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Introduccion

Una vez mas, en esta importante cuestion del derecho de fami-
lia, la filiacién, elegimos fundamentar la supresién y sustitucién de
la adopcion simple, porque consideramos que ése es el paso legislati-
vo que falta concretar para consolidar el régimen de filiaciéon por adop-
cién y lograr la clarificacién del propio régimen de filiaciéon y de tutela
nacional; cuestion respecto de la cual nuestra conviccion fructificé en
agosto de 1997, con la publicacién de nuestra obra La Adopcion? y
sobre cuya tematica hemos continuado dialogando y exponiendo,?
siempre con profunda conviccién.*

2 Arias pE RoncuierTo, Catalina Elsa: La Adopcién, prélogo de Guillermo A.
BorpaA, Buenos Aires, Abeledo- Perrot, 1997, 12 reimpresién, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, junio de 2008.

3 Agradezco, como especial estimulo, la recepcién de la tesis como tal por
ZANNONI, Eduardo A., en su prestigiosa obra Derecho Civil, Derecho de Familia, 4*
edicion, Buenos Aires, Astrea, t. 2, pag. 619, nota 100, a partir de la 3? edicién. Mu-
cho agradezco, también, la consideracion y remisién a lo propuesto de los distingui-
dos juristas: UcArTE, Luis A., en BUERESs, Alberto HicuTon, Elena I: Cédigo Civil y
normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Buenos Aires,
Hammurabi, 2003, t. 1B, pag. 323; BeLLuscIO, Augusto C.: “La adopcién plena y la
realidad biolégica”, pag. 42, en AA.VV,: La nueva ley de adopcién, numero especial,
en Jurisprudencia Argentina, y a Nora LLOVERAS, su coordinadora, 1997; MAzzZINGHI,
Jorge A.: “Filiacion por Afinidad”, Derecho de Familia. Filiacion, t. 4, Buenos Aires,
Abaco de Rodolfo Depalma, pardgrafo 731, pags. 224-226. Asimismo, en la reciente
42 edicién del Tratado de Derecho de Familia, Filiacién, t. 4, Buenos Aires, La Ley,
2006, en el paragrafo 741, pags. 153-154, respectivamente; PErrINO, Jorge Oscar:
Derecho de Familia, cit., prélogo de José M. CasTAN VAzQUEZ, Buenos Aires, Lexis-
Nexis, 2006, pag. 1583.

4 Otras publicaciones de la autora sobre el tema: i) “Supresién y sustitucién de
la adopcién simple”, en AA.VV.: La nueva ley de adopcion n® 24.779, namero especial
coordinado por Nora LLovERAS, Buenos Aires, Jurisprudencia Argentina, 1997; ii)
“Principios juridicos basicos en derecho de familia. Identidad y familia”, en Apuntes
Juridicos, Consejo latinoamericano de estudiosos del derecho internacional y compa-
rado, COLADIC, aio 2, n° 3, Mendoza, 1999; iii) “Reforma al régimen nacional de
filiacion y tutela”, Apuntes Juridicos, afio 5, n°® 4, Consejo latinoamericano de estu-
diosos del derecho internacional y comparado, COLADIC, Mendoza, 2003; iv) “Natu-
raleza del vinculo adoptivo. Su dignidad”, Buenos Aires, en El Derecho, 93-953; v)
Nota a fallo C.S.J.N., “La filiacién por adopcién plena y el derecho a la identidad. Prin-
cipios juridicos configurativos del vinculo adoptivo”, en La Ley, Buenos Aires, 22 de
marzo de 2006; “El vinculo paterno-filial y familiar por adopcién, hoy”, en El Dere-
cho, n® 11.824, atio XLV, Universidad Catélica Argentina, Buenos Aires, 22 de agosto
de 2007.
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Consideramos que la consolidacién social y juridica del vinculo
adoptivo exige apartar al instituto de las distintas funciones —ajenas
a su fin propio— que atn hoy se le adjudican. Tales son las dos funcio-
nes que la dltima reforma, ley 24.779, conservé a la adopcién simple:
a) una crianza y cuidado personal de apoyo y buena voluntad, valio-
sos, indudablemente, pero distintos de la entidad del vinculo pater-
no-filial y familiar; y b) la adopcién integrativa del hijo del conyuge.

1. De lege ferenda. La supresion y sustitucion de la adopcion
simple®

Destacamos que la filiacién y parentesco por adopcion no son figu-
ras juridicas ubicuas por hibridas, instrumentables como paliativo para
toda situacion familiar deficitaria de los menores de edad no emanci-
pados. La filiacién por adopcién “de amparo tipica™ es una institucién
del derecho de familia que emplaza al nifio en grave desamparo en un
vinculo paterno-filial y familiar analogo al de origen biogenético; de
aplicacion extraordinaria, subsidiaria y especifica. Exige, por ello, ex-
clusividad e irrevocabilidad, lo cual obliga a prever la sujeciéon expresa
de la potestad parental adoptiva a causales especificas de extincion,
privacién, suspension, indignidad y desheredacién a prever expresa-
mente, ademads de la aplicacion de las previstas respecto de la potestad
parental de origen biogenético.

El esquema que sigue resume los puntos centrales de nuestra
propuesta de lege ferenda:

5 Arias pE RoNcHIETTO, Catalina Elsa: La Adopcion, ob. cit., “El vinculo paterno-
filial y familiar por adopcién, hoy”, en El Derecho, citado. En este reciente articulo se
basa la ponencia enviada a la Comisién de Derecho de Familia de las XXI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Universidad de Lomas de Zamora, 2007; asi como la
conferencia en el I Encuentro Académico Cuyano, organizado por el Instituto de De-
recho y Ciencias Sociales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, San Juan, 31 de mayo y 1 de junio de 2007. Agradezco su comentario en esa
oportunidad al Dr. Marcos CorpoBA y al prof. Dr. Luis MoisseT DE EsPaNEs, su difu-
si6n por la red de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba.

6 Borpa, Guillermo A.: Tratado de Derecho Civil. Familia, Buenos Aires, Perrot,
t. IT, 9° edicién, 1993. Define: “La forma que puede llamarse tipica se da cuando una
persona adopta a un menor que le es extrafio y se encuentra en estado de abandono”,
n° 811, pag. 126.
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A. De lege ferenda. El reconocimiento de la adopcion plena,
como exclusiva figura de filiacion y parentesco por adopcion,
por ser la tnica en la que se realiza su naturaleza ético-juridica, su
fin: constituir un vinculo juridico paterno-filial y familiar, con el reco-
nocimiento legal pleno de sus correspondientes efectos juridicos,” con-
forme se desarrollara a continuaciéon al analizar sus principios
ético-juridicos configurativos.

B. La consiguiente supresion y sustitucion de la adopcion
simple. Ello requiere la implementacion legal integral:

B.1. De lege ferenda. La Tutela por Afinidad. Su categorizacion
e implementacion legal integral. En reemplazo de la adopcién
integrativa del hijo del conyuge,® recordando que el parentesco por afi-
nidad surge del matrimonio. La reglamentacién especifica integral (de-
rechos, deberes personales y patrimoniales, derechos sucesorios,
obligaciones e impedimentos) procura garantizar igualdad en el trato
legal de los hijos de anterior unién respecto de los hijos del siguiente
matrimonio de sus padres, medio hermanos entre si, respectivamente.’

B.2. De lege ferenda. Guardas o Tutelas Judiciales. La pre-
vision legal de modelos de diversas guardas o nuevas tutelas
judiciales especificas, para orientacién del Tribunal, en los diver-
sos supuestos de menor, aunque insuficiente amparo familiar de ori-

7 PERRINO, Jorge Oscar: “Clases de Adopcién”, en Derecho de Familia, ob. cit.,
pags. 1581-1607; Zannont , Eduardo A.: “Ley 24.779”, en BeLLuscio, Augusto C. (di-
rector) - ZANNONI, Eduardo A. (coordinador): Cédigo Civil Comentado, Buenos Aires,
Astrea, t. 6, 1998.

8 Otros destacados autores, como Cecilia GROSMAN e Irene MARTINEZ ALCORTA,
propugnan una nueva forma de familia, a 1a que denominan “ensamblada” pero, con
criterio predominantemente sociolégico, admiten en su origen tanto al segundo ma-
trimonio como a las uniones de hecho, lo cual hace incompatibles juridicamente nues-
tras propuestas; cfr. Familias ensambladas, nuevas uniones después del divorcio,
Buenos Aires, ed. Universidad, 2000.

9 Arias DE RoNcHIETTO, Catalina Elsa: “Filiacién por afinidad”, capitulo XIII, en
La Adopciédn, ob. citada. Menciono, con agradecimiento, que una observacién de Jor-
ge A. MazziNGHI, respecto de la situacién personal de muchos hijos frente al divorcio
de sus padres, me llev6 a denominar al instituto no ya como “Filiacién”, sino como
“Tutela por Afinidad”.
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gen del nino, casos en los que no se justifica conceder su adopcion ple-
na, sino que en su central resguardo corresponde colaborar con ella
de distintos modos y con diversos fines, los cuales seran dos princi-
palmente: i) discernir judicialmente la tutela del menor de edad, por
un pariente o por un extrano, idéneos; ii) u otorgar por via judicial una
guarda judicial hasta que sea prudente reanudar su convivencia con
su familia de origen o, de no ser asi, implementar una guarda
preadoptiva, conforme los articulos 317, 318 y 319 del Cédigo Civil.
El derecho de familia italiano, con el affidamento, y el derecho de fa-
milia espanol, reforma de 1987, con el acogimiento familiar, prevén
guardas en este sentido.

B.3. De lege ferenda. La Tutela Adoptiva. Para los supuestos de
impedimento de adopcién por parentesco, con cuyo fundamento y re-
gulacién en la ley 24.779 concordamos plenamente,'® proponemos la
incorporacion, al derecho de familia, de una nueva categoria de tute-
la: la Tutela Adoptiva, para dar respuesta cierta a la protecciéon del
menor de edad, en defensa de cuyo derecho a la identidad personal
no corresponde falsear (;desde la sentencia?) el orden generacional del
parentesco. La concesion de excepciones a principios con fundamento
tan sélido corroe las instituciones y siempre es arbitraria.

Por ello, y desde la comprensién de que segtn sean las circunstan-
cias, los abuelos, los hermanos y medio hermanos mayores o también
otros parientes biogenéticos, adoptivos plenos o por afinidad, porque en
nuestra propuesta el impedimento adopcional abarcaria hasta el sexto
grado de parentesco, hijos de primos hermanos, los tios, los primos
mayores que deseen proveer al menor de un amparo mas enérgico y
generoso y respondan a los demads requisitos de idoneidad, postulamos
esta nueva categoria de tutela que, en resguardo del menor de edad y

10 Borpa, Guillermo A.; con gratitud, menciono que el nombre de esta nueva
forma de tutela, de lege ferenda, surgié en una conversaciéon con el ilustre jurista,
propuesto por él, pag. 21; cfr. en Arias DE RoncHieETTO, Catalina Elsa: La Adopcién,
op. cit., prélogo de Guillermo A. BoRrDA, pag. 14; capitulo X, “El impedimento de adop-
cién por parentesco”, pags. 167-177; pags. 298-99; MazziNcHI, Jorge A.: “Adopcion con-
tra legem”, nota a fallo de la CAmara de Apelaciones Civil y Comercial de Santa Fe,
Sala III, 21/12/95, El .Derecho. 06/06/97. En discrepancia: FERRER, Francisco: “Dero-
gacion tacita de la prohibicién de adoptar a los nietos”, J.A., 1996-1-36.
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de los vinculos familiares, lo integraria a la familia del tutor adoptante
en completa equiparacion juridica con los hijos de éste.!!

2. Los principios ético-juridicos configurativos de la filiacion
y el parentesco por adopcion plena

La soledad existencial del menor de edad huérfano, sin filiacién
acreditada, en grave abandono o inicuo maltrato familiar; del nifo o
adolescente librado, en suma, a su infortunio, durante el tiempo en el
que en su vida personal, su necesidad de amor y de cuidados, de per-
tenencia espiritual a un mundo de vinculos psico-afectivos profundos,
la que es indicio cierto de nuestra humana condicién de criaturas, en
su caso esta desierto. Por ello, es particularmente clarificadora la re-
forma de la ley 23.264, al ubicar la adopcion (siguiendo al derecho
espaiiol y éste, al Digesto) entre las causas de extincion de la potes-
tad parental, conforme, siempre y estrictamente, a la exigencia basi-
ca de respetar el caracter excepcional, subsidiario y especifico de la
adopcién plena, respecto del vinculo paterno-filial y familiar de ori-
gen biogenético.

Los principios ético-juridicos esenciales, conditio sine qua non,
que deben ser reconocidos y reglamentados en la ley, aplicados en la
sentencia'? y difundidos para el conocimiento social, que expresan y
resguardan en inescindible interrelacion la naturaleza ético-juridica
del vinculo filiatorio y familiar adoptivo, son:

a) El principio adopcional central: 1a proteccién del me-
jor bien del menor de edad no emancipado. Se destaca que su
primer contenido concreto es el resguardo expreso del derecho a la
vida del nifio desde su concepcién'® hasta su mayoria de edad y abar-

11 Arias pE RoNcuieTTo, Catalina Elsa: ob cit., cfr. capitulo XI “La Tutela y la
Curatela Adoptivas”, pags. 179-193.

12 HERRERA, Marisa y SPAVENTA, Verénica: “El caleidoscopio judicial en cuestio-
nes de adopcién”, en “Adopcién y otras formas de convivencia familiar”, Derecho de
Familia Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, n° 27, Buenos Ai-
res, Lexis-Nexis, 2004; Krasnow, Adriana: Filiacién, Buenos Aires, La Ley, pags. 106-
108.

13 AA.VV.: Séptimo Simposio “Temas y Controversias de Derecho Civil: El de-
recho a la inviolabilidad de cada vida humana, Instituto de Derecho Civil Profesor
Dr. Guillermo A. Borda, FCJS, Universidad de Mendoza, en La Ley, Regién Cuyo,
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ca su derecho a la integridad personal, al cuidado de su salud, a la
crianza y educacion, al desarrollo pleno de su personalidad; derechos
que exigen contar con el irremplazable ambito de la vida en intimi-
dad familiar.

b) Aplicacion del principio de matrimonialidad a la filia-
cién por adopcion. El marido y la mujer, el matrimonio, debera ser
previsto como unico adoptante en titularidad y ejercicio conjunto de
la patria potestad, salvo circunstancias de excepcion en el caso con-
creto, expresadas en la sentencia que conceda la filiacién por adop-
cién a una persona sola. La necesidad de padre y madre para una vida
saludable y feliz asi lo exige, con fundamento en la dignidad del hijo
y de la propia familia, reconocido elemento natural y fundamental de
la sociedad.

c) El principio adopcional de judicialidad. Este principio ga-
rantiza el resguardo de exigencia constitucional del debido proceso,
tanto en el proceso de concesién de la guarda preadoptiva, como en el
juicio de la filiacién y parentesco; la participacion del Ministerio de
Menores y del Ministerio Fiscal. También este principio resguarda el
derecho al acceso al expediente del hijo adoptivo, si fuese necesario y
asi solicitado, abarcando el correlativo derecho de los progenitores, de
los padres adoptantes y, centralmente, del hijo por adopcién a la
fundamentacion de la sentencia concediendo la adopciéon, relatando la
historia vital originaria, acompanada de las pruebas correspondientes.
Asi, también, la constancia del compromiso especifico de los padres
adoptantes, como tales, de informar al hijo sobre su origen adoptivo.
Lo haran en forma gradual, de acuerdo con la madurez y personalidad
del hijo; se trata de un deber intransferible que no atenta contra la in-
tegridad del vinculo adoptivo, como se afirma a veces superficialmen-
te, sino que resulta unitivo porque integra la verdad vital que legitima
su propio sentido y hace a su dignidad.

Voces Juridicas, ano 11, n°® 5, junio de 2006; MazziNGHI, Jorge A.: “La interrupcién
del embarazo: el aborto”, en AA.VV.: La persona humana, director Guillermo A. Bog-
DA, Buenos Aires, La Ley, 2001, pags. 63-79; Arias bE RoncHIETTO, Catalina Elsa: “El
debate sobre la despenalizacién del aborto. Antijuridica reduccién de cada vida hu-
mana a cosa disponible”, en El Derecho, Buenos Aires, n® 12.024, junio de 2008.
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d) El principio adopcional de excepcionalidad. La filiacion
y parentesco por adopcion son siempre una respuesta juridica excep-
cional a circunstancias del menor de edad no emancipado igualmen-
te excepcionales; es estrictamente subsidiaria del vinculo filial y
familiar biogenético originario. También, del vinculo juridico adop-
tivo pleno, en el caso de fin o de privacién de la patria potestad
adoptiva.

e) El principio adopcional de exclusividad. La salud de
todo vinculo paterno-filial exige un padre y una madre para cada
hijo, nunca un sobrevuelo confusito de figuras pretendidamente
parentales. Requiere dos importantes medidas legislativas y una co-
herente informacién y difusién publica para su comprensién social:
a) es fundamental erradicar, prohibiéndolos, los acuerdos entre la
progenitora y los futuros adoptantes, pactados a veces durante la
propia gestacién, con o sin la participacién de intermediarios de
mejor o peor pero siempre errada voluntad, con o sin dinero por
medio; en si misma, la conducta es un agravio al nifio y a la digni-
dad de todos los adultos implicados, aun en el caso de que el origen
del acuerdo sea el haber guiado a la progenitora para evitar un abor-
to. En ese caso, corresponde informarle sobre la posibilidad de la
entrega del hijo en adopcién, acompaiiarla al juzgado y subrayarle
que recién decidira cuando el hijo nazca; y b) prohibir también, como
advertencia legal y con el fin de desalentar su practica (funcién do-
cente de la ley), las endémicas guardas “de hecho” con fines
adoptivos.

Es fundamental comprender que integra la esencial dignidad del
vinculo filiatorio y familiar adoptivo el absoluto desconocimiento re-
ciproco de los progenitores y de los padres adoptantes; todo lo cual
también garantiza el libre consentimiento de los progenitores ante el
juez. La ley también debera prohibir la intermediacién de terceros
conocidos por ambos; a su vez, las instituciones que cooperan con la
implementacion de la adopcion también deberdn ser cuidadosas de la
aplicacién de este principio y responsables de su violacién. El magis-
trado, el Ministerio de Menores y el Ministerio Fiscal son quienes,
ejerciendo sus funciones constitucionales y legales, deslindaran, con
absoluta objetividad, principios de judicialidad y de excepcionalidad,
las situaciones adultas, en central proteccion del menor de edad, re-
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conocido como siempre sujeto de derecho, como una persona humana
en grave indefensién, no “algo” de lo que se dispone.

Por similares razones, la ley debera prohibir la denominada
“adopcion abierta”, practica que pretende la impensable superposicién
de pretensas figuras parentales, el trato como tales entre los progeni-
tores y los padres adoptantes. Debe quedar claro: si no existe un des-
amparo familiar comprobado y grave —aplicacién correlativa del
principio de judicialidad y excepcionalidad—, simplemente el magis-
trado complementara el cuidado del menor de edad con tutelas o guar-
das judiciales a supervisar, segin las circunstancias, pero no debera
conceder la guarda de entidad preadoptiva.

f) El principio adopcional de veracidad. La revelacion al hijo
adoptivo de su origen!* es tarea especifica, gradual y propia de los
padres adoptivos. Como ya senalamos, la misma no dana al vinculo
adoptivo, sino que lo integra, lo madura y fructifica en él, de modo
natural y con paz enraizada en la vida convivida. Sélo es necesario,
como lo es para la vida en general, alentar en el hijo grandeza de sen-
timientos, no dar lugar a falsas expectativas ni a inoportunos renco-
res; la verdad consiste en el infortunio que se evité y se anima en la
realidad cotidiana vivida por padres e hijos, abuelos y nietos, tios,
primos y sobrinos por vinculo adoptivo pleno.

g) El principio adopcional de extraneidad. Si existiesen pa-
rientes idéneos, principios de excepcionalidad, de judicialidad y de
veracidad, ejerceran la tutela. El Cédigo Civil Argentino prohibe la
adopcién por los abuelos y los hermanos y medio hermanos. Es lo co-
rrecto, lo impone la realidad: el vinculo generacional de parentesco no
debe ser violentado, el abuelo no es el padre del nifio ni sus tios
biogenéticos son sus hermanos ni sus hermanos, sus padres. Si ellos

14 Zannoni, Eduardo A.: “Adopcién plena y derecho a la identidad personal. La
‘verdad biolégica’: ;Nuevo paradigma del derecho de familia?”, Buenos Aires, La Ley,
1998-C-1179; haciendo referencia a las tres dimensiones del derecho a la identidad
expuestas por LoreNzeTTI, Ricardo, en “Constitucionalizacién del Derecho Civil y
Derecho a la Identidad Personal en la Doctrina de la Corte Suprema”, La Ley, 1993-
D-678.
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son id6neos, ejerceran la tutela legal, abarcando también este impe-
dimento —a nuestro criterio— los parentescos por afinidad y por adop-
cién plena.

h) El principio adopcional de irrevocabilidad. El vinculo
filiatorio y familiar adoptivo como tal rige “en las buenas, en las ma-
las y en las medianas” que vayan acaeciendo en la vida en comun, tal
como ocurre con su modelo, el vinculo paterno-filial y familiar
biogenético. El vinculo adoptivo es irrevocable, su dignidad como vin-
culo filiatorio y familiar asi lo impone. No obstante, correlativamente
y precisamente por serlo, la ley debera incluir causales especificas de
extincion, privacion y suspension, indignidad y desheredacion de la
patria potestad adoptiva, ademaés de la extension expresa de la apli-
caciéon a la patria potestad adoptiva de las respectivas causales pre-
vistas respecto de la autoridad de los padres de origen biogenético.!®

Instancia conclusiva

Si bien es muy significativa la incorporacion al cuerpo del Codi-
go Civil del Titulo IV “De la adopcién”, Seccion 11, Libro 1°, articulos
311-340, reforma 24.779 de 1997; la reforma debié haber titulado: “Del
parentesco adoptivo” y en él, “La filiacién adoptiva”. Tal vez, en este
retaceo o inadvertencia del lenguaje empleado asoma, una vez mas,
la evidencia de que la naturaleza juridica de la filiacion y del paren-
tesco por adopcion aun debe ser afirmada en el ambito juridico nacio-
nal, como tal.1®

15 Borpa, Guillermo A., en su prélogo en Arias bE RoNcHIETTO, Catalina Elsa: La
Adopcién, ob. cit.,pag. 13.

16 Entre los autores nacionales, s6lo Eduardo Fanzoraro ha titulado su obra La
filiacion adoptiva, Cérdoba, Advocatus, 1998; también en 2006, Filiacion adoptiva
de Dario Cunko y Clay de HERNANDEZ, prélogo de Eva GiBERTI, Buenos Aires, Juris.
Por su parte, el prestigioso jurista chileno Herndn CorraL TALCIANI titulé su obra
Adopcién y Filiacién Adoptiva, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002.
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