una clave de acceso.

¢Quién mas tiene acceso a los datos de las personas registradas en la DNRUA?
L os jueces gue resulten competentes en procesos de guarda con fines adoptivos
y de adopcidn, los magistrados judiciales y funcionarios del Ministerio Publico
gue resulten competentes en procesos de guarda con fines adoptivos y de

adopcién y los aspirantes inscriptos solo en cuanto a su propia inscripcion.

“3DNRUA: Direccién Nacional de Registro Unico con fines adoptivos.[en [inea].[ Disponible en internet:
http://www.jus.gob.ar/registro-aspirantes-con-fines-adoptivos.aspx .[ultima consulta 29/06/2013]




¢la inscripcion tiene caducidad? Si. Es automética y se produce de pleno
derecho y sin necesidad de notificacion previa alguna, en los plazos previstos en
el articulo 14 de la Ley N° 25.854 (anual) o en lo previsto en las respectivas
leyes locales. A efectos del computo de la caducidad de la inscripcion, se
considerard como fecha de inicio del plazo la fecha de la inscripcion. Dentro de
los 30 dias corridos anteriores al cumplimiento del plazo de un afo, el interesado
debera ratificar personalmente y por escrito su intencion de permanecer en la
nomina general de aspirantes. Este procedimiento también se aplicara a las
ratificaciones posteriores. En e caso que se trate de un matrimonio la
ratificacion debera ser formalizada por ambos conyuges. En nuestra provincia la

caducidad opera alos dos afios (L ey 13.093 de la provincia de Santa Fe).

S se necesita actualizar los datos, ¢como se hace? Se debe dirigir a registro

local que por su jurisdiccion le corresponda.

Transparentar el proceso de adopcion, brindar a los magistrados/as una lista de
aspirantes que hayan sdo profesionalmente evaluados y admitidos como tales, asi
como equiparar las oportunidades de quienes quieren adoptar son algunos de los
topicos més recurrentes que se encuentran en los fundamentos de la creacién de

tales organismos.

12. Conclusiones.

En los antecedentes del instituto adoptivo parece claro que la trayectoria de las
leyes establecidas ha estado fuertemente vinculada a la vaidacion legal de usos y
costumbres. Como por g emplo podemos considerar que € mismo Vélez Sarsfield en su
desarrollo del Codigo Civil establecié que no era necesario legislar en materia de
adopcion dado que la misma era una practica en la que no debia entrometerse €l
legislador. Asimismo y de manera coherente con las preocupaciones de la época, la ley
de adopcion hoy vigente a puesto énfasis en las cuestiones identitarias y en el cerco a
los procesos no judicializados en honor a las practicas ilegales que se sostuvieron
durante el periodo pasado con la dictadura en la Argentina'y la apropiacion de nifios que
ali seredlizo.

Sin embargo, se observa hoy en distintos campos (legidativos, judicial,
académico y asistencial) la necesidad de modificacién de esta ley y de los
procedimientos derivados, y € insumo fundamental para orientar dicho cambio en la

actualidad, no parece centrarse en la validacion legal de los usosy costumbres sino, mas



bien, e cambio parece llamar a contar con nuevos elementos que nos permitan
identificar aspectos especificos a modificar.

Seguramente la ley 24.779 aspird a dar respuestas a la necesidad de contar con
normas adecuadas para asegurar €l derecho del nifio a crecer en el seno de una familia
cuando no puede ser contenido por la propia, la bioldgica, y somete dicha situacion ala
decision judicial.

Sin embargo hoy a quince afios de la sancion de la ley, es mucho lo que falta por

hacer para asegurar € referido derecho del nifio, tema que tratare en e siguiente
capitulo.



CAPITULO I

PROTECCION DEL ADOPTADO EN LA LEGISLACION
INTERNACIONAL Y NACIONAL

SUMARIO: lintroduccidon. 2. Evolucion historica de los derechos del nifio. 3. La

convencion y € interés superior del nifio. 4. El interés superior del nifio en e D.
Argentino. 5. El interés superior del nifio en situacion de conflicto. 6. Leyes que
protegen la nifiez en la Argentina. 6. a. Principales punto de laley 26.061. 6. b. Medidas
de proteccion. 6. c. Medidas excepcionales. 7. Consecuencia de un debate social.
8. Legislacion en la provincia de Santa Fe. 9. Problematica que apunta como objetivo la
adopcion 10. Exigibilidad de los derechos en la figura del Defensor. 11. Exigibilidad de
derechos desde e Estado. 12. Derechos de los menores en la adopcion. 13

Conclusiones.



1. Introduccion.

Es muy importante que se reconozca que la adopcidn es una institucion que tiene
por objeto “proteger e derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en
una familia’, dgjando de lado € tan reiterado concepto de la adopcidén como institucion
gue otorga hijos a quienes no pueden tenerlos.

Esta diferencia no es para nada superficial. “La adopcién es un acto de extrema
generosidad redlizado por personas que desean fructificar su amor, en la dacién
desinteresada a un ser indefenso necesitado de afecto y de atencion personalizada.
Desde este punto de vista, la adopcion es una decision deliberada, de un enorme y
profundo contenido ético, que enaltece a quienes la toman y ayuda a los nifios sin
familia a insertarse en la sociedad con la oportunidad de recuperar la aegria de vivir y
convertirse en hombres y mujeres de bien”.

2. Evolucion histérica de los Derechos del Nifo.

En la Antigliedad nadie pensaba en ofrecer proteccion especia alos nifios. En la
Edad Media, los nifios eran considerados “adultos pequefios’. A mediados del siglo
XI1X, surgio en Francia la idea de ofrecer proteccion especia alos nifios; esto permitid
el desarrollo progresivo de los derechos de los menores. A partir de 1841, las leyes
comenzaron a proteger a los nifios en su lugar de trabgjo y, a partir de 1881, las leyes
francesas garantizaron el derecho de los nifios a una educacion

A principios del siglo XX, comenzd a implementarse la protecciéon de los nifios,
incluso en e érea sociad, juridicay de la slud. Este nuevo desarrollo, que comenzo en
Francia, se extendié mas adelante a toda Europa.

Desde 1919, tras la creacion de la Liga de las Naciones (que luego se convertiria
en la ONU), la comunidad internacional comenz6 a otorgarle més importancia a este
tema, por 1o que elabor6 e Comité para la Proteccion de los Nifios.

El 16 de septiembre de 1924, la Liga de las Naciones aprobo la Declaracion de
los Derechos del Nifio (también llamada la Declaracion de Ginebra), € primer tratado
internacional sobre los Derechos de los Nifios. A lo largo de cinco capitulos la
Declaracion otorga derechos especificos a los nifios, asi como responsabilidades a los
adultos.

LaDeclaracion de Ginebrase basa en e trabagjo del médico polaco Janusz
Korczak.**

*Historia de los derechos del nifio. [en lined]. [Disponible en internet:
http://www.humanium.org/es/historia/ [Ultima consulta 24/06/2013]




La Segunda Guerra Mundia degjé entre sus victimas a miles de nifios en una
situacion desesperada. Como consecuencia, en 1947 se cred €l Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (conocido como UNICEF) a cual se le concedio el estatus de
organizacion internaciona permanente en 1953.

Durante sus inicios, la UNICEF se centré particularmente en ayudar a las
jovenes victimas de la Segunda Guerra Mundial, principamente a los nifios europeos.
Sin embargo, en 1953 su mandato alcanzd una dimensién internacional y comenzoé a
auxiliar a nifios en paises en vias de desarrollo. La Organizacion luego establecié una
serie de programas para que los nifios tuvieran acceso a unaeducacidon buena
salud, agua potable y alimentos.

Desde e 10 de diciembre de 1948 |la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y
asistencia especiales’.

En 1959 la Asamblea Genera de las Naciones Unidas aprobd la Declaracion de

los Derechos del Nifio, que describe |os derechos de |os nifios en diez principios. Si bien
este documento todavia no ha sido firmado por todos los paises y sus principios tienen
carécter indicativo, le facilita el camino a la Declaracion Universal sobre los Derechos
del Nifio.
Luego de aprobar la Declaracion de los Derechos Humanos, la ONU deseaba presentar
una Carta de Derechos Fundamentales que exigiera a los gobiernos a respetarla. Como
consecuencia, la Comision de los Derechos Humanos se dispuso a redactar este
documento.

En medio de la Guerra Fria, y tras arduas negociones, la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobdé en Nueva York dos textos complementarios a la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos:

. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturaes que
reconoce el derecho a la proteccion contra la explotacion econdmicay € derecho a

la educacién y ala asistencia médica.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que establece el derecho
a poseer un nombre y una nacionalidad.
La ONU proclamé a afo 1979 como el Afio Internacional del Nifio. Durante

este afio, tuvo lugar un verdadero cambio de espiritu, ya que Polonia propuso crear un



grupo de trabajo dentro de la Comision de los Derechos Humanos que se encargara de
redactar una carta internacional. *°

Asi, e 20 de noviembre de 1989, la Asamblea Genera de las Naciones Unidas
aprobd la Convencion sobre los Derechos del Nifio*. A lo largo de 54 articulos €
documento establece los derechos econdmicos, socialesy culturales de los nifios.

Este es @ tratado sobre derechos humanos que se ha aprobado més rgpidamente. Se
convirtié en un tratado internaciona y e 2 de septiembre de 1990 entré en vigencia
luego de ser ratificado por 20 paises.

El 11 de julio de 1990 la Organizacion para la Unidad Africana aprobo la Carta
Africana sobre |os Derechos y Bienestar del Nifio.

Se adoptd € 17 de junio de 1999 la Convencion sobre las peores formas de
trabgo infantil.

En mayo de 2000, se ratifico e Protocolo facultativo de la Carta Internacional
sobre los Derechos del Nifio, que trata la participacion de los nifios en conflictos
armados y entr6 en vigor en 2002. Este documento prohibe que los menores participen
en conflictos armados.

Hasta ahora, la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha sido firmada por 190
de 192 estados, aunque hay algunas reservas sobre ciertos fragmentos del documento.
S6lo Estados Unidos y Somdlia la han firmado pero no ratificado.

3. La Convencion y € interés superior del nifio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio vino a dar su espaldarazo definitivo
en & concierto de las naciones. Desde ese pacto, no puede haber Estado en que no se
reconozca la nifiez como interés publico. El interés del nifio explica la potestad del
Estado como deber, y también como derecho fundamental que agué tiene (arts. 19 y
20). Potestad del Estado que hay quienes ponen en crisis, resistiendo un supuesto
“paternalismo” o “tutelarismo” que negaria a nifio garantias fundamentales, cuando
justamente de lo que se trata es de reconocer en la Convencion la co-presenciay la co-
implicancia de la intervencién estatal protectora, los supuestos legitimantes, sus
principios informantes, sus limites y su finalidad, como corresponde a una concepcion
integral.

®ONU  Comision de los derechos humanosien linea][Disponible en  internet:
http://www.unicef.org/lac/media_14634.htm [Gltima consulta 01/07/2013]

* Fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Ciudad de Nueva Y ork, EE UU,
el 20/11/1989. Aprobada por la Republica Argentina por ley 23849 (sancionada el 27/09/90; promulgada

de hecho el 16/10/90 y publicada en el BO el 22/10/90). Su Art. 2° formula una reserva y tres
declaraciones.




La Convencién consagra un principio, €l del interés superior del nifio. Al decir
gue ese interés merece una consideracion primordial, lo pone como pilar del
ordenamiento, como axioma sobre el que debe reposar la regulacion en la materia (art.
3.

En cuanto superior, le cabe cuanto ya se dijo a respecto, dado que €
comparativo lo sienta como prevaleciente ante otros con los que pueda entrar en
colisiéon. No de manera absoluta, como supremo, sino decididamente relativa, en
atencién a las circunstancias concretas en que € nifio pueda hallarse. Da poder juridico
para actuar, y para imponerlo a otros con los que entre en colision, aunque siempre en
formata que su satisfaccion no afecte de modo innecesario alos no prevalecientes.

Como interés, comprende la expectativa de una satisfaccion. Como lo significa
la redaccién inglesa original, con € “best interest of child”, y como ha entendido la
legidacion que se ha ido dictando en consecuencia, comprende la expectativa de
maxima satisfaccion en sus derechos fundamentales, los que la Convencién proclamay
respecto alos cuales se ha comprometido cada uno de los Estados.

Desde luego, y como se desprende del tenor, se trata de la maxima satisfaccion
en mérito a las circunstancias, ®a en lo referente a la necesidad en que € nifio se
encuentra, seaen lo referido ala posibilidad con que cuenta € obligado.

Necesidad y posibilidad siempre deben conjugarse en €l interés del nifio. No lo
establece de otra manera e tenor de la Convencion, fruto de més ce una década de
gestacion en que han debido atenderse las muy variadas circunstancias en que € nifio
puede hallarse en nuestro tiempo, con particular referencia a las que revisten riesgo de
suyo para su desarrollo personal e integracion social, y las también muy distintas y
mudables circunstancias en que pueden encontrarse los Estados con respecto a su
capacidad de generar condiciones propicias para la plena vigencia de los derechos que
Se reconocen en la nifiez, y para atender las necesidades que acusan las alternativas de
desventga social.

Por un lado, porque la maxima satisfaccion de sus derechos fundamentales
atiende, més ala de su formulacion general y abstracta, a lo que exige lo singular y
concreto de cada nifio para su desarrollo personal, en la actwalizacion de su
potencialidad fisica, psiquica y mora, y para su integraciéon socia merced a la
incorporacion de actitudes y hébitos favorables a la vida de relacion en la sociedad en
gue se desenvuelve, signadas por la conciencia sobre los deberes y derechos reciprocos
gue hacen a bien comin. La privacion de bienes que encierran las situaciones de

carencia, con necesidades basicas insatisfechas, y las de conflicto, con €



incumplimiento grave de los deberes que incumben a padres, tutores y guardadores, s
levanta como clamor de justicia en e conjunto social y demanda respuesta a quienes
tienen responsabilidad subsidiaria (arts. 18 y 27) o supletoria (arts. 19 y 20) para
asegurarles una vida digna.

Por otro lado, el Estado que ha asumido el deber, y le cabe la responsabilidad de
proveer con los recursos disponibles, pero también —y sobre todo- de la voluntad
politica de generarlos en medida creciente, en cantidad y calidad, para que la nifiez,
tanto la pauperizada como la desamparada, encuentren en sus servicios €
reconocimiento de sus derechos fundamentales, de su pertenencia a la sociedad como
mérito y no como favor, del interés publico que su infortunio suscita, juridicamente
protegido como potestad publica, y de la asistencia o la tutela, segin e caso, a
desfavorecido.

4. El interés superior del nino en & Derecho Argentino.

Si bien la Constitucion, en su art. 75 inc. 22, incorporé en 1994 los derechos y
garantias de la Convencién a la normativa fundamental, gesto inequivoco de voluntad
politica que destaca a la Argentina en el concierto juridico internacional, la ley 26.061
vino a modo de consolidacion en e afio 2005, es decir més de una década después.

Imprecisiones en su texto no quitan que el legislador, haciéndose eco de lo que
ya habian ido anticipando leyes provinciales de derecho publico, haya querido poner
particular énfasis en lo que por interés superior del nifio—y de los adolescentes menores
de edad por expresa extension corresponde entender, y que expresa como maxima
satisfaccion, integral y simultanea, de los derechos y garantias que la ley reconoce.*’

Queriendo hacer operativa esta definicion, el mismo art. 3° comprende el respeto
a @) Su condicién de sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes
a ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta; c) El pleno desarrollo personal de sus
derechos en su medio familiar, socia y cultura; d) Su edad, grado de madurez,
capacidad de discernimiento y demés condiciones personales; €) El equilibrio entre los
derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias del bien comun;
f) Su centro de vida

En cuanto a centro de vida, aclara que toma por tal a lugar donde las nifias,
nifios y adolescentes hayan transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su

existencia, y lo sienta como principio para dirimir conflictos en materia de patria

4T Gonzédlez del Solar, José H., 2008 “Derecho de la minoridad”, Ed. Mediterranea, 22 Edicion actuaizada
y ampliada, Cérdoba, pag. 380.



potestad, filiacion, restitucién, adopcion, emancipacion y toda otra cuestion que se les
vincule.

En palabras que usamos antes, la maxima satisfaccion de los derechos vy
garantias miraa pleno desarrollo personal del nifio y el adolescente menor de edad, y a
su integracion social desde el lugar devenido en centro de vida, con equilibrio entre sus
derechos y garantias y las exigencias del bien comun.

El interés superior obtiene reconocimiento legal como principio juridico y
politico. Principio juridico, porque esta puesto como axioma que preside la trama de
derechos y garantias, como pilar bédsico que se incorpora a otros que forman el
basamento constitucional, como € de igualdad ante la ley, con € que entra en muy rica
y sorprendente conjugacion (art. 1°). Y principio politico, a la vez normativo y
gecutivo, porque las normas reguladoras en esta materia y los programas
gubernamental es encuentran en é su punto de partida operativo (art. 5°).

La ley también instala € interés superior como criterio para discernir y resolver
en cualquier conflicto juridico que involucre a los nifios y adolescentes menores de
edad, es decir cuando entren en colisién intereses con relevancia juridica. Cabe
interpretar al respecto que debe prevalecer 1o que interesa de modo inevitable e
irrefragable a sus derechos y garantias fundamentales, en cuanto se encuentren en juego

su desarrollo persona y su integracion social.

5. El interés superior del nifo en situacion de conflicto.

Un conflicto juridico puede producirse con prescindencia de la situacion en que
la persona se encuentra. Asi sucede cuando entran en colision intereses con motivo de
un hecho o un acto que afecta @ menor de edad. Puede suceder, por caso, cuando es
autor o victima de algin hecho delictuoso, o cuando se celebra un acto juridico que le
irroga perjuicio personal o patrimonial.

La situacion de conflicto, empero, denota algo mas, cuditativamente
trascendente: la persona, con estado civil de minoridad, es decir con un emplazamiento
en la sociedad civil que le dispensa proteccion juridica, se encuentra, no obstante, en
situacion de conflicto, esto es efectivamente indefenso cuando uno o més de sus
derechos fundamentales estdn siendo embestidos, sea por inexistencia, ausencia,
impedimento, omision u ofensa de quienes deben legalmente protegerl0“®. Hay
veces en que la situacién de conflicto luce manifiesta, y por lo comin sucede cuando

hay un hecho o acto que la genera y la patentiza. Otras veces, y tal vez las més
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frecuentes, se halla encubierta en latrama familiar o social en que e nifio o adolescente
se encuentra, como realidad latente que algun hecho o acto viene a develar.

Lo cierto es que en esa situacion manifiesta o no, se esta afectando el interés
superior en términos que necesariamente se deben definir. Cada caso que llega a
conocimiento judicial como instancia superadora, pone a 6rgano decisor, cualesguiera
sean su competencia o grado, en la necesidad de hacer explicita la denotacion que
atribuye al principio de interés superior en la resolucién del conflicto, asi como e modo
en que éste lo compromete y exige tutelajudicial efectiva.

Tratandose de un principio constitucional, gue consecuentemente impregna todo
el ordenamiento normativo hasta la misma norma individual con que se sentencia en
cada caso, cabe esperar que los jueces tengan de é un concepto univoco y una
definicion clara'y precisa, con respaldo en la mas jerarquizada jurisprudencia nacional,
de maneratal que le permita operar como criterio en la decision respectiva.

En casos en que se prueba la grosera vulneracion de derechos fundamentales y
en que se encuentran alternativas que permitan poner a nifio a salvo de la situacion que
lo aflige, la definicidn de gue se habla parece exigir menos rigor. Pero cuando €l caso
conlleva una trama de relaciones intrincada o hay pobres o nulas alternativas que
ofrezcan salvaguarda al nifio, la definicién luce sobremanera importante y trascendente
ya que, de cuanto se entienda comprendido en € interés prevaleciente, dependera el
acierto de la solucion que se escoja, para nada ligero si se tiene en cuenta que en ello se
juega algun derecho del acervo constitucional.

Esto aln se complica més cuando se toma en consideracion gque € nifio, en mas
de una ocasion, encuentra la mejor tutela posible de sus derechos, con arreglo a las
circunstancias en que se encuentra, en su efectiva sujecion a la autoridad estatal por
aplicacion de otro principio concurrente, el de subsidiariedad, que tiene asimismo rango
congtitucional en la materia porque impregna la Convencion y encuentra especial
concrecion en su art. 9.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion®, en un fallo, concentra cuanto ya
habia anticipado en precedentes sobre € particular, s bien lo hace a acoger 1o que
acopia en su dictamen el Procurador Fiscal al expedirse. Al recordar que en esos fallos
sefieros € Tribunal ha puesto énfasis en los compromisos asumidos por € Estado
naciordl en la materia, y que en elos queda involucrado € interés superior de la nifiez
“cuya tutela encarece la Convencion elevandolo a rango de principio”, resalta “que los

menores, a mas de la especia atencion que merecen de quienes estédn directamente

4 C.S.JN.:M.S.P.y M.S.V. /s guarda con fines de adopcion. LL 2012-C-569.



obligados a su cuidado, requieren también la de los jueces y de la sociedad toda’, y “que
la consideracion primordial del interés del nifio viene tanto a orientar como a
condicionar ladecision”, ya que “subyace en todo €l plexo normativo de que se trata”.

Agrega que “en la tarea de esclarecer € criterio rector del interés superior, debe
destacarse € derecho que tiene todo nifio de vivir, de ser posible, con su familia
biolégica’, ya que “es axiologicamente deseable que la identidad filiatoria de una
persona se sustente desde su presupuesto hioldgico en vinculos consolidados en
relaciones parentales constituidas a partir de la procreacion”. Sin embargo, y yendo al
punto que € caso traia en cuestion, pues la madre bioldgica reclamaba a su hijo que,
después de larga guarda en otra familia , estaba en curso de adopcion, destaca que la
verdad bioldgica no es un valor absoluto cuando se relaciona con €l interés superior del
nifio, ya que debe respetar “el derecho del menor a preservar su identidad, incluidos la
nacioralidad, el nombre y las relaciones familiares’, y que “la sugerencia técnica
consigna que es importante preservar la integridad de la nifla desde un enfoque
psicosocia delasituaciony € deseo delamisma’.

Acotando asi la prioridad en la pertenencia a la familia bioldgica, como
derivacion del principio del interés superior en juego, sostiene que justamente
corresponde hacer prevalecer “el del sujeto mas vulnerable y necesitado de proteccion”,
y que “los tribunales deben ser sumamente cautos en modificar situaciones de hecho de
personas menores de edad, y mantener, en consecuencia, aquellas condiciones de
equilibrio que aparecen como més estables, evitando asi nuevos conflictos cuyas
consecuencias resultan impredecibles’.

Colectando los puntos doctrinaes de la jurisprudencia, vemos que ratifica una
vez més que € principio preside todo € ordenamiento normativo del pais, y que se
impone cuando hay intereses contrapuestos gque involucran a menor de edad y llegan a
decision judicial. También se observa que lo reconoce como criterio rector en la
formacion de un veredicto, y que siempre se dirige al resguardo de los derechos
fundamentales de la nifiez, mas no tomandolos como absolutos desde 1o genera y
abstracto de la formulacién normativa, sino proveyendo a surespecto con relacion a lo
singular y especifico de cada situacion, de cada caso. Desdlienta asi que € juez, en la
consideracion de un determinado derecho en cuestion, como por caso los de verdad
biologica y de prioridad de los lazos consanguineos, se ignore la preservacion de la
integridad del nifio como lo prevaleciente, ya que corresponde hacer un enfoque

psicosocial de la situacion y mantener las condiciones de equilibrio que se presentan



con mayor estabilidad, previniendo nuevos conflictos y sus consecuencias en la vida del
tutelado.

También la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Buenos Aires®, en un
fallo, recoge precedentes al subrayar que “la atencién primordial del interés superior del
nifio apunta a dos finalidades bésicas: constituirse en una pauta de decision ante un
conflicto de intereses, y en un criterio para la intervencion institucional destinada a
proteger a nifio”. Sigue diciendo que “este principio proporciona asi un parametro
objetivo que permite resolver los conflictos del menor con los adultos que lo tienen bgjo
su cuidado”, y “que la decision se define por 1o que resulta de mayor beneficio para €
menor”. Al dar contenido a principio, y esclarecer asi € criterio de decision, expresa
gue “se ha concebido a interés superior del nifio como e conjunto de bienes necesarios
para el desarrollo integral y la proteccién de la personay los bienes de un menor dado, y
entre ellos €l que méas conviene en una circunstancia histérica determinada, analizado en
concreto”, y que ello “se conecta con la idea de bienestar en la més amplia acepcion del
vocablo”. Aunque destaca €l derecho del nifio a ser oido, que la Convencion reconoce y
tiene rango fundamental, estima que —como los demas derechos- no puede atenderse de
manera absoluta, ya que haya que tomar en cuenta sus opiniones conforme a su edad y
madurez “no significa que haya que aceptar incondicionalmente el deseo del nifio s ello
puede resultar perjudicial para su formacion.

Contemporaneo a anterior es un fallo del Tribuna Superior de Justicia de la
Provincia de Corrientes®, que avanza sobre el tema, y fija un limite fundamental, al
precisar que €l interés superior no aparece en pugna con €l de los padres cuando éstos
quieren y pueden hacerse cargo de sus hijos, “no con sus magros recursos econoémicos,
pero si s el Estado les brinda asistencia’. Citando a L uis Moreno®?, dice que “cuando la
amenaza o violacion de derechos sea consecuencia de necesidades basi cas insatisfechas,
carencias o dificultades materiales, economicas, laborales o de vivienda, las medidas de
proteccion a aplicar son los progresos sociaes establecidos por las politicas publicas,
que deben brindar orientacion, ayuda y apoyo incluso econémico, con miras a la
sustentacion y fortalecimiento de los vinculos del grupo familiar responsable del
cuidado de nifias, nifios y adolescentes’.

Un Tribunal de la Provincia de Cérdoba en La Carlota®, habia dicho que €

interés superior del nifio debe entenderse como “pardmetro objetivo que permite

°0 C.S.J, BUENOS AIRES, D.M.M. sobre adopcién, LL C. 93525.
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resolver los problemas de los nifios por 1o que resulta de mayor beneficio”, y enseguida
como “una nocién marco en tanto configura una férmula flexible que permitey exige a
juzgador definirlo a partir de la informacion que surge de cada caso y atendiendo a
particularidades del mismo”. Acierta al reconocer €l interés superior como parametro
objetivo, esto es como criterio de decision, haciéndose eco de precedentes de la Corte
nacional. Pero desacierta, no tanto cuando le asigna a principio que lo sustenta una
indefinicion inicial, considerdndolo nocion marco, es decir férmula flexible que €
juzgador define en cada caso de acuerdo a sus particularidades. Felizmente los fallos
mentados antes, en niveles maximos de decisién judicial, reconocen lo que la lo6gica
exige: que el principio se conozca ab initio con claridad como proposicion axiomatica, y
gue se le dé contenido preciso como criterio de decision antes de su aplicaciéon en
concreto. La elasticidad luce recién en la proyeccion del principio, y del criterio que
deriva, alas particularidades que presenta cada caso.

6. Leyes que protegen la nifez en Argentina.

La proteccion integral de los derechos que establece la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (CDN) fue integrado a nuestra legidacion con la sancién de la ley
26.061 que establece el sistema de la proteccion integral de derechos de nifias, nifios y
adolescentes. El articulo 4° de la Convencidn invita a los estados partes a adoptar las
medidas necesarias y de toda indole, para efectivizar dichos derechos. EI Congreso
Naciona ha logrado avanzar en un conjunto de leyes conexas a la ley 26.061, aunque
todavia se encuentra pendiente la reforma de la ley de adopcién en los términos que
conforma un objetivo fundamental: garantizar el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a

vivir con su familia, preservando la integralidad de sus derechos

6. a. Losprincipales puntosdela L ey 26.061 de Proteccion Integral de

los Der echos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

Las principal es cuestiones de una ley fundamental: la misma crea un Sistema de
Proteccion de Derechos para nifios, nifias y adolescentes.

El sistema de proteccion integral es el conjunto de politicas que consideran la
nifia, nifio y e adolescente como un sujeto activo de derechos, en un sentido abarcativo
de los mismos y a lo largo de todo su crecimiento. Define las responsabilidades de la
familia, la sociedad y el Estado en relacién a los derechos universales y especiales por
su condicién de personas en desarrollo.

En la base de este Sistema se encuentran e conjunto de Politicas Publicas
Bésicas y Universales que definen la concepcion del nifio /a o adolescente como sujeto

de derechos,; las politicas necesarias para su pleno desarrollo: educacion, salud,



desarrollo socia, cultura, recreacion, juego, participacion ciudadana; y la garantia
estatal para €l pleno acceso a las mismas, la prioridad en la atencién y la permanencia
en ellas alo largo de todo su crecimiento.

En & Sistema de Proteccion Integral los Derechos constituyen las Politicas
Plblicas Universales, el Estado garantiza a todos los nifios, las nifias y adolescentes €
pleno acceso, la gratuidad y prioridad en la atencion. Ademas reconoce la calidad de
sujetos activos de derecho habilitando el gercicio de la ciudadania.

Politica estatal: Es obligacion del Estado adoptar las medidas administrativas,

judiciales, legidativas, presupuestarias y de cualquier indole, destinadas a garantizar la

plena efectividad de los derechos y garantias fundamentales de las nifias, nifios y
adolescentes. Toda accidén u omision que se oponga a este principio constituye un acto
contrario a los derechos fundamenta: les de las nifias, nifios y adolescentes.

Obijetivo de las Paliticas Publicas:

a. Fortalecimiento del rol de lafamilia en la efectivizacion de los derechos de las

nifias, nifios y adolescentes;

b. Descentralizaciéon de los organismos de aplicacion y de los planes y
programas especificos de las distintas politicas de proteccion de derechos, a fin de
garantizar mayor autonomia, agilidad y eficacia;

c. Gestién asociada de los organismos de gobierno en sus distintos niveles en
coordinacion con la sociedad civil, con capacitacion y fiscalizacion permanente;

d. Promocién de redes intersectoriales locales;

e. Propiciar la constitucion de organizaciones y organismos para la defensa 'y
proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Medidas de Proteccion Integral de Derechos, Como segunda instancia se  define

las politicas publicas especificas 0 Medidas de Proteccion Integral: aquellas emanadas
del 6rgano administrativo de infancia a nivel local y deben estar dirigidas a restituir los
derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. Los articulos 33 y 34 las
definen, indican cuando y como deben ser utilizadas, a la vez que limitan la
intervencion discrecional del Estado.

El articulo 33 de la ley 26.061 claramente lo establece: "La falta de recursos
materiales de los padres, de la familia, de los representantes legales o responsables de
las nifias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria 0 permanente, no autoriza
la separacion de su familia nuclear, ampliada o quienes mantenga lazos afectivos, ni su
ingtitucionalizacion”. Las medidas de proteccion integral de derechos que deben

efectivizar las correspondientes areas de gobierno precisamente apuntan al



fortalecimiento del nifio en su grupo familiar, concibiendo a éste en un sentido amplio,
haciendo hincapié en los vinculos personales, afectivos, sociales y culturales que
establece alo largo de su desarrollo.

La ey como vemos define ademas la forma de aplicacion de estas medidas de
Proteccién Integral. Se genera asi una nueva modalidad de gestion de las politicas
publicas de infancia y adolescencia. Detalla también los mecanismos que las hacen
exigibles. A modo de gemplo, cuando a un nifio/ a se lo expulsa de la escuela de su
barrio € Estado local debe trabgjar en diferentes instancias. € érea educativa
correspondiente debera restituir ese derecho, pero si esa instancia primaria fallare, el
Sistema de Proteccion Integral prevé otra superior a nivel administrativo con
caracteristicas especificas: un Consgo Provincial y municipal de derechos de nifios,
nifias y adolescentes, quien a través de un mecanismo de exigibilidad podra hacer
efectiva la politica publica correspondiente.

Esta concepcion de Politicas Publicas resuelve ademas un serio problema
institucional e intersectorial: la superposicion de funciones entre el Poder Ejecutivo y
Judicial, la cual ha generado histéricamente una fuerte tension entre poderes a la hora de
definir la situacion de nifios y adolescentes, que se pone en juego al momerto de
establecer |as intervenciones del Estado.

De acuerdo entonces a paradigma vigente en Argentina, sobre proteccién
integral de derechos de nifios y nifias hay que tener en cuenta que la falta de recursos no
debe entenderse como motivo para la separacion de la familia biologica. Se define,
acorde con lo dispuesto tanto en e Predmbulo como en los articulos 18 y 27 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y €l articulo 35 de la ley 26.061, la
responsabilidad del Estado de prestar asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales del nifio para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a
la crianza de sus hijos o hijas. El articulo 35 de laley 26.061, de Proteccion Integral de
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, establece: 'Cuando |la amenaza o violacion
de derechos sea la consecuencia de necesidades basicas insatisfechas, carencias o
dificultades materiales, econdmicas, laborales o de vivienda, las medidas de proteccion
son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo, incluso econémico, con miras a
mantenimiento y fortalecimiento de los vinculos familiares'.

6. b. Medidas de Proteccion.

Comprobada la amenaza o violacion de derechos deben adoptarse, las siguientes

medidas. (articulo 37°). Aquellas tendientes a que las nifias, nifios o adolescentes

permanezcan conviviendo con su grupo familiar;



a. Solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de infantes, e
inclusién y permanencia en programas de apoyo escolar;

b. Asdstenciaintegra ala embarazada;

c. Inclusion de la niia, nifio, adolescente y la familia en programas destinados
a fortalecimiento y apoyo familiar;

d. Cuidado de la nifia, nifio y adolescente en su propio hogar, orientando y
apoyando a los padres, representantes legales o responsables en €
cumplimiento de sus obligaciones, conjuntamente con el seguimiento
temporal de la familia y de la nifia, nifio o adolescente a través de un
programa;

e. Tratamiento médico, psicolégico o psiquidtrico de la nifia, nifio o
adolescente o de alguno de sus padres, responsables legales o representantes;

f. Adistenciaeconémica.

6. c. Medidas Excepcionales

Se encuentran ubicadas en la clspide del Sistema. Son aquellas que deben
adoptarse en situaciones excepcionales cuando |as nifias, nifios 0 adolescentes deban ser
temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo interés superior asi
lo exija.

Son limitadas en € tiempo y excepcionaes y sdlo se pueden prolongar mientras
persistan las causas que le dieron origen. Serén procedentes una vez que se hayan
agotado todas las posibilidades de implementar las medidas de proteccion integral,
debiendo observarse detenidamente lo detallado atal fin en e Art. 40:

a Momentos en que se aplican las Medidas Excepcionales

El organismo administrativo local de infancia serd quien decida y establezca la
medida excepcional, quedando la autoridad judicial competente de cada jurisdiccion
como instancia de garantia del procedimiento, por ser una medida que, aungue
necesaria, limita temporal mente derechos.

b. Las Garantias Minimas de Procedimiento del Estado.

En este esguema es importante establecer las garantias minimas de
procedimiento del Estado € cua debe atender a la necesidad del nifio a ser oido, a que
su opinion sea tomada primordialmente en cuenta, a ser asistido por un letrado
especializado, a participar activamente de cualquier proceso que lo involucre hasta
llegar a la instancia superior (Art.27) tomando en cuenta el principio de igualdad y no
discriminacion (Art.28) y € principio de efectividad del Estado (Art.29).



Como primera instancia se encuentra e organismo Nacional de la Nifiez,
Adolescencia y Familia, técnico especializado en materia de derechos de infancia y
adolescencia. Este se integrard por representantes interministeridles y por las
organizaciones de la sociedad civil.

En segundo lugar se crea e Consgo Federal. Organismo de concertacién en la
formulacion de propuestas, integrado por el representante del organismo Naciona de
Nifiez y Adolescencia, por cada una de las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires.

La ley define las atribuciones especificas de cada uno y le asigna a ambos
organismos atribuciones conjuntas para la elaboracién del Plan Naciona de Infancia.

Las provincias constituyen una tercera instancia que tendra un Organo
administrativo de planificacion y a partir de este nivel se prevé la gecucion de la
politica pablica conjuntamente con la Ultima instancia que es la municipa parala que se
prevé la creacion de un organismo de seguimiento de programas y la articulacion con
las organizaciones no gubernamentales.

c. El defensor de los Derechos del Nifio.

La ley prevé como Ultima instancia la creacion de la figura del Defensor de los
Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, quien tendr4 a su cargo velar por la
proteccion y promocion de los Derechos de Nifios y Jovenes. Lo interesante de esta
figura, es su especificidad técnicay su calidad de institucion externa al Poder Ejecutivo.

Esta tltima cualidad permite instancias de supervision, control y establecimiento
de garantias no contaminadas por intereses politicos 0 de gestion, dando mas
independencia al sistema.

De esta manera se establecen diferentes instancias en el sistema, que permiten
establecer articulacionesy controles cruzados en todo €l sistema. De la mismaforma, la
institucionalidad de este sistema permite implementar un amplio marco de garantias y
de mecanismos de exigibilidad de los derechos reconocidos por la presente ley, que las
legislaciones locales y los organismos especificos del poder eecutivo deberan
profundizar a partir de esta ley marco.

d. Los fondos parala aplicacion de laley.

La Ley establece que € Presupuesto General de la Nacion prevera las partidas
necesarias para los organismos que crea. Establece que la prevision presupuestaria en
ningun caso podra ser inferior a la mayor previsién o gecucion de gercicios anteriores,
disponiendo assmismo la intangibilidad de los fondos para la infancia establecidos en €

Presupuesto Nacional. Esta aseveracion no solo dispone del presupuesto actualmente



giecutado por € Consgjo de la Nifiez, Adolescenciay Familia, sino también de aquellas
otras partidas de las otras areas vinculadas a politicas publicas de infancia.

Con anterioridad en la Argentina el patronato ha sido el modelo de intervencion
principal del Siglo XX Ley Agote®*. Entendido como el conjunto de politicas estatales
enmarcadas en € paradigma de la situacion irregular que considera a nifio o
adolescente como un “objeto” de tutela por parte del Estado. Utiliza como parametro las
condiciones morales y materiales de la vida privada del nifio.

Se sustenta en un andamigje institucional basado en e control social estatal.
Entonces, la intervencion del Estado:

a. Parte del concepto de “riesgo moral y materiad” de nifios y jovenes. Actla
cuando considera a nifios / as y jovenes como un peligro para si 0 para los
demés.

b. Sellevaacabo através de lainstitucionalizacion y judicializacion de la pobreza.
Se sustenta basicamente en €l poder de coercién del Estado.

Este modelo ha generado a lo largo del siglo una poderosa maquinaria de
ingtituciones tutelares sustitutivas de lo familiar y lo comunitario, como institutos
asistenciales y penales, ingtituciones psiquiétricas, comunidades terapéuticas conforme
a problemasocial y a abordaje propuesto por los profesionales del sistema.

El patronato se sustentaba en esguemas clientelares y asistencialistas,
desconociendo los principios universales de politicas publicas para nifios, nifias y
adolescentes. Los beneficiarios de las politicas fueron por momento los inmigrantes,
mas tarde los desposeidos, los pobres, los nuevos pobres, los indigentes, redefiniendo
unay otravez la condicion de pobreza, pero homologandola siempre a peligro.

Este paradigma debié ser abandonado como sostén ideologico de las politicas
parala nifiez desde e momento en que Argentina suscribié la Convencidn Internacional
de los Derechos del Nifio en el afio 1990. Posteriormente, se incorporo este Tratado ala
Constitucién Nacional convirtiéndolo en una concepcién de Estado. Pero este paso
importante tampoco pudo con el Patronato y su sistema de control y tutelge.

Desde 1983, tres intentos de modificacion del patronato con numerosos
proyectos de Proteccion Integral de Derechos de Nifios/ as y Adolescentes, recién con
esta ley se logro implementar fehacientemente lo de la Convencion.

7. Consecuencias de un debate social.

Para poder entender las politicas publicas de infancia de esa época es prioritario

indicar algunas transformaciones que se han suscitado en e Ultimo tiempo en la

%4 LaLey de Patronato de Menores N° 10.903 (publicada en B.O. el 27/09/1919) o Ley Agote.



Argentina. Desde e 2001, € pais no es e mismo, € estallido socia producto del
indefectible proceso de desestructuracion social provocado por las politicas
neoliberales, colocd ala sociedad argentina en un estado de anomia generalizada.

Se puede sintetizar que hubo crisis econdmica, financiera, socia y politica. La
primera se profundizé a través del agravamiento de la recesion; la segunda implico
huida de capitales, exploson del riesgo-pais, corrida bancaria, default vy
maxidevaluacion; la tercera involucrd un brutal aumento del desempleo y la pobreza 'y
latltima a partir de la renuncia de varios ministros frente al gjuste fiscal realizado por €l
gobierno en turno.>

La protesta socia se tradujo, a compés de las cacerolas, en € slogan “que se
vayan todos’, aludiendo a la necesidad de gque renuncien todos los politicos. La misma
desconfianza se tradad6 a los bancos que retuvieron e dinero de los ahorristas. De esta

manera el sistema politico econdémico quedo en jague frente a lainsurreccion social.

8. Legidacion en la provincia de Santa Fe.

Las Politicas Publicas de Infancia conforme a la Promocion y Proteccion
Integral de Derechos en la Provincia de Santa Fe, tienen como principal objetivo
analizar las transformaciones de las politicas publicas de infancia en € marco de la
Promocion y Proteccion Integral de Derechos de nifias, nifios y adolescentes en la
Provincia de Santa Fe (Argentina) entre los aflos 2005 hasta la actualidad. El corte
temporal se debe como lo mencione anteriormente ala sancién de la Ley Naciona de
Infancia N° 26.061sancionada en el afio 2005 y la adhesion provincia ala misma, Ley
N° 12.967 del afio 2009.Una a nivel nacional y otra a nivel provincial ambas se gjustan
a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio establecida en 1989 por
Naciones Unidas. Asi, se intenta responder a la pregunta de qué modo el corpus
normativo vigente contribuye a la transformacion de la ciudadania de los nifios y nifias
de la Provincia, es de especia interés explorar las disposiciones que organizan e
instrumentan las politicas publicas de proteccion integral a los derechos de lainfancia.

Se considera que las creaciones legidativas dgjan ver algo mas que una
enumeracion de procedimientos técnicos-juridicos ya que muestran, en un contexto
histérico politico, los conflictos presentes en la sociedad en la cual emergen.

En este contexto, las propuestas que advinieron luego, intentaron
intermitentemente dejar atrés la orientacion neoliberal de las politicas publicas, sin

embargo este proceso hoy se encuentra en pleno desarrollo. Las discusiones sobre un

% GERVASONI, Carlos. (1999-2001) “Crisis politicay crisis financiera en @ Gobierno de la Alianza en
laArgentina’ Universidad Catdlica Argentina. Pag. 24.



nuevo rol del Estado, las politicas de distribucion de la riqueza se han reeditado con
nuevos matices. Sancionada la ley de proteccion integral de los derechos de nifios y
adolescentes quedd sin efecto la Ley de Patronato de Menores. Hasta ese momento la
ley de menores convivia contradictoriamente con la Constitucion Nacional, ya que el
pais incorpor6 € tratado en la reforma Constitucional del afio 1994. Fueron
organizaciones sociales, especialmente de defensa de Derechos Humanos quienes
pudieron articularse y gercer la presion suficiente para finalmente sancionar la
normativa vigente.

A nivel dela provincia de Santa Fe a comienzos del afio 2009 se sancionalaLey
Provincial de Promocién y Proteccion Integral de Derechos de la nifiez y adolescencia®®
adhiriendo a la Ley Nacional y conformando asi un sistema de proteccion integral con
SUS propios matices.

A los efectos de cumplimentar con la reglamentacion de la ley € gobierno de
Santa Fe realiz6 cinco reuniones de consulta en los nodos regionales, distribucion
territorial de la provincia, los encuentros fueron desplegados en las ciudades de Rafaela,
Reconquista, Santa Fe, Venado Tuerto y Rosario, estuvieron organizados en dos etapas.
una convocatoria a |os jueces con competencia en materia de familia'y de menores, los
colegios de abogados, defensores y fiscales. En otra seccion participaron los equipos
profesionales de las diferentes delegaciones y efectores publicos tanto municipales
como provinciales, organizaciones de la sociedad civil, colegios profesionales,
legisladores y docentes universitarios.

Las miradas y preocupaciones de los diferentes actores involucrados
reconstruyen las tensiones propias de la ciudadania, esto es, la relacion entre la
dimension del derecho y su gercicio efectivo. Puesto los alcances acotados de este
trabajo a continuacion propongo sistematizar la discusién de los actores en dos gjes:

a. La vison sobre las probleméticas de infancia actuales y los dispositivos
propuestos para superarlas (fortalecimiento de lafamiliay alternativas de tutela estatal).

b. La relevancia que se expone en la existencia de mecanismos de exigibilidad
de derechos vulnerados. Las probleméticas de la infancia, propuestas para su
superacion

La polémica sobre la situacion actual de la infancia se traduce en € planteo
sobre ¢Quiénes son los sujetos de la ley? ¢Existen los nifios y nifias como sujetos
universales? La discusion puso de manifiesto la necesidad de hacer publica en la

reglamentacion las diferencias que hacen a la identidad de nifios y nifias. De esta

*® ey 12697 sancionada en el afio 2009.



manera dejar sentada la heterogeneidad en €l origen étnico, cultura y la desigualdad
material. Plasmar las diferencias puede pensarse como una accion que incide
politicamente ya que corre €l velo de la universalidad abstracta propia del derecho.

Otra de las tensiones centrales se suscitO en la superposicion entre las
obligaciones del Estado en garantizar |os derechos reconocidos y la responsabilidad de
las familias. En este sentido la propuesta de reglamentacion establece que el abordaje de
probleméticas de la infancia en € ambito de los municipios y comunas seran
responsabilidad de los Servicios Locales de Promocion y Proteccion de Derechos
guienes deben: “garantizar politicas basicas universales para la nifiez, promover
acciones tendientes a fortalecimiento familiar, favorecer la permanencia 'y promocion
de las nifias, nifios y adolescentes en su centro de Vida (proyecto de reglamentacion)”.

Sin embargo, segun € texto de laley provincial (ley 12.967) los mismos deben
intervenir para “facilitar que los nifios, nifias y adolescentes que tengan amenazados 0
violados sus derechos puedan acceder a los programas y planes disponibles en su
comunidad” asi como también “recibir denuncias e intervenir de oficio ante €
conocimiento de la posible amenaza o vulneracion en € gercicio de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes que se configure en su &nbito de actuacion territorial”.

En relacion a este tema es importante precisar que las politicas basicas
universales no pueden elaborarse en ambitos municipales o locales sino que implican
decisiones provinciales y nacionales que trascienden tanto las localidades como las
posibilidades de los servicios especificos. Las acciones tendientes a evitar la separacion
de los nifios y nifias de su centro de vida implicd la discusion sobre ¢Qué se entiende
por fortalecimiento familiar? Hay que resdltar la necesidad de complementar o suplir
las acciones de cuidado como soporte de las familias a través de instituciones
especificas como guarderias, centros de cuidado. También hay que priorizar la
necesidad de la educacion de las madres, la apelacion a involucramiento en las acciones
de crianza y la responsabilidad del Estado en €l seguimiento y acompafiamiento de las
familias problematicas.

En el marco de estos puntos de vista se concentra la discusion sobre la inclusion,
objetivo que se plasma en las politicas publicas asistenciales actuales. Facilitar el acceso
de nifios y nifias que tienen amenazados o vulnerados sus derechos a determinados
programas y planes en su comunidad refuerza la idea de una desconexién voluntaria de
los infantes 0 sus familias. Al mismo tiempo acrecienta la visualizacion de la amenaza'y
vulneracién de derechos por parte de las familias en detrimento de las acciones u

omisiones del propio Estado que tienen e mismo o peor resultado.



9. Problematica que apunta como uno delos objetivos la Adopcion.

Lo que surge como regularidad es la familiarizacion de los problemas sociales.
Hay que debatir sobre la formulacion de las politicas que estructuran e influencian las
posibilidades de las familias, no enfatizar solamente la responsabilidad de los padres,
gue sin importar las diferencias, se espera de elos las funciones socializadoras y la
generacion de espacios de contencion o resguardo para sus hijos e hijas.

El derecho de los nifios y nifias a que se respete su centro de vida se dedlizo
hacia la pronunciacion del derecho de los mismos a vivir en un ambiente familiar.>” Este
sutil deslizamiento implicd abrir la discusion sobre las condiciones de adoptabilidad de
los infantes. La adopcion asi se presenta como posibilidad de hacer efectivos los

derechos.

10. Exiqgibilidad de derechos en la fiqura del defensor.

Los mecanismos de exigibilidad de derechos estén previstos tanto en la ley
nacional como provincial en lafigura del Defensor de Nifios y Nifias que depende de la
Defensoria General de la Nacion y sus respectivas dependencias provinciales. En este
ambito pueden los nifios y nifias 0 cualquier persona denunciar la vulneracion de
derechos por parte de cualquier persona y fundamentalmente por parte de los
organismos del Estado.

Es interesante la poca relevancia que se da a la figura del Defensor por parte de
los actores involucrados en la reglamentacion. En este tema los puntos polémicos
durante las reuniones se concentraron en las medidas de proteccion de derechosy en las
medidas de proteccién excepcional de derechos. En €l ambito de la provincia de Santa
Fe las medidas de proteccion de derechos la aplican los Servicios Locales ambitos de
los municipiosy comunas.

Es importante remarcar cdmo estas medidas aparecen enunciadas en € proyecto
de reglamentacion asimilandolas a cualquier accion que toman los profesionales de los
organismos publicos para hacer efectivo un derecho. Se remarca asi como g emplos €l
acto de ensefiar, dar un turno para la atencion medica, inscribir a un nifio o nifia en un
taller de expresiéon o favorecer la documentacion de los nacimientos.

En cambio, las medidas excepcionales que implican la institucionalizacion o
separacion de los nifios y nifias de sus grupos familiares de origen solo pueden tomarlas

las Delegaciones Regionales con la debida fundamentacion legal y posterior control de

5" Moreno, José Luis 2004 “Historia de la familia en e Rio de la Plata’, Buenos Aires; Edit.
Sudamericana, pag. 62.



legalidad de la autoridad judicial competente en materia de familia. Se contempla la
creacion de cinco delegaciones en todo el territorio de la provincia. Asi la distribucion
geopolitica se elabora en funcidn de niveles de intervencion.

El @mbito local implica un primer nivel de intervencion al que se supone una
complgiidad menor, en cambio & ambito regional implica un segundo nivel de
intervencion el que se prevé cuando e primer nivel ha excedido, agotado o reducido
todas las posibilidades de intervencion en razén de la complejidad de la problematica a

abordar.
11. Exigibilidad de derechos desde € Estado.

Sin lugar a duda cada nifio, nifia o adolescente tiene el derecho a vivir con su

familia de origen y en la comunidad en la que ésta habita. Las instituciones deben
asumir éste como un objetivo prioritario, respetando la identidad de cada persona menor
de edad y su identidad familiar, cultural y social alo largo de su desarrollo.

En ese sentido, €l Estado debe ser garante de los derechos, para lo cual debera
promover el acceso universal y transparente a conjunto de politicas publicas que
promuevan y protejan integralmerte a cada uno de los derechos que a cada nifio, nifia o
adolescente le asiste: no existe ninguna razén que justifique la separacién de un nifio,
nifia o adolescente de su madre o0 su padre por razones de pobreza, y la superacion de
estas cuestiones, como laindigencia o la pobreza extrema, deben ser efectivizadas por €
Estado através de las politicas publicas.

Al respecto dice Ricardo Gil Lavedra®®: "El Estado tiene la obligacion, a través
de acciones positivas, de neutralizar las diferencias iniciales de origen para que las
personas puedan desarrollar con autonomia su propio plan de vida" y agrega que "todos
los derechos sociales incluidos en la Congtitucidn, hay que mirarlos en clave de
derechos, en clave de derechos exigibles, reconocibles y exigibles frentea Estado.

Una sociedad democratica debe establecer un minimo de igualdad que debe
garantizarse. Es inaceptable que este minimo perfore el derecho a la vida, la sdud a la

educacion, que permita el normal desarrollo de las personas.” °

12. L os derechos de los nifios en la adopcion.

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 31°, establece: "Los

Estados Partes que reconocen o permiten € sistema de adopcion cuidardn de que €

*8GIL LAVEDRA, Ricardo, 2002, “Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica’”
**Seminario Pobrezay Desigualdad. 3 de junio del 2010, Honorable Senado de la Nacion



interés superior del nifio sea la consideracion primordial y: @ Velaran por que la
adopcion del nifio solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que
determinaran con arreglo alas leyesy alos procedimientos aplicables y sobre la base de
toda la informacion pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la
situacion juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y 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.

El instituto de la adopcion, tal como lo concebimos, debe otorgar primacia a los
derechos que la persona menor de edad tiene a preservar su identidad, a ser criado por
su familia biologica, asi como a discernimiento de estas cuestiones en un
procedimiento respetuoso de las garantias y prerrogativas que implican un debido
proceso legdl.

En este sentido, consideramos inadecuadas |as préacticas actuales sobre adopcion,
dado que su objetivo prioritario pareciera ser un programa destinado a proveer de nifios
y nifias a las familias que los desean y no los tienen, deseo que aunque legitimo no
puede superar a la obligacion del Estado de priorizar la proteccion integral de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, privilegiando su derecho a crecer y
desarrollarse en e seno de la familia biol 6gica.

"Tradiciona y erréneamente, €l imaginario socia argentino incorporaba la idea
de que una de las funciones del instituto de adopcién era la de paliar situaciones de
pobreza, postergando a un plano secundario el derecho de las personas menores de edad
a permanecer con su familia biol6gica. Con la redefinicion de las leyes de proteccion de
los derechos de lainfancia, y las politicas publicas respetuosas de sus derechos, vuelven
éstos a tener primacia en € ordenamiento juridico especifico para la nifiez, y es en ese
entendimiento que hay que proponer la reformulacion del ingtituto de adopcion de
acuerdo con lo que los instrumentos de derechos humanos promueven”.

En e sistema vigente la participaciéon del adoptado, si bien protagonista del
instituto, es limitada o nula, toda vez que € juez no esta obligado a escucharlo ni a pedir
su opinién. Ademés debe tenerse en cuenta que la representacion que e Ministerio

Publico de Menores gjerce ro puede, ni debe, suplir € derecho de la persona menor de



edad a expresar libremente su opinién en todo procedimiento que lo afecte, o que
implica el reconocimiento de su condicion de parte necesariamente interesada®®.

Otro de los aspectos a destacar es la participacion del adoptado en este proceso
gue lo involucra. . En ta sentido, s € legidador establece una norma por la que una
persona quedara en la situacion andloga a la de hijo o hija bioldgicos, en relacién con
otro u otros dos seres humanos que no son sus padres por naturaleza, resulta obvio que
para respetar su libertad individual y su dignidad humana esa persona debe expresar
directa y personamente su opinién, ya que se trata de un acto inminentemente
personalisimo.

De esta forma se cumplimenta lo normado principal mente por €l articulo 12° de
la CDN vy los articulos 24° y 27° de laley de Proteccion Integral de Derechos de Nifios,
Nifias y Adolescentes, que establecen para el juez la obligacion de escuchar a nifio,
tanto en lo que respecta a periodo anterior a la decision de su entrega en guarda, como
el que corresponde a procedimiento de la adopcion, garantizandose la designacion de
un abogado que lo asista en su caracter de parte. En este sentido, € articulo 27° de laley
26.061, de Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, dispone:
"Los organismos del Estado deberén garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en
cualquier procedimiento judicial o administrativo que los incluya, ademés de todos
aquellos derechos contemplados en la Congtitucion Naciona, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion Argentinay
en las leyes que en su consecuencia se dicten, los siguientes derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia,
nifio o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta a momento de
arribar a una decision que lo afecte.

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y
adolescencia desde € inicio del procedimiento judicia o administrativo que lo incluya
En caso de carecer de recursos econémicos, € Estado deberd asignarle de oficio un
letrado que o patrocine;

d) A participar activamente en e procedimiento;

€) A recurrir ante € tribunal frente a cualquier decisiéon que lo afecte.

% KIELLMANOVICH, Jorge, 2005 "Garantias Procesales en la adopcién”, documento elaborado para el
encuentro "Reformulacion legal de la adopcion alaluz del derecho alaidentidad y de la sancion de laley

26.061" Pég. 4.



13. Conclusiones.

El interés superior del nifio es uno de los principios juridicos més citados en las
decisiones judiciales, quizas tanto como otros que tocan también aspectos muy sensibles
a los derechos fundamentales de la ciudadania en general, como son las garantias de
tutela judicial efectiva. No puede ser de otra manera S tenemos en cuenta que €l
principio que nos ocupa preside latutela judicial efectiva del menor de edad.

Sin embargo, que mucho se lo cite no garantiza de suyo esa proteccion juridica, o
puede brindarla a alto costo en la afectacidn de otros intereses en juego, a menos que €
interés superior tenga consistencia como principio que alumbra € quehacer judicial.
Consistencia que los falos deben ir encontrando y poniendo de manifiesto, de manera
progresiva a medida que la complejidad de situaciones que ofrece la casuistica lo vaya
exigiendo, de modo tal que luzca en cada una de las decisones como la maxima
satisfaccion juridica que las circunstancias hacen posible.

Se torna entonces necesario apuntalar dos temas, uno inherente a la
resignificacion del ingtituto de la adopcion y otro no menos importante, a los
procedimientos y garantias en e ambito administrativo y judicial que permitan
preservar los derechos que tienen las nifias, nifios y adolescentes. Las instituciones
responsables de la adopcién deben garantizar los derechos y los procedimientos, de
modo que la adopcién sea un ingtituto transparente, no arbitrario y confiable para toda la
sociedad.

Entiendo como oportuna y necesaria la adecuacion de la ingtitucion de la
adopcion a los mandatos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a la ley
26.061, de "Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes’, a los
fines de resguardar cabalmente el pleno respeto de sus derechos humanos, y un debido

proceso constitucional.



CAPITULO I11

EL NUEVO REGIMEN PROYECTADO DE LA LEY DE
ADOPCION

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Enumeracion de los cambios més importantes que se

plasman en la ley de Adopcion del régimen proyectado. 3. Principios que rigen la
adopcion en e régimen proyectado. 3. a. Respeto por € derecho a la identidad y
derecho a conocer los origenes. 3. b. Agotamiento de las posibilidades de permanencia
en la familia de origen o ampliada. 3. c. Derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser
oido. 4. Procesos para llegar a la adopcion de menores. Uno administrativo y tres
judiciales. 5. Tipos de procesos requeridos para obtener la adopcion de nifio. 6. Proceso
de declaracién administrativa de preadoptabilidad. 6. a.  Proceso de declaracion
administrativa de adoptabilidad de nifios entregados en adopcion por sus padres. 7.
Declaracion judicia de adoptabilidad. 7.1 Como procede la declaracién judicial. 7.2.
Partes en e juicio de declaracion judicial de adoptabilidad. 7.3. Procedimiento. 8.
Administrativizacion de los procesos. 9. El abandono y desamparo cambio de
paradigma. 10. Pautas para la eleccion del guardador con fines de adopcion. 11.
Determinacion de los intervinientes en € juicio de guarda con fines de adopcion. 12.
Guarda de hecho: en qué casos procedel3. En que se sustenta la guarda de hecho:
Vinculo de parentesco o afectivo. 14. Jurisprudencia que en la actualidad convalida la
guarda de hecho. 15. El plazo de guarda. 16. Las reglas procedimentales del juicio de
adopcion. 17. Cambios en los requisitos objetivos de |os adoptantes. 18. Consentimiento
de mayor de diez afios y derecho a ser oido. 19. Tipos de adopciones.19.1 Adopcién

integrativa. 19.2. Las adopciones plenay simple. 20. Conclusiones.



1. Introduccion.

Han pasado 15 afios desde la Ultima reforma a la figura de la adopcion; podria
parecer a Simple vista, poco tiempo pero en las instituciones que integran € derecho de
familia, un @mbito en constante desarrollo y dinamismo, el tiempo cobra otra dimension
y veremos, al final de este breve capitulo, todas las cuestiones que existen para revisar
y cambiar.

La problematica existente en el sistema argentino de adopcion motivé que uno
de los fines tenidos en cuenta en el proyecto de reforma al Codigo Civil y Comercial de
la Nacion sea mejorarlo.

Considero necesario reiterar €l caracter preliminar de muchos de los andlisis que
aqui formulo, dichos andlisis estan sujetos sobre todo al debate parlamentario y que
ciertamente tendran que ser confrontados en e debate doctrinario, a la experiencia
juridica cotidianay judicial, en caso de que se avance con la sancion del nuevo Codigo
Civil y Comercial.

2. Enumeracion de los cambios mas importantes gue se plasman en la

ley de Adopcidon del régimen proyectado.

El proyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion propone multiples
cambios en materia de adopcion:

1) Incorporacion de una parte general en materia de adopcion con principios
generales.

2) Definicion limitada de uno de los tres tipos de adopcion que acepta €l codigo.

3) Regulacion de tres tipos diferentes de adopcion: de menores, de mayores, de
integracion.

4) Fortalecimiento del derecho a conocer sus origenes.

5) Establecimiento de cuatro procesos para llegar a la adopcion. Uno
administrativo y tres Judiciales.

6) Administrativizacion de los procesos judiciaes para lograr la adopcion.
Intervencion en calidad de parte del 6rgano administrativo.

7) Regulacion de la declaracionde adoptabilidad.

8) El abandono deja de ser una causal de entrega en guarda con fines de
adopcion.

9) Los convivientes pueden adoptar conjuntamente.

10) Se permite la adopcion conjunta por divorciados.

11) Se disminuye la edad para adoptar de treinta, a veinticinco afos.

12) Se suprime la condicion de duracion de tres afios en el matrimonio.



13) Se suprime la esterilidad matrimonial para legitimar la adopcion, sin la edad

legd.

14) Se disminuye la diferencia de edad entre adoptante y adoptado de 18 a 16
anos.

15) El mayor de 10 afios debe dar su consentimiento para ser adoptado.

16) Se regulala adopcion de integracion.

17) Regulacion de las relaciones con la familia biol 6gica.

18) Disminucion del plazo de guarda con fines de adopcion de un afio a seis
meses.

19) Aceptacion relativa de las guarda de hecho.

20) Intervencion judicia de oficio en juicio de adopcion.

21) La adopcion plena se relativiza y se mantienen los lazos con la familia de
origen.

22) En la adopcion plena se permite la investigacion de la filiacion biolégica a
los fines de |os impedimentos matrimoniales y de los derechos sucesorios. !

3. Principios guerigen la adopcion en € régimen proyectado.

a) €l interés superior del nifio;

b) el respeto por e derecho alaidentidad;

c¢) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o
ampliada;

d) la preservacion de los vinculos fraternos, priorizandose la adopcion de grupos
de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de
vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas;

€) e derecho a conocer los origenes;

f) el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su opinidn seatenida
en cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio su consentimiento a
partir de los DIEZ (10) afios.

Todos estos principio se integran con todo e ordenamiento juridico, no pueden
interpretarse aidladamente, sino que se interrelacionan, asi por gemplo la prioridad a la
adopcion de grupos de hermanos debe ser realizada en tanto ello beneficie € interés
superior del menor.

Con respecto a interés superior del nifio, es un tema ya analizado en e capitulo

Il de este trabajo, en donde se desarrolla la legislacion que protege a la nifiez.

61 cODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION.2012, Proyecto del poder Ejecutivo Nacional
redactado por la comisién de Reforma Designada por decreto 191/2011 Edit. Rubinzal-Culzoni,-Buenos
Airespéag. 123.



3. a. Respeto por & derecho a la identidad y derecho a conocer los

s

origenes.

Ambos principios los trataré en conjunto, dado que existe entre ellos una
evidente conexion conceptual. Si bien € derecho a la identidad es mucho mas que €
derecho a conocer 10s origenes; este Ultimo estd comprendido en el primero.

a) Laidentidad se conceptualiza como aquella parte del propio concepto desde el
cua € individuo opera como tal; esto significa que aporta a desarrollo de la propia
consistencia y coherencia. Desde aqui esta emparentada con la autoestima, ya que una
presupone la otra.

b) El sentido de la identidad permite al hombre dos tipos de descubrimientos.
Uno, interior, que surge a partir de estos interrogantes. ¢quién soy?, ¢soy igual a mi
mismo?, ¢soy coherente conmigo mismo?

c) El otro, exterior, que lo vincula con € otro y con la percepcion de si a través
del otro, gracias a estas preguntas: ¢quiénes son mis ancestros?, ¢quién soy para los
otros?, ¢qué son los otros para mi?, ¢quién soy yo en mi entorno?

Descubrirse a si mismo es un escaldén indludible para encaminarse a la
realizacion personal. La falta de certeza sobre la propia identidad no solo nos priva de
hombres eficaces y seguros de si, capaces de realizarse plenamente; sino que contribuye
a la exclusion, lainsatisfaccion y la inseguridad, multiplicando las dificiles situaciones
humanas que promueven la disgregacion social y la violencia estructural.

La identidad es un derecho natural, que no se resume en € derecho a nombre y
a la inscripcion del nacimiento, sino que se vincula con todos ajuellos datos y rasgos
gue permiten a cada ser humano conocerse y diferenciarse de los demas, para ser si
mismo y ello implica, necesariamente, vincularse con e propio origen, conocer las
raices y alos portadores de su impronta genética.

Por ello es que considero que € derecho a la identidad, que e proyecto marca
como principio que debe regir la adopcién, debe ir invariablemente unido al derecho a

conocer sus origenes, pues sin ellos, laformacion del propio yo queda inconclusa

3. b. Agotamiento delas posbilidades de per manencia en la familia de

origen o ampliada.




Este es sin lugar a dudas unos de los principio méas importantes, ya que la
permanencia del nifio en su grupo familiar, estd contemplado en la Convencién del
Derechos del nifio en su art 9.%2

La Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica se ha
ocupado extensamente sobre los derechos del nifio y la proteccién a la familia en su
Opinién Consultiva N °17. En ella ha establecido que e nifio tiene derecho a vivir con
su familia, la cua esta llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y
psicol gicas.

Pero e Méaximo Tribunal Interamericano de Derechos Humanos de Ameérica se
ha preocupado por sefidlar que e derecho de permanencia con lafamilia de origen no es
un principio absoluto. Y por ende, si existen motivos fundados, € nifio debe ser
separado de su familia, ya que e Estado debe preservar su interés superior.

En e caso “Forneron”, la Argentina ha sido condenada a reparar a un padre
biolégico porque & Estado entregd a su hija en adopcion sin su consentimiento y con su
oposicion, privando ala nifiade vivir en su familia de origen.

También hay que tener en cuenta los casos en que € Estado es responsable por
excederse en la busgueda de la familia bioldgica y pasar afios antes de dictar el estado
de adoptabilidad, lo que contraria e interés superior del menor a préacticamente
impedirle la adopcion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha aclarado con
respecto a derecho de permanencia en la familia de origen que: € disfrute mutuo de la
convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de
familia En este sentido, € nifio debe permanecer en su nulcleo familiar, salvo que
existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por
separarlo de su familia

La determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en e bienestar y desarrollo del nifio segiin
el caso, los dafios o riesgos reales, probados y no especulativos 0 imaginarios, en el

bienestar del nifio.

®2http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti culos/resumen_242_esp.pdf. Corte interamericana de Derechos
Humanos Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana de la
sentencia de 27 de abril de 2012. TRUCCO Marcelo, “Derecho a la proteccién de la familia, identidad e
interés superior del nifio en una nueva sentencia de la Corte | nteramericana de Derechos Humanos”.




Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos 0 consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los
padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos.

El Estado es responsable ante los menores tanto s los priva indebidamente de
vivir en su familia de origen, como s priva a los nifios de su derecho a vivir en una
familia adoptiva por exagerar la busqueda de lafamilia de origen y dejar pasar € tiempo
de la nifiez sin otorgarlos en adopcién.

También hay que tener en cuenta los casos en que € Estado es responsable por
excederse en la busqueda de la familia biologica y pasar afios antes de dictar el estado
de adaptabilidad, lo que contraria € interés superior del menor a précticamente
impedirle la adopcion.

Es por eso que e agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia
de origen ampliada debe hacerse en los plazos establecidos por la ley y teniendo en
cuenta el interés del nifio.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que,
en vista de la importancia de los intereses en cuestion, los procedimientos
administrativos y judiciales que conciernen la proteccion de los derechos humanos de
personas menores de edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados
con la adopcidn, laguarday la custodia de nifios y nifias que se encuentra ensu primera
infancia, deben ser manegjados con unadiligenciay celeridad excepcionales por parte de

|as autoridades.

3. c. Derecho ddl nifio, nina o adolescente a ser oido.

Que su opinidn sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo
obligatorio su consentimiento a partir de los 10 afios.

No cabe duda que e reconocimiento de estos derechos parten del
convencimiento de que los nifios son merecedores del mayor de los respetos, por €
hecho de ser personas.

Ser oido y lograr que la propia opinidn sea escuchada es un paso muy importante
para sentirse protagonista de su historiay parareforzar |a autoestima.

L os nifios han dejado de ser objetos de preocupacion juridica para convertirse en
sujetos de derechos. El sujeto de derechos que es € nifio se ve protegido juridicamente
por el reconocimiento expreso de determinados atributos que tanto los ciudadanos como
el Estado deben no solo respetar, en e sentido de no violentar o lesionar, sino

fundamentalmente, deben promover y hacer efectivos, convirtiéndose en sujeto pasivo



de determinado débito. A este tema |lo analizare nuevamente en € punto 18 de este
capitulo.

4. Procesos para llegar ala adopcion de menores. Uno administrativoy

tresjudiciales.

LaLey 24.779, establece dos procesos para llegar a la adopcion:

1) Laguarda de hecho, que dura de seis meses a un afio.

2) El juicio de adopcién, que otorga la filiacion adoptiva.

El proyecto agrega dos nuevos procesos a los existentes, previo atodo, hay:

1) Procedimiento administrativo de adoptabilidad (art. 607).

2) Un juicio de declaracién de adoptabilidad (arts. 608 a 610).

La declaracion judicia de situacion de adoptabilidad se puede obtener siempre
previo a una declaracion administrativa de adoptabilidad que tiene diferentes requisitos
seguin se trate de:

_ Supuesto de nifios huérfanos.

_ Supuesto de nifios entregados en adopcion.

__ Supuesto de nifios en que las medidas excepcionales tendientes a que
permanezcan en su familia de origen o ampliada no han dado resultado en un plazo de
180 dias.

3) Hay un proceso de guarda judicial preadoptiva (“Guarda con fines de
adopcion”, arts. 611 a 614).

4) El juicio de adopcién (“Juicio de adopcion”, arts. 615 a 618).

Esta cuadruplicidad procedimental, busca dar certeza al procedimiento de
adopcion y cumplir con la obligacion establecida en la convencién de preservar e
derecho del nifio de permanecer en su familia biol dgica.

Por otra parte, en otros casos, previo a la guarda con fines de adopcion, se
requiere que tenga lugar € proceso de privacion de la responsabilidad parental, el cual
€S un proceso ordinario y con plazos extendidos.

Lo que en definitiva queremos destacar es que siempre se requieren cuatro o tres
procesos para lograr una sentencia de adopcion.

5. Tipos de procesos regueridos par a obtener la adopcion de nifio.

El Cdodigo Civil y Comercial distingue tres tipos de adopciones:
a Adopcion de mayores.
b. Adopcién de menor.
C. Adopcion integrativa.

La adopcion de menores se puede obtener de diferentes maneras, como ser:



a. Por pérdida de |la responsabilidad parental.
b. Por declaracion judicia de situacion de adoptabilidad.
c. Por entrega directa de los progenitores en casos limitados.
6. Proceso de declaracién administr ativa de preadoptabilidad.

En e caso de los nifios huérfanos, sin filiacion acreditada, la autoridad
administrativa debe agotar |a busqueda de los familiares de origen por un plazo de 30
dias prorrogables por otros 30 dias (art. 607).

Si agun familiar o referente afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece asumir
su guarda o tutela y e pedido es considerado adecuado, no se puede dictar la
declaracion de adoptabilidad.

Si por e contrario, se agotd el plazo sin que se encontraran a los familiares de
origen, 0 éstos no se hacen cargo del menor, se debe dictar la declaracion administrativa
de adoptabilidad.

La norma no sefidla el plazo que tiene el 6rgano administrativo para su dictado,
solamente establece que debe emitirse e acto administrativo una vez vencidos los
plazos de busqueda de la familia de origen. Naturalmente debe existir un plazo
prudencia para dictaminar, esperando siempre gque la administracién no sea morosa en
su dictado, porgue no veo quién podria plantear un “Pronto Despacho”.

La autoridad administrativa debera ser muy cuidadosa en este sentido y explicar
claramente cudl es el fundamento por € cua impide la adopcion mediante una decision
en la que prioriza otorgar la guarda a “un referente afectivo” que no ofrece adoptarlo.
Ademés la autoridad administrativa debera fundar en qué contribuye ello a interés
superior del nifio.

6. a. Proceso de declaracion administrativa de adoptabilidad de nifios

entregados en adopcion por sus padres.

Si los padres tomaron la decision libre e informada de que su hijo sea adoptado,
hay que distinguir si 10s progenitores son mayores 0 menores.

1) Si los padres gque entregan alos nifio en adopcion son mayores de edad: En el
supuesto de que la madre decida entregar a su hijo en adopcion, su decision solo puede
ser tomada después de los 45 dias de nacido € nifio; en este caso, € organismo
administrativo competente debe agotar las medidas tendientes a que el nifio o nifia
permanezca en su familia de origen o ampliada, durante un plazo de 180 dias; vencido
el término sin resultado positivo, se puede dictar la declaracién administrativa de

adoptabilidad, siempre gque un referente afectivo no decida asumir la guarda.



2) Si los padres que entregan a los nifios en adopcion son menores de edad, en
ese caso necesitara €l asentimiento de uno de los titulares de la responsabilidad parental
del adolescente.

En caso de que una madre alolescente decida entregar su hijo en adopcion la
autoridad administrativa debera tratar de obtener e asentimiento de al menos uno de los
progenitores del adolescente para completar su consentimiento, ya que no obstante el
reconocimiento de su capacidad progresiva, la legidacion proyectada no los ha
considerado absolutamente capaces para entregar a sus hijos en adopcién sin e
asentimiento de quienes gercen la autoridad parental.

El proyecto del Cddigo Civil y Comercial no ha determinado un plazo para
lograr este asentimiento, pero e término no deberia superar los 180 dias, dentro de los
cuales se deberan tratar de agotar las medidas tendientes a que €l nifio o nifia
permanezca en su familia de origen o ampliada, 0 se debera lograr € asentimiento de
guien detenta la responsabilidad parental del progenitor adolescente que quiere dar a su
hijo en adopcion.

Vencido € plazo de 180 dias sin que se haya encontrado a titular de la
responsabilidad parental que pueda dar el asentimiento para que el adolescente entregue
a su hijo en adopcién, o cuando este asentimiento es negado, € juez debe decidir por €
procedimiento méas breve previsto por laley local.

Cebe sefidar que €l juez en este caso sOlo decide sobre la posibilidad de que la
autoridad administrativa dicte la declaracion administrativa de adoptabilidad, pero no
sobre la declaracion judicial de adoptabilidad, que requiere una decision administrativa
previa. La triplicidad de procesos (judicial, administrativo y judicial) constituye una
pérdida de tiempo, que deberia evitarse, directamente con la declaracion judicia de
adoptabilidad.

7. Declaracion judicial de adoptabilidad. Administrativizacion del

procedimiento judicial.

Una vez que se logra que el érgano administrativo dictamine sobre s e nifio,
nifia o adolescente se encuentra en estado de adoptabilidad, se deben elevar las
actuaciones para que un 6rgano judicial lo vuelva a declarar en igua estado.

No se trata de unarevision del pronunciamiento administrativo sino de un nuevo

proceso

7.1 Como procede la declaracion judicial.

Se tramita ante el juez que gercio e control de legalidad de las medidas

excepcionales.



Puede ocurrir que no hayan existido medidas excepcionales, en este caso laregla
gue fija la competencia es la establecida en €l articulo 716, que especialmente dice que:
“En los procesos referidos a responsabilidad parental, guarda, cuidado, régimen de
comunicacion, aimentos, adopcion y otros que deciden en forma principa o que
modifican lo resuelto en otra jurisdiccion del territorio nacional sobre derechos de
nifios, nifias y adolescentes, es competente e juez del lugar donde la persona menor de

edad tiene su centro de vida’.

7.2. Partesen d juicio de declaracion judicial de adoptabilidad.

El procedimiento que concluye con la declaracion judicial de la situacion de
adoptabilidad, segiin €l articulo 608, requiere de la intervenciéon de:

a) con carécter de parte: e nifio, nifia o adolescente, si tiene edad y grado de
madurez suficiente, quien comparece con asistencia letrada;

b) con caréacter de parte: |os padres u otros representantes legales del nifio, nifia o
adolescente;

c) del organismo administrativo que participd en la etapa extrgjudicial;

d) del Ministerio Publico.

El juez también puede escuchar a los parientes y otros referentes

afectivos.

7.3. Procedimiento.

Se aplican a procedimiento para obtener la declaracion judicial de la situacion
de adoptabilidad, |as siguientes reglas:

a) Es obligatoria la entrevista personal del juez con los padres, si existen, y con
el nifio, nifia 0 adolescente cuya situacion de adoptabilidad se tramita.

b) La sentencia debe disponer que se remitan a juez interviniente en un plazo no
mayor a los diez dias e o los leggjos seleccionados por € registro de adoptantes y el
organismo administrativo que corresponda, a los fines de proceder a dar inicio en forma

inmediata al proceso de guarda con fines de adopcién.

8. Administrativizacion de los procesos

El proceso de adopcion, € juicio de guarda con fines de adopciéon y e de
declaracién de adoptabilidad se administrativizan al darsele intervencion en calidad de
parte a 6rgano administrativo que participd en la etapa extrajudicial.

Hasta € presente, € tramite de adopcion en la Argentina es judicia y € 6rgano
administrativo no tiene intervencion, ni en el proceso de guarda preadoptiva, ni en la

declaracion de adoptabilidad y es € Poder Judicial quien tiene que controlar los



requisitos de legalidad y oportunidad de la adopciédn, estando reservado a los jueces la
blsqueday seleccién del guardador segiin el mejor interés del menor.

Mientras que en la actualidad, tanto en la guarda preadoptiva, como en €l juicio
de adopcion son parte solo los padres bioldgicos, los pretensos adoptantes y e
Ministerio Publico, en € nuevo proyecto de ley, se le da calidad de parte a 6rgano
administrativo.

En el sistema que se propone, en € juicio de declaracion de adoptabilidad €l
organismo administrativo de proteccion de derechos del nifio, nifia o adolescente que
dict6 las medidas excepcionales, debe dictaminar sobre la situacién de adoptabilidad y

dicho dictamen se debe comunicar a juez.

9. El abandono y desampar o cambio de paradigma.

La actual ley de adopcion 24.779 establece que €l nifio, nifia o adolescente puede
ser entregado en guarda preadoptiva cuando el menor estwviese en un establecimiento
asistencial y los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un afio o
cuando e desamparo moral o materia resulte evidente, manifiesto y continuo, y esta
situacion hubiese sido comprobada por la autoridad judicial.

En & Cdédigo Civil, la comprobacion del desamparo no necesita una declaracion
previa de pérdida de la patria potestad de los menores, pero tal comprobacion debe ser
realizada por el Poder Judicial, y a hablarse de desamparo, se comprende tanto €l
abandono material como espiritual, es decir, aquellas situaciones en que e menor no
esta protegido como necesita en esa etapa de su vida

En el régimen proyectado desaparece toda alusion al desamparo y a abandono
como situaciones autorizantes de la guarda preadoptiva 'y de la adopcion.

El “abandono” solo es mencionado en la privacion de responsabilidad parental
en € art. 700, que establece que cuaquiera de los progenitores queda privado de la
responsabilidad parental por: abandono del hijo, degjdndolo en un total estado de
desproteccion, aun cuando quede bajo la custodia del otro progenitor o la guarda de un
tercero.

Por otra parte, al mencionarse a las personas que pueden ser adoptadas se hace
referencia a quienes se encuentran privados de la autoridad parental. De ali que, a
diferencia del régimen vigente, en el sistema que se propone, cuando media abandono
del hijo hace falta un juicio de privacion de la patria potestad, o debera acudirse a las
leyes locales de proteccion a nifio, nifia o adolescente como 1o es a nivel naciond laley

26.061, pero no se puede obtener directamente la guarda preadoptiva.



10. Pautas para la eleccion del guardador con fines de adopcion.

Cabe sefialar que el proceso de guarda con fines de adopcion tiene los siguientes
objetos:

1) La €eleccion de la persona del guardador con fines adoptivos cuando esta
eleccion no haya sido realizada por los progenitores biol6gicos, por razones afectivas o
de parentesco.

2) La toma de medidas para vincular a nifio, nifia o adolescente con €
guardador con fines de adopcion.

3) El control de la relacion entre los pretensos adoptantes y € nifio durante un
tiempo determinado que permita presumir que esta vinculacién va a contribuir de un
modo permanente y satisfactorio al desarrollo pleno del nifio, nifia 0 adolescente.

La reforma contempla pautas claras para la seleccion de los futuros adoptantes
en el art. 613, donde se dice que se debera tener en cuenta:

a) Las condiciones personales del o de los pretensos adoptantes,

b) Edades del o de los pretensos adoptantes;

c) Aptitudes del o de los pretensos adoptantes,

d) Su idoneidad para cumplir con las funciones de cuidado;

€) Educacion;

f) Sus motivaciones y expectativas frente a la adopcion;

g) El respeto asumido frente a derecho a la identidad y origen del nifio, nifia o
adolescente.

h) La opinion del nifio, nifia o adolescente seglin su edad y grado de madurez.
11. Determinacion delosintervinientes en € juicio de guarda con fines

de adopcion.

En € juicio de guarda con fines de adopcion intervienen:

1) Los guardadores con fines de adopcion.

2) La autoridad administrativa que intervino en el proceso de la declaracién de
situacion de preadoptabilidad.

3) Los nifios, nifias 0 adolescentes.

4) El ministerio publico que en el caso de adopcion tiene una participacion

principal .%®

®ARTICULO 103- Actuacion del Ministerio Pablico. La actuacion del Ministerio Pablico respecto de
personas menores de edad, incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo gjercicio de
capacidad requiera de un sistema de apoyos puede ser, en el dmbito judicial, complementario o principal.
a) Es complementaria en todos |0s procesos en 10s que se encuentran involucrados intereses de personas
menores de edad, incapacesy con capacidad restringida; lafalta de intervencién causalanulidad relativa



12. Guarda de hecho: en qué casos procede.

La posibilidad de que los progenitores biolégicos entreguen directamente en
guarda de hecho a sus hijos ha sido largamente discutida en la doctrina y la
jurisprudencia nacional. Mientras que enlalegislacion hatenido diferentes posturas.

En & Proyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial se adopta una posicion
intermedia. Por un lado se acepta la entrega en guarda cuando existan lazos de
parentesco 0 una relacion de afecto y por otra parte se prohibe toda otra guarda de
hecho para evitar la comercializacién de nifios.

La transgresion de la prohibicion habilita al juez a separar a nifio transitoria o
definitivamente de su guardador, excepto que se compruebe judicialmente que la
eleccion de los progenitores se funda en la existencia de un vinculo de parentesco o
afectivo, entre éstos y € 0 los pretensos guardadores del nifio. En estos casos es donde

el Juez permite la guarda de hecho.

13. En que = sustenta la guarda de hecho: Vinculo de parentesco o

afectivo.

En e Proyecto del Cadigo Civil y Comercia € respeto de la voluntad de los
progenitores de entregar su hijo en adopcidn a una personay no a otra cuando esta relina
los requisitos para ser adoptante, ya que e nuevo Proyecto del Codigo prioriza la
autonomia de la voluntad personal y respeta las conductas autorreferentes cuando no
sean violatorias de lamoral y las buenas costumbres.

Parte de la doctrina fundamenta que en un sistema que establece como tercera
forma de filiacién la “voluntad procreaciona” y que acepta los convenios de gestacion
por otro y respeta que la madre gestante entregue su hijo a la madre social por voluntad
de ambas, no puede negarse a respetar la voluntad de la madre bioldgica de entregar su
hijo en adopcion a la persona de su eleccidn, a menos cuando la una un vinculo de
afecto o parentesco.®*

Adviértase que en € supuesto de la mujer gestante que entrega un nifio a la

madre social no se exige que la unan lazos de afecto ni parentesco mientras en el

del acto.

b) Es principal:

(i) cuando los derechos de | os representados estan comprometidos, y existe inaccién de los representantes;
(ii) cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a cargo de |os representantes;
(iii) cuando carecen de representante legal y es necesario proveer larepresentacion.

En el &mbito extrajudicial, el Ministerio Pablico actla ante la ausencia, carencia o inaccion delos
representantes legal es, cuando estédn comprometidos |0s derechos sociales, econdmicosy culturales.

® MEDINA, Graciela, Enero/Febrero 2012 “La guarda de hecho y e necesario respeto a los derechos
humanos de la mujer” (Comentario al fallo de la C.Civ. y Com., La Matanza, Sala |, 2011/06/30), en
Revistade Familiay de las Personas (DFyP) Nro. 1, pag. 11y ss.



supuesto de entrega del hijo en adopcién si se requiere que exista lazo de parentesco o
de vinculo afectivo.

La cuestion esta en determinar cud es e lazo afectivo que se solicita para
validar la guarda. El temaa que se apunta es que no encierre el comercio de un meror
y los adoptantes deberédn estar inscriptos en el registro de ser asi se deberia segun los
argumento del proyecto respetar la voluntad maternay paterna.®®

El Proyecto requiere ahora que, aln para el supuesto de excepcion establecido en
el Art.611°%, corresponde lainscripcién en el registro correspondiente “de todos modos,
aun en este caso se requiere la correspondiente declaracion de sSituacion de
adoptabilidad, como asi también estar debidamente inscriptos en € registro de
adoptantes pertinente siendo esta omision una causal de nulidad absoluta. En suma, los
pretensos adoptantes deben, necesariamente, estar inscriptos y haber sido evaluados en
los registros respectivos de cada jurisdiccion, siendo e Registro Unico de Aspirantes a
Guarda con Fines Adoptivos y los equipos técnicos de los organismos de proteccion los
que proponen los mejores postulantes a las autoridades judiciales’. ®”

Larazon que animatal decision legislativa es el rechazo a la préctica conocida
como “pacto de entrega directa’, pero es importante resaltar, entiendo, cuando ella es
materializada fuera del @mbito institucional, administrativo o judicial.

La findidad es evitar ese contexto extrafio y geno a institucional
(administrativo — judicial) que reduce a los nifios y nifias a la condicion de objeto de
transaccion (onerosa) a traves de mecanismos irregulares o ilegales que e legidador los
advierte de un modo mas o menos organizado. Esa préctica es juzgada como
absolutamente lesiva de la persona y de sus derechos humanos fundamental es.

Por otra parte, el Proyecto del Cadigo Civil y Comercia permite la delegacion
de la responsabilidad parental, s €llo es asi y siguiendo la légica no se veria en
principio, larazén por la cual no se puede respetar la voluntad materna de entregar un
nifio en adopciodn a una persona en lugar de a otra.

Entregar la guarda de un nifio por lazos de afecto o intereses culturales o
religiosos no es un hecho ilicito, ya que antijuridico es el acto que contradice €l
ordenamiento juridico entendido éste no slo como la ley postiva, ssno como €

conjunto de normas legales y de principios juridicos.

8 BASSET, UrsulaC., Julio 2012 “LaAdopcién en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial”, Revistade
Derecho de Familiay de las Personas, N° 06, pag. 157.

5«CODIGO CIVIL Y COMERCIALDE LA NACION", Op. Cit., pag. 442.

" |BIDEM



Si se andliza la totalidad del ordenamiento juridico, considerado desde una vision
integral, no encontramos ninguna norma positiva, ni ningun principio de derecho que
prohiba a una mujer elegir, por afecto, por intereses culturales, o familiares aquién vaa
entregar su hijo con miras de adopcion pero con la actua ley de adopcion
indudablemente (y en forma expresa asi ha sido reconocido en la exposicién de motivos
de laley 24.779) la supresion de las entregas en guarda mediante escritura publica tiene
como finalidad terminar con €l tréfico y comercio de nifios. Para ello, se elige dotar a

Poder Judicial de capacidad suficiente para hegemonizar el control sobre el destino de
los nifios que vayan a ser entregados en adopcion. La finalidad de la ley es clara:

terminar con las entregas extrgjudiciaes ya que en ellas no puede gercerse e control

gue e Estado debe tener en todas |as entregas de nifios para ser adoptados.

La guarda de hecho surge como un dato de la redidad que no puede ser
soslayado y exige su andlisis alaluz de la legitimidad del acto que le dio origen. ®®
No son |os jueces quienes deben juzgar las causas intimas por las que una mujer entrega
su hijo en adopcidn, ya que € Estado no les ha dado poder para juzgar ni los
pensamientos, ni las intenciones de las madres que no ponen en peligro a sus hijos, ni
pierden en vista su interés superior, pero es importante que se efectlien cambios, para
poder erradicar € comercio de los menores, y que como dije con anterioridad sean
tratados como mercancia vulnerando todos sus derechos. Una de las findidades
principales del legidlador a dictar normas juridicas es motivar determinadas conductas
sociales.

La ley pretende gque los futuros adoptantes se presenten ante los tribunales para
ser evaluados 'y s retinen las condiciones, ser inscriptos en €l registro de adoptantes. Asi
ante un menor en condiciones de ser adoptado, € Estado le garantizara que quienva a
ser su guardador aspirante a adoptarlo exhiba, ya al inicio de la guarda (provisoria pero
trascendente), un conjunto de aptitudes que lo califiguen positivamente para
desempefiarse en € rol paterno o materno.

L os jueces deben encargarse de proteger a nifio examinando s |os elegidos por
la madre tienen los requisitos necesarios para ser sus padres adoptivos. Es en los futuros
adoptantes donde debe estar puestalamiray e celo de los magistrados porque ellos son
los que educarédn a nifio.

La potestad que el Estado ha dado a los jueces de familia les ha sido entregada

para que protejan a los nifios del abandono o de la violencia de sus progenitores. Pero

8 STILERMAN — SEPLIARSKI ,1999 “Adopcion integracion familiar”, Ed. Universidad, Bs. As., pag.
113y 259.



parte de la doctrina considera que cuando los nifios no se encuentran en ninguna forma
de desproteccion, ni de peligro, € Estado no se encuentra legitimado para intervenir en
aras del interés del menor, cuando éste no se encuentra comprometido. Las adopciones,
para ser no solo legales sino también legitimas, deben respetar estrictamente o que
planteala ley, y procurar la proteccion de los derechos de los nifiog/as, es decir, tener en
cuenta “el interés superior del nifio o nifia a tener una familia que respete sus origenes,
identidad y sus derechos plenos’

La convencion de los Derechos del nifio exige la revisién de las actitudes y
relaciones que |os adultos mantienen con los nifios y adolescentes. %°

Entonces como mencioné con anterioridad la prohibicion de la guarda de hecho
contenida en el articulo 611 debe ser entendida como prohibicién de comercializar con
un nifio, nifia o adolescente, 1o que es absolutamente reprochable, y ahi s o jueces
deberian hacer un andlisis profundo de las caracteristicas de cada caso en particular.

14. Jurisprudencia gue en la actualidad convalida la quar da de hecho.

La CSIN ha convaidado muchas veces la entrega de nifios en forma directa alin
a personas que no se encontraban inscriptas en el Registro de adoptantes sefialando en €l
ano 2008, en €l caso G.,M.G , que "alos fines del otorgamiento de una guarda con fines
de adopcion, € requisito de la inscripcion en € Registro Unico de Aspirantes no puede
constituirse en un requerimiento atener en cuenta con rigor estrictamente ritual, pues, a
tratarse de la construccién de un sistema de proteccion civil y proteccion socia en
beneficio de la sociedad y de la nifiez, debe ser interpretado y aplicado con arreglo al
principio rector, a la piedra fundamental en la que reposa la proteccion integral de los
derechos del nifio, cua es € interés superior de éste, que orienta y condiciona toda

decision de los tribunales de todas las instancias'" °.

15. El plazo de guarda.

El plazo de guarda esta previsto para demostrar en un periodo de tiempo acotado
la idoneidad de los guardadores y probar la relacion entre pretensos adoptantes y nifios

desamparados.

DUTTO Ricardo J, 2011, “Principios Procesales’, Director Peyrano, Jorge W, t. II, Edit. Rubinzal
Culzoni, SantaFe, pag. 413.

0CSIN; 16/09/2008; "G., M. G." LA LEY, 2008-F, 59, nota de Jauregui ; DJ, 2008-11, 1766 - LA LEY,
2009-A, 450, con nota de Silvia E. Fernandez, AR/JUR/7453/2008; Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercia de 1a Nominacién de Santiago del Estero, 09/03/2010, B., S. B. y Otro, LLNOA, 2010-669,
AR/JUR/27353/2010. En igual sentido Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 1a Nominacion
de Santiago del Estero; 19/02/2010; "Castro, Norberto Javier y Benedetti, Claudia Hortensia s/guarda con
fines de adopcién de lamenor Aguirre, Lucia Abigail”, La Ley Online; AR/JUR/18623/2010.



En este periodo de tiempo se hace €l seguimiento de la nueva familia para que,
antes de emplazarlos juridicamente en una nueva filiacion, se verifique s los adoptantes
tienen condiciones para gjercer laresponsabilidad parental sobre ese nifio determinado.

El régimen de laley 24.779 establece en el articulo 316 del Codigo Civil que €
adoptante debera tener a menor bagjo su guarda por un plazo no menor de seis meses ni
mayor de un afo.

El articulo 614 del proyecto establece que “El plazo de guarda no puede exceder
los seis (6) meses’, con lo cua deja abierta la posibilidad que el plazo sea menor a los
Seis meses.

Considero que e plazo de seis meses es un periodo més que suficiente para
determinar las aptitudes de los guardadores, quienes por estar inscriptos en el registro de
adopcion ya tienen realizados todos los test de aptitud necesarios y los estudios socio
ambientales requeridos en abstracto para adoptar y que €l periodo de la guarda
preadoptiva probara en concreto su aptitud frente a la situacion individua y especia de
ese nifio en particular.

En algin caso € plazo podra ser menor a requerido, de acuerdo a interés
superior del nifio, ggemplos de un plazo menor podria ser €l haber adoptado a otro
hermano del menor o € haber tenido largo tiempo en guarda de hecho al nifio.

16. L asreglas procedimentales del juicio de adopcion.

Se establecen reglas especiales para el juicio de adopcion, entre ellas cabe
destacar que no son partes los padres biolégicos que ya intervinieron en el proceso
administrativo, en € juicio de declaracion de adoptabilidad.

Solo intervienen en calidad de parte los pretensos adoptantes, el pretenso
adoptado que cuenta con edad y grado de madurez, € Ministerio Piblico y la autoridad
administrativa que intervino en e proceso de la declaracion en situacion de
adoptabilidad; e pretenso adoptado debe contar con asistencia letrada.

En € juicio de adopcion el juez debe oir personalmente al pretenso adoptado y
tener en cuenta su opinion segin su edad y grado de madurez; y el pretenso adoptado
mayor de DIEZ (10) afios debe prestar consentimiento expreso. Por otra parte hay que
tener en cuenta que las audiencias son privadas y €l expediente reservado.

Lo més novedoso es que € juicio de adopcién puede ser promovido de oficio
por €l juez o por la autoridad administrativa, 10 que es contradictorio con el principio de

inherencia personal de las acciones de estado de familia



Cabe recordar que la adopcién es una accion de familia'y estas son acciones de
inherencia personal que solo las puede gercer la persona y no se transmiten a sus
herederos.

Asi no se entiende bien como va a promover e juez ante si mismo la accion de
adopcion, ya que el juez no puede ser juez y parte a mismo tiempo, y tampoco puede €l
magistrado adoptar |a representacion del pretenso adoptante.

El propdsito de laley a decir que € juez puede promover la adopcidn, es evitar
que se eternicen las guardas con fines de adopcion y que no se finalicen por desidia los
procesos, pero la forma elegida no parece la megjor, ya que, un juez no puede ser juez y
parte, ni puede representar alas partes que litigan en su tribunal; alo sumo el juez podra
intimar a las partes a que continlen con el proceso de adopcion e inclusive podra
hacerlo bajo algun apercibimiento, pero lo que no puede esiniciar por ellos la adopcidn.

17. Cambios en los reguisitos objetivos de |os adoptantes.

Se disminuye la edad para adoptar de treinta, a veinticinco afios. El Codigo Civil
vigente* contempla como uno de los requisitos para ser adoptante a la edad minima que
debe tener el adoptante, que es de 30 afios. Con esta norma se ha reducido la edad
minima que exigiala anterior Ley de Adopcién, que era de 35 afios.

La ley no deberia establecer edades minimas para adoptar, correspondiendo al
juez valorar en € caso concreto, ya que en nada garantiza €l éxito de la relacién
paterno-filial que se congtituira el hecho de que una persona tenga mas de 25 afios.

Hay que sefidar que esta modificacion en la legislacion ha obedecido, en gran
medida, a una tendencia que se advierte en las legislaciones extranjeras a reducir la edad
minima requerida al adoptante.

Algunos referentes en el Derecho Comparado: €l articulo 175.1 del Codigo Civil
Espariol "? establece como requisito de edad minima en el adoptante la de 25 afios,
habiendo sido este requisito de 30 afios antes de la Ultima modificacion.

También podemos sefialar que en Honduras la edad minima requerida es la de 30

afios, y en El Salvador, Nicaragua’® y Costa Rica’, de 25 afios.

71Cc')digo Civil Argentino [en linea] .[ Disponible en internet]

http://www.infoleg.gov.ar/infol egl nternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm [ Gltima consul ta
27/07/2013]

"2Cédigo Civil Espariol, [en linea]. [Disponible en internet]

http://noticias.juridicas.com/basedatog Privado/cc.1t7.htmlal75] [ultima consulta 05/08/2013].
3Cédigo Civil de El Salvador [en linea]. [ Disponible en internet
http://www.oas.org/dil/esp/CodigoCivil El Salvador.pdf] [ltima consulta 05/08/2013]

"4cédigo Civil de Nicaragua [en linea] [ Disponible en internet
http://www.biblioteca.jus.gov.ar/codigonicaragua.pdf] [Ultima consulta 05/08/2013)].




- Se suprime la condicion de duracion de tres afios en e matrimonio y la
imposibilidad de tener hijos.

En e sistema actual se establece a modo de excepcion que aungue los conyuges
no cumplan con e requisito de edad minima, igualmente podran adoptar si tienen mas
de tres afios de casados, y aun por debajo de este término, podran adoptar los conyuges
gue acrediten laimposibilidad de tener hijos.

Ambos requisitos son suprimidos en e proyecto donde la imposibilidad de tener
hijos no invalida la necesidad de tener 25 afios y la duracién del matrimonio tampoco.
Ello se justifica porque en € caso del matrimonio homosexual siempre existe
imposibilidad de tener hijos en forma conjunta con lo cual de mantenerse este requisito,
ellos podrian adoptar sin necesidad de acreditar ninguna edad minima, ademas se
suprime la esterilidad matrimonial para legitimar la adopcion, sin laedad legal.

- Ladiferencia de edad entre adoptante y adoptado

El articulo 312 del Cadigo Civil del actual Cédigo Civil establece la diferencia
de edad de dieciocho afios entre adoptante y adoptado, como requisito para €
otorgamiento de la adopcién.

Creo que €l cumplimiento del requisito de la diferencia de edad esineludible, ya
gue mediante la adopcidn se pretende generar un vinculo paterno-filial natural, en €l
cual, normalmente, existe una cierta diferencia de edad entre los progenitoresy su hijo.

S bien no se puede determinarse cudl es la diferencia de edad exacta que debe
existir entre padre o madre e hijo, € legisador de todos los paises ha establecido una
diferencia de edad minima que debe existir entre adoptante y adoptado para que se haga
lugar a otorgamiento de la adopcion.

En el proyecto de reformadel Cédigo Civil y Comercial la diferencia de edad se
baja de 18 a 16 afos, de esta forma se reconoce que bastan 16 afios de diferencia de
edad para establecer una relacion paterno-filial madura para € gercicio consciente de

los roles de cada uno en la familia que se establece con la adopcién.

18. Consentimiento del mayor de diez aiosy derecho a ser oido.

El nifio, nifia y adolescente es parte en todo el proceso de adopcion y debe ser
oido de acuerdo a su capacidad, que se sindica como progresiva. Pero a partir de los 10
afios, no solo debe ser oido y su opinion tenida en cuenta, sino que debe prestar su

consentimiento para que se perfeccione e acto.

75C(’)digo Civil Costa Rica[en linea] [Disponible en internet
http://www.academianotarialamericana.org/base/leyes/costa_rica/codigo-civilcosta-rica.pdf [Ultima
consulta 05/ 08/2013]




Adviértase que dar € consentimiento es mucho mas que oir a menor, ya que s
este no consiente el juez no puede ignorar su opinion siendo e consentimiento un
requisito ineludible para la celebracion del acto.

La ley 26.061 establecié h asistencia letrada del nifio/a y adolescente en todo
proceso administrativo o judicial que lo afecta, como una garantia minima de
procedimiento que €l Estado debe asegurar. Dicha garantia a su vez poshilita €
cumplimiento de otras garantias minimas previstas en € mismo texto legal que se
refieren a derecho del nifio/ay adolescente a ser oido y a que sus opiniones sean tenidas
primordialmente en cuenta conforme a su madurez y desarrollo, debiendo participar
activamente en dicho proceso.

La efectivizacion de esa garantia es responsabilidad del Estado, € cua debe
adoptar una serie de medidas a ta fin. La designacién de un abogado que asista a
nifio/a o adolescente es una actividad que la puede realizar por si mismo, en funcion de
su discernimiento y madurez, o puede ser suplido por una persona adulta, funcién que
debe serle vedada a los progenitores s se trata de conflictos intrafamiliares. El rol de
abogado del nifio debe recaer en profesionales especializados en la materia que integren
los cuadros de organismos de control externo de la administracion publica o que sean
contratados por dichos organismos atales fines, y que se desempefien en organizaciones

no gubernamentales, colegios de abogados y/o universidades.

19. Tipos de adopciones

A continuacion se detallara los distintos tipos de adopcion que contempla el
nuevo Proyecto de unificacién de Cadigo Civil y Comercial.
19.1. Adopcion integrativa.

La adopcién del hijo del conyuge constituye un subsistema dentro de la
adopcién, con pautas diferenciadas, que debia ser regulado integralmente.

Asi lo habia declarado las X X1 Jornadas Nacionales de Derecho Civil celebradas
en Lomas de Zamora 27, 28 y 29 de Septiembre de 2007 diciendo “ es necesario legidar
sobre la adopcién integrativa del hijo del conyuge, determinar su naturaleza juridica,
que supuestos la integran y los efectos que producen”.”’

Siguiendo esta recomendacion se regula la adopcion de integracién con las

siguientes caracteristicas:

"®MORELLO de RAMIREZ, Maria y MORELLO, Augusto M., 1997, “El Abogado del nifio”, en E.D.
164-1180.Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires.

" Citado por COMISION N°5: FAMILIA Presidentes: Gustavo A. Bossert- Adriana Waigmaister-
Graciela Medina

Vicepresidentes: Eduardo Fanzolato y Robinson Rodriguez Coordinadores Nacionales: Enrique Muller y
Manuel Cornet Secretarios: Marta Pascual y Alicia Taiersio Relatores: Vilma Vanela



a) El adoptado puede ser mayor de edad.

b) El adoptante puede prescindir de la diferencia de edad si adopta a hijo del
conyuge o del conviviente.

c¢) El conyugey e conviviente adoptan en forma unilateral y no conjunta, 1o que
constituye una excepcion alas pautas previstas para la adopcion conjunta.

d) La adopcion de integracion no requiere de guarda preadoptiva, e adoptante
Nno requiere estar inscripto en € registro de adoptantes.

e) El conyuge y € conviviente del adoptante no pierde el gercicio de la
responsabilidad parental ni la administracion de los bienes de sus hijos.

En cuanto alaforma en que se concede la adopcion de integracion:

1) S € adoptado tiene un solo vinculo filia de origen, se inserta en la familia
del adoptante con los efectos de la adopcion plena; las reglas relativas a la titularidad y
giercicio de la responsabilidad parental se aplican a las relaciones entre el progenitor de
origen, el adoptante y el adoptado.

2) El juez otorga la adopcion plena o simple segin las circunstancias y
atendiendo fundamentalmente a interés superior del nifio.

Cuando sea més conveniente para e nifio, nifia 0 adolescente, a pedido de parte
y por motivos fundados, € juez puede mantener subsistente el vinculo juridico con uno
o varios parientes de la familia de origen en la adopcion plena, y crear vinculos juridicos
con uno o varios parientes de la familia del adoptante en la adopcién simple. En este
caso, no se modifica e régimen legal de la sucesion, ni de la responsabilidad parental, ni
de los impedimentos matrimoniales regulados en este Cddigo para cada tipo de
adopcion.
19.2. Lasadopcionesplenay smple

Ambas adopciones se relativizan manteniéndose lazos con la familia de origen
en laprimeray creandose lazos con lafamilia del adoptante en la segunda.

En la regulacion de las relaciones con la familia biologica el proyecto opta por
no crear sistemas rigidos de adopcion, y por privilegiar e mantenimiento de las
relaciones con lafamilia biol6gica aun en € sup uesto de adopcion plena. Interpreto, que
el supuesto mas comin en € cua se mantendran los lazos con la familia de origen en la
adopcion plena serd en e caso de hermanos. Puede ser que un grupo de hermanos no
puedan ser dados todos en adopcién a una misma familia, ya sea porque no se encuentre
esta familia o porque algunos nifios no quieran ser adoptados y otros si. En estos
supuestos, puede resultar conveniente tanto la adopcion plena como € mantenimiento

de los lazos fraternos y es correcto que la norma no impida la adopcion plena por



beneficiar & lazo de los hermanos, ni viceversa, cuando se puede dejar a estos
persistentes al tiempo que se adopta plenamente.

20. Conclusiones.

El Proyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial, se presenta nuevamente
ante la sociedad argentina como una respuesta a las ansias de celeridad de los pretensos
adoptantes, aun sin poder garantizarla. EI inico modo de lograr celeridad en la adopcién
es la firme persecucion del tréfico de nifios, que es el fenOmeno que provoca €
desequilibrio entre e numero de postulantes y los casos de adopcion. También
coadyuvara a la celeridad la conciencia generalizada sobre la temprana toma de
decisiones en cuanto a formar familia mediante adopcién.

Pero para esto Ultimo, como asi también para limitar los alcances del tréfico de
nifos, se necesita una mejor adopcion. Es decir, una adopcién més transparente y méas
segura. Respecto de la transparencia no es un avance la idea de delegacion de
responsabilidad parental, propicia a todo fraude; y en cuanto a lo segundo, no brinda
seguridad sino que la quita la confusa normativa que regiria los efectos juridicos de la
adopcion en sus formas plena y simple. Estd en e Congreso de la Nacion la
responsabilidad de partir de una base valiosa'y meorar aguellos aspectos que parecen
haber surgido de una transaccion con otras formas de pensamiento contrarias a la

institucién de la adopcion en tanto que emplazamiento en estado de familia



CAPITULO IV

CONCLUSIONESFINALESY PROPUESTAS




Conclusiones Finales.

Hemos tratado de analizar que la adopcién se pronuncia como un excepcional
recurso de proteccion de menores, proporcionando a estos una familia cuyas funciones
paternales se vienen mostrando imprescindibles para e adecuado desarrollo personal,
socia y psicologico de los adoptados. No obstante dada la naturaleza de los agentes
implicados, los procesos adoptivos siempre son susceptibles de meoras en lo
concerniente a la formacion, informacion, seleccion y seguimientos preadoptivo y
postadoptivo. De este modo todos los esfuerzos para incrementar paulatinamente bs
recursos ya sea materiales, humanos y a una mayor y mejor formacion y especiaizacion
de los distintos trabajadores responsables de los procesos adoptivos seguirdn siendo
imprescindibles para el desempefio de este loable instituto. Se tendria que tratar de:

1-Incrementar la informacion sobre la historia del nifio, nifia o adolescente, que

va a ser adoptado, a fin de proceder a tener las mejores caracteristicas y

circunstancias del nifio/a, 1o que contribuiria a la mejora del proceso de

asignacion y adaptacion en su nueva familia.

2- Dado que e contacto periodicos con su familia de origen se vienen

fomentando, seria muy conveniente que los técnicos prepararan adecuadamente

tanto a nifio, como alos padres adoptantes y también a su familia de origen,
favorecerén sobre todo a nifio ayudandolo a comprender la naturaleza y sentido
de la adopcion.

3- Fomentar e impulso de todas aquellas actuaciones y campafias de

informacién y sensibilizacion sobre la naturaleza y naturalidad de la adopcion y

de las peculiaridades y circunstancias que suelen rodear a los adoptados. Estas

actuaciones mejoraran al mismo tiempo las actitudes sociales en torno a la
adopcion.

Como ya vimos en €l capitulo | se analizd la actual ley de adopcion la 24.779,
como sabemos, dicha legislacion aquella que Vélez Sarsfield excluyo del Codigo Civil
por considerarlo distinto a nuestras costumbres, fue muy criticado, desde su
reincorporacion por la ley 13.252. Al punto tal que se puede afirmar que en las seis
décadas y media de vigencia de los tres regimenes sucesivos de adopcién, no hubo
momentos en |o que no existierainiciativasy proyectos de reforma por una ley nueva.

Este descontento social continua, y se manifiesta cada vez mas, parte de la falta
de andlisis de los verdaderos problemas que afectan a la adopcion en la Argentina, y se
funda principalmente en reformular € tema de las guardas puestas y € trafico de nifios,

cada uno con su propia variable, no solo corrompen la adopcion como noble practica



proteccional para los nifios, sino que gereran frustraciones crénicas para quienes,
inscriptos en |os registros correspondientes, esperan la guarda de una criatura.

En rigor de verdad, tratar e tema de la reforma del instituto adoptivo, no es
ganar unos meses mas 0 menos en el extenso proceso personal que lleva a tomar la
decision de formar familia por medio de la adopcién; es poner en debate cuestiones muy
profundas del derecho, no solamente nacional, y asumir una clara toma de posicion en
materia de ética persona y social, que derivan de cuestiones netamente de politica
publica

Uno de los aspectos de politica publica sobre infancia que mas colisiona con la
perspectiva proteccional es el régimen de institucionalizacion vigente, durante las
décadas de plena vigencia del criterio del patronato, los hogares e ingtitutos se
consolidaron como depositos donde los adultos, designados por el Estado, se ocupaban
de tomar todas las decisiones sobre la vida de los nifios que Ilegaban derivados por un
sistema judicia que se arrogaba la soberania sobre ellos por considerarlos como objeto
de proteccion.

Desde la sancion de la Convencién internacional sobre los Derechos del nifio, se
ha ido generando un consenso sobre la tendencia a la desinstitucionalizacion, para
garantizar la insercion de los nifios en sus ropios entornos o bien en nuevas familias
adoptivas. El encierro prolongado en el tiempo y en mayor medida el del nifio en un
instituto no es deseable bajo ninglin supuesto amen de estar expresamente prohibido en
laley 26.061 de proteccion integral de los derechos del nifio. Por lo que debe evaluarse
la permanencia caso por caso, de manera precisay trasparente.

Si seguimos analizando la evolucion de la legislacion adoptiva se vislumbro por
un lado la disminucion de los requisitos objetivos que se les requiere a los adoptantes,
como €l plazo de guarda con fines de adopcién, al tiempo que se aumentan |os nUmeros
de procesos judiciales para lograr la adopcion y se agregan procesos administrativos. Ni
la disminucion de condiciones relacionada con laedad y € estado civil de las partes, ni
el aumento de tramites judiciales y administrativos que se obligan a redizar a los
pretensos adoptantes han meorado hasta ahora la situacion de los nifios en situacién de
desamparo, ni han contribuido a lograr su interés superior o derecho de vivir en una
familia

El disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental en la vida de la familia En ese sentido € nifio debe permanecer en su
nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcidn del interés superior

de aquel, para optar separarlo de ella.



Ladecision de modificar la ley 24.779 es compartida por todos, puesto que |o
estandares internacionales en materia de derechos humanos y de derechos de nifios
nifias y adolescentes en particular, la han vuelto claramente obsoleta. Por ende 1o mas
importante de esa reforma es la inclusion en la ley argentina de adopcion, de los
derechos de los nifios y nifias y adolecentes, como lo indican los convenios
internacionales, a los cuales, por otro lado Argentina adhirié oportunamente, esta ley
debe garantizar basicamente esos derechos.

El desafio pendiente es lograr el mejor disefio asistencial, lega y judicia que
logre asegurar €l destierro de préacticas delictivas, como el trafico de nifios, sustitucion
de estado civil uotros, con la conviccion que el desconocimiento de la realidad de las
guardas de hecho no resulta eficiente para €llo.

La manera en gque actualmente se debate en la Argentina un tema que divide
aguas y es asociado por muchos a una forma encubierta de tréfico de nifios: la entrega
que las mujeres realizan de sus hijos a otras personas para que los adopten. Una préctica
gue para algunos doctrinarios se encuentra terminantemente prohibida en la legislacion
vigente; para atros, no esté reglamentada, pero no por ello esta prohibida; mientras que
otros sostienen que, es una préctica comun y totamente licita sobre todo en los
sectores populares.

Es l6gico pensar que en € nuevo régimen proyectado se consagre el respeto
de la voluntad de los progenitores de entregar su hijo en adopcion a una persona’y no a
otra, cuando esta relna los requisitos para ser adoptante, ya que € nuevo Cédigo
prioriza la autonomia de la voluntad personal y respeta las conductas autorreferentes
cuando no sean violatorias de la mora y las buenas costumbres.

Asi, en un sistema que establece como tercera forma de filiacion la “voluntad
procreaciona” y que acepta los convenios de gestacion por otro y respeta que la madre
gestante entregue su hijo a la madre socia por voluntad de ambas, no puede negarse a
respetar la voluntad de la madre biolégica de entregar su hijo en adopcién a la persona
de su eleccion, a menos cuando la una un vinculo de afecto o parentesco.

En @ supuesto de la mujer gestante que entrega un nifio a la madre social no se
exige que la unan lazos de parentesco mientras en el supuesto de entrega del hijo en
adopcion si se requiere que existalazo de parentesco o de vinculo afectivo.

Si bien e proyecto dice “que queda prohibida expresamente |a entrega directa en
guarda de nifios, nifias y adolescentes mediante escritura publica o acto administrativo,
esto significa que mas ala de la decision que libremente pueden tomar |os progenitores

de proceder ala entrega en guarda de su hijo/a, por los motivos que ellos determinan, se



prohibe que sean quienes elijan, salvo casos donde se demuestre la relacion de
parentesco o afectividad.

Desde mi punto de vista hay que tomar medidas para proteger nifios, nifias y
adolescentes de convertirse en objetos de negociaciones muchas veces con fines
lucrativos, evitar € trafico de estos e impedir intermediaciones poco claras, las
estadisticas y los gjemplos en todo € pais, sobran para llegar a esta definicion sobre la
realidad que hay encubierta en una gran parte de las guardas directas.

Otro enfoque es fijar la mirada en los modos en que la intervencion del Estado
disefia, materializa y tema importantissmo: €l de las brechas entre la ley y €
comportamiento real de la sociedad ya que hay que tener en cuenta valores y dinamicas
sociales para poder apuntar €l problemareal.

Reflexionar sobre los debates que originan las entregas directas en los
organismos encargados de conceder las adopciones conduce indefectiblemente a
explorar e dilema que la adopcién de nifios se presenta en una sociedad de clases,
atravesada por profundas desigualdades. Un dilema del que no son genos los agentes
institucionales y que, por giemplo, es sefialado por gquienes combaten la entrega directa
como € trasfondo necesario para toda discusiéon acerca de los derechos que asisten a
guienes no quieren pero fundamentalmente no puedencriar a sus hijos.

En tanto aquellas mujeres que deciden entregar a su hijo, en la inmensa mayoria
de los casos, viven en la pobreza, ya tienen otros hijos, y para ellas dar un hijo en
adopcion representa una opcion dentro de un muy limitado abanico de opciones. Una
eleccion que, en muchos casos, no elige precisamente al Estado y a sus instituciones
para hacerse efectiva, puesto que uno y otras mas all4 de sus ideas, generan en estas
mujeres que se sienten distantes mucho temor de ser condenadas socia mente.

En nuestra provincia de acuerdo a la ley 12.967 que adhirié a la Ley nacional
26.061 de proteccion integral, esta prohibido separar a nifio de su madre por razones
econdémicas, en consonancia con los principios y obligaciones que impone a los Estados
tanto la Convencion como otros tratados de Derechos Humanos que hemos ratificados y
de los cuales debemos responsabilizarnos.

Comprendo que es una decision personal, pero € Estado no puede mirar hacia
otro lado y debe velar para que los derechos del nifio/a y adolescentes no sean
vulnerados y proteger para que estos no puedan ser objeto de estas situaciones.

Asi mismo se lograria respetar a todos |os inscriptos que existen en los Registros
de adoptante del pais, que confian en las instituciones del Estado legitimamente

congtituidas, que se regulan bao principios de equidad y accesibilidad, aspirantes que



por otra parte atraviesan por procesos de evaluacion, aompafiamiento y contencion
estatal, cosa que no ocurre con los casos de entrega directa y que hace mucho tiempo
estén en espera.

Por su parte, y desde la perspectiva de los aspirantes a adoptar nifios, la Ley
Nacional 25.854 y sus decretos reglamentarios, regulan una herramienta fundamental
del sistema de adopcion en e marco de la doctrina de 1a Convencién, pues determina las
condiciones para integrar la lista de espera y asmismo directivas a juez competente
parala seleccion del postulante.

Los objetivos de la Constituciéon de la red de registros son a mi entender
importantisimos:

1. Por poner e ge delaadopcién en e sentido universalistay democratico.

2. Porque permite la transparencia del sistema e iguala oportunidades de todos los
postulantes a guarda con fines de adoptivos en €l pais.

3. Permite erguirse como medio paralalucha contra el comercio de nifiosy nifias.

4. Proporcionar alos jueces una lista centralizada, integray segura de aspirantes.

5. Agilizar y economizar los tramites de adopcion en todo € pais.

El registro Unico de Adoptantes tanto en la modalidad de registro Unico
Nacional, como bajo la forma de registro que invita a las provincias a adherirse a él y
bajo € tipo de red de Registros, tiene un mismo objeto, que es e de pretender dar
transparencias e igualar las oportunidades de todos los aspirantes y como mencione
antes un medio de lucha contra el comercio de menores.

Esta falta de organizacion registral es quizas lo que permite la convivencia de
un “sistema lega” y un “sistema de hecho’, caracterizado éste Ultimo por el
contractualismo y la intermediacion.

En nuestra provincia otra de las ocupaciones del Ruaga, que adhiere a DNRUA
por medio de la Ley Provincial 13.093 es andlizar la necesidad de profundizar cambios
estructurales tendientes a superar entre otros, la barrera ideoldgica impuesta por los
pretensos adoptantes en cuanto a la disponibilidad adoptiva, tema relacionado
directamente con la edad del nifio o nifia inserta en e imaginario colectivo. Ante esa
circunstancia, este Registro Unico Provincial, promueve medidas tendientes a la
instruccion de taleres interdisciplinarios de reflexion, a llevarse a cabo con los
pretensos adoptantes a los fines de lograr la construccion de la idea de familiay de su

posibilidad de prohijar.



En la actualidad se sabe que, €l instituto de la adopcién posee diferentes miradas
y circunstancias, algunas de las cuales enumeramos a continuacion, que tiene relacion
con laimplementacion de este Registro Provincial.

- La edad para ser adoptado caen a partir de los 4 afios, por |0 que nifios mayores a esa
edad desafortunadamente tienen pocas posibilidades de insertarse en un contexto
familiar propicio a sus necesidades.

- A cienciacierta no se sabe cuantas personas quieren adoptar, ya gque los aspirantes que
desean adoptar se inscriben en los Registros de cada Provincia, cada una tiene su propio
Registro. Por eso cada aspirante se inscribe en varias Provincias en donde se les pide
nuevamente informes, certificados etc.

Esta situaciéon se debe a que varias Provincias Argentinas, no han adherido al
sistema nacional, teniendo como consecuencia que no se tiene certeza alguna sobre la
cantidad de aspirantes, pues una misma persona 0 matrimonio duplica su inscripcion en
otras Provincias. Ahora bien, es unarealidad que quienes deciden adoptar, ingresan a un
mundo de mitos sociales en donde generalmente hay alguien que le inyectara temores y
fantasias que generara ansiedades.

Muchas veces, esto les hara tomar contacto con la motivacién de ser padresy s
se fortalece en €ellos e deseo de ser familia, de construirla con bases solidas y
transparentes ingresaran a sistema de judicia donde deberdn cumplimentar ciertos
requisitos administrativos para lograrlo; tendran que tolerar ser observados por técnicos
en su vida privada y algunas veces tomar contacto consiente por primera vez de sus
miedos, fantasias, perjuiciosy discriminaciones profundas.

También se pretende que los Registros sean abiertos, participativos, inclusivos;
y todos los interesados del sistema (Poder Judicial, grupos de padres adoptivos,
organismos relacionados con la nifiez) puedan claramente aportar a la construccion del
mismo. No se apunta a un Registro solo “administrativo” donde la Unica actividad sea
inscribirse, y nada mas. Para esto € papel del Equipo Interdisciplinario es fundamental.

El problema de la eficacia del sistema de proteccién se debe a que tanto la
materia procesal como la registral es competencia reservada de las provincias, y éstas
deben organizarse y luego insertarse en € &mbito naciond.

Vuelvo areiterar que €l Registro es un freno al camino paralelo, a margen de la
ley, s se quiere, de la adopcion, favorecido por la fata de un sistema integrado de
adopcion que cuente con la herramienta destinada a incluir en la etapa y momento

oportuno a adoptante, quien también merece un tratamiento respetuoso de sus



necesidades, en equilibrio con los derechos de los nifios, y mas alin subordinado a los
intereses de éstos ultimos.

En otras palabras, es un mecanismo de control socia en orden a evitar o
disminuir las conductas disvaliosas que generan € trafico de nifios como también la
corrupcion de los organismos involucrados. Para poder de a poco ir cambiando,
practicas, como en este caso la entrega directa, que si bien repito no esta prohibida por
nuestra legidacion, no es lo mismo, que sea la madre que entregue a menor a una
familia en donde se corre muchos riesgos, y no se garantiza para nada los derechos de
los nifios en su integridad, que designar a un equipo interdisciplinario, especialistas en
el tema que sean ellos |los encargado atal fin, estamos hablando del RUAGA.

Ese interés de proteger a menor implica que € desarrollo del nifio y € gercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboraciony la aplicacion de normas en todo los ordenes relativos a la vida de este.

Otro tema a analizar en estas conclusiones y con respecto a los derechos de los
nifios, niflas y adolescentes es apuntalar sobre el derecho a conocer sus origenes , su
identidad y un concepto que tenemos los argentinos muy arraigados su verdad.

El nuevo régimen proyectado establece principios rectores de la institucion,
como son €l interés superior del nifio y el derecho a laidentidad, ambos en consonancia
con la legidacion en vigor; e agotamiento de la posibilidad de mantener a nifio en su
familia de origen; € respeto hacia los vinculos fraternos; €l de dar a conocer sus
origenes a nifio, que ya regia en plenitud como compromiso de los adoptantes en la
sentencia de adopcién; e derecho del nifio a ser oido, y en €l caso de los mayores de 10
anos, adar su consentimiento expreso.

Si bien estos principios ya estaban consagrados en los Tratados y Convenciones
Internacionales ya ratificados por Argentina, es solo para reforzar esta obligada
perspectiva, sino también para destacar que ante cualquier silencio, vacio legisativo o
laguna propia del derecho y més alin del derecho de familia que es tan cambiante y
dindmico, debe siempre apelarse a estos principios generales que observan un valor
especial tratandose de la adopcion.

Los mismos tienen un gran valor interpretativo y ademés, permiten comprender
con mayor profundidad larazon de varios cambios normativos.

Tanto e interés superior del nifio como e derecho a la identidad son dos
principios esenciales cuando una figura involucra la nifiez y adolescencia por un lado y

el vinculo filial por € otro; por lo cual la presencia en primer lugar de ambos constituye



una obviedad necesaria. En total consonancia con la definicion de la adopcidn, la
preservacion del vinculo familiar de origen es otro principio basico.

Es importante resaltar que no resulta satisfactoria la ingtitucionalizacion de los
menores, més alla que queden pendientes la instrumentacion de medidas definitivas, se
tendria que decidir la guarda de los nifios, en un ambito familiar, como medida cautelar
y discernir en €l proceso pertinente su mayor garantia, de acuerdo al mejor interés. La
secuela producida por la larga permanencia en institutos, sin un adecuado
esclarecimiento a nifio de su situacion, y su futuro, generamente sin haber respetado
sus derechos a ser oidos y muchas veces sin adecuada supervision y capacitacion para
una tarea tan compleja, da lugar a verdaderos maltratos institucionales.

Tenemos conocimiento de las herramientas y del paradigma del sistema de
adopcién congtitucional, y para su disefio hay que proponer usar clinicamente el
conocimiento, ayudando a combatir todo aguello que consideramos incorrecto, dafiino o
nocivo para nuestro sentido de justicia, sabiendo que e conocimiento no determina el
modo en que se lo utiliza, y que la eleccion de no hacer un mal uso —en provecho propio
sin importar S es justo o injusto,- le corresponde a cada uno. Quede claro que no hay
pretension de expresar una verdad revelada ni Unica, sino brindar una vision sobre las
cuestiones planteadas en el marco de la proteccién integral de los derechos humanos de

los nifios.

Propuestas.
1.- De acuerdo a lo andlizado con anterioridad con respecto a nuevo Régimen
proyectado unas de mis propuestas es modificar el art. 607 redactado de la siguiente
manera:

Art. 607.- Supuestos. La declaracion judicial del estado de adoptabilidad se dicta
S
a) un nifio, nifia o adolescente no tiene filiacion establecida o sus padres han fallecido, y
s ha agotado la busqueda de familiares de origen por parte del organismo
administrativo competente en un plazo maximo de TREINTA (30) dias, prorrogables
por un plazo igua sdlo por razén fundada;
b) los padres tomaron la decision libre e informada de que su hijo sea adoptado y €
organismo administrativo competente agotd |as medidas tendientes a que el nifio, nifia o
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, durante un plazo maximo
de NOVENTA (90) dias contados a partir de la manifestacion .Esta manifestacion es
valida solo s se produce después de los CUARENTA Y CINCO (45) dias de producido

e nacimiento;



c) se comprueba que las medidas excepcionales tendientes a que e nifio, nifia
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en
un plazo maximo de CIENTO OCHENTA (180) dias.

Que de acuerdo a mi propuesta quedara redactado de la siguiente manera:

Art. 607.- Supuestos. La declaracién judicial del estado de adoptabilidad se dicta
Si:

a) un nifio, nifia 0 adolescente no tiene filiacidn establecida o sus padres han falecido, y
se ha agotado la busgueda de familiares de origen por parte del organismo
administrativo competente en un plazo maximo de TREINTA (30) dias, prorrogables
por un plazo igual sdlo por razon fundada;, la autoridad administrativa debera
comunicarselo al juez interviniente dentro de las 48 hs.

b) los padres tomaron la decision libre e informada de que su hijo sea adoptado y €
organismo administrativo competente agot6 las medidas tendientes a que €l nifio, nifia o
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, durante un plazo maximo
de NOVENTA (90) dias contados a partir de la manifestacion .Esta manifestacion es
vélida sblo si se produce después de los CUARENTA Y CINCO (45) dias de producido
el nacimiento;

c) se comprueba que las medidas excepcionales tendientes a que € nifio, nifia
adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en
un plazo maximo de CIENTO OCHENTA (180) dias.

Fundamentos: b modificacion establecida en este articulo es con respecto a
tiempo en que esa autoridad administrativa que hace referencia e inc., del mencionado
articulo. Se agoto6 € plazo TREINTA (30) dias, prorrogables, sin que se encontraran a
los familiares de origen, 0 éstos no se hacen cargo del menor, se debe dictar la
declaracion administrativa de adoptabilidad.

La norma no sefidla el plazo que tiene el 6rgano administrativo para su dictado,
solamente establece que debe emitirse el acto administrativo una vez vencidos los
plazos de busqueda de la familia de origen. Naturamente debe existir un plazo
prudencial para dictaminar, eso haria que € 6Organo trabaje con mas celeridad, porque
no veo quién podria plantear un “Pronto despacho” de acuerdo a la Ley de
procedimiento administrativo. La ley siempre debera ser |0 més clara posible porque
como mencione oportunamente estamos hablando de los derecho de lo nifio nifias y
adolescentes.

2.- Otra de mis propuestas con respecto a nuevo Régimen e proyectado es la

modificacion del art 611 que establece:



Art.611: “Guarda de hecho. Prohibicion. Queda prohibida expresamente la
entrega directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes mediante escritura publica o
acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda otorgada por cualquiera de los
progenitores u otros familiares del nifio.

La transgresion de la prohibicion habilitara a juez a separar a nifio transitoria o
definitivamente de su guardador, excepto que se compruebe judiciamente que la
eleccion de los progenitores se funda en la existencia de un vinculo de parentesco o
afectivo, entre éstos 'y €él o los pretensos guardadores del nifio.

De acuerdo a mi modificacion quedaria:

Art.611: “Guarda de hecho. Prohibicion. Queda prohibida expresamente la
entrega directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes mediante escritura publica o
acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda otorgada por cualquiera de los
progenitores u otros familiares del nifio.

La transgresion de la prohibicién habilitard al juez a separar a nifio transitoria o
definitivamente de su guardador, excepto que se compruebe judiciamente que la
eleccion de los progenitores se funda en la existencia de un vinculo de parentesco seguin
las circunstancias y atendiendo fundamentalmente al interés superior del nifio, entre
éstosy €l o los pretensos guardadores del nifio.

Fundamentos: la modificacion seria eliminar referente afectivo en la designacion
de entrega en guarda de un menor, la designacion referente afectivo es poco claray seria
abarcativo de muchas irregularidades, como |lo hemos mencionado con anterioridad. Es
mas preciso que sea el juez que determine esa excepcion atendiendo fundamentalmente
al interés superior del mismo en cada caso en particular.

3.- Otrade mis propuestas es el art 643 que hace referencia la Delegacion del gjercicio
de laresponsabilidad parental y dice:

Art.643: Delegacion del gercicio. En € interés del hijo y por razones
suficientemente justificadas, los progenitores pueden convenir que € ¢gercicio de la
responsabilidad parental sea otorgado a un pariente o tercero idoneo. El acuerdo con la
persona que acepta la delegacion debe ser  homologado judicialmente, debiendo oirse
necesariamente al hijo. Tiene un plazo méximo de UN (1) afio, pudiendo renovarse
judicialmente por razones debidamente fundadas, por un periodo mas con participacion
de las partes involucradas. Los progenitores conservan la titularidad de la
responsabilidad parental, y mantienen el derecho a supervisar la crianzay educacion del
hijoen funcidn de sus posibilidades. Igual régimen es aplicable a hijo que solo tiene un
vinculo filial establecido.



Mi propuesta de modificacion seria eliminar “el tercero idoneo” que quedaria
redactado de la siguiente manera:

Art.643: Deegacion del gercicio. En € interés dd hijo y por razones
suficientemente justificadas, los progenitores pueden convenir que e gercicio de la
responsabilidad parental sea dorgado a un pariente. El acuerdo con la persona que
acepta la delegacion debe ser homologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente
al hijo. Tiene un plazo maximo de UN (1) afio, pudiendo renovarse judiciamente por
razones debidamente fundadas, por un periodo méas con participacion de las partes
involucradas. Los progenitores conservan la titularidad de la responsabilidad parental, y
mantienen el derecho a supervisar la crianza y educacion del hijo en  funcion de sus
posibilidades. Igual régimen es aplicable al hijo que solo tiene un vinculo filia
establecido.

Fundamentos: entiendo que en esta redaccion de la delegacion del gercicio
parental, aparece la figura de “TERCERO IDONEQO”, primero no esta claro a que se
refiere y segundo que puede ser perjudicial, porque puede crear situaciones confusas, y
seguiremos en todo el pais con que las mayorias de |las adopciones son ef ectuadas por
ese mecanismo denominado entregas directas, que afecta a la transparencia, equidad y
justicia de los que ya evaluados por el Estado, a través de los registros de Adoptantes
esperan hace mucho. Entiendo que, de convertirse en ley esta norma tal cual como hoy
en dia se encuentra proyectada, €l Estado debera tener especial diligencia al verificarse
una guarda de hecho, dado que bajo su apariencia podrian llegar a encubrirse supuestos
de comercializacion de nifios.

4.- Propongo que en el art 602 de la Legislacion proyectada se modifiquen condiciones
en cuanto a las uniones de hecho setrate y € art dice:

Art.602: Regla genera de la adopcion por personas casadas 0 en union
convivencial. Las personas casadas 0 en union convivencial pueden adoptar sdlo s lo
hacen conjuntamente.

De acuerdo a mi propuesta quedaria redactado de la siguiente manera:

Art.602: Regla genera de la adopcidén por personas casadas 0 en union
convivencial. Las personas casadas 0 en union convivencial estas Ultimas acreditando
fehacientemente la convivencia por € termino de tres afios ininterrumpidos, pueden
adoptar sélo s 1o hacen conjuntamente.

Fundamentos: Como observamos en el proyecto no se impone ninguna exigencia
paralo que se llama pareja de convivientes, en cuanto al tiempo de vida en comun antes

de tomar la decision de adoptar.



Considero que es una omision importante, que puede acarrear consecuencias
negativas para los adoptados, dado que cuando se habla de matrimonio, fécil es
comprender que se trata de una relacion estable, con expectativa de permanencia;
aunque sabemos que distintas alternativas de la vida pueden frustrarla.

Por € contrario, la mera convivencia puede ser ocasiona, dado que los
interesados no han realizado ningun acto formal, frente a la sociedad, que permita
visudizar la voluntad de mantener & vinculo. Solo su permanencia en un lapso
prudencial de tiempo, que propongo sea de tres afos, garantizaria aquella 'y permitiria
visualizar un proyecto en comun.

5.- Otra de mis propuestas hace referencia al art 596 que establece:

Art.596: Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de
madurez suficiente tiene derecho a acceder a expediente judicial en el que se tramitd su
adopcion y demés informacidn que conste en registros judiciales o administrativos.

Si es persona menor de edad, € juez debe disponer la intervencion del equipo
técnico del tribunal, del registro de adoptantes correspondiente o de los equipos
interdisciplinarios de mediacion. La familia adoptiva puede solicitar asesoramierto a
€S0S MiSmMOS organismos.

El expediente judicia y administrativo, s lo hay, debe contener la mayor
cantidad de datos posibles del nifio y de su familia de origen referidos a la identidad,
incluidos los relativos a enfermedades transmisibles.

Los adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus
origenes a adoptado, quedando constancia de esa declaracion en e expediente.

El adoptado adolescente esta facultado para iniciar una accion auténoma a los
fines de conocer sus origenes. En todo caso debe contar con asistencia letrada.

Seglin mi propuesta quedaria redactado de la siguiente manera:

Art.596: Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de
madurez suficiente tiene derecho a acceder a expediente judicial en €l que se tramit6 su
adopcion y demas informacion que conste en registros judiciales o administrativos.

Si es persona menor de edad, € juez debe disponer la intervencion del equipo
técnico del tribunal, del registro de adoptantes correspondiente o de los equipos
interdisciplinarios de mediacion. La familia adoptiva puede solicitar asesoramiento a
€S0S MiSmMOS organismos.

El expediente judicia y administrativo, s lo hay, debe contener la mayor
cantidad de datos posibles del nifio y de su familia de origen referidos a la identidad,

incluidos | os relativos a enfermedades transmisibles.



Los adoptantes tienen la obligacion con carécter de carga publica, a hacer
conocer sus origenes a adoptado, gquedamdo constancia de esa obligacion en €l
expediente.

El adoptado adolescente esta facultado para iniciar una accién autonoma a los
fines de conocer sus origenes. En todo caso debe contar con asistencia letrada.

Fundamentos: EI compromiso ético que asumen los padres adoptivos en hacer
conocer sus origenes, a sus hijos, no cuenta con ningun instrumento especifico de
regulacion que garantice su concrecién. La ley 1o menciona, sin darle siquiera e status
de carga publica, o que permite aplicar alguna medida conducente a hacerlo efectivo o

acuestionar su ausencia.
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