NUEVAS PERSPECTIVAS EN EL SISTEMA
ADOPTIVO DEL CODIGO CIVIL

ALBERTINA DUBA
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL CENTRO

COMENTARIO DEL FALLO. Tribunal de Familia nUmero 2 de Mar del
Plata, fallo: P.J.C. y otro s/ adopcion 28/3/08.

1. HECHOS

n el presente fallo se solicita la adopcion por parte de los guardado-

res G.y M.L. de los jovenes J.C.P. y N.J.P. El padre biol6gico de

los jovenes se encuentra en prision debido a la comision del delito

de homicidio calificado contra la madre de sus hijos. Ante el reque-
rimiento de si desea entregar a sus hijos en adopcion, éste acepta. A su vez los
nifios tienen dos hermanas, que se encuentran con otra familia, quienes las
adoptaron bajo la modalidad simple.

En el transcurso del proceso se comprueba que el contacto de J.C. y N. con
sus hermanas hace que los primeros “resignifiquen su historia personal fami-
liar y que constituye el mantenimiento de la propia identidad™*; por otra parte
de las pericias psicoldgicas y de los informes ambientales surge la colabora-
cién de los guardadores para que J.C. y N. se mantengan en contacto con sus
hermanas, compartiendo distintos eventos familiares y ademas los hermanos
manifiestan que desean seguir frecuentandose.

Debid el tribunal entonces determinar qué clase de adopcion aplicaba a este
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caso concreto. En nuestro pais contamos con dos modalidades de adopcion, la
adopcion simple y la adopcién plena. La primera s6lo crea vinculo adoptivo
entre el adoptante y el adoptado, mientras que la segunda extingue todo vincu-
lo juridico con la familia bioldgica del adoptado, creando entre éste y la fami-
lia del adoptante una plena integracién familiar.

Después de un extenso examen, el tribunal decidio otorgar la adopcion ple-
na de J.C. y N. a los guardadores, declarando la inconstitucionalidad del art.
323 del Cadigo Civil, en la parte que expresa “el adoptado deja de pertenecer
a su familia biologica y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta
asi como todos sus efectos juridicos”, permitiendo asi que J.C. y N. mantengan
el vinculo con sus hermanas, teniendo en cuenta la relacion preexistente entre
ellos, los aspectos de su historia personal y su realidad de origen, respetando
también el derecho a la identidad de los nifios y el interés superior de estos,
derechos consagrados en la ley 26.061 ley de proteccion Integral de nifias ni-
fios y adolescentes, ley 13.298 art. 8.1 de Promocién y Proteccion Integral de
los nifios de la Provincia de Buenos Aires , asi como en los Tratados interna-
cionales de Derechos Humanos (art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional),
con una especial mencion a la Convencion de los Derechos del Nifio arts. 7 y
8.

El criterio del tribunal para fundar su decision fue “la circunstancia exclu-
siva del mejor interés del sujeto a adoptar .

2. UNANUEVA CONCEPCION DEL NINO IRRUMPE EN EL
DERECHO DE FAMILIA

Antes de comenzar con el desarrollo concreto del fallo, considero necesario
analizar cual fue el rol que el nifio ocupo a lo largo de la historia, para com-
prender mejor como fueron cambiando las normas sobre adopcion en nuestro
sistema legal.

En tal sentido debemos cuestionarnos si hay preguntas que debemos formu-
larnos, tales como, ¢siempre se escucho al nifio o nifia? ;cuales han sido sus
necesidades tanto materiales como afectivas? ¢el instituto de la adopcion tuvo
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siempre como centro de atencion al adoptado? ;0 fue solo pensada para los
adoptantes?. La respuesta a todos estos interrogantes las tenemos que analizar
a través del tiempo, ya que los distintos procesos historicos y socioculturales
hacen que el lugar que tuvo el nifio, su interaccion con el nucleo familiar, co-
mo la mirada del Estado, en tanto sujeto de derecho, haya variado.

La educacion que recibian los nifios no fue siempre llevada adelante por la
madre; asi, en Grecia era llevada por esclavos, en tanto la supervivencia o
muerte del nifio al nacer la determinaba el padre, y si consideraba que este no
era apto, se lo abandonaba. (Sara Rozenblum de Horowitz, 1990).

En Roma nos encontramos con la figura del pater familias, éste podia darles
muerte, azotarlos y también venderlos como esclavos, vemos entonces como
los nifios en estos periodos histéricos eran identificados como mercancia y el
lugar que ocupaba la madre estaba desdibujado si lo comparamos con su rol en
la actualidad. (Sara Rozenblum de Horowitz, 1990).

Es recién en el renacimiento que cobra importancia la figura materna en la
crianza de los hijos, de esta manera y con la llegada de la Edad Moderna, los
valores culturales van mutando, produciéndose un giro que cobra visibilidad
en la actualidad, haciendo que el nifio pase a ser el centro de atencién del Es-
tado, amparado tanto por la legislacion nacional como internacional. De esta
manera, se pretende efectivizar el interés superior de este, atendiendo a su de-
recho a la filiacion, a ser escuchado, a conocer sus origenes, a la identidad,
etc., donde poco a poco la jurisprudencia de nuestros tribunales va acompa-
fiando con sus fallos innovadores la mutacion de los valores culturales de
nuestra sociedad.

3. LAADOPCION EN EL CODIGO CIVIL: ( TIEMPOS DE CAM-
BIO?

Establece el art. 329 “la adopcion simple confiere al adoptado la posicién
del hijo bioldgico, pero no crea vinculo de parentesco entre aquel y la familia
bioldgica del adoptante, sino a los efectos expresamente determinados en este
Cadigo. Los hijos adoptivos de un mismo adoptante seran considerados her-
manos entre si”, el art. 323 “la adopcion plena es irrevocable.-Confiere al
adoptado una filiacion que sustituye a la de origen. El adoptado deja de perte-
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necer a su familia bioldgica y se extingue el parentesco con los integrantes de
esta asi como todos sus efectos juridicos, con la sola excepcidn de que subsis-
ten los impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adop-
tante los mismos derechos y obligaciones del hijo bioldgico™.

Vemos entonces que la adopcion plena extingue todo vinculo con la familia
bioldgica, mientras que en la adopcion simple el vinculo se mantiene y la
misma puede ser revocada.

Ante la rigidez del sistema adoptivo actual y si tomamos en consideracion
el fallo en andlisis, nos encontramos frente a una dificultad porque la normati-
va vigente no nos ofrece una solucién para este caso. Es momento de pregun-
tarnos acerca de la necesidad de una reforma, que priorice una nueva concep-
cién del nifio sujeto a adopcidén y la revalorizacion de la flexibilizacion de los
efectos de la adopcién plena, asi como la trascendencia de la integracion fami-
liar que este tipo de adopcion realiza. En este sentido expresa el fallo que “se
advierte la necesidad de contar con una figura que permita tener vinculo con
los adoptantes, la familia de estos y la familia de origen ™.

No se trata ante un hecho concreto, de encasillar al adoptado en un tipo
adoptivo o en otro, sino de conjugar sus intereses para que sus lazos afectivos
se conserven y que este pueda forjarse su identidad con su pasado familiar y su
presente. Puede suceder que ante el otorgamiento de una adopcion plena, con
el correr de los afios el adoptado recupere vinculos con su familia de origen y
entonces aqui se nos presenta otra vez el conflicto de un sistema adoptivo ce-
rrado donde la realidad y los constantes cambios culturales en lo que a la fami-
lia, a la adopcion y a los derechos humanos se refieren, van evolucionando y
por otro lado se encuentra la normativa vigente estatica sin poder ofrecer solu-
ciones para estos casos, como bien lo expresa Marisa Herrera “habiendo
vinculos afectivos rescatables, cualquier institucion juridica que no los recep-
te sino que, por el contrario, los intercepte de manera definitiva e irrevocable,
viola abiertamente varios derechos de raigambre constitucional. De los hu-
manos que titularizan tanto los nifios como los adultos ya que, como he mani-

% Arts. 329 y 323 del Cédigo Civil, Zavalia, 2004.
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festado, la ruptura de vinculos juridicos también compromete el derecho a la
identidad tanto de los padres como de los hermanos, si los hubiera, y en un
plano mas atras, del resto de la familia extensa™. Entre las normas que hoy
protegen el derecho a la identidad y su realidad de origen, se encuentran, el
art. 328 del Cadigo civil, “el adoptado tendra derecho a conocer su realidad
biolégica y podra acceder al expediente de adopcién a partir de los 18 afios
de edad”, el art. 321 inc. H “deber& constar en la sentencia que el adoptante
se ha comprometido a hacer conocer al adoptado su realidad biolégica™, ca-
bria preguntarnos y como critica a estos articulos ¢qué sucede si el adoptante
le revela esta verdad al nifio mucho antes de los 18 afios? ¢ Debera esperar has-
ta esa edad para poder acceder al expediente de adopcion?; no hay que olvidar
el principio de capacidad progresiva consagrado el art. 27 de la ley 26.061,
donde los nifios tienen el derecho a participar y a ser oidos en cualquier estado
del proceso. De lo expuesto, quedan evidenciados enormes avances sobre este
tema y sobre la proteccién del adoptado, y por otro lado la necesidad de articu-
lar el actual sistema normativo con una nueva concepcion sobre las modalida-
des de adopcidn, en donde se flexibilicen los efectos de la modalidad plena.

Quizas vamos camino hacia una adopcion abierta donde los padres de san-
gre y los adoptivos tienen contacto entre si, atendiendo a que la calidad de los
vinculos sea lo mas beneficiosa posible para todos. Tal vez como sociedad
todavia nos cuesta esta idea porgue no esta arraigada a nuestras costumbres,
pero fallos como éste nos demuestran cada vez mas la necesidad de implemen-
tarla y quizas también de que los padres adoptivos dejen atras el temor a la
pérdida o al desamor porque el nifio comienza a vincularse con integrantes de
su familia de origen. Beatriz Gelman nos explica “cuando una pareja decide
adoptar y se compromete con este proyecto necesita renunciar al hijo bioldgi-
co. Para ser afiliado como hijo en una estructura familiar, un nifio adoptado
necesita inaugurar un lugar que le pertenezca como tal: un lugar propio. Los
padres van haciendo un pasaje del hijo ideal que fantasean al hijo posible,
que indudablemente sera distinto del que hubieran tenido de haber podido

® HERRERA, Marisa: El derecho a la identidad en la adopcion, Tomo | y I, Editorial
Universal, 2008, pags. 35, 36.

® Arts. 328 y 321 inc. H del Cédigo Civil, Zavalia, 2004.
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concebir. El deseo de adoptar un hijo es el producto de una desilusion y se
construye complejamente. Es necesario crear un espacio afectivo para anidar
al nifio a quien se ha de ahijar. Todo nifio necesita ser deseado, ser bien mi-
rado por los padres. Este deseo sostenido durante la crianza ira posibilitando
un buen desarrollo de la autoestima del nifio, aspecto fundamental para la
identidad del sujeto y para los adultos un vinculo gratificante en su funcion de
madre y padre. Queda evidenciado el largo recorrido que deben hacer los
padres adoptivos tanto desde lo psiquico como desde lo juridico, razén por la
cual es entendible el temor cuando el nifio crea o se vuelve a vincular con al-
gun miembro de su familia de origen .

Esta modalidad de adopcion abierta integrada por la familia del adoptante,
la familia de origen y el adoptado constituye en muchos casos el mejor modo
de resguardar la identidad del adoptado, relativizando asi los efectos de la
adopcion plena.

4. CONCLUSION

Si reconocemos la situacion de crisis por la que atraviesa este instituto, es
momento de plantearnos una seria reforma sin necesidad de anular o restar
valor a la adopcion plena y a la adopcion simple. Se trata aqui de sumar nue-
vas figuras que contemplen todas estas situaciones que se plantean como con-
secuencia de la adhesién a los tratados internacionales, pero por sobre todo
adecuarse a los constantes cambios socioculturales que en estos ultimos afios
han avanzado de manera significativa. Por este motivo, las dificultades ex-
puestas y ante la carencia normativa, solo contamos en la actualidad con las
construcciones de los jueces que echan mano de las herramientas que poseen
tratando de aportar la solucion mas justa, hasta tanto se produzca un cambio en
la legislacion vigente y el nifio a adoptar vea efectivamente tutelados por parte
del Estado todos sus derechos.

" GIBERTI, Eva; BLUMBERG, Susana; DE RENZI, Cristian; GELMAN, Beatriz; LI-
PSKI, Graciela. “Adoptar hoy” Editorial Paidos, Bs. As., 1994, pags. 22, 23.
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