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Resumen:

Tomando como punto de partida el derecho a la identidad y el derecho a conocer los
origenes en la adopcion, en clave de derechos humamos, analizamos el art. 596 del
CCyC que regula dos vias mediante las cuales el adoptado puede efectivizar su derecho
a conocer los origenes: el acceso a los expedientes judiciales y administrativos y la
accion auténoma que puede iniciar el adolescente con asistencia letrada.

Dentro de las propuestas que realizamos destacamos el establecimiento de protocolos
para conservar y resguardar la informacion de manera adecuada y completa, la
capacitacion a los profesionales intervinientes y, en la accién auténoma, la amplitud
probatoria y el principio de oficiosidad. Asimismo, consideramos que el patrocinio de
los adolescentes debe ser gratuito y a cargo del Estado.

Introduccion

El Codigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCyC) ha incorporado grandes
modificaciones en materia de adopcion entre las que podemos destacar las relacionadas
con el derecho a conocer los origenes de nifios, nifias y adolescentes.

En esta ponencia pretendemos sefialar la importancia del derecho a la identidad,
remarcando la diferencia con el derecho a conocer los origenes, su reconocimiento en el
CCyC y la novedosa incorporacion de la accion auténoma para conocer los origenes.

En esa linea, reflexionaremos sobre los mecanismos que posibilitaran la efectivizacion
del derecho a conocer los origenes en la adopcion tanto a partir del acceso a los
expedientes judiciales y administrativos asi como también respecto del inicio de la
accion auténoma.

El derecho a la identidad y el derecho a conocer los origenes

Cabe destacar que el derecho a conocer los origenes forma parte del derecho a la
identidad pero, desde hace algunos afios, ha adquirido una notabilidad tal que ocupa un
espacio autonomo en el campo de la adopcion. El derecho a la identidad y el derecho a
conocer los origenes tendrian entonces una relacion de género y especie. Si bien este
ultimo forma parte del derecho a la identidad reconocido en Tratados y Convenciones
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Internacionales de Derechos Humanos' podemos realizar una diferenciacién entre un
concepto y otro.

Sin perjuicio de tal distincidn, es necesario remarcar que ambos son derechos humanos
y ambos implican el ejercicio de derechos personalisimos (art. 26 CCyC).

El reconocido jurista peruano Ferndndez Sessarego ha sostenido que el concepto
juridico de la identidad es “el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
individualizar a la persona en sociedad [...] es todo aquello que hace cada cual sea "uno
mismo’ y no ‘otro”*. Partiendo de este concepto, el autor identificé que la identidad
presenta dos aspectos: uno estatico, inmodificable; y otro dindmico, que se modifica en
el tiempo. Asi, la identidad estatica se encuentra conformada por el genoma humano, las
huellas digitales, los signos distintivos de la persona (por ejemplo: el nombre, la
imagen, el estado civil, la edad, la fecha de nacimiento). Mientras que la identidad
dindmica comprende el despliegue temporal y fluido de la personalidad constituida por
los atributos y caracteristicas de cada persona, desde los éticos, religiosos y culturales
hasta los ideolégicos, politicos y profesionales®.

Asi, mientras que el derecho a la identidad en la adopcién involucra dos aspectos:
“...todo lo referido a la familia de origen se encontrara referido a la faz estdtica y lo
relativo a la familia adoptiva, a la identidad en su faz dinamica o cultural™, el derecho a
conocer los origenes importa “...no solo [...] la idea de saber que se es adoptado y/o
quiénes son sus padres bioldgicos —o sea, el aspecto genético [...]- sino también a lo que
acontecio antes de la adopcion, a la biografia o historia del adoptado, es decir, todo dato
que se pueda recabar sobre la familia de origen, las causas de la adopcion, qué fue de su
vida durante el tiempo de institucionalizacion si lo hubo, como fue la eleccion de los
adoptantes, por citar algunos ejemplos relevantes de lo que se entiende en la actualidad
bajo el concepto de “origenes”. En otras palabras, elevar los origenes al rango de
derecho humano implicé complejizar este concepto en todos los campos donde se

presenta, siendo uno de ellos el de la adopcion™.

En suma, el derecho a conocer los origenes implica, en un primer momento, el
conocimiento del vinculo que une al nifio, nifia o adolescente con quienes ejercen la
funcién parental, es decir, saber que no soy hijo/a bioldgico de mi/mis madre/padre,
madres/padres para, con posterioridad, poder saber su historia, su biografia, conocer las
circunstancias que motivaron su adopcién y los obstaculos que atraveso su familia de
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origen y que imposibilitaron que se ocupen de su cuidado; y yendo mas alla, la
posibilidad de conocer a sus progenitores.

Es preciso sefialar que respecto al reconocimiento del derecho a la identidad habria
unanimidad en la doctrina y jurisprudencia. Esto evidencia la necesidad de garantizar su
efectivizacion tanto en las instancias administrativas como en las judiciales.

En nuestro pais, la ley 24779 en su momento incorpord en su art. 328 el derecho a
conocer su realidad bioldgica a los nifios que han sido adoptados. Esta norma trajo
aparejadas distintas criticas y sefialamientos que se tuvieron en cuenta al regular el
CCyC.

Nuestra Constitucion Nacional no regula expresamente el "derecho a conocer los
origenes”, situaciéon que observamos en las Constituciones a nivel mundial que lo
prevén. Sin embargo, en el art. 75 inc. 22 observamos que en algunos instrumentos de
derechos humanos se hace referencia a este derecho.

El art. 7 inc. 1 de la Convencién sobre los derechos del nifio establece: "el nifio sera
inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos". Si bien dice "en la medida de lo posible" reconoce de
algiin modo el derecho a conocer los origenes.

Destaca la Dra. Marisa Herrera que "...conocer los origenes constituye un derecho de
raigambre constitucional, lo cual encontraria simplificada su exigibilidad si las distintas
instituciones juridica que se vinculan de manera directa con él, entre ellas la adopcion,
lo observaran y respetaran. Sin embargo ello no pareceria ser tan sencillo de
conformidad con la limitacién receptada, al sefialarse que el reconocimiento de este

derecho se realiza en la "medida de lo posible™.°

Ahora bien, la medida de lo posible no debe entenderse a los fines de la efectivizacién
del derecho sino con la posibilidad de obtencion de dicha informacion. En relacion a
esto cobra vital importancia el aseguramiento de los datos de origen en el expediente
administrativo.

La regulacion en el Cédigo Civil y Comercial

El Cddigo Civil y Comercial recoge en su articulo 596 el derecho a conocer sus
origenes y dice: “El adoptado con edad y grado de madurez suficiente tiene derecho a
conocer los datos relativos a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al
expediente judicial y administrativo en el que se tramitdé su adopcién y a otra
informacidn que conste en registros judiciales o administrativos. Si la persona es menor
de edad, el juez puede disponer la intervencién del equipo técnico del tribunal, del
organismo de proteccion o del registro de adoptantes para que presten colaboracion.
La familia adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos organismos. El
expediente judicial y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles
de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los
relativos a enfermedades transmisibles. Los adoptantes deben comprometerse
expresamente a hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando constancia de esa
declaracion en el expediente. Ademéas del derecho a acceder a los expedientes, el
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adoptado adolescente esta facultado para iniciar una accion autonoma a los fines de
conocer sus origenes. En este caso, debe contar con asistencia letrada .

Conforme lo expresa el articulo, debemos analizar de qué modo se garantizara el
efectivo acceso del nifio, nifia o0 adolescente que lo solicita a la informacion de origen.

Para ello, y para facilitar su comprension, nos detendremos en cada parrafo de la norma
en cuestion.

En primer lugar, sefiala el articulo que: “El adoptado con edad y grado de madurez
suficiente tiene derecho a conocer...”.

En este sentido, es destacable la recepcion que el CCyC hace del principio de capacidad
progresiva del que ampliamente se ha escrito y en honor a la brevedad solo
mencionamos.

En segundo lugar, la norma establece que “...tiene derecho a conocer los datos relativos
a su origen y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo
en el que se tramitd su adopcion y a otra informacion que conste en registros judiciales
0 administrativos...”

Como puede advertirse, el CCyC no solo regula de manera mas amplia el derecho a
conocer los origenes en cuanto al contenido (acceso al expediente judicial y
administrativo en el que se tramité su adopcién y a otra informacién que conste en
registros judiciales o administrativos que deben contener la mayor cantidad de datos
posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen, incluidos los relativos a
enfermedades transmisibles) sino también en cuanto al momento en que se posibilita su
gjercicio (cuando lo requiera la nifia, nifio o adolescente). Esta Ultima disposicién resulta
conteste con el principio de autonomia progresiva consagrado en la Convencion sobre
derechos del nifio, la ley 26.061, la Opinién Consultiva 17 sobre la Condicién Juridica
del Nifio de la Corte IDH y la Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos
del Nifio, en el entendimiento de que si la nifia, nifio o0 adolescente solicita acceder al
expediente administrativo y judicial para conocer sus origenes significa que esa nifia,
nifio o adolescente cuenta con el grado de evolucion y madurez suficiente para ejercer
dicho derecho.

El acceso se faculta no solo respecto del expediente judicial sino también en relacion
con el expediente administrativo que en la Ciudad de Buenos Aires tramita ante las
Defensorias Zonales dependientes del Consejo de Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes. El acceso al expediente administrativo resulta clave puesto que “...buena
parte de la historia de una persona adoptada puede encontrarse en el expediente
administrativo en el que se haya dictado, por ejemplo, una medida excepcional y previa
a ella, medidas de proteccion de derechos (conf. arts. 33, 37, 39 y 41, ley 26061), asi
como también, en el proceso judicial que culmina con la declaracion en situacion de
adoptabilidad que recepta el [nuevo Codigo Civil]...”".

Deseamos subrayar que tanto el expediente judicial como el administrativo -
principalmente este Ultimo, toda vez que es alli donde se encuentra la mayoria de la
informacién de la familia de origen y la historia previa a la adopcion del nifio o
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adolescente-, deben ser conservados y resguardados por el Organo de Administracion
local de Proteccion de los Derechos de nifios, nifias y adolescentes.

A tal fin entendemos que debe dictarse un protocolo de actuacion que establezca los
mecanismos para salvaguardar la informacion de origen recabada. Consideramos que el
protocolo debera tener en cuenta —mas alld de los requisitos propios del derecho
administrativo en cuanto a los expedientes administrativos- los siguientes:

La conservacion de manera clara y mas completa posible de todos los datos referidos a
la historia del nifio, nifia y adolescente.

La utilizacion de un lenguaje claro, sencillo, comprensible y con terminologia acorde a
los derechos humanos, es decir, libre de términos estigmatizantes y discriminatorios.

La informacion debe conservarse en soporte magnético, ademas de soporte papel.

Ademas, creemos que debe capacitarse a los profesionales que trabajan con estas
cuestiones para que tomen conciencia de la importancia de resguardar la informacion de
los origenes del nifio, nifia o adolescente para que puedan ejercer este derecho. Como
contrapartida, sera necesario que cada organismo controle el cumplimiento de esta
obligacion.

Por otra parte, el articulo sigue diciendo: “Si la persona es menor de edad, el juez puede
disponer la intervencion del equipo técnico del tribunal, del organismo de proteccion o
del registro de adoptantes para que presten colaboracién. La familia adoptante puede
solicitar asesoramiento en los mismos organismos. El expediente judicial y
administrativo debe contener la mayor cantidad de datos posibles de la identidad del
niio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos los relativos a
enfermedades transmisibles”.

Con la intencion de facilitar, tanto a los padres adoptivos como a los nifios, nifias o
adolescentes, el acceso a la informacién —entendida en su concepcion amplia- contenida
en los expedientes tanto judiciales como administrativos, el articulo en analisis, dispone
la intervencibn de un equipo, que estimamos debe estar compuesto
interdisciplinariamente. Cabe destacar que, en general, los informes producidos en los
expedientes no solo son producidos por abogados/as, sino también por psicélogos/as y
trabajadores/as sociales, con las implicancias que de ello se derivan.

Continua diciendo la norma: “Los adoptantes deben comprometerse expresamente a
hacer conocer sus origenes al adoptado, quedando constancia de esa declaracion en el
expediente.”

Sefiala el articulo que los padres se “comprometen” a hacer conocer al adoptado sus
origenes; pero es preciso examinar que entendemos por “compromiso’: Si €S un
compromiso de indole moral o si estamos hablando de un compromiso juridico.

Desde la doctrina se ha debatido el tema, entendiéndose que al no estar prevista una
sancion para el incumplimiento de hacer conocer los origenes al nifio, nifia o
adolescente no estariamos ante un compromiso juridico.

Es decir, si bien consta en la sentencia de adopcién el compromiso asumido por los
padres no existe una forma coercitiva de dar cumplimiento a dicha situacion,
entendemos entonces que es un “compromiso®, pero no una obligacion juridica.

Por otra parte, “...Ia ley no provee de ningun dispositivo que garantice que los
adoptantes revelen el origen biolégico del hijo/a adoptivo y no contempla sanciones,
dado que lo entiende como un compromiso ético. Lejos esta de proponer instancias o



procedimientos para que los nifios adoptivos, con familia bioldgica, conozcan y crezcan
en relacion con aquellos que han sido y son portadores y constructores de su
identidad*®,

Finalmente, el dltimo parrafo instituye la accion autonoma a los fines de conocer sus
origenes y establece la necesidad de contar con asistencia letrada para dicho fin.

Accidn autonoma a los fines de conocer sus origenes

El CCyC incorpora en su texto una accion en cabeza del adoptado adolescente. En este
sentido, cabe aclarar que el CCyC distingue nifio (persona menor a los trece afos) de
adolescentes, franja etaria entre los 13 y los 18 afios (art. 25).

El articulo establece que el adolescente podra no solo acceder al expediente sino iniciar
un proceso judicial a fin de conocer sus origenes. Para ello debera contar con asistencia
letrada. La asistencia letrada que se impone tiene, desde nuestro punto de vista, un doble
sentido: por un lado, garantizar el derecho de defensa, derecho de raigambre
constitucional del adoptado vy, por el otro, el reconocimiento a su capacidad progresiva,
brindando un parametro que no establecia el art. 27 inc. c) de la ley 26.061 para contar
con abogado del nifio (los 13 afios). Asimismo, la ley citada plantea la posibilidad de
tener patrocinio como un derecho y no del modo en el que se encuentra dispuesto en el
articulo del CCyC en el que se convierte en un requisito de indole procesal.

Como puede observarse, “...la accidon en estudio estd al alcance del adoptado antes de
que llegue a la mayoria de edad, peor por las implicancias que tiene el indagar quién es
el progenitor bioldgico, el Cédigo exige que se tenga edad y grado de madurez que, a
fin de evitar decisiones discrecionales como acontece cuando no se fija edad alguna
para un acto complejo o de envergadura como lo es iniciar una accién judicial autbnoma
para conocer los origenes, se establece la edad de 13 afios en la cual la legislacion civil
entiende que se esta ante una persona adolescente, lo cual implica un determinado

desarrollo madurativo™®.

Cobra gran relevancia esta posibilidad de los adolescentes de iniciar la accion por si
mismos, independientemente de lo que sus padres adoptivos consideren mejor para él.
Es claramente brindarle un protagonismo del que carecian en la legislacion superada, ya
que si bien el CCyC deja expresamente expuesto que los adoptantes deben informar al
nifo, nifia o adolescente de su origen esto no ocurre en todos los casos.

Los fundamentos™ del anteproyecto establecen que esta accién auténoma logra un
equilibrio entre el derecho a la identidad y la irrevocabilidad de la adopcion plena,
siendo posible que el adoptado conozca sobre sus origenes, sin que ello altere el vinculo
juridico adoptivo.

Este mismo protagonismo se observa en el art. 617 d) donde prevé el consentimiento del
nifio (desde los diez afos, teniendo en cuenta que puede con anterioridad a ello también
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prestarla si se advierte un grado de madurez que lo permita) o adolescente. Este
consentimiento se torna necesario dado su caracter obligatorio para efectivizar la
adopcion. La falta de este lo habilita para pedir la nulidad absoluta del acto adoptivo.
Cabe destacar que la solicitud de nulidad es a pedido del adoptado que debera contar
oportunamente con patrocinio letrado.

En razon de lo expuesto, podemos realizarnos algunas preguntas: ¢quién asumird el
patrocinio letrado de los adolescentes que pretendan iniciar la accion autbnoma para
conocer sus origenes? ¢sera un defensor publico o privado? Y, en este ultimo caso,
¢quien abonara el costo?

Desde el punto de vista procesal, ¢qué tipo de accion se planteara? Podemos suponer
que la mas breve posible, pero ;sera simplemente una accion declarativa o durante el
proceso se debera probar algin extremo?

Nuestra propuesta

Como hemos visto, el art. 596 establece dos vias mediante las cuales el/la adoptado/a
puede efectivizar su derecho a conocer los origenes.

La primera de ellas es mediante el acceso a los expedientes judiciales y administrativos
y a otra informacién que conste en registros judiciales o administrativos, cuando asi lo
requiera el nifio, nifia o adolescente. En este sentido, como lo establece la norma, el
acceso a dichos expedientes y registros es amplio, es decir, no solo implica el acceso a
los expedientes administrativos y judiciales sino también el acceso a toda la informacion
sobre la historia del nifio o nifia que se halle en cualquier organismo publico que haya
intervenido ya sea el hogar de nifios si estuvo institucionalizado, el registro de
aspirantes a adopcion, etc.

En este punto, a fin de garantizar este derecho, consideramos que deben establecerse
protocolos de actuacién tanto para los organismos publicos como los judiciales con
miras a conservar y resguardar la informacion del adoptado de manera adecuada y
completa. Deberan respetarse los requisitos propios del derecho administrativo, en
cuanto a los expedientes administrativos. Ademas de ser imprescindible las siguientes
pautas:

La conservacion, de manera clara y mas completa posible, de todos los datos referidos a
la historia del nifio, nifia y adolescente.

La utilizacion de un lenguaje claro, sencillo, comprensible y con terminologia acorde a
los derechos humanos, es decir, libre de términos estigmatizantes y discriminatorios.

La informacion debe conservarse en soporte magnético, ademas de soporte papel.

A su vez, creemos que debe capacitarse a los profesionales que trabajan con estas
cuestiones para que tomen conciencia, desde el inicio de la intervencion, de la
importancia no solo de resguardar la informaciéon de los origenes del nifio, nifia o
adolescente para que puedan ejercer este derecho sino también de la manera en que se
indaga y se registra dicha informacion. Asimismo, serd necesario que cada organismo
estandarice el registro de la informacion y controle su cumplimiento.

En cuanto a la segunda via, entendemos que la accion autbnoma que puede iniciar el/la
adolescente tiene como finalidad que se declare
cuales son sus origenes, es decir, que la sentencia tendra efectos declarativos. Sin lugar
a dudas, esta accidn no genera vinculo de emplazamiento, solo tiende a conocer.



Creemos que la utilidad de esta accidn se vera plasmada en los casos en que los padres
adoptivos no brinden informacién al adoptado/o también cuando el adolescente haya
concurrido a los organismos publicos correspondientes en busqueda de informacion y
esta fuese negada o insuficiente.

Por ello, el proceso debe permitir la produccién de prueba para lograr su cometido que
es que el adoptado/a pueda conocer sus origenes. En este sentido, debera permitirse la
amplitud probatoria reconocida en el 710, CCyC y el principio de oficiosidad
establecido en el art. 709, CCyC.

Ademas, consideramos que deberia garantizarse a todo/a adolescente el derecho a contar
con un patrocinio gratuito, a cargo del Estado.

En cuanto al patrocinio privado, entendemos que no puede ponerse en cabeza de los
adoptantes ni de los progenitores de origen ni del nifio, nifia o adolescente el pago de los
honorarios del abogado particular. En virtud de ello, consideramos que la mejor
solucidn seria establecer que los defensores publicos sean los que se encarguen de dicha
tarea, en atencion a que la accion tiende a garantizar un derecho humano del adoptado/a
y, en consecuencia, el Estado tiene la obligacion de arbitrar los medios para posibilitar
Su acceso.



