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Los abuelos y la adopcién en el derecho argentino*

Por Maria |. Dabove y Adriana N. Krasnow

1. Introduccién

El tema que nos ocupa exige precisar, en primer lugar, el significado de algu-
nas palabras claves que funcionan como supuestos en nuestra problematica. Nos
referimos a la dupla abuelo/a-nieto/a. El término abuelo/a connota, al menos, dos
acepciones en su uso corriente. “Relacion de parentesco”, cuando se la asocia al de
“nieto/a”, como sabemos. Mas también denota la idea de “ancianidad”, ya que en
general se es abuelo cuando la persona esta alcanzando su vejez. En este sentido,
resulta frecuente advertir la aplicacion del apelativo abuelo/a a individuos de edad
avanzada creyendo que, desde este tratamiento, se logra establecer con ellos un
lazo calido y protector. Al respecto observabamos en trabajos anteriores, las crecien-
tes desventajas que aporta esta modalidad a los vinculos entre ancianos y personas
mas jévenes; aun cuando aquélla se utilice con la mejor intencion y fundamentos
altruistas.

En efecto, en esos estudios veiamos como, detras del rostro bondadoso de
conceptos con alto contenido afectivo tal como el que nos ocupa —“abuelo/a’™, se
esconde muchas veces el de la violencia simbdlica que suele ejercerse contra la
persona y su vejez'. Se trata, segiin notamos, de una situacién sutil, de un acto ma-
nipulador ejecutado con “guante blanco”. Pero, a poco que indaguemos, sale a la luz
aquella ambivalencia, mostrando la hostilidad encubierta y la relacion asimétrica de
poder que genera®. Es mas, en nuestra cultura, resultan practicamente nulas las po-
sibilidades de registrar casos en los cuales sea el propio anciano quien llame “nie-
to/a” a cualquier joven con el que se relacione. Puede ser habitual que, en algunas
circunstancias, la persona de edad recurra a la voz “hijo/a” para referirse a su inter-
locutor, pero no lo hara bajo el término de “nieto/a”. Este hecho, creemos, fortalece
nuestras afirmaciones; al tiempo que nos advierte acerca del caracter especifico y
recortado de la palabra “nieto/a”. A fin, pues, de evitar complicidades lingliisticas que
abonan costumbres confusas, le daremos a nuestros supuestos —abuelo/a-nieto/a—
la significacién que les otorga la teméatica del parentesco, Unicamente.

* Extraido del articulo publicado en “Bioética y Bioderecho” n° 7, Rosario, FIJ, 2003, p. 45 a 70.
Bibliografia recomendada.
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Por otra parte, también es de destacar que en este trabajo, nuestra atencion va
dirigida a desentrafiar la posibilidad de aplicar la figura de la adopcién respecto de
sujetos que guardan entre si la condicion de abuelo/a y nieto/a. Mas, para ello, ne-
cesitamos ahora sefialar de qué estamos hablando cuando hacemos referencia a
esta institucion en particular. La adopcion, como sabemos, no ha sido definida por la
ley 24.779, vigente en esta materia. Su conceptualizacién ha sido fruto de largos es-
fuerzos doctrinarios que arrancan desde los inicios de esta figura juridica. No obs-
tante, siguiendo la sistematizacion realizada por el profesor D’Antonio, podemos
enumerar cuatro definiciones que dan cuenta de las distintas finalidades que, gene-
ralmente, se le atribuye a ésta®. Para una mejor exposicién, hemos decidido agrupar
estos conceptos en funcién de la concepcién tridimensional del derecho? que sirve
de marco metodolégico a nuestro estudio.

Asi, pues, es posible encontrar significados formales —o normoldgicos—, valora-
tivos y sociologicos acerca de nuestra institucion.

Desde una perspectiva formal o normoldgica, la adopcion ha sido considerada
un acto juridico solemne (o contrato), en virtud del cual la ley permite que la voluntad
de los particulares creen “artificialmente” relaciones analogas a las de la filiacion
legitima, entre dos personas extrafias entre si (Bonet’; Lehmann®; Calvento Solari’).

En sentido similar, la adopcién ha sido observada como una institucion de pro-
teccion al menor, de derecho privado, fundada en un acto de voluntad del adoptante
y nacida de la sentencia del juez (Borda®; Ferrer®; Mendizabal Oses™).

A la luz de un enfoque valorativo, en cambio, la adopcién es vista como una
institucion de proteccién familiar y social especialmente establecida en interés supe-
rior del menor, para dotarlo de una familia que asegure su bienestar y desarrollo in-
tegral (Codigo de Familia de El Salvador de 1993, art. 165).

En tanto que, desde una mirada sociologica, la adopcién puede entenderse
también, como un medio de prevencién del abandono, al otorgar al menor filiacién
juridica y un @ambito familiar, imprescindibles para su formacién integral (D’Antonio)**.

® D’Antonio, Daniel H., Régimen legal de la adopcidn. Ley 24.779, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
1997, p. 19 y siguientes.

* Acerca de la teoria trialista del mundo juridico puede verse, basicamente: Goldschmidt, Wer-
ner, Introduccion filoséfica al derecho, 62 ed., Bs. As., Depalma, 1987; Ciuro Caldani, Miguel A., Dere-
cho y politica, Bs. As., Depalma, 1976, “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, t. | a lll,
Rosario, Fundacioén para las Investigaciones Juridicas, 1982-82; Perspectivas juridicas, Rosario, Fun-
dacién para las Investigaciones Juridicas, 1985; Estudios jusfiloséficos, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2000; en particular.

Bonnet Ramén, Francisco, Compendio de derecho civil, t. IV, “Revista de Derecho Privado”,
Madrid, 1960, p. 6542.

® Lehmann, Heinrich, Derecho de familia, “Revista de Derecho Privado”, vol. IV, Madrid, 1953,
p. 352.

" Calvento Solari, Ubaldino, Legislacion atinente a la nifiez en las Américas, Bs. As., Depalma,
1955, - 657.

Borda, Guillermo A., Tratado de derecho civil argentino. Derecho de familia, t. I, 32 ed., Bs.
As., Perrot, 1962, p. 126.

® Ferrer, Francisco A. M., Adopcién, en “Enciclopedia de Derecho de Familia”, t. I, Bs. As., Uni-
versidad, p. 86.

19 Mendizabal Oses, Luis, Derecho de menores, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1973, p. 99.

1 D’Antonio, Régimen legal de la adopcién. Ley 24.779, p. 19 y siguientes.
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Ahora bien, integrando los rasgos especificos destacados por cada una de es-
tas definiciones, proponemos considerar tridimensionalmente a la adopcion como
una institucion compleja, en la cual, a pedido de un sujeto —el adoptante—, se esta-
blece un vinculo —o reparto— de filiacién juridica con otro sujeto —el adoptado—, reco-
nocido por una norma individual, la sentencia judicial; a fin de otorgar al nifio/a adop-
tado un marco familiar en el cual pueda crecer y personalizarse y a los adoptantes,
la titularidad y ejercicio de la patria potestad sobre éste —criterios de justicia requeri-
dos-.

Respecto de nuestro tema de interés, la integracion juridica de la voluntad filia-
toria del abuelo/a hacia su nieto/a presenta claras limitaciones normativas. En efec-
to, de acuerdo a la ley 24.779, los abuelos/as y los nietos/as forman parte del cata-
logo de incapacitados de derecho para generar esta relacion (art. 315, Céd. Civil)*2.
En suma, el abuelo/a no puede adoptar como hijo/a a quien ya es su nieto y el nie-
to/a no puede ser adoptado por quien es su abuelo/a, por aplicacién de las reglas
generales del parentesco.

En el presente trabajo realizaremos un analisis juridico de esta prohibicion, a la
luz de la teoria trialista antes anunciada. Asi como también, recurriremos a los des-
pliegues normativos, socioldgicos y valorativos constitutivos del derecho de la infan-
cia y el derecho de la ancianidad. Ramas juridicas éstas, que “parecen contraponer-
se” en nuestro caso, en vista de varias razones. Por la necesidad de proteger de
manera fuerte el interés del nifo que se “considera superior” al de cualquier otro,
desde el derecho de la infancia, de un lado. Mas, de otro, porque con esta prohibi-
cion el derecho de la ancianidad observa un campo de derechos subjetivos radical-
melr;te cercenados para los mayores: el de ejercer la patria potestad sobre sus nie-
tos

A lo largo de estas lineas observaremos, sin embargo, que esta oposicion es,
en verdad, ficticia ya que ni el nino/a se encuentra en situacién de “desamparo y ex-
traneidad” que la ley de adopcidn reclama como requisito para que este instituto fun-

2 Art. 315, Cod. Civil: “Podréa ser adoptante toda persona que redna los requisitos establecidos
en este Cddigo cualquiera fuese su estado civil, debiendo acreditar de manera fehaciente e indubita-
ble, residencia permanente en el pais por un periodo minimo de cinco afios anterior a la peticién de la
guarda. No podran adoptar: ...b) los ascendientes a sus descendientes; c) un hermano a sus herma-
nos o medios hermanos”.

3 Respecto a la teoria trialista del derecho que nos sirve de referencia en este estudio puede
verse, entre otros: Goldschmidt, Introduccion filosoéfica al derecho, p. 391; Ciuro Caldani, Derecho y
politica, “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, t. | a Ill, Rosario, Fundacién para las In-
vestigaciones Juridicas, 1982-82; Perspectivas juridicas, Rosario, Fundacion para las Investigaciones
Juridicas, 1985; Estudios jusfiloséficos, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas, 1986;
Lecciones de historia de la filosofia del derecho, t. | a lll-1l, Rosario, Fundaciéon para las Investigacio-
nes Juridicas, 1991-94; Bases jusfilosoficas del derecho de la cultura, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 1993; Hacia una comprensién dindmica de la justicia (Justicia y progreso),
ED, 123-715 y ss.; Perspectivas teleoldgicas del derecho, “Investigacion y Docencia”, n° 16, 1990, p.
41 y ss.; Derecho de la ancianidad, “Investigacion y Docencia”, n° 20, Rosario, FIJ, 1992, p. 39 y ss.;
Comparacion jusfilosofica del derecho de menores y el derecho de la ancianidad, “Investigacion y
Docencia”, n° 25, FIJ, 1995, p. 7 y ss.; Acerca de la normalidad, anormalidad y el derecho, “Investiga-
cién y Docencia”, n° 19, Rosario, FIJ, 1992, p. 4 y ss; Comprension integrada de la juristica dikelogi-
ca, “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, n°® 13, p. 10 y ss.;
Notas para una comprensién dikeldgica de la discriminacion, “Bioética y Bioderecho”, n° 1, 1996, p.
35 y siguientes.
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cione; ni al anciano se le priva de derechos en relacion con su nieto, puesto que
mantiene su condicidn juridica de abuelo, con la posibilidad preferente de convertirse
en su tutor, en virtud de las normas del Cadigo Civil referidas a la tutela. Recono-
ciendo, entonces, la inexistencia de situaciones de riesgo para la condicion de sujeto
de derecho del abuelo/a hacia su nieto/a y viceversa, nos inclinamos a sostener una
posicion favorable a la prohibicion legal. Las paginas que siguen intentaran dar
cuenta de la afirmacion, mediante un abordaje tridimensional del tema. Desde este
marco, consideraremos algunos aspectos normativos, sociologicos y valorativos que
estan presentes en esta cuestion.

2. Marco normativo de esta problematica

A. Reconocimiento de las fuentes formales vigentes en esta materia

Como hemos anunciado en el inicio de esta exposicion, la problematica de la
adopcion ha sido regulada en el afio 1997 por una fuente formal especifica, la ley
24.779, incorporada al cuerpo del Cédigo Civil**. Al respecto, el art. 315 dispone:
‘podra ser adoptante toda persona que reuna los requisitos establecidos en este
Cddigo cualquiera fuese su estado civil, debiendo acreditar de manera fehaciente e
indubitable, residencia permanente en el pais por un periodo minimo de cinco afios
anterior a la peticion de la guarda. No podran adoptar: ...b) los ascendientes a sus
descendientes; ¢) un hermano a sus hermanos o medios hermanos”. Por su parte, el
art. 321, en consonancia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece
que: “En el juicio de adopcién deberan observarse las siguientes reglas:... i) El juez o
tribunal en todos los casos deberan valorar el interés superior del menor”. En tanto
que, por ultimo, el art. 337 deja en claro que: “Sin perjuicio de las nulidades que re-
sulten de las disposiciones de este Codigo: 1) Adolecerd de nulidad absoluta la
adopcién obtenida en violacion de los preceptos referentes a: ...e) la adopcion de
descendientes”.

En el derecho argentino, varios son los precedentes de prohibicién que pode-
mMos reconocer en la materia, aun cuando plantean distintas posiciones sobre el te-
ma entre ellos. Asi, por ejemplo, la ley 13.252 en su art. 5, inc. d prohibi6 la adopcion
de un hermano por otro. Pero, nada sefiala para el supuesto de la adopcion de los
nietos por parte de sus abuelos. La ley 19.134, en cambio, opta por el sistema con-
trario, ya que en su art. 5, inc. b se prohibia la adopcién del nieto por el abuelo y se
suprimia la prohibicion respecto del hermano. Mas, por ultimo, también es oportuno
recordar que, el Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina guarda silencio
sobre la procedencia 0 no de la adopcién de los abuelos a sus nietos.

B. Su insercién en el sistema

En nuestra Constitucién nacional, la condicion juridica de la infancia y los an-
cianos ha sido contemplada, principalmente, por la reforma de 1994. Con todo, las
soluciones juridicas adoptadas, segun veremos, no resultan suficientes para garanti-

4 El texto ha sido incluido en el Titulo 4 de la Seccién segunda, Libro primero del Cdédigo Civil
(art. 1).
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zar en la realidad, los derechos subjetivos de estos grupos humanos, pues aquellas
resultan demasiado genéricas en sus postulados. Como prueba de esta afirmacién
podemos mencionar al art. 75y sus incs. 22 y 23. En sus textos se sefala que: Co-
rresponde al Congreso: inc. 22: “Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la
Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes... La
Convencioén sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos”. Inc. 23: “Legislar y promover medidas de accién positiva que ga-
ranticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos..., en particular respecto de los nifios, las mujeres, los an-
cianos y las personas con discapacidad”.

Por otra parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con rango de norma
constitucional segun vimos, establece: Art. 3: 1. “En todas las medidas concernien-
tes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consi-
deracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Art. 21: “Los Estados partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién
cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial” para el
otorgamiento de la adopcion.

Ahora bien, con respecto a la condicion juridica de los ancianos, resulta intere-
sante observar la falta de recepcion constitucional de los textos internacionales vi-
gentes al respecto, aln cuando éstos adquieran la forma de simples cartas de inten-
cion —también llamadas fuentes de espectaculo o propaganda'-. Tal es el caso,
verbigracia, del Plan Internacional de Accion de Viena sobre el Envejecimiento, fir-
mado en 1982 —incluso, por nuestro pais—, de los Principios de la ONU en favor de
las personas de edad de 1991 respecto de la Independencia, Participacion, Cuida-
dos, Autorrealizacion y Dignidad (3/res. 46/91 de la Asamblea General). Los objeti-
vos mundiales sobre el envejecimiento para el afio 2001 (res. A/47/339 de la Asam-
blea General de 1992); la Proclamacién sobre el Envejecimiento producida el mismo
afo (res. 5/47/5 de la Asamblea General). Como tampoco se ha considerado, el In-
forme sobre los derechos de las personas de edad en relacion con el Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, elaborado por Naciones Uni-
das (Doc. E/C.12/1995/16/Rev.1), en 1995. La Declaracion de Cartagena de Indias
sobre Politicas Integrales para las Personas Mayores en el Area Iberoamericana de
1992 y el segundo Plan Internacional de Accién de Madrid, del afio 2002. No obstan-
te la cantidad de fuentes resefiadas, cabe subrayar asimismo, que en ninguno de
estos textos se hace referencia a las alternativas que estamos estudiando en mate-
ria de adopcién®®. Tan sélo rescatan la necesidad de velar por la dignidad y el interés
del anciano en forma genérica.

En el derecho comparado, por su parte, el panorama sobre nuestro tema no se
presenta uniforme. La legislacion de otros paises ofrece tanto soluciones normativas
semejantes a la actualmente vigente en Argentina, como algunas otras diferentes.

!> Ciuro Caldani, Miguel A., Las fuentes de las normas, Zeus, 32-D-103 y siguientes.
'® Dabove, Los derechos de los ancianos, p. 340 y siguientes.
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Asi por ejemplo, en la ley italiana 184 de 1983 se admite la adopcién —sin rup-
tura de los vinculos de origen— de un menor huérfano de ambos padres, por las per-
sonas unidas a €l mediante vinculo de parentesco hasta el sexto grado; o bien, a
aquellas personas unidas a sus padres por una relacion personal significativa, ante-
rior a la muerte o la privacion de la patria potestad (art. 44, inc. a). La ley espafiola
de 1987 incluye, junto a otras prohibiciones, la adopcion: a) de un descendiente, b)
de un pariente en segundo grado de la linea colateral por consanguinidad o afinidad
(art. 175.3). En tanto que, consecuentemente, el art. 176.1 permite la adopcion, sin
que sea necesario la propuesta previa de la entidad publica: “a) del huérfano y pa-
riente del adoptante —en tercer grado— por consanguinidad o afinidad”. En efecto,
promueve esta opcién en orden a garantizar el vinculo de origen del menor. Por su
parte, la ley francesa permite ampliamente la adopcion fundada en el parentesco.
Mas, el Estatuto del Nifio y el Adolescente que regula esta cuestidon en Brasil (16 de
julio de 1990), exige no ser ascendiente o hermano del candidato a la adopcion, en-
tre los requisitos para constituirse como adoptante®’.

C. Finalidad de la prohibicion. El concepto legal de “desamparo”

Ahora bien, volviendo a nuestra normativa objeto de estudio, observdbamos
que la ley 24.779 considera innecesaria la creacion de un vinculo legal (adopcion)
entre el abuelo y el nieto, cuando ya existe entre ellos un lazo biolégico reconocido
juridicamente. Este punto de conexién que se origina en el parentesco estrecho tie-
ne en nuestro ordenamiento, como sabemos, la fortaleza suficiente como para hacer
garantizar la atencion del nifio en todos los aspectos de su persona, mediante la ins-
titucion de la tutela. Razon por la cual, el reconocimiento juridico de la mera relacion
entre abuelo/a y nieto/a aleja por si mismo el riesgo de encontrarnos frente a cir-
cunstancias de “desamparo” de menores, las cuales darian lugar a la adopcion. De-
tengamonos unos instantes en este punto, puesto que dicha situacion no es otra co-
sa que la finalidad propia de nuestro instituto.

Por desamparo, la ley entiende aquel estado de total orfandad en el que puede
encontrarse un nifio, ya sea en el aspecto material, formal y afectivo. La adopcion,
entonces, sélo puede ser utilizada cada vez que un nifio padezca condiciones de
vida en las que reine el mas completo abandono. En la practica, este concepto se
acredita cuando el nifio no tiene padres, ni abuelos, hermanos, tios o primos, etc.,
gue hayan adquirido el compromiso material y formal de velar por su crecimiento y
su interés. El sujeto adoptivo debe ser, en suma, un “extraio”, una persona absolu-
tamente desvinculada de su futuro padre adoptivo en cuanto a posibles relaciones
de parentesco.

Podriamos decir, incluso, que debe ser una especie de “extranjero”, para que la
figura de la adopcion pueda aplicarse en cumplimiento de sus propoésitos tuitivos. En
sentido contrario puede perfectamente interpretarse, en cambio, que la ley 24.779
presupone la capacidad de derecho y de hecho del anciano para proteger a su nieto,
por su sola condicion de abuelo.

" Do Amaral E. Silva, Antonio F., Apreciacion del estatuto del nifio y del adolescente, Santa
Catarina, Promover, 1991, p. 5.
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D. La doctrina nacional

Las posturas desarrolladas por los juristas argentinos, especialistas en la mate-
ria, puede muy bien ser agrupada en dos sectores: la de aquellos que se muestran a
favor de la prohibicion legal de la adopcion de nietos/as por sus abuelos/as y, por
otro lado, la de quienes no ocultan su rechazo. Veamos, brevemente, un detalle de
los argumentos esgrimidos por cada una de estas lineas de reflexion.

1) Postura contraria a la adopcion de los nietos por sus abuelos (doctrina ma-
yoritaria). Dentro de esta corriente se destacan los aportes de Zannoni, Mazzinghi,
Bossert, D’Antonio, Lloveras®®. Sus fundamentos principales son que la existencia de
un parentesco sanguineo habilitante para el ejercicio de la tutela, que hace innece-
saria la creacién de otro vinculo, en este caso, ficticio (vinculo adoptivo) y el posible
perjuicio hereditario de otros nietos del adoptante.

Para Bossert, la superposicion de lazos fraternales y filiales con todo lo que ca-
da uno de ellos implica en cuanto a contenido emocional, sentido de respeto y obe-
diencia, e incluso ubicacion ante el grupo social de los sujetos de dichos vinculos
familiares, no resultaria beneficiosa para la formacién del menor. Creemos que lo
afectaria la tan irregular situacién de tener que considerar reunidos en una misma
persona a su padre y a su hermano®®.

Zannoni sostiene, ademas, que “no se requiere valerse del instituto de la adop-
cioén para crear un emplazamiento familiar distinto y en cierto modo incompatible a
su calidad para sustituir al padre o a la madre en el ejercicio de los deberes y dere-
chos de la patria potestad”?.

Al tiempo que, para Mazzinghi, la prohibicién del art. 315, inc. b, del Céd. Civil
se corresponde con la finalidad esencial de la adopcién, consistente en dotar de fa-
milia a quien, por carecer de ella, se halla desprotegido o abandonado. Un menor
que tiene abuelos, no lo esta. No carece de un ambito familiar propio. Este autor en-
tiende también que, la relacion entrafiable que liga a nietos y abuelos no depende, ni
se enriquece, con el agregado de otro vinculo juridico, como es el que resulta de la
adopcion; siendo suficiente la institucién de la tutela para ejercer la asistencia, res-
guardo y representacion legal que necesita el nifio.

2) Postura favorable a la adopcion de los nietos por sus abuelos (doctrina mino-
ritaria). En esta linea de argumentacion se ubican, entre otros, Belluscio, Borda y
Ferrer®®. Para ellos, la prohibicién legal hace a un lado innumerables casos de abue-

'® Mazzinghi, Jorge A., Derecho de familia, t. Ill, Bs. As., Abaco, 1981, n° 575; Zannoni, Eduar-
do A., Derecho civil. Derecho de familia, t. 2, Bs. As., Astrea; Méndez Costa, Maria J., Derecho de
familia, t. 1ll, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni; Lloveras, Nora, La adopcion, Bs. As., Depalma, 1994, p.
351.

19 Bossert, Gustavo A., Adopcidn y legitimacion adoptiva, Bs. As., Astrea, p. 58.

2% zannoni, Derecho civil. Derecho de familia, t. 2, p. 575.

2 Mazzinghi, Derecho de familia, t. 1ll, n°® 575.

*2 Ferrer, Francisco A., Derogacion tacita de la prohibicion de adoptar a los nietos, nota a fallo
CCivCom Santa Fe, Sala 3, 21/12/95, JA, 27/3/96. El autor adhiere a la adopcién plena de un menor
a sus abuelos maternos en tragicas circunstancias, su yerno fue condenado a prisién perpetua por el
homicidio de su mujer; el hijo de ambos convive con los abuelos desde que tenia cinco meses de
vida. Con fundamento en el interés superior del nifio y su reconocimiento en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio conceden la adopcion, considerando derogada la prohibicion contenida en el art.
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los que, llevados por las circunstancias de la vida, crian a sus nietos como si fueran
sus hijos. La adopcion, en estos supuestos, viene a convertirse en un medio idoneo
para la regularizacion juridica de una situacion de convivencia y afectividad afianza-
da en los hechos, que reporta amplios beneficios al nifio. Asimismo, en respuesta al
fundamento del posible perjuicio hereditario de otros nietos del adoptante, sefialan
que ésta, es la misma consecuencia que se deriva de la adopcién de un extrafo.

Belluscio por su parte, en un comentario sobre la anterior ley de adopcion,
19.134, nos dice que se ha introducido la prohibicién de adoptar por el abuelo a su
nieto, disposicion de la cual no conozco precedente alguno pero, que tiene por evi-
dente finalidad desechar la interpretacién judicial favorable que habia llegado a pre-
valecer en la jurisprudencia de la Capital Federal®. En efecto, un fallo de la Sala C
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil no entr6 a juzgar sobre la admisi-
bilidad, pues aun aceptandola hipotéticamente, en el caso obstaba a la existencia de
descendientes. Pero otra sentencia, de la Sala E, la rechazé. Ello ocurrié, no por im-
posibilidad juridica, sino por ser inconveniente en razon de las circunstancias del
caso. En él, el nieto integraba el grupo familiar de la abuela, junto con su madre y los
hermanos de ésta. Y, ademas, la abuela podia ejercer la tenencia en caso de no po-
de2r4cumplir acabadamente la madre, los deberes impuestos por su condicién de
tal=”.

Finalmente la Sala D, en contra del criterio del ministerio pupilar, aceptod la
adopcion por los abuelos del hijo extramatrimonial de su hija legitima. Fuera de se-
falar la inexistencia de incapacidad de derecho, el tribunal puso de manifiesto en el
caso la vida irregular de la madre y el reconocimiento del menor como hijo por quien
convivia con ella —quien, presumiblemente, no era el padre real-. Asi como consi-
derd la circunstancia de haber recibido siempre trato de hijo de sus abuelos, aunque
también advirtié que el caso presentaba especiales particularidades®.

3. Perspectivaius-socioldgica del régimen legal: razones materiales del sistema

Desde el punto de vista sociologico, la ley 24.779 pone de manifiesto claramen-
te la necesidad de distinguir dos tipos de vinculos filiales. El parentesco sanguineo,
que vamos a llamar “natural’ y, el vinculo adoptivo, “fabricado” por un acto de deci-
sion judicial. Veamos entonces, cudles han sido las razones materiales esgrimidas
por la jurisprudencia respecto de la prohibicion legal, observando la relevancia que le
otorgan a uno u otro de los tipos de vinculos antes apuntados. Al respecto podemos
ya adelantar, que la jurisprudencia partidaria de la prohibicion legal, privilegia el lugar
del vinculo de sangre como criterio de reparto de funciones de proteccion hacia los
nifios/as. En tanto que, los fallos que rechazan tal prohibicion, rescatan la importan-
cia de los lazos de parentesco voluntariamente construidos.

5, inc. b de la ley 19.134; Borda, Guillermo, Tratado de derecho civil. Familia, t. Il, 82 ed., Bs. As.,
Perrot, 1989, n° 776.

%% Belluscio, Augusto C., Manual de derecho de familia, t. I, 52 ed., Bs. As., Depalma, 1987, p.
201.

** CNCiv, Sala E, 26/12/66.

?® CNCiv, Sala D, 30/4/69.
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A. El vinculo “biolégico”

A lo largo de la historia de la humanidad, el vinculo de sangre ha ocupado un
lugar preponderante en tanto hecho generador de un criterio de reparto de funciones
intersubjetivas. Dicho criterio, como veremos, ha ejercido un papel muy significativo
en nuestra cultura pues ha ido mas alla de la mera organizacion familiar, al punto de
penetrar en las raices mismas de la organizacién social en su conjunto. En suma, los
lazos biologicos han determinado la estructura y el funcionamiento de cada relaciéon
particular, tanto como la de la comunidad toda, imponiendo criterios concretos de
reparto de funciones sociales.

En la jurisprudencia nacional, segun advertiamos con anterioridad, encontra-
mos una clara tendencia mayoritaria a hacer prevalecer el criterio favorable a la pre-
servacion del vinculo natural respecto de cada relacién intersubjetiva especifica; le-
gitimandose asi, el alcance de la normativa vigente para nuestro tema. Desde esta
perspectiva se advierte, deciamos, que la prohibicion legal es oportuna al entender
que el interés superior del nifio encuentra amparo en otras figuras contempladas por
la ley. En este orden de ideas, la corriente analizada estima suficiente la institucién
de la tutela, pues protege el vinculo biolégico de abuelo/a-nieto/a, sin necesidad de
crear un lazo ficticio (adopcion) que choca con un emplazamiento filial ya existente.

La Camara, basandose en que el parentesco por afinidad no se extingue por la
muerte de uno de los conyuges y, conforme a la prohibicién legal, resolvié: “la abue-
la por afinidad, o sea, la conyuge del abuelo de sangre, tiene un impedimento para
obtener la adopcién del menor, porgue no necesita de esta figura, desde que tiene,
ministerio legis, la tutela de la nieta”°.

En sentido similar, no se hizo lugar a la demanda de adopcion simple del me-
nor interpuesta por el tio, dado que de las pruebas producidas en autos, en especial
del informe ambiental, no surgia el desamparo material o moral del menor, ni los ex-
tremos para su procedencia. Reconociendo, entonces, que el rechazo de la accién
no se habia fundado en el parentesco, la Camara recordd, que si bien los argumen-
tos en contra de la adopcion entre parientes pierden fuerza cuando el parentesco se
aleja y, que la doctrina en la actualidad no ve inconveniente alguno para admitir la
adopcion del sobrino por el tio, como también la adopcion de parientes mas lejanos,
en razon de que en estos supuestos no se produce el grave trastrocamiento de los
vinculos familiares que provocan los casos expresamente prohibidos como, por
ejemplo, el de adoptar un abuelo a su nieto. No obstante ello, confirmé el fallo ape-
lado por el tio, expresando que las normas que regulan la adopcién resultan muy
claras en el sentido de que debe contemplarse prioritariamente el interés y conve-
niencia del menor.

Por lo demas, en el mismo fallo se sefialoé que, dicha pauta de evaluacion no va
dirigida a la consideracion de los beneficios de orden econémico, social o moral que
resulte al menor en una u otra situacion, sino que debe aplicarse atendiendo a los
principios que inspiran la institucion y las implicancias que sobre una personalidad
en desarrollo pueda tener la decisién que se adopte. Estas circunstancias hacen que

% ccivCom Moron, Sala I, 9/6/92, ED, 152-654.
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se le concedan al juez facultades suficientes para apreciar, en el momento de dictar
sentencia, cuél es la decisién que corresponde?.

Asi, pues, si bien esta sentencia no se refiere directamente a la adopcion de los
nietos/as por sus abuelos/as, subraya la vigencia de razones basadas en la falta de
carencia de un entorno familiar para el nifio. Como asi también considera, las deri-
vadas de la funcion del parentesco biolégico existente para abrir las puertas al sis-
tema de proteccion ya instituido por la tutela.

Otro punto interesante para el andlisis ius-sociolégico del tema lo constituye el
hecho de entender que, con la recepcion de la adopcion se ponen al descubierto dos
tipos de organizacién social, que sostienen el derecho vigente. Nos referimos al
caracter de sociedad exogamica o endogamica que toda comunidad expresa, al
mostrarse partidaria o bien de la prohibicion; o bien, del permiso del establecimiento
de vinculos fabricados, respectivamente?®.

En el primer caso, las reglas de convivencia en vigor apuntan a promover la in-
corporacion de “extranjeros” al grupo. Inducen a la absorcion social de recursos
humanos nuevos, como vehiculo de crecimiento y estabilidad. De manera que, en
este contexto, podemos inferir que la comunidad resultante (orden de repartos) ac-
tuara en forma “abierta”, demostrando gran capacidad de adaptacion frente a lo dis-
tinto. La prohibicion contenida en nuestra ley de adopcion se inscribe, sin lugar a
dudas, en el modelo exogamico. Al tiempo que, en nuestra historia decimononica
observamos que, este esquema social se ha visto reforzado por las politicas migra-
torias, favorables a la incorporacion de elementos extranjeros a la cultura reinante.
En este sentido recordemos también, a titulo de ejemplo, la exigencia de residir cin-
co afios en el pais como requisito para ser adoptante (art. 315, Céd. Civil). No se
pide, en suma, contar con la nacionalidad argentina para ejercer este derecho.

Las sociedades endogamicas, en cambio, suelen desarrollarse bajo pautas de
coexistencia que preservan los vinculos originarios de sangre. No admiten con gran
facilidad la recepcion de elementos extrafios a su cultura. Se constituyen, en gene-
ral, como comunidades cerradas y conservadoras, quizas porque en si mismas se
consideren “autosuficientes”. La ausencia de prohibicion legal de adopciéon entre
abuelos/as y nietos/as fomenta, en verdad, vinculos sociales enmarcados en este
paradigma.

Otra observacion que podemos realizar desde la perspectiva sociologica con-
siste en reconocer el mayor grado de planificacion que lleva en si, la institucion de la
adopcion. De alguna manera puede decirse que, con la vigencia de esta figura se
pasa del “estado de naturaleza” —u orden espontaneo basado en vinculos biologi-
cos—, a un “orden proyectado voluntariamente” hacia una finalidad especifica: brin-
dar mejores oportunidades a nifios que no cuentan con soporte alguno para su cre-
cimiento y realizacién. Pero, al propio tiempo, las costumbres —ejemplaridad—
pueden presionar a favor del reconocimiento juridico de una situacion adoptiva de
facto. Sobre ello, volveremos en el punto que sigue®.

" cCivCom, Sala 3, Concordia, “Revista de Derecho Privado y Comunitario”, n° 8, p. 427.
%8 Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 157 y siguientes.
¥ Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 40 y siguientes.
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B. El vinculo “fabricado”

La adopcion, deciamos, constituye también una via generadora de relaciones
filiales “fabricadas”, con larga trayectoria temporal®*. Recordemos, si no, lo que
ocurria en el pueblo romano clésico respecto de las relaciones de parentesco. El
derecho de este tiempo nos muestra cabalmente, la importancia que esta sociedad
otorgaba a las situaciones materiales de parentesco, al punto de permitir la consa-
gracion del estatus de hijo, respecto de aquel a quien efectivamente se le daba tal
tratamiento (sin mediar conexién biolégica alguna)®'. En la actualidad, la adopcion
viene a mejorar esta estructura antigua, posibilitando la construcciéon de un vinculo
sustentado Unicamente en el juego de las necesidades y los afectos de las partes
intervinientes.

La jurisprudencia contraria a la prohibicion legal muestra, en cambio, sus sim-
patias por una concepcion de nuestro instituto mucho mas abarcativa que la linea
judicial ya vista. Motivo por el cual, aquélla se manifiesta partidaria del permiso de
adopcion del nieto/a por parte de su abuelo/a. Esta corriente, en efecto, apoya su
argumentacion en tres estandares juridicos: el interés superior del nifio, el principio
de equidad y el criterio amplio como pauta interpretativa de la ley de adopcion. Y
sostienen, asimismo, que la procedencia de la adopcién de los nietos se ajusta al
contenido del art. 21 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En un fallo de Camara se decidié respaldar la sentencia de primera instancia®.
En ella, se otorgaba la adopcién plena de su nieta a los abuelos maternos, teniendo
en cuenta criterios de ejemplaridad o consuetudinarios. Los abuelos vivian con la
nifia desde los cinco meses de edad, debido a que su madre fue asesinada por su
padre y éste, fue condenado a cadena perpetua. Contra la sentencia de primera ins-
tancia, la asesora de menores interpone recurso de nulidad y de apelacién, siéndole
concedido sélo este ultimo y declardndose desierto el segundo. La recurrente centra
sus agravios en dos aspectos: 1) el concepto adecuado de lo que cabe considerar
como bien superior del menor; 2) las finalidades de la ley de adopcion y la prohibi-
cion legal del derogado art. 5, inc. b de la ley 19.134. Argumenta asi, que en este
caso, los institutos civiles previstos permitirian brindar a los abuelos el marco juridico
digno para el crecimiento, educacién, seguridad y vida afectiva del menor.

A estas razones, sin embargo, el Tribunal responde con otras. Por ejemplo, que
la norma prohibitiva de la adopcién de nietos por sus abuelos debe considerarse de-
rogada por la normativa de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio. También

%0 D’Antonio, Régimen legal de la adopcion. Ley 24.779, p. 18 y siguientes.

%1 Al respecto puede verse, entre otros: Arias Ramos, José, Derecho romano, 102 ed., Madrid,
Edersa, 1991; Petit, Eugene, Tratado elemental de derecho romano, 92 ed., tr. J. Ferndndez Gonzé&-
lez, Bs. As., Albatros, 1978; Bonfante, Pietro, Corso di diritto romano, Milano, Giuffre, 1963, vol. 1;
Garcia Garrido, El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, t. I, Madrid, Centro de Estudios
Universitarios Ramoén Areces, 1982; Volterra, Eduardo, Scritti giuridici: famiglia e successioni, Napoli,
Jovene Editore, 1991, vol. 3; Westrup, C. W., Introduction to earle roman law: comparative sociologcal
studies. The patriarchal joint family, Copenhagen, Levin & Munksgaard; London, Oxford University
Press, 1934-1944, vol. 3; Franciosi, Genaro, Famiglia e persone in Rome antica, 22 ed., Torino, G.
Giappichelli, 1992; Clan gentilizio e strutture monogamiche: contributo all storia della famiglia romana,
42 ed., Napoli, Jovene Editore, 1989; Aries, Philippe - Duby, Georges, Historia de la vida privada, t. | y
II, tr. F. Pérez Gutiérrez y B. Garcia, Bs. As., Taurus, 1991.

%2 CCivCom, Santa Fe, Sala 3, 21/12/95.
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sefala el Tribunal que la relacion vincular y comunicacional del menor con sus abue-
los es realista. Existe un reconocimiento de la verdad perpetua: son abuelos por su
ubicacion en la ascendencia, pero son sus padres por la calidad de su funcién y el
vinculo. Los padres abuelos y el menor han logrado un sistema que funciona armo-
nicamente. Modificarlo puede significar afectar negativamente las individualidades. Y
esto incluiria un perjuicio claro para quien debe ser beneficiario de la condicién de
sujeto de derecho en este proceso.

Por ultimo, merece destacarse nuevamente lo ya apuntado, que la adopcion,
en general, constituye una via institucionalizada de creacién de lazos filiales. Con la
instauracion de esta figura, se permite sin duda la planificacion familiar, que se con-
creta con la participacion estatal. En la ley de adopcién, por otra parte, se especifica
de manera detallada quienes pueden erigirse en repartidores del vinculo, mas tam-
bién se determina con qué criterios debe llevarse a cabo el inicio y transcurso de
esta relacion.

C. El concepto material de “desamparo”. Su relacion con la prohibicion legal

La adopcion, como hemos visto, se origina y se organiza en base a una idea
fuerza, claramente concebida: la lucha contra el desamparo del nifio/a y, en esos
términos, funciona. Es, por ello, una institucién, siguiendo a Hauriou®.

Ahora bien, al ser éste un concepto programatico y abierto, urge definirlo recu-
rriendo a la observacion de la realidad en cada supuesto en particular. No obstante,
en esta tarea pueden tomarse en consideracion algunos elementos que funcionan
como puntos de partida de su resolucion. Asi, por ejemplo, la constatacion de la ca-
rencia de progenitores, abuelos o tios; en suma, de parientes legalmente obligados a
la prestacion de alimentos, es un indicio significativo de vulnerabilidad y estado de
abandono. En cambio, no podemos afirmar lo mismo en relacién a situaciones en las
cuales se comprueba la existencia de un abuelo/a u otro vinculo de parentesco.
Aqui, el andlisis del caso debe ser mas riguroso, a fin de evitar el solapamiento de
lazos que se bastan a si mismos para cubrir la obligacién de proteccién y cuidado
del nifio en cuestion.

En este sentido, creemos que la prohibicion del derecho de adoptar de los
abuelos/as hacia sus nietos/as s6lo adquiere eficacia a la luz del relevamiento real
de estas circunstancias.

Asimismo nos gustaria sefialar que, mediante la admision de esta prohibicién,
se abren las puertas a la revaloracion social del papel de “abuelo/a”; toda vez que la
ley lleva implicita la confianza en la fuerza y legitimidad de aquel titulo de parentes-
co.

* Hauriou, Maurice, La teorfa de la institucion y de la fundacién (Ensayo de vitalismo social), tr.
A. E. Sampay, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1968; Ansuategui Roig, Francisco J., El positivismo juridico
neoinstitucionalista (una aproximacién), Madrid, Dykinson, 1996.
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4. Perspectiva valorativa

A. Clases de valores implicados: Justicia, utilidad y verdad

En la dimensién axiolégica de esta prohibicion se ponen en funcionamiento al-
gunos valores, que no siempre interactian de manera armoniosa entre si. Desde
este enfoque puede observarse, por ejemplo, que en los fundamentos de esta prohi-
bicibn encontramos un primer despliegue valorativo en el que se conectan las exi-
gencias de justicia con las de la utilidad. La adopcién, como vimos, es una institucion
gue se construye con un claro fin de utilidad: luchar contra el desamparo infantil. La
adopcion resulta, de este modo, un instrumento eficaz, al par que justo, puesto que
otorga al nifio/a un marco familiar en el cual padres e hijos adoptivos pueden
desarrollar todas las potencialidades a su alcance con sentido humanista y persona-
lizante®. Mas, al propio tiempo, también se advierten tensiones importantes entre
ambos valores, cuando se advierte que la prohibicion intenta preservar al nifio/a de
un segundo desamparo al que se expondria de permitirse la adopcion por parte de
los abuelos.

Ya hemos reconocido en el inicio de este trabajo que, en general, son abuelos
las personas de mas edad; es decir, los ancianos. Situacion que nos coloca o bien:
frente a un grupo humano que cuenta con una esperanza de vida mas acotada que
la de los adultos; o bien ante el hecho establecer un vinculo filiatorio con una rele-
vante brecha generacional entre ellos y sus nietos. Situacién, esta Ultima, que quizas
puede llegar a entorpecer el ejercicio de la patria potestad y el buen entendimiento
entre las partes.

Un segundo despliegue axiolégico interesante para el andlisis, lo constituye la
relacion generada entre la justicia y la verdad. La prohibicién establecida por la ley
24.779, a nuestro entender, ejemplifica muy bien el vinculo de coadyuvacién que
puede existir entre ambos valores. La necesidad de ajustar las soluciones juridicas a
la realidad de los vinculos consanguineos, nos parece la mejor manera de preservar
la esfera de libertad que el criterio de justicia reclama, para lograr una personaliza-
cion humanista plena. En este marco, urge distinguir entre el vinculo fabricado de
manera “auténtica” por la sentencia judicial constitutiva del vinculo de parentesco, de
un lado. Y, el vinculo fabricado “falsificado”, que resultaria de la transpolacion inne-
cesaria del papel de abuelo por el de padre, como ya hemos sefialado momentos
atras.

B. Sentidos de justicia que exigen ser realizados. El interés superior del nifio

Cuando el art. 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio fija como prin-
cipio rector de toda su normativa el “interés superior del nifio”, no lo hace a titulo de
simple recomendacion. Este criterio se consagra como una verdadera norma juridica
vinculante, para todos los operadores juridicos: legisladores, administradores de jus-
ticia, familias, sociedad. Asi, pues, al interés superior del nifio lo ubicamos dentro de
los criterios axiolégicos positivados por nuestro sistema; recibiendo, por ello, distin-

% Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 456 y siguientes.
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tas definiciones conforme a las concepciones axioldgicas prevalecientes en una
época o cultura determinada.

Por estas razones, los jueces al sentenciar deben realizar un juicio de pondera-
cién de los usos, costumbres y valores propios del entorno social donde actdan. Al
tiempo que deben respetar la identidad y la pluralidad cultural (art. 75, inc. 19, Const.
nacional). En estas circunstancias, claro esta, la carga valorativa del juez intervinien-
te es muy significativa, al punto de resultar imposible de dejar al margen a la hora de
determinar que es lo “mejor” para el nifio. En palabras de Grosman, el juez o funcio-
nario, al decidir cual es el mejor interés del nifio, al referenciar los hechos, los media-
tiza a través de sus valoraciones particulares, de su historia y sus experiencias per-
sonales. Su juicio no es una representacion de la realidad como algo objetivo y
externo, sino que reconstruye esta realidad de acuerdo a su particular mirada®.

Esto nos permite entender de qué manera, a través del mismo estandar juridi-
co, se puede arribar a una sentencia concediendo o no la adopcién en el caso que
nos ocupa. Podemos presenciar esta situacion, incluso, en otras cuestiones relacio-
nadas con el nifio, pues en cada caso concreto las realidades pueden ser diversas,
llevando al juez a soluciones diversas. Sin embargo, sostenemos que frente a una
cuestion que involucra al nifio, se debe reconocer su calidad de sujeto de derecho,
con el fin de evitar soluciones que jerarquicen los intereses de los adultos. Esto se
logra concibiendo su interés dentro de una estructura sociofamiliar y no, aisladamen-
te.

Lo expuesto, entonces, conduce a la afirmacion de que el término “superior’ no
debe entenderse en el sentido de privilegio concedido a los derechos del nifio res-
pecto del de los adultos. Compartimos, en ese sentido, la opinion de Grosman que
transcribimos: “Fundamentalmente se ha querido poner de manifiesto que al nifio le
asiste un verdadero y auténtico poder para reclamar la satisfaccion de sus necesi-
dades esenciales. Simboliza la idea de que ocupa un lugar importante en la familia y

en la sociedad y que ese lugar debe ser respetado”®.

Si partimos de la afirmacion que el estandar juridico en estudio tiende a prote-
ger y a reconocer las necesidades esenciales de cada nifio, resulta acertado el im-
pedimento de adopcién por parentesco establecido en nuestra ley. En efecto, al nifio
no le asiste la urgencia de contar con una familia que ya tiene, dentro de la cual se
encuentran ya determinados juridicamente los vinculos parentales. La ley no ha que-
rido, en respeto a su identidad, la creacion de lazos ficticios que se contrapongan
con los ya existentes.

Aln cuando, el fallo de la Camara de Santa Fe al que hicimos referencia, con-
cede la adopcién a los abuelos con fundamento en el interés superior del nifio, sos-
tenemos que éste parte de una interpretacion erronea del plexo valorativo inserto en
el sistema juridico. No es cierto, creemos, que lo dispuesto por el art. 315, inc. b sea
contra legem, al estar al margen del espiritu de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio. Que la Convencién no haya establecido nada al respecto, no impide que
pueda aplicarse analégicamente lo dispuesto en el art. 8 de ésta, referido al com-

% Grosman, Cecilia, El interés superior del nifio, en “Los derechos del nifio en la familia”, Bs.
As., Universidad, 1998, p. 23.
% Grosman, El interés superior del nifio, nota 33.
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promiso de respetar los Estados partes el derecho del nifio a preservar sus relacio-
nes familiares.

C. El problema del recorte de la solucién justa. La distincién entre el titulo de
padre y la funcion de padre

Por otra parte, queremos resaltar también que, con el establecimiento de esta
prohibicion se pone al descubierto la realizacion de un fraccionamiento de justicia
con miras a concretar una solucion humanista. Desde este recorte axiolégico se ad-
vierte la necesidad de distinguir entre los grados de legitimidad que se desprenden
del “titulo” de padre, de los derivados de la “funcién” de tal. En el primer caso, esta-
mos frente a un tipo de legitimidad que se adquiere por el origen del vinculo, que se
descubre por su ejercicio. La prohibicion solo recorta la posibilidad de que el abuelo
adquiera el titulo de padre, mas no impide el ejercicio de la funcién de proteccién o
cuidado hacia el nifio, bajo ningun concepto. Estas tareas, segun vimos en los apar-
tados precedentes, bien puede ser desarrollada al amparo de la figura de la tutela.
Veamos, ahora, muy brevemente, sus caracteristicas principales.

El art. 377, del Cod. Civil define la tutela como el derecho que la ley confiere
para gobernar la persona y bienes del menor de edad, que no esta sujeto a la patria
potestad, y para representarlo en todos los actos de la vida civil. Se trata de una ins-
titucion subsidiaria de la patria potestad, que entra a funcionar ante su ausencia. Los
cometidos principales de la tutela con respecto al nifio son: a) el cuidado de su per-
sona; b) la administracion de sus bienes y c) su representacion. Esta institucion se
caracteriza, ademas, por: a) su caracter tuitivo y subsidiario (art. 377); b) el modelo
del tutor es el de un buen padre de familia (arts. 398, 412, 413 y 415); c) es un cargo
personalisimo y constituye una carga publica (art. 379); d) la idoneidad es un requisi-
to esencial para el otorgamiento judicial de tutor (art. 378); e) es unipersonal (art.
386); f) la tutela es una funcion representativa (arts. 377, 380, 404, 406, 408); g) la
tutela esta bajo permanente contralor del Estado (arts. 381, 399, 404, 408); h) la tu-
tela es de desempeiio gratuito.

El Cédigo Civil, ademas, ha diferenciado tres tipos de tutela: 1) la tutela testa-
mentaria, facultad exclusiva de los padres biolégicos o adoptivos. Se configura por el
nombramiento de tutor a los hijos que estén bajo su autoridad por el padre o madre
supérstite. No es vinculante para el juez, quien debera evaluar si responde al interés
superior del nifio; 2) la tutela legal. Al respecto, el art. 310 dispone que perdida la
autoridad por uno de los progenitores, o suspendido uno de ellos en su ejercicio,
continuara ejerciéndola el otro. En su defecto, y no dandose el caso de tutela legal
por pariente consanguineo idéneo, en orden de grado excluyente, los menores que-
daran bajo el Patronato del Estado nacional o provincial. En tanto que, el art. 390
establece que: “La tutela legal corresponde Unicamente a los abuelos, tios, herma-
nos o medios hermanos del menor sin distincion de sexos”, y 3) el dltimo tipo lo
constituye la tutela dativa que se encuentra prevista en el art. 392 del Cod. Civil al
establecer que los jueces daran tutela el menor que no la tenga asignada por sus
padres (tutela testamentaria) y cuando no existan los parientes llamados a ejercer la
tutela legal, o cuando, existiendo, no sean capaces o idéneos, o hayan hecho dimi-
sion de tutela, o hubiesen sido removidos de ella.
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D. Fundamentos humanistas de la prohibicién. La unicidad, laigualdad y la
comunidad. El marco de la tolerancia

Nuestra postura recibe sustento en los postulados propios de todo régimen que
pretenda ser humanista a saber: la necesidad de respetar al ser humano como fin en
si y la exigencia de reconocerlo como igual a sus semejantes. Como sabemos, este
marco valorativo se concreta mediante el cumplimiento de las exigencias de unici-
dad, igualdad y comunidad, bajo un escenario de tolerancia®’. De estos reclamos, el
que nos parece mas conflictivo es el respeto cierto por la unicidad. Toda vez que
éste se expresa mediante el reconocimiento de dos derechos: el de identidad del
nifio/a y el del abuelo. Entendemos que este Ultimo, en particular, se veria lesionado;
de postularse la eliminacion del impedimento legal. Ante la ausencia de los padres
biolégicos, los abuelos pasan a cumplir funciones parentales propias de la institucién
de la tutela, siendo innecesario y contraproducente la creacion de un vinculo adopti-
Vo para legitimar tales atribuciones.

El interés superior del nifilo encuentra protecciéon cuando, conforme a la ley, se
mantienen inalterables los vinculos biolégicos que hacen a la identidad. Ademas,
creemos que el derecho de identidad del abuelo también se pone en juego en este
entramado juridico. Debemos comprender que, con la prohibicién, la norma pretende
reforzar el vinculo sanguineo que ya existe y, en si mismo, es relevante como vehi-
culo de realizacion personal e intergeneracional.

Reflexiones finales

Arias de Ronchietto propone la creacion de una nueva figura legal, intermedia
entre la adopcion y la tutela, a la que llama tutela adoptiva.

Tomaremos, en esta instancia, su posicion, a modo de reflexién constructiva fi-
nal. A juicio de nuestra autora, la tutela adoptiva es un instituto capaz de amparar,
de manera mas satisfactoria, la vida de aquellos nifios relativamente desamparados.
Es decir, resultaria de aplicacion en todos aquellos supuestos de nifios/as que no
cuenten con sus padres, o bien en razén de sus fallecimientos; o bien, en virtud de
haber sido privados de la patria potestad. La tutela adoptiva se diferencia de la
adopcion porque en ella no se sustituye una relacion familiar por otra. Simplemente,
con aquella se traslada al tutor adoptante la potestad parental, respecto de la perso-
na y bienes de un nifio que padece alguna de las situaciones antes apuntadas. Al
tiempo que, a su vez, este nifio es nieto, bisnieto, hermano o medio hermano del
tutor; entre quienes media el impedimento de adopcion por parentesco. Asimismo,
nuestra civilista entiende que esta figura se distingue de la tutela dativa y la tutela
legal por crear un vinculo personal y familiar mas estrecho.

Entre las diferencias con la adopcion, destaca las siguientes:

a) La tutela adoptiva no produce el rompimiento de los vinculos de sangre con
la familia de origen.

b) El nifio no se encuentra en una situacion de abandono a pesar de su orfan-
dad o a la privacion de la autoridad de sus padres.

%" Goldschmidt, Introduccion filoséfica al derecho, p. 466 y siguientes.
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Por otra parte, al sostener que la tutela adoptiva es mas comprensiva del in-
terés del nifio, Arias de Ronchietto sefiala que ésta presenta caracteres compartidos
con la tutela en general y otros, que le son propios. Entre ellos, reconoce:

a) Que es una figura del derecho de familia, tutelar del nifio/a.

b) Se concede por sentencia judicial al familiar del niio menor de edad no
emancipado que la ha solicitado.

c) La tutela adoptiva faculta a la tutela legal y a la tutela testamentaria una di-
mension juridica, integradora del nifio a la familia del tutor de las que ambas carecian.
El derecho alimentario, de visitas y adecuada comunicacién y el derecho sucesorio,
tienen una total equiparacién con los respectivos deberes y derechos de los hijos del
tutor entre si, respecto a él y a toda la familia.

d) La tutela adoptiva no extingue el vinculo de origen del menor de edad. La
adopcion solo seré posible de no ser factible la constitucion de la tutela adoptiva.

e) La tutela adoptiva es de desempefio gratuito.
f) Se daré prioridad a un matrimonio para ser titulares de una tutela adoptiva.

g) Requiere el consentimiento del nifio mayor de catorce afios y escuchar al ni-
filo mayor de diez afios.

h) La tutela adoptiva estara sujeta al contralor del Estado en el momento de su
discernimiento. Sdélo se puede acceder a una tutela adoptiva por la via judicial. El
tutor adoptivo so6lo podra ser nombrado: 1) judicialmente y a solicitud del futuro tutor
adoptante; 2) durante la minoria de edad del pupilo; 3) debera tener treinta afios co-
mo minimo; 4) deberd respetarse una diferencia de edad adecuada, al menos de
dieciocho afios entre el tutor y adoptante y su pupilo adoptivo; 5) se prefiere a un
matrimonio como tutores antes que un tutor unipersonal. La relacién de tutela adop-
tiva es irrevocable®. En funcién de todo lo expuesto, creemos nuevamente necesa-
rio afirmar la relevancia de la prohibicién legal de adopcién entre abuelos/as y nie-
tos/as, a la luz de todos los argumentos sociolégicos, normativos y valorativos
resefiados. Desde el campo de la bioética, quizas, podriamos observar aun, que,
con este mecanismo se refuerza sin duda el respeto por los principios de beneficen-
cia, autonomia y justicia que, para el caso, ésta reclama.

© Editorial Astrea, 2015. Todos los derechos reservados.

% Arias de Ronchietto, Catalina E., La adopcion, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997, p. 179.
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