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l. I NTRODUCCIÓN 1 

La reforma de la Constitución Nacional de 1994 incorporó instrumen­
tos jurídicos internacionales, con jerarquía constitucional (art 75 , inc. 22), 
que incidieron de manera decisiva en instituciones centrales del derecho de 
familia (i.e. , adopción, filiación) . Este proceso institucional fue pre entado 
por gran parte de la doctrina como una "constitucionalización del derecho 
de familia" 2

. La consagración de una normati va compleja (no ó lo reglas, 
sino también principios jurídicos, y directr ices políticas) demanda un re­
planteo del modelo de jurisdicción constitucional en el Estado con titucio­
nal moderno, donde la función central del juez ya no puede er una mera 
aplicación mecánica de la ley, sino que requiere una mayor re pon abilidad 
institucional , como garante de los derechos fundamentales de los ciudada-

· Ponencia di stinguida con la Primera Mención en el Concurso de Ponencias de 
Alumnos de las "XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil" en Homenaje al Profesor 
Miguel Ángel Ciuro Caldani , realizadas en Buenos Aires del 22 al 24 de septiembre de 
2005 en la Facultad de Derecho de la UBA. 

1 Agradezco a Lorena Eliosoff por el estímulo que me han brindado nuestras conver­
saciones privadas sobre esta temática. 

2 SA TOPI TO, Juan P. - T AVERBA. María C. , "'Evolución de la responsabi li dad civi l 
en el derecho de fam ilia: responsabilidad derivada del no reconocimiento del hij o ex­
trarnatrimoni al'', Ponencia nro. 50. CVII Congreso Internacional de Den:cho de Daños, 
'·Responsabilidades en el siglo XX I: Impacto de la globa lización. El ro l del Estado. 
Constitucionali zación de los nuevos derechos''. Facultad de Derecho. UB/\, octubre de 
2002. 
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nos ante acciones de otros sujetos, o actuaciones por parte del Estado 3 . La 
Convención de los Derechos del Niño reconoce una serie de derechos fun­
damentales del niño y todo un s istema de protección jurídica que refl ejan 
un cambio de la concepción del menor, que, revalorizando su personalidad, 
lo considera como un "sujeto de protección" . En este sentido, e l estándar 
del interés superior del menor 4 constituye e l presupuesto normati vo que 
justifica toda esta nueva concepción . Dicha convención reconoce e l dere­
cho a la identidad personal del menor, de una particular inc idencia en e l 
instituto de la adopción. La di scusión doctrinaria y jurisprudencia( actual 
g ira en torno a la precis ión conceptual de la noc ión de identidad, de los 
alcances de l derecho y sobre sus mecanismos de protección. 

l. El principio jurídico del interés superior del men01·: 
consideración primordial en la adopción 

Según la di sposic ión jurídica que establece el princ ipio de l interés su­
perior del menor, e l juez debe reso lver los casos concernientes a menores 
sobre la base de una considerac ión primordial de su "superio r interés" 5

. 

Este estándar puede entendérselo como un tipo espec ia l de principio jur ídi ­
co ( i.e., una directriz). Se trata de una clase de norma jurídica que expresa 
la obligación de perseguir determinadas finalidades u objeti vos oc ia les 
considerados valiosos por el legi slador. Normalmente, presenta como ras­
gos característicos la generalidad de su alcance y la imprec is ión semán ti ca 
de sus términos. Su formulación legal presenta un alcance muy general 
-''En todas las medidas concernientes a los niños ... "- y sus condic io­
nes de aplicación están indeterminadas, ¿en qué casos se ap lica? Además, 
lo ex ig ido por la norma también está indeterminado: " una considerac ión 
primordi a l a que se atenderá erá e l interés superio r de l niño" , ¿a qué se 

3 En la di scusión iusfi losófica actual se considera a este mode lo como "activismo ju­
dicia l'' . Con f. BAYÓI' . Juan C., '·Pri nci pios y reglas: lc~ls l ac i ón y jurisdicción en e l Estado 
constitucional", Jueces para la Democracia, noviembre de 1996, ps. 4 1-49. 

' El art. 3. 1 de la Convención sobre los Derechos de l Nifio dice:" En todas las medidas 
conce rni entes a los niños que tomen las instituciones públicas o pri vadas de bienestar so­
cial, los tribunales, las autoridades admi nistra tivas o los órganos legis lati vo , una conside­
rac ión pri mord ia l a que se at.endcrá será el interés superior del niíio" (el resa ltado es mío). 

5 XV III Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Buenos Aires. 200 1 (Comi sión nro. 8: 
"La minoridad en el derecho interno y los tratados con jerarq uía constitucional ": puntos 4 y 
5): " ... La consideración del interés superior de los niños exige adoptar en todos los casos el 
criterio de máxima protección a los derechos fu ndamentales de aqué llos .... Como criterio 
y regla de interpretación. en caso de confl ictos en cuanto a la aplicación de so luciones jurí ­
dicas. deben preferirse las normas específicas por sobre las genera les, y las so luciones que 
mejor protejan el interés de los niños". 
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refiere?, ¿cuá l es e l deber de l j uez? No se establece la obligatoriedad de 
realizar una acción, s ino que se exige va lorar cie rtas s ituac iones o estados 
de cosas: las que constituyen el interés superior de l niño . Dichas situa­
ciones o estados están referidos al bienestar del menor 6

, que se asoc ia 
al respeto de los deseos actua les de l menor 7 y a un conjunto de variables 
que determinan cie1to nivel de vida del menor, digno de protección 8. Esta 
di rectri z es susceptible de cumplirse en di versos grados. Expresa un man­
dato de optimizac ión 9 de la fina lidad legal (e l interés superior de l menor 
entendido como bienestar). Los med ios apropi ados para su cumplimi ento 
deberá determ inarlos e l juez sobre la base de un balance de razones 10

, 

esto es, una dec isión tomada eva luando diversas considerac iones que ope­
ran en pro y en contra, otras reglas o princ ipios que se apliquen y el con­
j unto de circunstanc ias re levantes de l caso individua l. As í, princ ipios de 
orden público como la " seguridad j urídica", la "estabilidad famili ar" (" paz 
fa mili ar") 11 , o e l derecho a la in timidad, pueden operar concurrentemente 
y restar le peso a l in terés del menor, o desplazarlo como argumento ju rídi co 
conc luyente de la dec isión judicia l. Ahora bien, la aplicac ión j udicia l ge­
nera inev itablemente di screc ionalidad j ur ídica. Ésta no es exclusivamente 
producto de su indeterminac ión semánt ica. El tipo de di screc iona lidad ge-

'' Nuestra ley de adopción (ley 24.779), además del ·' interés superior del niño", esta­
blece dos ex pres iones parec idas: '·en benefi cio del menor" (art. 32 1, in c. e]), o ·'más conve­
niente para el menor" (art. 330). 

7 Sus deseos e intereses actuales, ti enen una vía institucional de expresión, por lo cual 
deben ser considerados en las evaluaciones de bienestar que realice el j uez: el art. 12 de la 
Convención garanti za al menor su "derecho a ser oído". 

K Tanto la Children Act de 1989 británica -en su Checklist- , como la Uniform 
Marriage and Divorce Act de USA, espec ifi can una serie de criterios que deberán conside­
rar los tri bunales. Cas i todos los criteri os señalados en tales leyes son ""objetivos"" ; indican 
di fe rentes fac tores que inciden en el bienestar del niño (p.ej. , sus neces idades fisieas, edu­
cativas y emocionales, su edad, sexo, amb iente familiar, etc.). 

9 A T I ENZA, Manuel - MANERO Ru1z, Juan, "Sobre principios y reglas"', Doxa- 1 O ( 199 1 ). 
ps. 1 O 1- 120, citan a Robert Al ex y, p. 108 : "Robert Alexy. .. ha escrito ' ... Los principios san. 
por consiguiente, mandatos de optimización que se caracterizan porque pueden ser cumpli­
dos en diversos grados y porque la medida ordenada de su cwnplimiento no sólo depende 
de las posibilidades fáct icas, sino también de las posibilidades jurídicas. El campo de las 
posibilidades j urídicas está determinado a través de principios y reglas que juegan en 
sentido contrario ... "'. 

1
" Este modelo de dec isión judicial es conoc ido en la literatura fi losófica-juríd.ica 

contemporánea como '' Particu lari smo". Cfr. DwoRKIN, Ronald, Taking R1ghts Seriously. 
Cambridge, Mass. , Harvard Uni versity Press, 1977. 

11 XVI Jornadas Nacionales de Derecho, Buenos Aires, septiembre de 1997, comisión 
nro. 5: '"El principio del interés superior del niiio debe ser conciliado con el interés famili ar". 
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nerado es más importante, se delega un poder jurídico a l juez, quien, a la 
luz del caso concreto, tendrá que precisar cuál es e l med io más idó neo para 
rea li za r e l interés superior del menor (maximizar tal finalidad) . En esta 
explicac ión, la discrecionalidad jurídica no aparece como algo indesea­
ble o como un efecto periférico de la aplicación judicial de este estándar, 
sino que es consecuencia necesaria de una particular manera de legisla r. Se 
trata de una " indeterminación normativa intenciona l" del legis lador, que 
intenta resolver de modo diferente los conflictos de intereses y derechos. 
El objetivo principal de ella, es la búsqueda de una mayor just icia en la 
adjudicación de derechos indiv iduales . Un diseño institucional según esta 
técnica legis lativa no establece de antema no la so luc ión jurídica para todos 
los casos en que se dan las condiciones de a pi icación de las normas, s ino 
que delega en la instancia judicial la decisión auto ritativa conforme a las 
c ircunstancias del caso concreto 12

• 

2. La identidad personal como derecho 

La Convención de los Derechos del Niño consagra e l derecho a la 
identidad de los menores - a conocer a sus padres y a ser cuidado por 
ellos (a rt. 7°); a preservar su identidad y las relaciones familiares (art. 
8°) 13

. Este reconocimiento ha generad"o diferentes concepc iones doctri na­
rias y jurisprudenciales que, por un lado, in tentan e luc idar conceptualmen­
te e l contenido de este derecho, i.e., la identidad, y por e l otro a rti cular lo 
como derecho, determinando su a lcance y los medíos de tute la jurídica. 
Gran parte de la di scusión se centra en e l concepto de identidad, hacién­
dose hincapié en e l ll amado criterio de verdad biológica 14

, como a lgo 
inherente a la identidad personal. 

12 B AYÓN, J. C. , " Principios y reglas ... ", cit. , p. 46 : '· ... Este modo de legis lar implica una 
pérdida de cont ro l por parte del legislador, una tras lac ión de au toridad desde el emisor de 
la norm a hacia su ap li cador" . 

13 "Art. 7°.- l . El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimi ento y 
tendrá 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 e ll os. Art. 8°.- l . Los Estados 
Partes se comprometen a respetar e l derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la 
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiare s de conformidad con la ley s in inj eren­
cias ilícitas". 

14 Con el lo se hace refe rencia a un aspecto de l derecho a la identidad: la identidad bio­
lógica, la identidad genética o de origen. Con respecto a la connotación de estos términos, 
considero ilustrativas las cons ideraciones de Eva Giberti. ·'Comentarios acerca de la nueva 
ley'', en el s itio: www.evagiberti.com. 
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Si bien formularé una tesis amplia del derecho a la identidad, las con­
secuencias de ella serán acotadas al contexto del instituto de la adopción 
plena -conferida de manera lícita y con todos los recaudos legales-, al 
derecho a la identidad del adoptado. Ante todo, presupondré como distin­
ción básica la existente entre identidad fi 1 iatoria e identidad de origen o 
genética. O, mejor dicho, entre el derecho a ser emplazado en un estado 
de familia y el derecho a conocer e l origen biológico. En este sentido, 
el instituto de la adopción es el clásico ejemplo donde se desdoblan las 
consecuencias jurídicas derivadas de la filiación (identidad fi liatoria) de la 
identidad de origen 15. 

El derecho a la identidad personal presenta en su contenido dos aspec­
tos diversos que, asociados, son va lorados como bienes jurídicos dignos de 
protección por el ordenamiento jurídico. Una dimensión esfá relac ionada 
con la identificación del sujeto: nombre, nacionalidad, imagen, su empla­
zamiento en un estado familiar, su identidad genética. En la otra dimen­
sión, todo lo asociado al plan de vida del sujeto, su sistema de valores, sus 
creencias, su ideología, bagajes culturales entorno social , sus acciones so­
ciales. En esta última, la identidad se refleja como una constante en todo e l 
proceso evolutivo de la vida del sujeto, como algo que persiste no obstante 
de los diferentes "yoes" que adquiere el sujeto a lo largo de su biografía. 
Se han denominado a esta dos dimensiones como "faz estática " - -primera 
dimensión- y la "faz dinámica "- segunda dimensión- del derecho a la 
identidad 16

• Conforme a ello; la mayoría de la doctrina naciona l sostiene 
una tesis amplia del derecho a la identidad personal 17

. N o obstante e llo, 

15 PELLEG RI NI, María Y. , " Incidencia del derecho a la identidad y el interés del menor 
en la fili ación", en Derecho y Realidad Social. Glosas de cultura democrática 2. Edi torial 
Instituto Electoral Veracruzano, Xalapa, Veracruz, Méx ico, 2003, ps. 1 O 1 a 13 1. 

1c. Con f. XVI Jornadas Nac ionales de Derecho Civil , Buenos Aires, 1997. Com isión l. 
Libro el ectrónico. Conclusiones: "A. El derecho pcrsonalísimo a la identidad personal com­
prende la faz estáti ca y la faz dinámi ca (despacho de la mayoría). ·'Pos ición A. La ident idad 
personal se encuentra tutelada en su raz dinámica-estática como un derecho personalísimo 
(aprobada por mayoría)"; ZANNON I. Eduardo A., "Adopción plena y derecho a la ident idad 
personal. La ' verdad biológica ': ¿Nuevo paradi gma en el derecho de familia?", LL 1998-C. 
sec. doctr ina; FERNÁN DEZ SESSAREGO, Carl os, El derecho a la identidad personal, Astrea, 
Buenos Aires, 1992. 

Conr. Sup. Corte Bs. As. , f'a ll o del 12/9/2002, LLBA 2002 (en especial los votos del 
doctor Pettigiani y del Dr. Negri, en cuanto dan cuenta de las dos faces del derecho a la 
identidad). 

17 LoRENZETII, Ricardo L., "Constitucionali zac ión de l derecho civil y derecho a la 
identidad personal en la doctrina de la Corte Suprema", LL 1993-D-673 y ss. , sec. Doctrina: 
ZANNONI, Eduardo A., "Adopción pl ena ... ", cit. , ps. 11 79 y ss.; D' ANTONIO. Dani el 1-1 ., ' 'E l 
derecho a la identidad y la protección jurídica del menor", ED 165-1 297 y ss. 
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a partir de destacada jurisprudencia del A lto Tribuna l 18
, se prop1c1a una 

interpretac ión que, sin desconocer la impo11ancia de los aspectos dinámicos 
de la identidad, se construye sustancialmente desde una dimensión estática, 
ofreciéndose una concepc ión más restringida de este derecho. As í, sue len in­
terpretarse los a11s. 7° y 8° de la Convención de los Derechos de l Niño como 
tute lando un derecho más específico: e l derecho a la identidad de origen 19

• 

De manera que toda persona tendría la facultad de indagar todos los datos 
referentes a su origen bio lógico, a los fi nes de determinar quiénes fueron sus 
progenitores. En este sentido, el centro grav itatorio de l derecho a la identi­
dad pasaría por el acceso al conocimiento de la "verdad bio lógica" 20 . 

Ahora bien, determinar los e lementos que confi guran la identidad es 
una tarea de índo le descriptiva. Para ofrecer una mejor reconstrucción que 
permita just ifi car instituc iona lmente e l derecho en juego, se requiere es­
clarecer una tes is de tipo normativo . La va lorac ión mora l que está detrás 
de este derecho es la consideración especia l que hace e l ordenamiento j u­
rídico de l libre desarro llo de la persona lidad de l suj eto, esto es, su autono­
mía . En el caso de los menores, su "autonomía futura" 2 1• El derecho a la 
autonomía cons iste en la libertad de l suj eto en e l di seño y materia li zac ión 
de su propio plan de v ida. Este derecho genera límites a la in terfe renc ia 

'" Corte Su p., 13/ 11 /1990, "Mü ller, Jorge s/dénuncia" , LL 199 1-B-470 (especialmente 
el voto en dis idencia de l doctor Enrique Petracchi) . Este fa ll o confi gura un hi to al reconocer 
el derecho a la identidad de origen como garantía im plícita, art. 33, CN; confr. con otro pre­
cedente de la Corte Sup., 4/ 12/ 1995, " 1-1. , C. S. y otro'', JA 28-YIII - 1996. Este fall o otorga 
operatividad a la normativa de la Convención de los Derechos del iño referida al derecho 
a la identidad, y destaca la jcrarquía constitucional de tal instrumento. 

''' El art. 328, CCiv., primera parte, específica su alcance en cuanto a la adopción: "el 
adoptado tendrá derecho a co nocer su realidad biológica''; en este sentido ac lara PELLEGR JNJ, 
Maria Y. , " Incidenci a del derecho ... ", cit. : "Las discusiones prev ias a la aceptación de la re­
dacción fin al del art. 8° de la Con vención parecieran evidenc iar que no se pretendi ó acordar 
una fórmu la que explícitamente propiciara el compromiso de los Estados para restab lecer 
la ' verdadera y genuina identidad personal, lega l y fami liar ' , tal como lo prop usiera la 
delegac ión argentina". 

2" GROSMAN, Cec ilia, " El derecho infraconstituciona l y los derechos del niño'', po­
nencia presentada en el X Congreso Internacional de Derecho de Fami lia desarrollado en 
Mendoza, Argentina del 20 al 24 de septiembre de 1998, publicada en el Libro de Ponencias 
del Congreso; D'ANTO 10, Daniel 1-1 ., "El derecho ... ", cit. 

Conf. C. Civ. Com. Crim. y Corr. Pergam ino, 21 / 11/ 1996, LLI3A 1997-4-482; 
BELLUSCJO, Augusto C .. "La adopción plena y la realidad biológica", 1198, doctrina, JA 
1998-111- 100 1. 

2 1 En los menores su personalidad está en continuo desarroll o; éstos progresivamen­
te van adquiriendo mayores grados de capacidad . Actualmente son sujetos incompetentes 
-sin autonomía-, pero están en proceso de volverse autónomos. Su identidad está en evo­
lución. Las decis iones actuales sobre su bienestar deberían prever sus proyecciones futuras. 
su incidenci a en los '·yoes autónomos futuros". 
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inj ustifi cada por parte de otros individuos y de l Estado. Es en una v is ión 
integral de la autonomía de l sujeto donde se revela la construcción de su 
identidad personal. La s ingularidad en e l plan de vida de cada sujeto es lo 
que lo hace único, lo que le confi ere identidad . De manera que e l respeto a 
la identidad persona l está fuertemente relac ionado con la protecc ión de la 
autonomía indiv idual. 

De esta manera, los e lementos estáticos de la identidad de l menor son 
condic iones necesarias pero no suficientes para la confi gurac ión de una 
identidad moral. Lo revelante es la integrac ión de éstos en un plan de v ida. 
Del mero dato bio lógico o identifi catorio no se s igue ningún va lo r mora l. 
Es una fa lac ia derivar considerac iones mora les de datos empíricos. Lo re­
levante, lo que hace digna de protección a la identidad es su proyección 
dinámica. De ahí que la elaboración psico lógica de l conocimiento sobre e l 
origen bio lógico sea trascendenta l en la vida de l menor, en tanto le pos ibi­
li ta un desarro llo pleno de su propia persona lidad, sus va lores y creenc ias. 
En suma, no es la " realidad bio lógica" como dato referenc ia l lo que cuenta, 
sino la elaborac ión moral de l propio sujeto. Detrás de la búsqueda de l ve r­
dadero origen bio lógico hay toda Una actitud mora l del sujeto, expresada 
por un conj unto de deseos re lac ionados con e l conocer la " hi storia previa" , 
esto es, los antecedentes familiares, afectivos y las c ircunstanc ias que ro­
dearon a la procreación 22 . 

Así las cosas, parecen colapsarse las dos dimens iones de l derecho a la 
identidad, quedando una tes is en la cua l la protecc ión jurídica de l derecho 
a la identidad del menor encontraría justificac ión en una considerac ión di ­
nám ica de l plan de vida de l sujeto. 

3. El derecho a la identidad del adoptado: alcance. Protección 

Ana lizaré, en particular, la regulac ión que la ley de adopción ( ley 
24.779) ha dado a l derecho a la identidad en la adopc ión plena. Ella supone 

22 BENAVENTE, M aría 1. , en WEJNBERG, Inés M . (d ir.), Convención sobre los Derechos del 
Niño, Rubinza i-Culzoni, Buenos Aires, 2002, p. 159. " ... la tutela de las raíces de la persona 
no só lo exibe un perfil estático ,¡ parentesc sino también uno dinámico. constituido 
por las proyecciones que una realidad biológica determinada genera en el plano íntimo de 
la persona y que constituye un elemento trascendente en la formación del ·yo indi vidua l ' 
( ... ), p. 162, citando un fallo de la C. C iv. y Com . Santiago del Estero. sala 2". 12/8/ 1998. en 
la causa " R. E. E. v. E. A . J. s/Restitución del ejercicio de la guarda" ' (voto en disidencia del 
juez Núñcz), "se ha señalado que la Convención reconoce a la identidad un doble ámbito: el 
derecho del niño a conocer su origen y a conservar la propia histori a ... no só lo se integra con 
su origen biológico o con su filiación, sino con el medio en que ha nacido. los elemen tos 
culturales presentes en su origen y adquiridos en los pr imeros años de vida ... ·•. 
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una "sustitución de estado filial ", desplazamiento (de la familia de origen) 
y un emplazamiento (en la familia adoptante). Conforme a l art. 323 del 
Código Civil, se ext ingue e l parentesco con la familia de or igen y todos sus 
efectos. A su vez, e l art. 327 del Código Civil, estab lece la imposibilidad de 
ejercer acc iones filiatorias de reconocimieJito por los progenitores, como 
así también acciones de reclamación por parte de los adoptados - salvo 
para probar impedimentos matrimoniales-. Comparando esta norma con 
su sími l en la adopción s imple (arl. 336, CCiv.), Mizrahi 23 señala una 
suerte de "di scr iminación" entre ambas tipologías. 

Consideraré como ejemplos teóricos para dar cuenta de la incidencia 
del derecho a la identidad en la adopc ión plena situac iones en las cua les se 
registran c ierto tipo de antecedentes entre e l menor y su fam ilia de origen. 
Me refiero a casos de abandono, desamparo, pérdida de la patri a potestad 
y "entrega en adopc ión" (art. 325, CCiv., incs. e, d, e). Específicamente, 
aquel los supuestos en que e l menor se encuentra en "situac ión de adapta­
bilidad", guarda pre-adoptiva o ya fue dado en adopción. Casos en los que 
surgen pedidos de restituc ión por parte de los padres y/o familiares bio lógi­
cos o pretensiones de indagación de la identidad por parte de menores 24

. 

Aq uí concurren, por un lado, e l derecho del menor a conocer su iden­
tidad de origen, e l derecho del progenitor a esc larecer su identidad, y por 
otro lado, e l derecho de los adoptantes a la protección de su intimidad , 
de su vida fam iliar (" paz fam iliar") y su " interés fami liar" 25

. Estas otra 
" razones de peso" pueden generar lím ites de acceso ante determinadas cir­
cu nstancias o, por e l contrario, ser desplazadas como argum ento conc lu­
yente, imponiéndose e l derecho a la identidad . 

El estándar del interés del menor 26 constituye un argumento deci s ivo 
para articu lar una decisión judicial que inc luya un balance de todas las 

23 MIZRA III , Mauricio L., "Objeciones constitucionales a la nueva ley de adopción (ley 
24. 779)". Derecho de Familia Revista interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia. nro. 
11 . Abelcdo-Pcrrol. 1997, p. 44; Con f. MORENO DE UGARTE, Grac iela M., "Tutela de l dere­
cho a la identidad en la adopción plena", JA 1998-111- 1009, 1998, doctrina. 

24 Corte Sup., 14/6/ 1995, " E. D"; Sup. Corte Bs. As. , 12/9/2002 , LLBA 2002; Sup. 
Corte Bs.As., A c. 7993 1. 22/ 10/2003, voto de l Dr. Pcttigiani ; Trib. Su p. Just. Santa Fe, ·'L.. 
A. K. sobre rec urso de inconstitucionalidad" (Exptc. Corte Sup .. nro. 33 8, al'io 2002). 

25 Cfr. MIZRA III , Mauri cio L. , Enciclopedia de Derecho de Familia, Uni versidad, 
Buenos Aires. 1994: Voces: " Interés Familiar'', t. 11 , ps. 551 y ss. y ··Menor, In te rés de l"', t. 
111 , Buenos Aires, 1994, p. 52. 

zr. El art. 2 1, 1 er. párrafo, de la Convención de los Derechos del ir1o y el art . 32 1, 
inc. i), de la ley de adopción establecen que el estándar del interés del menor será de una 
consideración primordial. 
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razones en danza 27
. También entra en juego la autonomía minoril , esto 

es, su posibilidad actual y/o futura de decidir "saber", conocer la verdad 
biológica. 

Ciertos autores 28 analizan la viabilidad de regímenes a lternativos 
como la llamada " adopción abierta" . Dicho instituto permite generar c ierto 
tipo de relación entre adoptados y familia biológica, o dar continuidad al 
vínculo afectivo con la familia de origen . La cuestión aquí versa sobre los 
posibles límites del acceso a la verdad biológica, sobre la relativ idad de l 
derecho a la identidad en ciertos casos en que concurre con otros derechos 
fundamentales ( i.e. , intimidad y privacidad de la familia) . 

Si se observan los mecanismos jurídicos de protección en la ley de 
adopción, en dos normas se tutela el derecho a la identidad de origen: i) en 
el art. 321, inc. h), del Código Civil, que establece que en la sentencia que 
confiera la adopción deberá constar el compromiso del adoptante de hacer 
conocer al adoptado su realidad biológica; ii) en el art. 328, 2do. párr.: el 
acceso al expediente de adopción por parte del adoptado. La primera nor­
ma no confi gura un deber jurídico en cabeza de los padres. Se habla así de 
una "función docente" de dicha di sposición - una suerte de compromiso 
ético-, no establec iéndose ningún control judicial para el cumplim iento 
de tal deber. Con lo cual , en caso de no seguirse lo ordenado en la sentencia, 
podría afectarse la operat ividad del "acceso al expediente", configurándose 
un ejercicio abusivo de la patria potestad por parte del adoptante . De la se­
gunda disposición resulta una mayor tutela u opera~ividad del derecho . El 
exped iente de adopción constituye una importante fuente de información 
sobre los antecedentes filiatorios y dat6s de origen del adoptado . Si bien 
no está regulada la forma en que el adoptado accedería a dicho documento 
(sólo se señala la edad de dieciocho años como requisito), e l juez podría 
arbitrar las diferentes modalidades teniendo en cuenta la situación concreta 
del adoptado . 

27 ZANNONI, Eduardo A ., " Adopción plena ... ", cit. " .. . la ' verdad biológica' no es un 
valor absoluto cuando se la pone en relación con el auténtico interés superior del menor en 
cada caso concreto, de acuerdo con sus circunstancias". Conf. PEnJGIANI, Eduardo, J., " La 
identidad de niño ¿está só lo referida a su origen? (Adopción vs. Realidad biol ógica)", JA 
1998-111-1004, 1998, doctrina. 

2" GIBERTI, Eva - CHAVANNEU DE GoRE, Si lv ia,Adopciónysi/encios, 3" ed., Sudamericana. 
Buenos Aires, 1999. Con!'. BELLUSCIO, Augu sto C. , ·'La adopción plena ... " , cit. , p. 2; Con f. 
ZANNONJ, Eduardo A. , " A dopción plena .. . ", cit. , p. 1185. 
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Zannoni 29 cons idera adecuada la protecc ión establ ec ida en los arts. 
32 1, inc. h, y 328 de l Código C iv il , descartando la po ibilidad de acciones 
autónomas con efecto no-jiliatorios tendientes a deve lar la verdad bio­
lógica. Argumenta que no existe un interés actua l por parte de l adoptado 
y que se afectaría su in timidad, su posibi 1 idad de optar por " no saber" 
poniéndose en jaque la estabilidad del vínculo adopti vo. Por e l contra rio , 
Pe llegrini 30

, propone como medio de tute la e l otorgamiento de una "ac­
ción autónoma", de carácter meramente declarativo, cuyo obj eto sería da r 
certeza a l derecho a la ident idad de ori gen, esto es, constata r la rea lidad 
bio lógica del adoptado, s in efectos en cuanto a la fili ac ió n ado pti va confe­
rida. Nuevamente, la directri z que o rdena " una consideración prim ordia l" 
del in terés del menor, en a lgún caso --conforme a l caso concreto y demás 
princ ipios y derechos en juego- podría j ustifi car este tipo de acc iones 
como tute la especia l de l derecho a la identidad de ori gen de l adoptado. 

11 . CoNCLUSióN 

La Convenc ión de los Derechos de l N iño, a l consagrar e l princ ipio 
del interés superior de l meno r y reconocer e l derecho a la identidad per­
sona l, ha incidido en la in terpretac ión y aplicac ión de todo e l régimen de 
adopc ión. 

El derecho de l adoptado a conocer su identidad de origen enc uentra 
j ustificac ión a la luz de una concepc ión dinámica de la persona lidad, lo que 
implica cons ide rar las parti cula ridades de su plan de v ida y su auto nom ía. 

El estándar de l interés superior de l menor incorporado a l ba lance de 
razones de las c ircunstanc ias de l caso concreto sometidas a l juzgador pue­
de constituir un a rgumento conc luyente que 1 imi te e l derecho a la identidad 
de ori gen cuando concurren otros derechos fundame ntales. 

La protección j ur íd ica del derecho a la identidad en la adopción puede 
res ul ta r insuficie nte, en c iertos casos concretos, por lo cua l apoyam os la 
pos ibili dad instituc io na l de acc iones autónomas - de carácter declarativo 
y s in efectos fi li atorios- di rig idas a esc larecer la " rea lidad b io lógica" . 

29 ZANNONI, Eduardo A. , ' 'Adopción plena ... ' ', cit. , p. 1183. Conf. CIFUE TES, Santos, 
"El pretendido derecho a la identidad bio lógica y la verdadera caracterización jurídica y 
dimensión de su contenido" , LL del 14/6/200 1, ps. 4 a 5. 

311 PELLEGRI NI, M aría Y. , " Incidencia del derecho ... " . cit. ; conf. M1ZRAIII , Mauricio L.. 
"Objeciones Constitucionales ... ". cit. ; con f. IX Encuentro ele Abogados Civilistas. reunido 
en Paraná en 1995, " con fundamento en el derecho a la identidad, toda persona puede 
ejercer una acción autónoma tendiente al conocimiento ele su identidad biológica"; conf'. 
Fal lo C. Nac. Civ. , sa la J. 11 /7/2000, LL 200 1-C-76 1. 
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