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RESUMEN

El presente trabajo expresa mis primeras reflexiones sobre los procesos de
codificaciéon, de descodificacién, y de recodificacion del Codigo Civil: pro-
cesos diferenciados para su estudio pero unidos en su desarrollo. Entiendo

que ellos son parte de la vida del corpus. El estudio lo hice a través del insti-
tuto de la adopcion.
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ABSTRACT

The present work expresses my first reflections on the processes of codifica-
tion, decodification and recodification of the Civil Code. These processes are
differentiated for the purposes of study, but develop together. | understand
them as part of the life of the corpus. The study was carried out through the
adoption institute.
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Presentacion

La codificacién, la descodificacién y la recodificacién del derecho son procesos
diferenciados para su estudio pero unidos en su desarrollo. Pueden verse como anta-
goénicos, como productos de una lucha por la preservacién o por la destruccién del
Cédigo como simbolo ordenador.

Expresan las tensiones entre los principios decimondnicos y los del siglo si-
guiente, manifiestan la crisis del Estado moderno y de sus postulados. El fendmeno
juridico en la complejidad que se presenté en el siglo XX demandé una mayor espe-
cializacién en detrimento de las generalidades juridicas.

En el siglo XX se desarroll6 una proliferacién de legislaciones extravagantes a los
Cddigos, ellas crearon microsistemas y sistemas propios. Junto al avance del Estado
en la orbita de los particulares.

El régimen del menor de edad estda desde sus origenes en la legislacién argenti-
na, bajo los principios de proteccién del menor. Su desarrollo legislativo dependié de
las necesidades sociales frente a la minoridad.

La rdpida mutabilidad de los fenémenos sociales generé una progresiva modifica-
cién del estatuto del menor, la norma se fue nutriendo de estudios interdisciplinarios.

La adopcion no estuvo ajena a los vaivenes del siglo pasado, en menos de cin-
cuenta anos sufrid tres grandes modificaciones, si se compara con otra institucion del
derecho de familia, como el matrimonio, son numerosas, este tltimo en 120 anos fue
modificado solo en tres oportunidades. Si es comparable la cantidad de modificacio-
nes con instituciones de Derecho comercial.

Aparecié en nuestro orden juridico como consecuencia de la catastrofe produ-
cida por el terremoto de la provincia de San Juan. El legislador debi6 legislarla como
consecuencia de un fenémeno social.

Las costumbres practicadas hasta entonces no fueron suficientes para atender la
problematica fortuita. Es un ejemplo de que en derecho no puede ser todo previsto, y
que la regulacién normativa llega junto con las necesidades.

El Estado y la sociedad reconocieron al regularla los derechos del nifo, ya plas-
mados en el texto positivo desde principios del siglo XX, ya sean en las normas nacio-
nales o en las internacionales.

La pobreza y la exclusién social, fenémenos mas contemporaneos, exigieron la
modificacién de su estatuto original con el fin de brindar una mayor proteccién al
menor desvalido y abandonado.
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Los siglos XIX y XX encontraron a la Argentina en pleno cambio, con continuas
crisis que hicieron temblar su tejido social. La adopcién no podia estar ajena a estos
aspectos metajuridicos.

Su incorporacién y permanencia legislativa muestran que los elementos juridi-
cos y metajuridicos no pueden deslindarse, deben concurrir juntos para dar solucién
a los conflictos y necesidades sociales.

La adopcién debié transitar en nuestro pais los fines de los tiempos modernos y
los comienzos de la [lamada posmodernidad. Los valores y principios que rigieron
en el pasado a la institucion familiar son puestos hoy en duda.

Eduardo Zannoni explica que es una institucion que tiene primordialmente en
miras el beneficio de la nifez carente de un medio familiar apto para su desarrollo
fisico y espritual®.

El desarrollo de las disciplinas biolégicas, psicolégicas y socioldgicas permitie-
ron tener una vision integrada del ser humano. A mediados del siglo XX el desarrollo
y los estudios multidisciplinarios influenciaron en corrientes filoséfica-juridicas que
tuvieron una vision integral del ser humano.

Ellas coincidieron que la familia es una institucién de origen natural, ella es el
medio mas adecuado para desarrollar al ser humano, ser protegido y satisfechas sus
necesidades.

A partir de la segunda mitad del siglo pasado la familia fue mutando, desde los
modelos ensamblados a los monoparentales. Los roles y formas sociales variaron,
como consecuencia muchos menores quedaron desamparados y con ello nuestro ins-
tituto debi6 actualizarse.

La muestra expone un desarrollo cuantitativo decreciente, en 1996 fueron 479 y
en 2006 solo 224 causas. El periodo toma el final de la vigencia de la ley 19134 vy el
comienzo de la vigencia de la 24779, la doctrina sefala que el actual texto legal res-
tringe el acceso al instituto mds que facilitarlo.

2 Zannoni, Eduardo, Derecho de familia. Tomo Il, Astrea, Buenos Aires, 5% ed., 2000, p. 579.
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Adopcion, su historia y su naturaleza

El instituto de la adopcién mantuvo un elemento esencial, a lo largo de su his-
toria, la creacion de un vinculo filial legal entre dos personas que no se encuentran
unidas por lazos de sangre’.

Arraigada desde la antigliedad, tuvo muchas modificaciones en su vigencia,
cambiaron su cosmovisién, su naturaleza, sus fines y su procedimiento.

El término con el cual se la denomind perduré durante mas de dos milenios,
pero sus caracteristicas variaron en general, como afirmé en el pérrafo precedente
perduré en ella con mayor o menor intensidad el vinculo filial legal.

Su regulacién, a través de la costumbre y de la norma, contuvo aspectos de fon-
do e instrumentales. En nuestro pais, como se verd mas adelante, es regulada por el
Congreso Federal, lo que implica la uniformidad del procedimiento en todo el pafs.

Las cuestiones de fondo y de proceso no siempre logran una facil convivencia,
las segundas son modificadas con mas rapidez en los tiempos contemporaneos.

La antigua Roma la comprendié en dos momentos, primero en el clasico y se-
gundo en el justinianeo.

En el Derecho antiguo se considerd a la adoptio como una ficcién legal que se
desprendié de la venta del filius por parte del pater®.

Su fundamentacién se desprendié de sus naturaleza y sus condiciones, y sus li-
mitaciones surgieron de ella.

Su importancia radic6 en que el adoptado podia acceder a la condicién politica
del adoptante.

Tuvo dos tipos diferentes: la adrogatio (llamada adoptio populi auctoritate por
Gayo) y la adoptio (para Guzman Brito fue una forma artificial de procurarse un hijo,
cuyo efecto es constituir la patria potestas sobre é1°).

* Medina, Graciela, La adopcién. Tomo |, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 1998, p. 11.

Ver: Costa, José Carlos, Manual de Derecho Romano Pdblico y Privado, LexisNexis, Buenos Aires,
2007, pp. 241-244; Guzman Brito, Alejandro, Derecho privado romano. Tomo |, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, pp. 360-363.

> Guzman Brito, Alejandro, obr. cit., p. 360.
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El primero de los modos consistié en la transmisién por parte de un sui iuris, sin
descendientes de sangre, de su patrimonio con el fin de asegurar la continuacion del
culto a sus antepasados y mantener el poder politico de la familia. El adoptado sui iu-
ris dejaba de serlo y pasaba a estar bajo la patria potestas del adoptante, e ingresaba
a la familia de este.

El segundo modo fue legislado por los romanos en tiempos de Justiniano, en dos
variantes, la plena y la menos plena. Recaia sobre los alieni iuris, quienes perdian su
vinculo con la familia de origen e ingresaban a la familia del adoptante como hijo
legitimo.

En Castilla fue receptada a través del Fuero Real. Las Partidas reprodujeron en
general en esta materia el derecho justinianeo. Helmut Coing manifesté que llegd a
ser muy rara en la época del mas antiguo Derecho comdn.

Fue considerada en ese tiempo por muchos como en desuso, estaba vinculada con
la patria potestas y reconocia diferencias que solo tenian un fundamento histérico®.

Tuvo poco desarrollo en el Derecho castellano-indiano. Hacia el 1700 el objeto
del régimen fue modificado en beneficio de los expédsitos y menores abandonados.

El depésito fue una institucién mas difundida, relacionado con la tutela. Un
menor podia ser depositado en vida de su padre, pero no dado en tutela. El nombra-
miento de depositario podia se designado extrajudicialmente’.

Las causas fueron distintas, unas veces acciones benévolas de personas que se
hacian cargo de nifios desamparados, otras para aprovecharse de sus bienes o para
reducir a los nifios a servidumbre.

Francia no tuvo una practica especial en materia de adopcién, fue receptada pos-
Revolucion Francesa. La comisién redactora del Cédigo napolednico estuvo dividida
entre quienes eran sus partidarios y quienes no, triunfé la postura positiva en cuanto a
su inclusién. Se la regulé como un medio de transmision del apellido y de la fortuna®.

No se difundié, en el rio de la Plata, en el periodo patrio por tal motivo Vélez no
la incluy6 en el proyecto de Cédigo Civil. La consideré olvidada en nuestras tierras,
ausente de nuestras costumbres, y no exigida por ningln bien social.

®  Coing Helmut, Derecho privado europeo. Tomo I, Madrid, 1996, pp. 407-409.

7 Levaggi, Abelardo, Manual de Historia del Derecho Argentino. Tomo II, LexisNexis, Buenos Aires,
2005, pp. 136-137.

8 Menciono la situacién en Francia por la importancia que tuvo su Cédigo Civil para el proceso codifica-
dos hispanoamericano.
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Su inclusién en la legislacion comparada en el siglo XIX fue tibia. En el siglo XX
se inserté en los anos 40, en el pensamiento juridico mundial, la idea de establecer
un régimen de adopcion que rompiera los lazos del adoptado con la familia de san-
gre, el emplazamiento absoluto de él en la familia del adoptante. El expediente debia
ser secreto y no se daba importancia a los origenes®.

Fue legislada, en nuestro pais, por primera vez en 1948 a través de la ley 13252,
reemplazada en 1971 por la ley 19134, modificada por las leyes 24.264' y 23.515.
Desde 1997 la ley 24779".

Sus modificaciones sucedieron junto al reconocimiento de los derechos del
nino. La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires entendié que la adopcién
es en principio una solucién supletoria por falta de paternidad natural. De alli que
el juez debe considerar al examinar la conducta del padre del adoptado, situaciones
que por su gravedad pueden ser equiparadas a la pérdida de la patria potestad'.

La adopcién regulada en 1948 solo previé el vinculo juridico entre adoptante y
adoptado (art. 12), siendo sus efectos restrictivos con respecto a la familia del adop-
tante.

En 1971 se incorporé dos modos, la simple (art. 20) y la plena (art. 14). La doc-
trina en general entendié que la plena era la regla y que la simple era la excepcién,
esta Gltima solo para aquellos casos en que fuera beneficioso para el menor.

El fundamento radic6 en que se busca el desarrollo material y espiritual del me-
nor de edad en la familia.

En 1997, el legislador reservé la adopcién plena solo para aquellos casos en que
el menor se encuentre en una situacién de desamparo respecto a su familia bioldgica.

La doctrina argentina expuso distintos conceptos sobre el instituto, resefiaré
algunos de ellos a modo de ejemplo. Julio J. Lépez del Carril la definié como una ins-
titucion social y juridica, que forma parte del derecho de familia y que puede funcio-
nar independientemente o en concurrencia con el vinculo biolégico™.

?  Medina, Graciela, obr. cit., p. 26.
1 Que finalmente la incorpora la adopcién al Cédigo Civil de Argentina.

La serie de modificaciones que sufrié fueron en pos de mejorar el régimen y las protecciones de los
menores abandonados.

2 Fallo 31/12/1959.
13 Lépez del Carril, Julio J., Derecho de familia, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1984, p. 551.
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Arturo R. Yungano la consider6 como aquella institucion en virtud de la cual se
crea un vinculo legal de familia. Expresé que el objeto de la ley fue llenar una nece-
sidad social al crear un vinculo complementario o sustitutivo de la filiacion natural a
efectos de dar padres a los menores que no los tienen'.

Guillermo A. Borda defini6 la defini6 como perteneciente al derecho privado,
fundada en un acto de la voluntad del adoptante y nacida de la decision del juez, en
virtud de la cual se establece entre dos personas una relaciéon andloga a la filiacién
legitima’™.

Marisa Herrera consideré que una de las definiciones mas completa fue desa-
rrollada en proyecto de ley de reforma integral del régimen de la adopcion. En él fue
definida como una institucién juridica, de orden pdblico e interés social, que tiene
por objeto amparar el derecho de la persona menor de edad a vivir y desarrollarse en
el seno de una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer las necesi-
dades afectivas, materiales y espirituales, cuando ello no le pueda ser proporcionado
por su familia de origen'®.

En 2005, la Corte Suprema de Justicia Nacional la reconocié, dentro del dmbito
de los derechos del niflo, como un instrumento necesario para la proteccion de los
menores; fundamentada en los valores de justicia, solidaridad y paz social'’.

La adopcion crea un vinculo de parentesco artificial que en sus efectos genera-
les entre adoptantes y adoptado, se equipara a la filiacion legitima. La esencia de la
adopcién es la de ser un modo especial de crear la patria potestad, que en sentido
propio y especifico es una institucién natural por fundarse inmediatamente en la
naturaleza, y juridica por contener derechos y deberes exigibles socialmente y ser la
familia base de la sociedad’®.

Ella es en principio una solucién supletoria por falta de paternidad natural. De
alli que el juez debe considerar al examinar la conducta del padre del adoptado,
situaciones que por su gravedad pueden ser equiparadas a la pérdida de la patria po-
testad'.

' Yungano, Arturo R., Manual tedrico practico de Derecho de Familia, Ediciones Juridicas, Buenos Aires,
1991, p. 343.

5 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil. Familia. Tomo Il, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993,
p. 90.

® Herrera, Marisa, El derecho a la identidad en la adopcién. Tomo I, Buenos Aires, Editorial Universidad,
2008, p. 28; Ver Proyecto de ley 6843-D-2006.

7 CSIN, t. 328, p. 2870.
'8 Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, LS315-138.
' Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, LS073-204
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Puedo concluir que, en general, la doctrina y la jurisprudencia nacional la com-
prendieron como un vinculo legal entre adoptante y adoptado semejante al paterno-
filial.

Los fines buscados a través de ella han sido en nuestro tiempo: a) proteccion a la
ninez abandonada, b) dar padres a los hijos, ¢) dar hijos a quien no los tiene, d) inte-
grar a la familia®.

Graciela Medina concluye respecto a la naturaleza juridica de la adopcion, que
en ella esta insito a lo largo del tiempo su caracter legal y su origen juridico, en con-
traposicion a la filiacién natural cuyo origen es el bioldgico. La caracterizé a finales
del siglo XX con las siguientes notas: a) internacionalizacion, b) control judicial de
oportunidad, legitimidad y conveniencia, c) conocimiento de la realidad bioldgica, d)
se recepta la adopcion de mayores, e) necesidad de reglamentar la adopcién prenatal,
f) necesidad de la participacién del menor en el proceso, y g) interés superior del me-
nor como principio primordial en la resolucién de los conflictos e interpretacion de
las normas*'.

Ella puede ser vista como acto, como estado y como proceso. Los dos primeros
corresponden al ambito de las normas de fondo, el dltimo a las instrumentales. En el
derecho nacional las principales variaciones se produjeron en el tercer aspecto.

Conclusiones

Durante el siglo XX se confeccionaron varios proyectos de nuevos Cédigo Civil,
los mencioné en el primer parrafo de este punto, el proceso codificador continué du-
rante los Gltimos cien afos. El legislador y el operador juridico mantienen al corpus
como simbolo ordenador.

La recodificacién como término y como proceso atrae a los estudiosos en las
Gltimas décadas. Sus visiones son a parceladas pues parten del concepto clasico de
descodificacion, ven sélo el aspecto técnico legislativo.

El acto de recodificacién puede asumir distintas formas, como la compilacién,
la modificacién, o la sustituciéon. Hoy ya no se exige que los cuerpos legales sean

20 Ver: Yungano, Arturo R., obr. cit., pp. 343-353.

2 Medina, Graciela, obr. cit., p. 12 y pp. 27 y 28. Ella entiende que la distincién por origen y carcter en-

tre la adopcidn y la filiacién es importante, la razén radica que en el primer caso surge a través de una
construccion juridica y cultural, puede variar en cada sociedad ya que sus fundamentos no son univer-
sales ni inmutables, en cambio el Estado en el segundo caso se limita a reconocer la patria potestad.
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carentes de lagunas o vacios, ni que sean inmodificables. La remodificacion podria
convivir con leyes extravagantes al corpus remozado.

En nuestro tiempo la codificacién no sufre las mismas exigencias que le asigno
el racionalismo iluminista en el siglo XIX, el legislador o el operador juridico impo-
nen fines mds modestos como que a través de ella se logre evitar la dispersién norma-
tiva, pero siempre teniendo a la vista la conveniencia de que la legislacion especial
recurra a ella en su bdsqueda.

La labor del legislador en este proceso de recodificacion estara dirigido entre
otras cuestiones a armonizar la tension existente entre los contenidos del cuerpo legal
y los de las leyes especiales.

La recodificacion enfrentara ciertas dificultades, como son: la fuerza de los ha-
bitos, de los operadores juridicos y la fuerza de los principios y de los simbolos que
busca cambiar.

Julio César Rivera manifiesta que el proceso de remodificacién ya es antiguo en
Argentina, que se desarrollé con método inadecuado, y que obliga a pensar en una
reforma de conjunto para satisfacer las necesidades urgentes de los tiempos que
corren.

Considera el jurista que dicho proceso se inicié en 1888 con la ley de matrimo-
nio civil, una de las reformas mds relevantes por su contenido, que atiende a una de
las instituciones esenciales de nuestro tejido social.

El entiende que la recodificacion no puede realizarse sin preservar el espiritu
de los cuerpos tradicionales, que es necesario la modernizacién del método y de los
contenidos??.

Concluyo que la apariciéon de leyes extravagantes a los cédigos que no contra-
rien la ratio de los Gltimos, que no generen una cultura distinta a la codificacién, son
expresion de las fuerzas centripetas y centrifugas propias del proceso dindmico de la
codificacion.

Asi, el instituto de la adopcién se incorpor6 en nuestra legislacion después de
varias décadas de sancionado el Codigo, ello fue motivado por la necesidad de nue-
VOs tiempos.

22 Rivera, La recodificacion, [on line]. “Disponible en World Wide Web: www.rivera.com.ar/publications/
LaRecodificacion.pdf”, p. 59.
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El remozamiento del instituto y del Cédigo fueron expresion del ser del Dere-
cho, expresion de su dindmica. La adopcién no alteré la esencia del cuerpo legal ni
de su cultura, es producto de la propia dindmica de la actualizacion legislativa.
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