Familia, homoparentalidad y derechos del nifio.

De padres, madres e hijos en una sociedad plural

Mariel F Molina de Juan'

"Estamos sujetos a la prueba del otro... Vivimos el constante
encuentro con lo que no somos, es decir, con lo diferente. Descubrimos que
solo una identidad muerta es una identidad fija. Todos estamos siendo...?

Resumen

Los significativos cambios vividos en la sociedad occidental durante las ultimas
décadas, exigen revisar la perspectiva juridica del fendmeno familiar. La
tolerancia, el pluralismo y la revalorizacion del derecho a concretar el proyecto de
vida personal, vienen impulsando la superaciéon de una de las formas mas intimas
de discriminacion: la que se funda en razones de orientaciéon sexual. Esta
revolucion sociolégica puso en marcha un progresivo reconocimiento del derecho
de cada uno a elegir su orientacion sexual, y la proteccidn juridica de las distintas
formas de vivir las relaciones afectivas y familiares.

Definido el fendmeno y el marco normativo, este trabajo se enfoca especialmente
en la adopcion “de” y “en” parejas del mismo sexo, una de las formas de alcanzar la
paternidad o maternidad entre las personas homosexuales. Probablemente es
aqui donde el debate en torno a la no discriminaciéon ha presentado el nivel de
tension mas alto. La realidad muestra que la definicidn juridica encuentra grandes
dificultades para llevarse a la practica, y que la aptitud para el ejercicio de la
responsabilidad parental por personas homosexuales todavia sigue siendo
estigmatizada. Resulta paradojal que el “interés superior del nifio” sea invocado
como fundamento para sostener las posiciones mas enfrentadas. Nunca mas clara
la indeterminacidon de este concepto juridico que trataré de desentrafiar con la
ayuda de la experiencia judicial.

I. Introduccion

Durante los ultimos afios se produjeron significativas transformaciones en
la vida familiar y en las relaciones que se desenvuelven en su interior. Los aspectos
centrales de la definicion clasica de la familia (sexualidad, procreacion y
convivencia), sufrieron importantes transformaciones.? Junto al abandono de la

! Argentina. Doctora en Derecho UN Cuyo. Abogada UN Cuyo. Docente de Doctorado en Derecho UN
Cuyo. Miembro del cuerpo docente de la Maestria en Magistratura y Gestion Judicial UN Cuyo.
Integrante de la subcomision que colabor6 en el Proyecto de reforma del Cddigo Civil y Comercial, Libro
I1. marielmolina@estudiojuan.com.ar

2 Fuentes, Carlos En esto creo, Seix Barral, Barcelona, 2002, p.319.

3 Para un analisis de las notas fundamentales de la evolucion de la familia en la Argentina, ver entre otros,
JELIN, Elisabeth, “La familia en Argentina. Trayectorias histéricas y realidades contemporaneas” en
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concepcion naturalista aferrada a un Unico e inconmovible modelo vincular, se
redefinid el fendmeno desde una perspectiva integradora, que contempla de una
manera plural, las diversas formas de consolidar los afectos.*

Este cambio no ha sido subito, pero es profundo, universal®> y cada vez mas
acelerado. Reconoce un origen multicausal en el que confluyen condimentos
sociales, culturales, ideoldgicos y economicos, a los que se suman avances
cientificos y tecnoldgicos de gran trascendencia, pues permiten la planificacion
familiar. La procreacion asistida aparece entonces como una de las principales vias
para que las parejas del mismo sexo puedan ser padres o madres. Aunque la
crianza de niflos por parejas homosexuales no es un fendmeno nuevo, como
tampoco lo es que personas LGTB cuiden solas a sus hijos, es cierto que las
transformaciones de las ultimas décadas han incrementado y visibilizado estos
vinculos familiares.

En la Argentina estos cambios sociales tuvieron correlato en el mundo
juridico. El marco constitucional-convencional fue el terreno propicio para la
sancion de leyes respetuosas de la opcidon de vida personal y familiar de cada
habitante, y con ellas se observé un decidido avance hacia la superaciéon de las
formas mas intimas de discriminacidon. Durante el Ultimo quinquenio se produjo
una verdadera revolucion en el reconocimiento del derecho a elegir el proyecto de
vida mas acorde con los propios deseos, preferencias y necesidades y se consagré
el derecho a la libre orientacion sexual y a la identidad de género. Todo ello
enaltecio el derecho humano a la vida familiar.

En el afno 2010 se sanciond la ley 26618 que modificd el Codigo Civil
mediante la supresion del requisito de la heterosexualidad para casarse (art. 172).
El nuevo texto legal vino a garantizar a todas las personas, con independencia de
su orientacion sexual, la posibilidad de celebrar matrimonio. Dos afios mas tarde,
una nueva ley (26743) reconoci6 el derecho a la identidad de género y coloco al
pais a la vanguardia en la reivindicacion de los derechos humanos de sectores
altamente estigmatizados®.

KEMELMAJER DE CARLUCCI (Dir), HERRERA (Coord); La familia en el nuevo derecho. libro
homenaje a la profesora Dra. Cecilia Grosman, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009, t 1, p. 135y ss.

4 Corte IDH, Atala Riffo vs. Chile, 24 de febrero 2012 parr.120. En cuanto al término ‘familia’, los
objetivos del Pacto exigen que, a los efectos del articulo 17, se lo interprete como un criterio amplio que
incluya a todas las personas que componen la familia, tal como se entienda ésta en la sociedad del Estado
Parte de que se trate. Para ampliar el andlisis, compulsar KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida y
HERRERA, Marisa, Una voz autorizada del ambito regional manda no discriminar en razén de la
orientacion sexual, LL 2012 B 1254.

5> Notese que el 12 de marzo de 2015 una resolucion del Parlamente Europeo aplaudié las Directrices de
la UE para promover y proteger el disfrute de todos los derechos humanos por las personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersexuales (2013) (parr. 161) y tomé nota de la legalizacion del matrimonio o
las uniones civiles entre personas del mismo sexo en un creciente nimero de paises -diecisiete en la
actualidad- en todo el mundo. La resolucién alienta a las instituciones y a los Estados miembros de la UE
a que contribuyan en mayor medida a la reflexién sobre el reconocimiento del matrimonio o las uniones
civiles entre personas del mismo sexo como cuestién politica, social y de derechos humanos vy civiles;
(pérr. 162)(Consultar Resolucién del Parlamento Europeo sobre el Informe anual sobre los derechos
humanos y la democracia en el mundo y la politica de la Unién Europea al respecto
(2014/2216(INI))Derechos de las personas LGBTI)

6 El 25 de febrero de 2015, un tribunal de la CABA responsabilizé al Estado por omision, al no arbitrar
los medios necesarios para evitar que una mujer trans sufriera discriminacion existencial, ultrajes y
estigmatizaciones. Resulta interesante destacar que el fallo interpretd que existe una presuncién de
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En otras palabras, en la Argentina, la legitimacion normativa para el goce
de la vida sexual plena y elegida libremente, es titularizada por todas las personas,
sin discriminacién. En este contexto, se abre un espacio fructifero para la
proteccion juridica de la familia homoparental’. El derecho a formar una familia
por parte de parejas del mismo sexo, pasa a gozar de la proteccion del Estado que
les reconoce su rol como entidad familiar y les asegura el disfrute de los mismos
derechos que las familias fundadas en uniones heterosexuales.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino sancionado el 1 de octubre de
2014 -cuya entrada en vigencia esta prevista para el 1 de agosto de 2015- recoge
todos estos avances y autoriza la adopcidn de nifios y adolescentes por miembros
de un matrimonio de personas del mismo sexo.8 Ademas, extiende la legitimacion
para adoptar a las personas que integran una union convivencial, que define como
la unién basada en relaciones afectivas de cardcter singular, ptublica, notoria, estable
y permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto de vida comiin,
sean del mismo o de diferente sexo. °

En este estudio pretendo abordar algunos aspectos de la problematica que
presenta la adopcion por personas del mismo sexo. Para ello distinguiré dos
situaciones que por su especificidad merecen ser tratadas por separado: a) la
adopcion del hijo del conyuge o conviviente (adopcion “en”la pareja homosexual),
y b) la adopcién de un nifio o adolescente por matrimonios o uniones
convivenciales homosexuales (adopcidn “por” parejas del mismo sexo)

El analisis refleja la tension entre los derechos fundamentales involucrados.
Por un lado, la visién del nifio y adolescente, su interés superior y su derecho a
crecer en una familia que lo proteja y le brinde felicidad; por otro, el derecho a la
vida privada y familiar de los adultos y a no ser discriminados por su orientacion
sexual. Por razones metodoldgicas partiré de esta segunda perspectiva, para
explayarme luego en la situacion de los nifios y adolescentes sujetos de la

condicién de vulnerabilidad de estas personas, equiparandola a la situacion de vulnerabilidad de nifios,
ancianos y personas con discapacidad(sentencia no firme)(Juzgado en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Sala 15 “G. N. B. ¢/ GCBA s/ dafios y
perjuicios” 25-feb-2015 Cita: MJ-JU-M-91392-AR | MJJ91392 | MJJ91392)

" Maria Berenice Dias prefiere llamarla “homoafectiva” con el objetivo de alejar el prejuicio que abarca el
vocablo homosexualidad y principalmente, para evidenciar que el origen del vinculo que une a las parejas
es la afectividad. Explicita el alcance de este neologismo en el afio 2000, en “Unido Homossexual: o
Preconceito e a Justica”, Editorial Livraria do Advogado.

8 Entre otros paises, admiten la adopcion por personas homosexuales, Espafia (Ley 13 de 2005), Sudafrica
Ley de la Infancia (de 2005), Uruguay (Ley del 28 de agosto de 2009), Francia (Ley del 12 de abril de
2013), Holanda (Ley del 1° de abril de 2001), Bélgica (Ley aprobada por la Cdmara de Representantes del
Parlamento en el mes de abril de 2006, Inglaterra (Ley aprobada por el Parlamento de Westminster y
vigente desde el dia 29 de marzo de 2014). EI 30 de marzo de 2015, el Senado irlandés aprob6 la nueva
Ley para la Infancia y las Relaciones Familiares que permite adoptar a quienes han constituido una unién
civil y a las parejas de hecho que hayan convivido durante tres afios, sean del mismo o distinto sexo
(Www.sentidog.com/lat/2015/04/el-parlamento-de-irlanda-aprueba-la-adopcion-homoparental.html). En
enero de este afio el Tribunal Constitucional de Austria ha dictaminado que la exclusion de las parejas del
mismo sexo en la adopcién conjunta de nifios es discriminatoria
(www.20minutos.es/noticia/2346919/0/adopcion-parejas-homosexuales/austria-paises)

° El art. 599 del Cadigo Civil y Comercial indica que “El nifio, nifia 0 adolescente puede ser adoptado
por un matrimonio o por ambos integrantes de una unién convivencial”. Recoge un reclamo manifiesto
de la doctrina y jurisprudencia y amplia los legitimados para adoptar, sin distinguir entre el tipo de
pareja, matrimonial o no, homosexual o heterosexual.



adopcion, que por su natural condicién de personas en desarrollo, exige un “plus”
de atencidn y un detenido esfuerzo analitico y argumental.

II. El derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminar por razones de
orientacion sexual

La igualdad y la prohibicion de discriminar por razones de orientacion
sexual son postulados de hondo calado en el sistema de derechos fundamentales.
En el afio 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la “Declaracion
sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”, que reafirmé
el “principio de no discriminacion, que exige que los derechos humanos se apliquen
por igual a todos los seres humanos, independientemente de su orientacién sexual o
identidad de género”10. En la misma sintonia, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH), destac6 que “La orientacion sexual de una
persona se encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de todo ser
humano de auto-determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que
le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones!!.

En la Argentina este mandato constitucional-convencional ha operado como
una restriccion insuperable para el legislador, quien no puede exigir a los
individuos la renuncia a su identidad sexual como una condicién para el ejercicio
de un derecho igual que el restol2.

En el afio 2010 fue recogido en forma expresa por la ley 26618 mediante
una norma de hermenéutica juridica incorporada por el art. 42, cuyo texto fijo:
“Todas las referencias a la institucion del matrimonio que contiene nuestro
ordenamiento juridico se entenderdn aplicables tanto al matrimonio constituido por
dos personas del mismo sexo como al constituido por dos personas de distinto sexo.
Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por dos
personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de
distinto sexo, tendrdn los mismos derechos y obligaciones. Ninguna norma del
ordenamiento juridico argentino podrd ser interpretada ni aplicada en el sentido de
limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y
obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al
formado por dos personas de distinto sexo.”

En un sentido amplio concordante con el sistema de los derechos humanos
y el principio pro homine13 debe entenderse que la norma postula una doble

®Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, Asamblea General de
Naciones Unidas, A/63/635, 22 de diciembre de 2008, parr. 3.

11 Corte IDH caso Atala Riffo vs. Chile, cit. parr. 136, nota 136 Mutatis mutandi, Caso Chaparro Alvarez
y Lapo ifiguez. Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21
de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 52..

12 En el derecho local, debe destacarse la Constitucion de la CABA, que en su articulo 11 consagra
expresamente: “Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y
garantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacion por
razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideologia, opinién,
nacionalidad, caracteres fisicos, condicién psicofisica, social, econémica o cualquier circunstancia que
implique distincién, exclusion restriccion o menoscabo...”

13 Este es un principio fundante de la hermenéutica para hacer efectivos los derechos fundamentales de
cada ciudadano y tiene implicancias en el ambito de las relaciones sociales y en el derecho que regula las
relaciones familiares. Para ampliar sobre el significado y alcance, ver entre otros, LLOVERAS, Nora,
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prohibicion de discriminar: (a) Por razones de género, ya que garantiza la igualdad
de derechos y obligaciones entre los integrantes del matrimonio; y (b) Por razones
de orientacion sexual, pues no existen diferencias sea el matrimonio constituido
por dos personas del mismo o distinto sexo.l#El articulo vino a atravesar
transversalmente todo el derecho privado argentino y con ello a garantizar tanto a
las personas del mismo sexo como las de distinto sexo, el maximo de proteccién de
sus derechos en igualdad de condiciones.

Esta disposicion tuvo impacto directo en la posibilidad de ser padres o
madres por via de la adopcion, que se reflejé en el art. 326 del Codigo Civil con el
siguiente texto: “En caso que los conyuges sean de un mismo sexo, a pedido de éstos
podrd el adoptado llevar el apellido compuesto del conyuge del cual tuviera el primer
apellido o agregar al primero de éste, el primero del otro. Si no hubiere acuerdo
acerca de qué apellido llevard el adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre cémo se
integrard, los apellidos se ordenardn alfabéticamente. En uno y otro caso podrd el
adoptado después de los dieciocho arfios solicitar esta adicion.” De este modo, es
indiscutible que en la Argentina, desde el afio 2010 la ley autoriza la adopcion por
matrimonios del mismo sexo.

El nuevo Codigo Civil y Comercial rescata la regla en el art. 402 bajo el titulo
“Principios de libertad e igualdad.!> El texto de los fundamentos del anteproyecto
reconoce: “La igualdad es un principio constitucional que campea el régimen juridico
matrimonial y su ruptura. El titulo da inicio aludiendo a él como eje rector de las
normas y de su interpretacion. En este sentido, se veda toda discriminacién en razoén
de la orientacién sexual de sus integrantes (como surge de la ley 26.618) y del género
(como lo dispone la Convenciéon para la eliminacién de todas las formas de
discriminacién contra la mujer, articulo 75, inc. 22).16

El mandato legal excluye tanto la discriminacidn directa como lo indirecta.
Es decir, no solo prohibe toda distincion de trato entre los matrimonios con
fundamento en la orientacion sexual de sus integrantes,'’sino que ademas veda
aquella otra forma mas sutil de marginacién, por medio de la cual la aplicacion de
una norma - formulada de una manera neutra- perjudica de hecho a las personas
homosexuales.'®La prohibicion de discriminar comprende y exige el respeto por la

SALOMON, Marcelo, El paradigma constitucional familiar: analisis a una década de su reformulacion,
JA 2005-11-888; BIDART CAMPQOS, Campos, German, Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino T I1l. Buenos Aires, Ediar, 1995 y “Las fuentes del derecho constitucional y el principio Pro
homine”, en BIDART Campos, Germdn J, GIL DOMINGUEZ, Andrés, (Coord.) El derecho
constitucional del Siglo XXI, Diagnéstico y Perspectivas, Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 12.

14 Ampliar en GIL DOMINGUEZ, Andrés; FAMA, Victoria, HERRERA, Marisa, Matrimonio igualitario
y derecho constitucional de familia; Ediar, Buenos Aires, 2010 p. 66.

15 Conf. GIL DOMINGUEZ, Andrés; FAMA; Victoria, HERRERA, Marisa, Matrimonio igualitario y
derecho constitucional de familia; Ediar, Buenos Aires, 2010 p. 66.

18Elaborados por la Comision creada por decreto 191/11 integrada por Lorenzetti, Highton y Kemelmajer
de Carlucci.

17 Las categorias “sospechosas” son criterios que histéricamente sirvieron para someter a diversos grupos
de personas, menoscabando su dignidad y privandolos del acceso a derechos basicos. Para ampliar sobre
este concepto, ver entre otros GULLCO, Hernan; “El uso de las categorias sospechosas en el derecho
argentino” en ALEGRE, Marcelo y GARGARELLA, Roberto (coord.) El derecho a la igualdad. Aportes
para un constitucionalismo igualitario, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007 p. 253.

18 KEMELMAJER DE CARLUCCI explica que este concepto es una de las tantas creaciones del TICE
(El principio de igualdad y el derecho comunitario, Academia nacional de derecho y ciencias sociales de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1997 p. 49/52). Refiriéndose a la discriminacion por razones de género, la
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diferencia y garantiza que cada uno pueda elegir su propio destino sin sufrir
consecuencias nefastas por ello. En otras palabras, cada ciudadano argentino tiene
derecho a ser valorado de idéntico modo que todas las demas y simultaneamente,
debe ser respetado como entidad diferenciada del resto. La igualdad en esencia
debe ser compatibilizada con la diversidad en existencia, partiendo de la base de
que igualar no implica uniformar ni suprimir diferencias personales.1?

IL. 1. Impacto de la regla de igualdad en el derecho humano a la vida
familiar.

La garantia de igualdad ha sido especialmente fructifera en el terreno de las
relaciones familiares homoafectivas, pues exige que toda diferencia legal se
encuentre justificada. No hay justificacion razonable que desconozca derechos
fundamentales, en especial el derecho humano a la vida privada y a la vida familiar.

La jurisprudencia de los tribunales internacionales ha recorrido un
interesante camino en este sentido. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) reconocié que tanto la orientacién sexual como su ejercicio, son
un aspecto relevante de la vida privada.?? En el afio 2010, en un caso contra
Austria, consider6 artificial mantener la distincidén entre parejas de distinto sexo y
parejas del mismo sexo, y reconocio que las relaciones de parejas del mismo sexo
no solo caen dentro de la nocién de vida privada de las partes, sino que también
deben considerarse forma de vida familiar en el sentido del art. 8 del Convenio.?!

Directiva de la Union Europea 2006/54/CE en el Articulo 2.1. define la discriminacion indirecta como
aquella situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitan a personas de un
sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha
disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

19 Ampliar en JIMENEZ, Eduardo Pablo; Derecho Constitucional Argentino, T I, Ediar, Buenos Aires,
2000. P. 124/129

20Cfr. TEDH, Caso Laskey, Jaggard y Brown Vs. Reino Unido, (No. 21627/93; 21826/93; 21974/93),
Sentencia de 19 de febrero de 1997, parr. 36 (“There can be no doubt that sexual orientation and activity
concern an intimate aspect of private life”). Ver también Caso Dudgeon Vs. Reino Unido, (No. 7525/76),
Sentencia de 22 de octubre de 1981, parr. 52, y Caso A.D.T. Vs. Reino Unido, (No. 35765/97), Sentencia
de 31 de Julio de 2000. Final, 31 de octubre de 2000, parr. 23 (“the Court recalls that the mere existence
of legislation prohibiting male homosexual conduct in private may continuously and directly affect a
person's private life”) Sin embargo el reconocimiento del derecho a formar una familia no ha sido
sencillo. No puede ignorarse que el mismo TEDH, en Fretté vs. Francia (2002) argumentd que la
Convencion no garantiza un derecho de adoptar, sino el derecho al respeto de la vida familiar, lo que
presupone la existencia de una familia y no protege el simple deseo de fundarla. Sostuvo que el rechazo
de la peticién de adopcién no afectaba el derecho del requirente al libre desarrollo y expansién de su
personalidad ni a la manera de llevar su vida, especialmente su vida sexual. Admitid que el motivo
determinante del rechazo sea la homosexualidad del solicitante, ya que ello “perseguia un motivo
legitimo” al proteger la salud y los derechos de los nifios que pueden ser adoptados, y por ende se
encontraria justificado un tratamiento diferenciado. Dijo ademas que la cuestion estaba alcanzada por el
margen de apreciacion de los Estados para determinar si las diferencias entre unas situaciones y otras
andlogas justifican distintos tratamientos juridicos, y en su caso en qué medida. Este margen de
apreciacion varia segun las circunstancias, campos y contextos, y puede constituir un factor pertinente la
presencia o ausencia de un denominador comun a los sistemas juridicos de los Estados contratantes, que
no existe en esta materia, sobre la cual habria profundas divergencias de opinién que pueden
razonablemente existir en un Estado democratico. (N° 36515/97 26-05- 2002)

21 TEDH “Horst Michael Schalk y Johan Franz Kopf v. Austria” (solicitud n® 30. 141/2004).Ampliar en
KEMELMAJER DE CARLUCCI, ROMERO, HERRERA. RDF 2010-I1l, p. 263 y ss.



El tema de la discriminacién por razones de orientacion sexual en el ambito
de las relaciones familiares también fue abordado por la Corte IDH. En este trabajo
se dedican varios parrafos al estudio de su jurisprudencia, en especial en el asunto
Atala Riffo vs. Chile (2012), que versé sobre la responsabilidad internacional en la
que incurri6 Chile porque la justicia de ese pais impidi6 a una madre tener la
tuicion de sus tres hijas por ser lesbiana. La Corte delimitd los puntos sometidos a
su decision a los siguientes topicos: (1) los alcances del derecho a la igualdad y@#a®
noliscriminacion; A 2)AakbrientacionBFHexualZomoltategorialprotegidalporlPart.B
1.1@eAa@onvencionBmericana;{3)BiRxistioAina@iferencia@e@ratobasada@niall
orientacionBexual,§} (4)Bidicha@iferencia@efrato@onstituyé@iscriminacion.@?

Aunque el caso no involucr6 la adopcion de las nifias sino su cuidado y
crianza por una madre lesbiana, este estudio es imperativo por la calidad de sus
construcciones argumentales, muchas de las cuales resultan trasladables a la
homoparentalidad adoptiva.

Asimismo no puede soslayarse que la llamada “doctrina del control difuso
de convencionalidad” (construccion de la Corte IDH) proporciona a los jueces
nacionales un rol protagénico como primeros intérpretes del derecho
interamericano y genera un notable impacto de la jurisprudencia de la Corte el
derecho interno. En efecto, tal como se destacdé en Almonacid Arellano vs. Chile
(2006) aunque los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico,
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencidn
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de a Convencién Americana.?3

En la Argentina, la Corte Federal ha confirmado este compromiso,
sosteniendo que en el ejercicio del "control de convencionalidad" corresponde que
la justicia argentina adecue sus fallos a los expresos términos de las sentencias de
la Corte Interamericana,?# incluso de oficio, a fin de preservar la inmunidad de
responsabilidad internacional y lograr un desarrollo progresivo de los derechos.

Volviendo a Atala, la Corte IDH dejo en claro que el principio de no
discriminaciéon fundado en la orientacion sexual de las personas constituye una
categoria sospechosa y que, por ende, cabe aplicarle “un escrutinio estricto” (parr.
73). Propici6 la interpretacién dinamica de los tratados (parr. 83), y entendié que
dentro de la prohibicion de discriminar por “cualquier condicién social” a la que
alude la Convencion, también se incluye a la orientacion sexual. Agregd que “la
presunta falta de un consenso en el interior de algunos paises sobre el respeto

2Corte IDH “Atala Riffo y Nifias c. Chile”, 24/02/2012, RCyS 2012-VI, 272 y KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida y HERRERA, Marisa, Una voz autorizada del &mbito regional manda no discriminar
en razdn de la orientacion sexual, LL 2012 B 1254.

ZAmpliar en Corte IDH Caso “Almonacid Arellano y otros Vs. Chile”, Sentencia de 26 de septiembre de
2006 parr. 124

24 CSIN “A D. D. s/ homicidio agravado” 5/08/2014: MJ-JU-M-88068-AR | MJJ88068 | MJJ88068
considerando 11.



pleno por los derechos de las minorias sexuales,thoBpuede@er@onsiderado@omol
unfhrgumento®alidolparalhegarlesfb@estringirlesBusilerechosthumanosbparall
perpetuar@@eproducirfa@iscriminacionfistorica@@structural@ue@stas@ninoriask
han sufrido” (parr. 92).

IL. 2. El derecho a ser padres o madres

El derecho a la vida familiar involucra el de ser padre o madre, que suele
ser una de las principales aspiraciones de la gran mayoria de la gente. Esta
aspiracion puede concretarse por la naturaleza, las TRHA o bien por la adopcion.

La adopcion como recurso legal de acceso a la paternidad y maternidad se
instrumenta mediante la filiacidn, que constituye un acontecimiento convencional,
a diferencia del “engendramiento” que pertenece al terreno de lo biolégico. Aunque la
filiacién puede tener en cuenta el hecho natural, como dispositivo de asignacion del
parentesco, responde a sus propias reglas, totalmente desvinculadas de la
naturaleza.?> Tratdndose de parejas homosexuales y dado que las posibilidades de
alcanzar la paternidad /maternidad estdn mucho mas constrefiidas que para las
parejas heterosexuales, la via de la adopcién adquiere un gran protagonismo.

La realidad demuestra que este es uno de aquellos temas en que el debate
en torno a la igualdad no parece haberse desprendido definitivamente de los
estigmas y prejuicios. 26 La consideracion de los derechos prioritarios del nifio o
adolescente a crecer en un ambiente familiar que les garantice el mejor
crecimiento posible y la responsabilidad del Estado en la seleccién de los pretensos
adoptantes, se utiliza como argumento para poner en tela de juicio la idoneidad de
aquellos que pretende adoptar, cuando son personas homosexuales o lesbianas.

La escasa experiencia judicial que existe en la Argentina, pone en evidencia
que la igualdad proclamada en el discurso juridico no alcanza su correlato en la
sociedad, y que muchas de las practicas juridicas permanecen ancladas en el
concepto tradicional de familia?”. Aunque se esté avanzando hacia la

%5 Conf. BORRILLO, Daniel “La contractualizacion de los vinculos familiares” en KEMELMAJER DE
CARLUCCI, AIDA, BORRILLO, Daniel Angel y FLORES RODRIGUEZ, Jests; Nuevos desafios del
derecho de familia, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, p.31.

% E1 5 de marzo de 2015, la Suprema Corte Federal de Brasil confirmé una decision que habia aceptado
la adopcion por una pareja homosexual. Interpretd que en tanto las uniones homoafectivas son
reconocidas como entidades familiares, merecen tutela legal y no hay razén para limitarles adoptar
poniendo obstaculos donde la ley no los prevé (Rec. Extraordinario constitucional. Adogdo. Ag¢do direta
de inconstitucionalidade n. 4.277. Acorddo recorrido harménico com a jurisprudéncia do supremo
tribunal federal. Recurso extraordindrio ao qual se nega)

2’Como se ha anticipado, esta vision contradice la doctrina de la Corte IDH “tratandose de la prohibicién
de discriminacion por orientacion sexual, la eventual restriccion de un derecho exige una
fundamentacion rigurosa y de mucho peso, invirtiéndose, ademas, la carga de la prueba, lo que significa
que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién no tenia un propdsito ni un efecto
discriminatorio™ ( Atala vs. Chile, cit. parr. 124Cfr.) Ver las referencias del fallo:T.E.D.H, Caso E.B, .B.
Vs. Francia, (No. 43546/02), Sentencia de 22 de enero de 2008, parr. 74 (The Court observes, moreover,
that the Government, on whom the burden of proof lay [...], were unable to produce statistical
information on the frequency of reliance on that ground according to the — declared or known — sexual
orientation of the persons applying for adoption, which alone could provide an accurate picture of
administrative practice and establish the absence of discrimination when relying on that ground); Caso
D.H. y otros Vs. Republica Checa, (No. 57325/00), Sentencia de 13 de noviembre de 2007, parr. 177 (As
to the burden of proof in this sphere, the Court has established that once the applicant has shown a
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internalizacion de nuevos modelos familiares, el cambio de paradigma todavia no
logra reflejarse en la realidad, al menos, en la dimensién esperable. 28

III. El interés superior de los nifios que no pueden ser protegidos por su
familia de origen

Sentada la premisa de la igualdad en el derecho a la vida familiar desde la
perspectiva de uno de los sujetos involucrados en la diada adoptiva (el o los
adoptantes), corresponde entonces analizar los derechos de los nifios participes
de la adopcidn.

Como punto de partida, cabe recordar que el Preambulo de la CDN
reconoce que para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, todo nifio
debe crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad, amor y
comprension.

Al regular la adopcién, en consonancia con las mas modernas legislaciones,
el Cadigo Civil y Comercial argentino comienza por dejar en claro que su objeto es
la proteccion del derecho a la vida familiar de los nifios y adolescentes en situacion
de vulnerabilidad. “La adopcién es una institucién juridica que tiene por objeto
proteger el derecho de ninos, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una
familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y
materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su familia de origen,
excepto lo dispuesto en el art. 632 inc. f) —adopcién de integracion- . La adopcion se
otorga solo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado de hijo,
conforme con las disposiciones de este Cédigo” (art. 594)%°. Pensada como una
institucion juridica, la adopcion en la Argentina se aparta de todo contractualismo
y requiere la necesaria intervencion de la justicia, que luego de constatar el
cumplimiento de los requisitos y dar tramite a los procedimientos legales, dicta
una sentencia por la que se crea el vinculo juridico que emplaza a adoptado y
adoptantes en el estado de hijo y padre o madre.

El horizonte simbolico del texto legal refleja que el foco no esta puesto en el
derecho a ser padre (0 madre). Descarta la mirada “adultocéntrica” y coloca en el

difference in treatment, it is for the Government to show that it was justified); Caso Orsus y otros Vs.
Croacia, (No. 15766/03), Sentencia de 16 de marzo de 2010, parr. 150 (discrimination potentially
contrary to the Convention may result from a de facto situation. Where an applicant produces prima facie
evidence that the effect of a measure or practice is discriminatory, the burden of proof will shift on to the
respondent State, to whom it falls to show that the difference in treatment is not discriminatory); Caso
Andrejeva Vs. Letonia, (No. 55707/00), Sentencia de 18 de febrero de 2009, parr. 84 (Lastly, as to the
burden of proof in relation to Article 14 of the Convention, the Court has held that once the applicant has
shown a difference in treatment, it is for the Government to show that it was justified); Caso Serife Yigit
Vs. Turquia, (No. 3976/05), Sentencia de 2 de noviembre de 2010, parr. 71 (As to the burden of proof in
this sphere, the Court has established that once the applicant has shown a difference in treatment, it is for
the Government to show that it was justified), y Caso Mufioz Diaz Vs. Espafia, (No. 49151/07), Sentencia
de 8 de marzo de 2010, pérr. 50.

28 | OPEZ FAURA, Norma; El acceso a la filiacion adoptiva en las actuales configuraciones familiares
segun la reforma del Cddigo Civil, RDF 58 2013 p. 125.

29 Este concepto esta referido solo a los casos en los que el adoptado ingresa a otro grupo familiar
diferente de su familia bioldgica; en cambio no contiene el supuesto de adopcidn de integracién, en que se
procura brindar su correlato juridico a una situacion factica y el nifio o adolescente es adoptado por el
cényuge o conviviente de su progenitor.



eje al nifio y adolescente, cuyo derecho a la vida familiar se trata de garantizar. De
este modo, el nuevo Cédigo define el marco de abordaje de la institucidén desde la
perspectiva del derecho constitucional-convencional que involucra al nifio como
sujeto de derechos, y que obliga al Estado argentino a asumir un rol activo en la
asistencia de la infancia (conf. art. 75 inc. 23 CN).

La intervencion del Estado se da en dos instancias diferentes. Primero debe
agotar todos los recursos posibles para que el nifio o adolescente pueda crecer en
su grupo familiar de origen.3? Pero si esas estrategias fracasan y la familia (nuclear
o ampliada) no es capaz de hacerse cargo y asumir la satisfaccion de las
necesidades afectivas y materiales del hijo para su crecimiento saludable, la
adopcion aparece como el instrumento juridico mas apto para concretarlo.

I1I.1. Principios generales en el nuevo Cdédigo Civil y Comercial

El Codigo Civil y Comercial ofrece una suerte de “mapa de ruta” para
orientar a los operadores hacia la concrecidn del objetivo fundamental: proteger al
nifio que se encuentra en una situacion de vulnerabilidad porque no puede ser
criado por su familia de origen. El art. 595 visibiliza los pilares sobre los que se
edifica la regulacion y brinda herramientas valiosas para interpretar las cuestiones
que puedan suscitarse en la practica. El analisis de los principios enumerados exige
una vision sistémica y promueve la ponderacion de todos los derechos en juego.

(i) El primer y principal cometido es responder al interés superior del nifio
Como no podia ser de otro modo, este interés superior se enuncia en primer
término porque es el eje sobre el cual gravita toda la proteccion de la infancia
(CSJN Fallo 330:642; 328:2870) y es también un reflejo de los otros postulados
receptados por la norma. El interés superior exige que se respete el derecho a
conocer los origenes y se preserve la identidad del adoptado, que se agoten las
posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada, que se
resguarden los vinculos fraternos, y que se asegure el derecho a ser oido y a que
su opinion sea tenida en cuenta (segun su edad y grado de madurez).

No es facil precisar el significado de esta férmula lingliistica, que podria
enunciarse como un concepto juridico “indeterminado,”3! por lo cual requiere un
especial esfuerzo de hermenéutica. Es paradojal que las decisiones mas dispares
invoquen el mismo principio para fundar soluciones opuestas, de ahi la necesidad
de darle un contenido, para que no termine siendo una férmula vacia o abstracta.3?

En el caso Atala se observan las consecuencias de manejar este concepto en
forma apresurada. En su dictamen la Comision IDH cuestiond la interpretacién que
hizo del mismo la Corte Suprema de Chile, que “tuvo como sustento las propias

30 Por eso la ley 26.061 que organiza el sistema integral de proteccion de derechos, asigna funciones al
poder administrador para que intervenga ante la amenaza o vulneracion de derechos de nifios o
adolescentes. De todos modos debe tenerse presente que la carencia de recursos materiales no puede
constituir motivo suficiente que justifique apartar al nifio de su familia de origen.

31 para profundizar sobre estos conceptos de contenido variable, Perelman Chaim, “Les notions a Contenu
Variable en Droit; Essai de Synthése”, en Les notions a contenu variable en droit;. Etudes Publius par
Cahim Perelman et Raymond Vander Est; Bruxelles; Etablissements Emile Bruylant, 1984, p. 363 y ss.

32 Como en todo concepto juridico indeterminado, en primer término se debe delimitar su significado y
contenido, para luego comprobar en qué situacion y circunstancia concreta se respeta el sentido que ha
querido captar esa norma. (Compulsar GIL DOMINGUEZ, Andrés; FAMA, Maria Victoria; HERRERA,
Marisa, Ley de proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, Ediar, Buenos Aires, 2008, p. 84)
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concepciones estereotipadas de los jueces sobre la naturaleza y efectos de las
relaciones entre personas del mismo sexo”. Sehalé que aunque el Estado dijo
proteger a las nifias, no fundamentd de manera objetiva el dafio que se habria
irrogado y, por lo tanto, la decision carecia de un fin legitimo.33 La Corte reiteré
que este principio regulador de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios
se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios y las nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades.3* Explicé que ese interés superior no puede
ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de la madre o el padre por la
orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar
en consideracion esta condicion social como elemento para decidir sobre una tuicién
o custodia.?®

Una vez explicitado en qué consiste este interés superior, debe realizarse un
ejercicio de ponderacion de las especiales circunstancias y comportamientos
parentales que rodean cada caso particular. Pues como sostuvo la Corte IDH, “la
determinacion del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de
menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segun el caso, los darios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios.
Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o
consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia”3®.

Quizas una de las definiciones mas completas que ofrece la legislacion
argentina del interés superior del nifio es la del articulo 3 de la ley 26.061, que
conviene recordar por su exhaustividad. Comienza diciendo: “A los efectos de la
presente ley se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la mdxima
satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en esta
ley. Inmediatamente ofrece las pautas que se deben respetar: a) Su condicién de
sujeto de derecho; b) El derecho de las nifias, niflos y adolescentes a ser oidos y que su
opinién sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus
derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado de madurez,
capacidad de discernimiento y demds condiciones personales; e) El equilibrio entre

33 Corte IDH Atala Riffo vs. Chile, cit. parr. 100/ 102

34 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, parr. 56. En igual sentido el Preambulo de la Convencidon Americana.

% Corte IDH, Atala Riffo vs. Chile, cit. Parr. 110

3 Corte IDF. Atala Riffo vs. Chile, cit., parr. 109 Cfr., inter alia, en Australia: In the Marriage of C. and
J.A. Doyle, (1992) 15 Fam. L.R. 274, 274, 277 (“el estilo de vida de los progenitores no es relevante sin
considerar sus consecuencias en el bienestar del nifio”); en las Filipinas: Corte Suprema de las Filipinas,
Joycelyn Pablo-Gualberto v. Crisanto Rafaelito Gualberto, G.R. No. 156254 de 28 de junio de 2005,
sefialando que la preferencia sexual en si misma no es muestra de la incompetencia parental de ejercer la
custodia de menores (“sexual preference or moral laxity alone does not prove parental neglect or
incompetence. [...] To deprive the wife of custody, the husband must clearly establish that her moral
lapses have had an adverse effect on the welfare of the child or have distracted the offending spouse from
exercising proper parental care”); en Sudafrica: Corte Constitucional de Sudafrica, Du Toit and Another v
Minister of Welfare and Population Development and Others (CCT40/01) [2002] ZACC 20; 2002 (10)
BCLR 1006; 2003 (2) SA 198 (CC) (10 September 2002), permitiendo la adopcién de menores de edad
por parejas del mismo sexo por considerar que no afectard el interés superior del nifio, y Corte
Constitucional de Sudéfrica, J and Another v Director General, Department of Home Affairs and Others
(CCT46/02) [2003] ZACC 3; 2003 (5) BCLR 463; 2003 (5) SA 621 (CC) (28 March 2003).
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los derechos y garantias de las nifias, nifos y adolescentes y las exigencias del bien
comtn; f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifas,
nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte
de su existencia. Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se
ajustardn el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del nifio, la nifia o el
adolescente, adopcién, emancipacion y toda circunstancia vinculada a las anteriores
cualquiera sea el dmbito donde deba desemperiarse. Cuando exista conflicto entre los
derechos e intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e
intereses igualmente legitimos, prevalecerdn los primeros”.

Volviendo a la figura de la adopcion, la proteccidn del interés superior en la
nueva ley argentina se hace patente en la posibilidad de hacer un “traje a medida”
especial para cada nifio adoptado. El art. 621 del CC y C es quizas, la perla del
nuevo sistema, porque autoriza al juez a atribuir los efectos de la adopcidn “segtin
las circunstancias y atendiendo fundamentalmente al interés superior del nifio.
Cuando sea mds conveniente para el nifio, nifia o adolescente, a pedido de parte y por
motivos fundados, el juez puede mantener subsistente el vinculo juridico con uno o
varios parientes de la familia de origen en la adopcién plena, y crear vinculo juridico
con uno o varios parientes de la familia del adoptante en la adopcién simple. En este
caso, no se modifica el régimen legal de la sucesion, ni de la responsabilidad parental,
ni de los impedimentos matrimoniales regulados en este Cédigo para cada tipo de
adopcion. La regla fijada en el articulo anterior en relacién con los efectos de cada
tipo adoptivo, no es absoluta. 3’Entonces, a partir de la entrada en vigencia del
nuevo Codigo, las partes pueden peticionar que se mantenga el vinculo juridico con
uno o varios parientes de la familia de origen en la adopcién plena (por ejemplo la
madre, los hermanos, algin abuelo, etc.), 0 que se creen vinculos juridicos con
uno o varios parientes de la familia del adoptante en la adopciéon simple (por
ejemplo, los padres de los adoptantes, es decir, sus abuelos). En estos casos, el juez
decide lo que resulte mas conveniente para el nifio, siempre con argumentacion
suficiente.

(ii) El respeto por el derecho a la identidad opera como eje y punto de
referencia obligado en toda adopcion e involucra el interés superior. En pocas
palabras, implica el derecho de “cada persona de ser ella misma, esto es, tener una
propia verdad individual” (CSJN, 13/11/1990, ED, 141-268 y LL, 1991-B, 473). El
sistema que crea el CC y C propicia el equilibrio entre las dos facetas de la
identidad (estatica y dinamica), sobre todo teniendo en cuenta que la Corte Federal
ha demostrado hasta qué punto la prioridad de uno sobre el otro puede ser uno de
los problemas de mas dificil solucion (Fallos 328:2870; 331:2047; 330:1671;

37 La solucién legal era propiciada por algunos tribunales que cuestionaban severamente la rigidez del
viejo Cdadigo Civil, por ejemplo, por el Tribunal de Familia N° 2 de Mar del Plata (28/03/2008) que
otorgd la adopcion plena de dos adolescentes, pero mantuvo el vinculo juridico con sus otros dos
hermanos dados en adopcion simple a otra familia. En otro caso, la Camara de Apelaciones de Azul Sala
I1 (10/10/2013) otorg6 la adopcion plena, aunque mantuvo la comunicacion del adoptado con su madre
declarada insana (ABELEDO PERROT N°: AR/JUR/66595/2013S., R. s/ adopcion APJD 26/12/2013.
Ver también Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala I. 11/04/2013,C., M. M.
ABELEDO PERROT N°: AP/JUR/243/201y elDial.com - AA7FCO.
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330:642). 38 Esta intimamente relacionado con el derecho a conocer los origenes.

(iii) La proteccion integral de la infancia exige asimismo que se promueva
el derecho a permanecer en la familia de origen o ampliada (CDN, art. 5, 9, 18; ley
26.061 art. 7), cuestion que esta estrechamente vinculada al derecho a la identidad
(art. 11 ley 26.061). La regla importa que la separacion del nifio de su nucleo
familiar sea excepcional y preferentemente temporal (conf. CIDH Fornerdn c.
Argentina, 27 /4/2012, parr. 47), "resulta uno de los estdndares normativos mds
relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la Convenciéon Americana, asi como
de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencion de los Derechos del Nifo. De alli, que a
la familia que todo nifio y nifia tiene derecho es, principalmente, a su familia
bioldgica, la cual incluye a los familiares mds cercanos, la que debe brindar la
proteccion al nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccion
por parte del Estado". Se prohibe la separacion del nifio por razones de pobreza, sin
embargo, como se ha anticipado, este derecho no es absoluto: “Cuando la propia
familia del nifio no puede ni siquiera con un apoyo apropiado, proveer al debido
cuidado del nifio, cuando lo abandona o renuncia a su guarda, el Estado es
responsable de proteger los derechos del nifio y de procurarle un acogimiento
alternativo adecuado, con las entidades publicas locales o competentes o las
organizaciones debidamente habilitadas de la sociedad civil, o a través de ellas”. 3°

(iv)La preservacion de los vinculos fraternos se encuentra estrechamente
vinculada al principio anterior, y como tal, tampoco es absoluto. Aunque lo ideal es
que los grupos de hermanos sean adoptados por la misma familia, si ello no es
posible 0 no es beneficioso en el caso concreto, se debe procurar mantener el
vinculo afectivo y juridico entre ellos, aunque no se confiera la adopcién de todos a
las mismas personas.

(v)El ultimo principio enumerado en el art. 595 CC y C es la participaciéon
del nifio o adolescente en su adopcion (conf. art. 12 CDN, arts. 24 y 27 de la ley
26.061). Este mandato se manifiesta en todas las etapas del iter adoptivo. Incluye el
derecho a ser oido y que su opinidn sea tenida en cuenta, a intervenir en el
proceso de adopcidn en caracter de parte, y a dar su consentimiento para ser
adoptado, exigido a partir de los 10 afios de edad (art. 617), reconociendo asi que
los nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal.4?

38 En doctrina, prestigiosos autores se explayaron sobre esta problematica. Ver por ejemplo, GROSMAN,
Ceciliay HERRERA, Marisa, ¢EIl tiempo sentencia? A propdsito de un fallo sobre restitucién y adopcién
del alto tribunal, en SJA 5/10/2005 y JA 2005-1V-32.

% Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios. Naciones Unidas. A/RES/64/142
del 24.02.2010. Ampliar en KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. y HERRERA, M.: “Familia de origen
vs. familia adoptiva: De las dificiles disyuntivas que involucra la adopcién”, en: Sup. Const. 2011
(noviembre), 09/11/2011, 20; LL, 2011-F, 225

40 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 7. Realizacién de los derechos del nifio en
la primera infancia, CRC/C/GC/7, 30 de septiembre de 2005 parr. 17.
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IIL. 2. Interés superior del nifio y la condicion sexual de los padres

A esta altura del desarrollo se impone elaborar algunas respuestas al clasico
interrogante: ;la orientacion sexual de los padres o madres incide en los
propositos de la adopcion?

El argumento utilizado por aquellos que primero se oponian al
reconocimiento legal, y que hoy -ante la consagraciéon normativa - siguen
rechazando la eleccién de guardadores homosexuales, esta centrado en un viejo
mito de que ser criado por personas homosexuales afecta el desarrollo saludable
del nifio.#No es necesario indagar demasiado para observar hasta qué punto en el
imaginario social todavia subyacen preconceptos que obstruyen el camino hacia la
igualdad verdadera. El estigma se manifiesta en afirmaciones como: Ios
homosexuales y lesbianas son personas insanas, inestables, incapaces de formar
familia y carentes de habilidades parentales (que denota confusién entre
homosexualidad y pedofilia), o los nifios y nifias que crecen con homosexuales no
hacen una vida normal, o serdn también ellos homosexuales (lo que refleja su
valoracidn negativa de esta condicion sexual), afirman que se condena al nifio a
tener dos padres o dos madres, o que al privarlos de los dos modelos de
identificacion (paterno y materno) se promueve un desarrollo psicolédgico
alterado, o que los nifios tienen menos probabilidades de prosperar en las familias
encabezadas por padres del mismo sexo. Preguntan con sarcasmo simplista: ;jquién
serd la madre y quién el padre de nifias o nifos adoptados por parejas del mismo
sexo?, o apelando a la complicidad: ;usted dejaria que su hijo vaya a la casa de un
comparfierito cuyos padres son del mismo sexo?

La Gran Sala del TEDH en un asunto contra Francia (2008), 4?resolvi6 que el
Estado no puede tomar medidas "discriminatorias" y debe abrirse la via a la
adopcion por una mujer soltera homosexual. Aclaré que so6lo puede desestimarse
la peticidon adoptiva en el caso de que hubiera problemas especialmente "serios y
convincentes” en relacion con la vida privada de los adoptantes concluyendo que la
falta de una figura paterna no puede ser utilizada como pretexto para ocultar la
verdadera razon de la denegatoria” (la homosexualidad de la adoptante).

Todos estos prejuicios fueron magistralmente contestados por la Corte IDH
en el caso “Atala”, que descarta la existencia de argumentos cientificos que
justifiquen una prioridad “en abstracto” a la pareja heterosexual frente a aquella
compuesta por dos papas o dos mamas. La Corte IDH sostuvo que estas prdcticas
denotan preconceptos y estereotipos, en los que subrepticiamente se sostiene un trato

41 Algunos paises prohiben expresamente la adopcion por personas homosexuales, por ejemplo, Ecuador
en su Constitucion. En Portutal, la Ley No. 9/2010 dice:“Las modificaciones introducidas por la presente
ley no implican la admisibilidad legal de la adopcion, en cualquiera de sus modalidades, por personas
casadas con un conyuge del mismo sexo.” En Enero de este afio, el Parlamento reiteré el rechazo de la
adopcion conjunta por parte de las parejas casadas del mismo sexo

2 TEDH, 2 de enero de 2008 “E B ¢/ Francia”, recurso N 43546/02. En febrero de 1998 una ciudadana
francesa de 45 afios, profesora de educacion infantil que vivia desde 1990 con una mujer, psicéloga de
profesion, denuncio que se le habia negado una solicitud de adopcidn, con base en su orientacion sexual.
Declaré haber manifestado su condicion y su relacion estable con su compariera en los tramites para
lograr el certificado de idoneidad para adoptar. La solicitud fue rechazada en dos ocasiones por falta de
referentes debido a la "ausencia de la imagen o del referente paterno”.
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diferenciado entre estas familias, y que termina siendo discriminatorio, inadmisibles
desde la perspectiva del sistema de derechos humanos.

No hay registros de dafio potencial o eventual riesgo en el establecimiento
de vinculos afectivos entre hijos y padres homosexuales, ni se detectan diferencias
esenciales en la identidad de género, comportamiento u orientacién sexual del
nifio que sostengan el mito de que ser criados por padres del mismo sexo puede
comprometer su estabilidad emocional.

La afirmacion que estos nifos tienen dificultades para definir roles de
género o sexuales configura una pre-concepcion. No acaban siendo homosexuales
porque los padres lo sean sino, eventualmente, porque es su propia opcion de vida,
como sucede con tantisimas personas que crecieron junto a padres heterosexuales
y, sin embargo, han elegido vivir sus relaciones afectivas y sexuales con una
persona del mismo sexo. La Corte IDH reviso la jurisprudencia mas prestigiosa que
se ha referido a esta tematica con claridad (parr. 126) y agreg6: “Diversas
sentencias de tribunales internacionales** permiten concluir que en decisiones
judiciales respecto a la custodia de menores de edad, la consideracion de la conducta
parental, sélo es admisible cuando existen pruebas especificas que demuestren en
concreto el impacto directo negativo de la conducta parental en el bienestar y
desarrollo del nifio o la nifia. Esto en aras de la necesidad de aplicar un escrutinio
mayor cuando la decision judicial se relacione con el derecho a la igualdad de grupos
poblacionales tradicionalmente discriminados como es el caso de los homosexuales
(supra parr. 92 y jError! No se encuentra el origen de la referencia.) (parr. 127)

En la sentencia también se valoran autorizados estudios y concluye que la
convivencia de menores de edad con padres homosexuales no afecta per se su
desarrollo emocional y psicolégico. Dichos estudios concuerdan en que: i) las
aptitudes de madres o padres homosexuales son equivalentes a las de madres o
padres heterosexuales; ii) el desarrollo psicoldgico y el bienestar emocional de los
nifios o ninas criados por padres gays o madres lesbianas son comparables a los de
las nifias o los nifos criados por padres heterosexuales; iii) la orientacion sexual es
irrelevante para la formacion de vinculos afectivos de los nifios o las nifias con sus
padres; iv) la orientacion sexual de la madre o el padre no afecta el desarrollo de los
nifios en materia de género respecto a su sentido de si mismos como hombres o
mujeres, su comportamiento de rol de género y/o su orientacién sexual, y v) los nifios
y las nifias de padres homosexuales no son mds afectados por el estigma social que
otros nifios** También refiere a una cantidad de investigaciones cientificas como

43Cfr. T.E.D.H., Caso M. y C. Vs. Rumania, (No. 29032/04), Sentencia de 27 de septiembre de 2011.
Final, 27 de diciembre de 2011, parr. 147, y Caso Palau-Martinez, supra nota jError! Marcador no
definido., donde el Tribunal Europeo establecié que una decision judicial sobre la entrega de la custodia
de menores de edad a una institucion estatal no debe tener en cuenta en abstracto los posibles efectos de
una determinada condicién de los padres en el bienestar del menor de edad, cuando dicha condicién se
encuentra protegida contra tratos discriminatorios.

44 Corte IDH, Atala Riffo, cit. Cfr. declaracion rendida por el perito Rodrigo Uprimny en la audiencia
publica realizada el 23 de agosto de 2011, haciendo referencia a: American Psychology Association,
Policy Statement on Sexual Orientation, Parents, & Children, Adopted by the APA Council of
Representatives July 28 / 30, 2004. (“No existen pruebas cientificas de que la efectividad parental esté
relacionada con la orientacién sexual de los progenitores: las madres y los padres homosexuales son tan
propensos como las madres y los padres heterosexuales a proporcionar un entorno sano y propicio para
sus hijos [y ...] la ciencia ha demostrado que la adaptacion, el desarrollo y el bienestar psicoldgico de los
nifios no estan relacionados con la orientacion sexual de los progenitores, y que los hijos de padres
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prueba documental para afirmar que el interés superior del nifio no se vulnera con la
homosexualidad de los padres*> (pdrr. 128). En el parr. 129 resalta que la “American
Psychological Association ha calificado los estudios existentes sobre la materia
como “impresionantemente consistentes en su fracaso para identificar algun
déficit en el desarrollo de los nifios criados en un hogar gay o lésbico [...] las
capacidades de personas gays o lesbianas como padres y el resultado positivo para
sus hijos no son areas donde los investigadores cientificos mas autorizados
disienten”46,

En esta misma linea, puede recordarse también un viejo pronunciamiento
del TEDH que sostuvo la falta de contradiccion entre la orientacién sexual y la
capacidad de crear en torno al nifio un “clima de felicidad, amor y comprensiéon” en

homosexuales tienen las mismas probabilidades de desarrollarse que los de los padres heterosexuales™).
Disponible en: http://www.apa.org/about/governance/council/policy/parenting.aspx (Gltima visita el 19 de
febrero de 2012). Asimismo, ver declaracion escrita rendida por la perita Allison Jernow el 16 de
septiembre de 2011, mencionando los siguientes estudios: R. McNair, D. Dempsey, S. Wise, A. Perlesz,
Lesbian Parenting: Issues Strengths and Challenges, en: Family Matters Vol. 63, 2002, Pag. 40; A.
Brewaeys, I. Ponjaert, E.VV. Van Hall, S. Golombok, Donor insemination: child development and family
functioning in lesbian mother families, en: Human Reproduction Vol. 12, 1997, Pag. 1349 y 1350; Fiona
Tasker, Susan Golombok, Adults Raised as Children in Lesbian Families, American Journal
Orthopsychiatry Vol. 65, 1995, Pag. 203; K. Vanfraussen, I. Ponjaert-Kristofferson, A. Breways, Familiy
Functioning in Lesbian Families Created by Donor Insemination, en: American Journal of
Orthopsychiatry Vol. 73, 2003, Pag. 78; Marina Rupp, The living conditions of children in same-sex civil
partnerships, Ministerio Federal de Justicia de Alemania, 2009, Pag. 27; Henry M.W. Bos, Frank van
Balen, Dymphna C. van den Boom, Experience of parenthood, couple relationship, social support, and
child-rearing goals in planned lesbian mother families, en: Journal of Child Psychology and Psychiatry
Vol. 45, 2004, Pag. 755; Rafael Portugal Fernandez, Alberto Arauxo Vilar, Aportaciones desde la salud
mental a la teoria de la adopcidn en parejas homosexuales, en: Avances en salud mental relacional Vol.
3, 2004. En este estudio se indica que “tampoco se encuentran diferencias significativas entre
homosexuales y heterosexuales en cuanto a la calidad con que ejercen su funcién como padres” y que “la
investigacion realizada hasta el momento sefiala de manera unanime que no hay diferencias significativas
entre los hijos criados por homosexuales y los hijos criados por heterosexuales en identidad sexual,
tipificacion sexual, orientacion sexual, relaciones sexuales con comparfieros y adultos, relaciones de
amistad, popularidad”; Stéphane Nadaud, «Quelques repéres pour comprendre la question
homoparentale», en: M. Gross, Homoparentalités, état des lieux, Ed. érés «La vie de I’enfant», Toulouse,
2005, y Fiona Tasker, Susan Golombok, Adults Raised as Children in Lesbian Families, en: American
Journal Orthopsychiatry Vol. 65, 1995, Pag. 203. Cfr. declaracion escrita rendida por la perita Allison
Jernow de 16 de septiembre de 2011 (expediente de fondo, tomo XI, folio 5079 y 5080).

45Cfr. declaracidn escrita rendida por la perita Allison Jernow el 16 de septiembre de 2011, mencionando
los casos Re K and B and Six Other Applications, Ontario Supreme Court, 24 de mayo de 1995, parr. 89;
Boots v. Sharrow, Ontario Supreme Court of Justice, 2004 Can LIl 5031, 7 de enero de 2004; Bubis v.
Jones, Ontario Supreme Court, 2000 Can LIl 22571, 10 de abril de 2000, Tribunal Superior de Justicia
(Brasil), Ministerio Publico del Estado de Rio Grande do Sul v. LMGB, 27 de abril de 2010, y Corte
Distrital de Porto Alegre (Brasil), Adopcion de VLN, No. 1605872, 3 de julio de 2006. Cfr. declaracion
escrita rendida por la perita Allison Jernow de 16 de septiembre de 2011 (expediente de fondo, tomo XI,
folio 5082 y 5083).

46Cfr. declaracion escrita rendida por la perita Allison Jernow el 16 de septiembre de 2011 en la cual se
cita: Brief of Amici Curiae presentado por American Psychological Association, Arkansas Psychological
Association, National Association of Social Workers and National Association of Social Workers,
Arkansas Chapter, in Department of Human Services v. Matthew Howard, Supreme Court of Arkansas
(December 2005) at 10-11 (“The APA has described the studies as 'impressively consistent in their failure
to identity any deficits in the development of children raised in a leshian or gay household [...] the
abilities of gay and lesbian persons as parents and the positive outcome for their children are not areas
where credible scientific researchers disagree™). Cfr. declaracion escrita rendida por la perita Allison
Jernow de 16 de septiembre de 2011 (expediente de fondo, tomo XI, folio 5081).
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un “medio familiar.”¥” En otras palabras, la sexualidad del padre o madre no
condiciona su potencial para proveer al nifio los recursos materiales y personales
que le permitan un desarrollo integral y saludable. No puede sostenerse “a priori”
que la crianza por dos padres del mismo sexo sea perjudicial para la construcciéon
de la personalidad.

Tampoco es posible justificar una diferencia de trato, en la posible
discriminacidon social a la que se podrian enfrentar los nifios por la condicién
sexual de la madre o el padre. “Si bien es cierto que algunas sociedades pueden ser
intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién
sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto como justificacion para
perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estan internacionalmente obligados
a adoptar las medidas que fueren necesarias “para hacer efectivos” los derechos
establecidos en la Convencién, como se estipula en el articulo 2 de dicho
instrumento interamericano por lo que deben propender, precisamente, por
enfrentar las manifestaciones intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la
exclusién o negacion de una determinada condicién” (parr. 119). Al respecto, es
contundente al afirmar que “un posible estigma social debido a la orientacién sexual
de la madre o el padre no puede considerarse un dafio valido a los efectos de la
determinacion del interés superior del nino. Si los jueces que analizan casos como el
presente constatan la existencia de discriminacion social es totalmente inadmisible
legitimar esa discriminacion con el argumento de proteger el interés superior del
menor de edad “(parr. 121)

Lo dicho no implica desconocer que los padres de las familias no
tradicionales tienen que manejar el prejuicio que ellos y sus hijos estan casi
obligados a soportar frente a lo que se percibe por la sociedad como “diferente,”
quizas lo mismo que sucedia con los hijos de padres divorciados cuando se
incorporé el divorcio vincular. Hay una suerte de necesidad de "explicar
socialmente” sus familias de una manera que sus compafieros no lo hacen. Pero
entonces, tal como sostiene Susan Golombok, es la estigmatizacion fuera de la
familia, en lugar de las relaciones dentro de ella, lo que puede crear dificultades
para los nifios en las nuevas formas de familia y por eso debe revisarse. 48

I1I. 3. La orientacion sexual y la seleccion del guardador o adoptante.

El impacto de la orientacién sexual para la seleccién del guardador o
adoptante cobra verdadera relevancia en los casos de adopcién conjunta de un
nifio o adolescente por una pareja homosexual, pues cuando se trata de la adopcién
del hijo del conyuge o conviviente homosexual, solo se persigue la consolidacién
juridica de un vinculo ya existente en los hechos. Veamos algunas diferencias.

47 TEDH 21 de diciembre de 1999, “Salgueiro da Silva Mouta V/ Portugal”, recurso N 33290/96. Final,
21 de marzo de 2000. El fallo considerd que la decision de un tribunal nacional de retirar a un padre
homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que la nifia deberia vivir en una
familia portuguesa tradicional, carecia de relacion razonable de proporcionalidad entre la medida tomada
(retiro de la custodia) y el fin perseguido (proteccion del interés superior de la menor de edad).

48 GOLOMBOK, Susan, Stigmatisation, not structure, causes problems for children in ‘non-traditional’
families. (La estigmatizacion, no la estructura, es lo que causa problemas a los nifios en familias 'no
tradicionales’).Family Law week. 13-3-2015.
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A. Adopcion “en” parejas del mismo sexo.

La realidad demuestra que en la practica existen muchos hogares en los
cuales los nifios y adolescentes son criados por dos personas del mismo sexo. Esto
sucede, por ejemplo, cuando el progenitor conforma una pareja homosexual, y
ambos integrantes pasan a cumplir roles de “pareja parental.” Se consolida entre
ellos una relacion de carifio, al tiempo que ambos adultos comparten las
responsabilidades respecto de los nifios.

El derecho no puede desconocer la existencia de este fendémeno ni ir en
contra de él. Como sostiene Maria Berenice Dias los acontecimientos suceden,
dentro, fuera o al margen de aquél.*® Entonces, ;cual es la proteccion juridica que
tienen esas relaciones familiares? En principio, si la pareja contrae matrimonio,
nace entre el conyuge del padre o madre y el nifio un parentesco por afinidad. Si no
lo hace y vive en unién convivencial no hay vinculo de parentesco, y aunque se
reconocen algunos efectos juridicos, estan limitados mayormente a la conviviencia
y fundados en ella. En consecuencia, aunque existe algiun tipo de proteccion
fundada en el parentesco o en el caracter de progenitor afin, no refleja lo que
sucede realmente en esas familias, y no puede negarse que la tutela juridica es muy
inferior que la que brinda la relacion filial.

De ahi la importancia que cobra en estos nucleos familiares la adopcion de
integracion. La jurisprudencia del TEDH registra un antecedente en un asunto
contra Austria (2013) en que dos mujeres que vivian en una relacion estable
presentaron un acuerdo de adopcion para que una de ellas pudiera adoptar al hijo
de la otra. La Corte Constitucional y la Suprema Corte de Justicia de Austria
rechazaron aprobar el acuerdo. El TEDH entendi6 que esa situacién habia violado
los arts. 14 y 8 de la Convencion, y que la diferencia de trato entre parejas
homosexuales y heterosexuales no casadas, en las cuales uno de sus integrantes
desea adoptar al hijo del otro, viola la prohibicidn de discriminacion y el derecho a
la vida familiar privada —arts. 14 y 8, Convencion Europea de Derechos
Humanos—, pues se fundamenta en la orientacién sexual, y no existen razones
convincentes de que sea una distincion necesaria para la protecciéon de la familia o
de los intereses de los menores. El art. 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos no obliga a los Estados a extender a quienes no estan casados el derecho
de adoptar al hijo de la pareja. >°

En otro caso resuelto en Brasil (2010), los jueces otorgaron la adopcion de
dos niflas a la pareja de la madre adoptiva, con quien tenia una relacién afectiva
desde el afio 1998. El Ministerio Publico regional recurrid la decision alegando que
la unién homosexual es apenas una “sociedad de facto”, por lo que la adopcién
violaba la ley brasilefia que obliga a las parejas a estar casadas o a demostrar ante
la justicia que se trata de una unién estable para poder adoptar. El Superior
Tribunal de ese pais rechaz6é el recurso y confirm6 la adopcién; tuvo en
consideracion que la solicitante, efectivamente ya vivia con las nifias, brindandoles
afecto, asistencia, educacion, incluso apoyo econdmico. Dijo que reconocer la

49 DIAS, Maria Berenice, Uniao Homoafectiva. O preconceito & a justicia, 4a. ed., S&o Paulo, Editora
Revista Dos Tribunais, 2009.

0 TEDH “X and Others c. Austria”19/02/2013 , recurso N 19019/07 LA LEY 22/04/2013 , 5 con nota de
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, HERRERA, Marisa, DE LA TORRE, Natalia Cita online:
EU/JUR/1/2013.
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existencia de un vinculo juridico a la relacion de facto les “darian mds garantias y
beneficios a los nifios, en el plano de la salud y pensién en caso de separacion o
fallecimiento”. Agrego6 que los “estudios no indican inconveniencia en que las nifias
sean adoptadas por una persona homosexual, importando mas las cualidades del
vinculo de afecto y el medio familiar en los que seran insertas.”>!

En algunos paises solo se admite éste tipo adoptivo. Por ejemplo, en fecha
reciente la Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia admiti6 la adopcion
complementaria o por consentimiento del hijo de la pareja (nim. 52 del art. 64, art.
66 y num. 52 del art. 68 de la Ley 1098 de 2006), aunque con ello cerrd la
posibilidad de la adopcién conjunta. Sostuvo que cuando el Estado se abstiene de
reconocer las relaciones familiares entre nifios que tienen una tnica filiacion, y la
pareja permanente del mismo sexo de su progenitor, con quien éste ultimo comparte
la crianza, el cuidado y la manutencion, pueden verse comprometidos los derechos de
los nifios, nifias o adolescentes. En estos eventos, la falta de reconocimiento juridico
del vinculo familiar, amenaza el derecho constitucional fundamental reconocido en el
articulo 44 de la Constitucion, a no ser separados de su familia.>2

Como se observa, en estos casos el nifio ya esta inserto en una familia con
figuras parentales del mismo sexo y la adopcion consolida una situacion de hecho,
alcanzando un estatus que le confiere mayores derechos. Cuando se pretende
integrarlo juridicamente a un nucleo familiar consolidado desde lo factico>3, no
discute la eleccion del adoptante, se descarta que sea otro diferente del conyuge o
conviviente del progenitor de origen.

En la Argentina, la adopcion de integracion se regula expresamente sin
distinguir entre parejas homosexuales y heterosexuales. El art. 630 del Codigo Civil
y Comercial deja en claro que esta adopcion no afecta el vinculo con el progenitor
de origen. Consecuentemente, los efectos que genera soélo recaen sobre el
adoptante, sin perjuicio del tipo adoptivo elegido. Contempla las diferentes
situaciones que pueden presentarse: el pretenso adoptado tiene (i) doble vinculo
filial y relacion fluida con el otro progenitor no conviviente, (ii) doble vinculo filial
pero nulo o escaso vinculo afectivo o personal con aquel, (iii) un inico vinculo filial
con el conyuge o conviviente de quien pretende adoptar. En todo caso, la existencia
de vinculo simple o doble de origen incide para determinar el tipo adoptivo y los
efectos de la adopcidn.>*

La solucién legal es la mas protectora de los derechos de los nifios y
adolescentes. Hay dos adultos que tienen responsabilidades parentales
reconocidas por el ordenamiento juridico: obligacion alimentaria, derecho - deber

51 Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Brasil 27/04/2010.

52 Corte Constitucional Colombia, Comunicado N° 6 Febrero 18 del afio 2015 expte D-10.315 — Sentencia
C-071/15 M. P. Jorge lvan Palacio.

53 Conf. CNCiv., sala C, 1/06/2000, ED, 188-688.

54 Naturalmente, el propésito fijado en art. 594 no se aplica en la adopcidn de integracion (proteger el
derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le puedan ser
proporcionados por su familia de origen), porque aqui no hay una situacion de vulnerabilidad previa, ni
afectacion del derecho a la vida familiar. La adopcion del hijo del cényuge o conviviente no solo abarca
los supuestos en que el nifio tiene vinculo filial por naturaleza, sino también si el nifio nacié por TRHA,
o si es el hijo adoptivo del conyuge o conviviente (conf. art. 558); en este caso, sin que corresponda
distinguir si es adopcion plena o simple.
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de comunicaciéon, mayor y mejor proteccion de seguridad social, derechos
sucesorios, etc.

B. Adopcioén “por parejas del mismo sexo”

Este es el caso en que el nifio o adolescente se encuentra en situacion de
adoptabilidad (art. 607)> y se otorga la guarda con fines de adopcién a un
matrimonio o a los miembros de una unién convivencial integrada por dos
personas del mismo sexo.

Aqui esta el nudo gordiano del problema, pues es donde cobra verdadera
relevancia la seleccion del guardador y el analisis de las pautas legales o judiciales
para valorar su capacidad e idoneidad. Se observa que muchas practicas y patrones
culturales, todavia parecen no haberse desprendido -al menos en la medida de lo
esperable - del concepto tradicional de familia.>¢

El art. 600 exige la inscripcion de los pretensos adoptantes en un registro
creado a tal fin5’. Mediante la intervencién de un organismo estatal se procura
asegurar la evaluacién de las condiciones de idoneidad de los adoptantes.>8 Es aqui
donde debe ponerse mayor atencién para evitar que los prejuicios o preconceptos
aludidos por la Corte IDH en Atala impidan la concrecion de los derechos
reconocidos por ley.

El nuevo Cddigo Civil y Comercial ofrece importantes pautas que, sin ser
taxativas, operan como guias para la orientacion de los operadores juridicos.

%5 Conforme el art. 607, la declaracion judicial de situacion de adoptabilidad procede si un nifio, nifia o
adolescente no tiene filiacion establecida o sus padres han fallecido, y se ha agotado la busqueda de
familiares de origen por parte del organismo administrativo competente en un plazo maximo de treinta
dias, prorrogables por un plazo igual sélo por razén fundada; los padres tomaron la decision libre e
informada de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta manifestacion es valida sdlo si se produce después de
los cuarenta y cinco dias de producido el nacimiento; las medidas excepcionales tendientes a que el
nifio, nifia o adolescente permanezca en su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un
plazo méximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo maximo sin revertirse las causas que motivaron la
medida, el organismo administrativo de proteccion de derechos del nifio, nifia o adolescente que tomd la
decisién debe dictaminar inmediatamente sobre la situacién de adoptabilidad. Dicho dictamen se debe
comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas. La declaracidon judicial de la
situacion de adoptabilidad no puede ser dictada si algin familiar o referente afectivo del nifio, nifia o
adolescente ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste. El
juez debe resolver sobre la situacién de adoptabilidad en el plazo maximo de noventa dias.

6 LOPEZ FAURA, Norma; El acceso a la filiacion adoptiva en las actuales configuraciones familiares
segun la reforma del Cédigo Civil, RDF 58 2013 p 125.

57 Cabe recordar que la ley 25.854 cred la Direccion Nacional del Registro Unico de Aspirantes a Guarda
con Fines Adoptivos, reglamentada por decreto 1328/2009. Se propone constituir una red informatica que
canalice la informacidn de los distintos registros regionales para brindar a todos los nifios del pais que lo
necesiten, la posibilidad de guarda familiar con fines adoptivos, en su propia provincia, en su regién o en
otra del pais si no fuere factible lo primero. No se crea una lista Gnica de aspirantes sino que constituye
una “Red Federal de registros”, impulsando la cooperacion entre las diferentes jurisdicciones. La
inscripcién que se realiza en el registro del domicilio de quienes estan interesados en adoptar, es valida
para el resto de las jurisdicciones adheridas. Si no existen personas inscriptas que respondan a las
necesidades del nifio, el juez por resolucion fundada queda facultado para solicitar la remision de legajos
que corresponden a personas inscriptas en el registro de la region o del resto del pais.

%8 Alguna doctrina cuestionaba la exigibilidad de la inscripcién en el Registro de adopcion (Mazzinghi,
Jorge, Tratado de derecho de Familia 4 ed t 4 p. 222, Zannoni, Eduardo, Derecho Civil, Derecho De
familia T Il, 5 p. 676, Astrea, Buenos As. 2006; Minyersky y Levy, La autonomia de la voluntad y la
adopcion, RDF 15, 71 yss.)
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El art. 613 indica que para la seleccion del guardador, y a los fines de
asegurar de un modo permanente y satisfactorio el desarrollo pleno del nifio, nifia
o adolescente, se deben tomar en cuenta entre otras pautas: las condiciones
personales, edades y aptitudes del o de los pretensos adoptantes; su idoneidad para
cumplir con las funciones de cuidado, educacién; sus motivaciones y expectativas
frente a la adopcion; el respeto asumido frente al derecho a la identidad y origen del
nifio, nifia o adolescente.

El texto se refiere a la idoneidad para cumplir con las funciones parentales de
cuidado, educacion, de modo que se descarta la consideracion aprioristica de la
condicion sexual de los pretensos adoptantes.

Lo dicho se confirma y refuerza con la regla sentada en el art. 656 en
relacion con el ejercicio de la responsabilidad parental, que siguiendo la
jurisprudencia de la Corte IDH antes citada indica: “Cualquier decisién en materia
de cuidado personal del hijo debe basarse en conductas concretas del progenitor que
puedan lesionar el bienestar del nifio o adolescente no siendo admisibles
discriminaciones fundadas en el sexo u orientacién sexual, la religion, las
preferencias politicas o ideoldgicas o cualquier otra condicion.” El texto es claro y
prohibe fundar cualquier decision en la orientacion sexual de aquellos a quienes se
asigna el cumplimiento de funciones parentales.

Como anticipé, todavia existe escaso registro de la jurisprudencia que tome
nota de adopciones por parejas homosexuales o lesbianas,>® aunque con alguna
probabilidad haya otras experiencias que no alcanzaron publicidad. Se puede
mencionar un fallo del Juzgado de Rio Grande,? que en fecha 27 de marzo de 2014
otorgd la adopcion de dos nifios institucionalizados y con problemas de salud a un
matrimonio homosexual, cuya guarda preadoptiva habia sido dispuesta por un
tribunal de familia de Iguazu. 1 En la sentencia se observa la correcta evaluacion
del tema: la dindmica familiar es favorable para el desarrollo psicosocial de los
nifos, encontrdndose éstos contenidos, cumpliendo los adoptantes las funciones de
padres con carifio y firmeza; circunstancia de vital importancia debido a las
innumerables contingencias a las cuales se han visto sometidos los nifios, a partir del
fallecimiento de su progenitora. (...) para otorgar a un nifio a quien la vida ha
colocado en circunstancias de desproteccion en el marco de una familia constituida,
con padres que ya lo han incorporado en sus afectos, restando unicamente
reconocerle el status juridico de hijo que en los hechos ostenta.

Otro antecedente data del afio 2013. Un juez otorg6 la adopcion de un bebé

% En sentido semejante a lo que suceden en la Argentina, un periédico de Aragon registra un dato
interesante: solo tres parejas homosexuales han obtenido la “declaracion de idoneidad” para adoptar
nifios por parte del Instituto Aragonés de Servicios Sociales (IASS) desde 2010 (esta declaracion fue
pedida por 15 parejas homosexuales y 405 en total (www.eldiario.es/aragon/elprismatico/homosexuales-
adopciones-Aragon-legislatura 6 375922432.html). En cambio, otra noticia publicada por un periodico
de Cataluiia, indica que al 3 de abril de 2015, un total de 78 parejas homosexuales han adoptado menores
entre abril de 2005 y diciembre de 2014, segun datos facilitados a Europa Press por la Conselleria de
Bienestar Social y Familia de la Generalitat. (
www.ecodiario.eleconomista.es/espana/noticias/6604276/04/15/78-parejas-homosexuales-han-adoptado-
en-Catalunya-desde-2005.htmI#Kku8x9joyDxPk4Rx (3 de abril de 2015)

60 Juzgado de Familia y Minoridad N 1 Rio Grande “M.D.C. y B. D s/ADOPCION”, Expte N°
22.038/2014,

61 Juzgado de Familia de Iguazi, .S.G.D. Y otro s/Guarda con fines de adopcion”, Expte. 6.463 3/09/2013
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a un matrimonio integrado por dos varones. Segun se lee en la sentencia, el tramite
se inicio luego de que la pareja de hombres tomara contacto en forma particular
con una mujer. El fallo argumenté que las objeciones a la conveniencia en el
otorgamiento de una determinada adopcidn se vinculan a aquellas que serian
atendibles para la generalidad de los casos, sin que el hecho de que los adoptantes
sean dos padres o dos madres sea como tal fundante de la inconveniencia sino, en
todo caso, las circunstancias individuales de cada caso particular. 62

Este fallo merece una breve reflexiéon sobre las cuestionadas “entregas
directas” de nifios. Esta posibilidad no esta admitida en el nuevo cddigo civil y
comercial (art. 611) que expresamente dice: “Queda prohibida expresamente la
entrega directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes mediante escritura ptblica
o0 acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda otorgada por
cualquiera de los progenitores u otros familiares del nifio. La transgresion de la
prohibicién habilita al juez a separar al nifio transitoria o definitivamente de su
pretenso guardador, excepto que se compruebe judicialmente que la eleccion de los
progenitores se funda en la existencia de un vinculo de parentesco, entre éstos y el o
los pretensos guardadores del nifio. Ni la guarda de hecho, ni los supuestos de guarda
judicial o delegacién del ejercicio de la responsabilidad parental deben ser
considerados a los fines de la adopcién”. Aunque la version originaria reconocia la
socio-afectividad como base para la eleccibn de los progenitores, el texto
sancionado la suprimié.

De todos modos, habra que estar atento al efecto del tiempo en la
consolidacion de los vinculos afectivos cuando se trata de nifios que han sido
entregados en forma directa por su progenitora a los guardadores, sin pasar por el
registro de adoptantes. La Corte Federal ha reiterado que el requisito de la
inscripcion en el registro no puede constituirse en un requerimiento ritual, sino que
debe ser interpretado y aplicado con arreglo al principio del interés superior de los
ninos, ninas y adolescentes. 3 El Tribunal Superior de Santiago del Estero siguié
esta linea al rechazar el recurso de casacion presentado por el Ministerio Pupilar y
la Sra. Defensora Civil y de Familia contra la sentencia de Camara que otorgé la

62 Juzgado de Familia de Rosario. D. I. - R., S. S/ Guarda preadoptiva”, Expte. N° 2990/13. ADOPCION
PLENA (6.12.2013)

83 Este en un caso paradigmatico del 02/08/2005, en que luego de ocho afios de contienda judicial, la
Corte Federal rechaz6 el pedido de restitucion realizado por la madre de su hija (que estaba al cuidado de
otra familia que reclamaba su adopcién plena, a quien se la habia entregado bajo el régimen de la ley
anterior, N° 19.134) . Valoré una serie de datos facticos como ser: (a) la calidad e intensidad del vinculo
entre la nifia y los guardadores consolidado a través del tiempo; (b) la escasa comunicacidon entre la madre
y los guardadores para saber de su hija; (c) la presién familiar que habria existido para impulsar a la
madre a solicitar la restitucion de la nifia (que autorizaba a dudar acerca de la real intencién de aquella
para que su hija retorne al hogar, alegandose que era un deseo mas de la abuela materna que de la propia
progenitora quien fallece durante el proceso en la méxima instancia federal); (d)la falta de pruebas sobre
la posibilidad de hallarse comprometido el elemento volitivo de la madre al momento de desprenderse de
su hija a favor del matrimonio guardador, quien ademas, era una mujer adulta, con dos hijos de doce y
nueve afios. Concluy6 que el mejor interés de la nifia “consiste en no modificar su actual situacidn factica
porque el trasplante le originaria un perjuicio que debe evitarse” (CSIJN DJ 2005 3 326. Para ilustrar,
ver el comentario de HERRERA, Marisa, GROSMAN, Cecilia ¢EI tiempo sentencia? A propdsito de un
fallo sobre restitucién y adopcion del Alto Tribunal” en Revisa Jurisprudencia Argentina, 2005- 1V,
05/10/2005, LexisNexis, Buenos Aires, ps. 26- 38). En el mismo sentido, CSJN, 19/02/2008; JA, 2008-
[1- 19 y SIN “G. M. G. s/ proteccion de persona” 16/9/2008; JA 2009- I- 15 y LL, 2008-F, 57, SCBA,
29/05/2013, K.M. , G. , F.E. s/ guarda, ABELEDO PERROT N° AR/JUR/22703/2013 G. , APJD
01/08/2013

22



guarda de un menor al matrimonio actor con fines de adopcion plena “pues si bien
la entrega directa de menores en guarda por medio de Escritura Publica estd
prohibida por la ley, ello no obsta a que dicho instrumento pruebe que una persona
tiene la guarda de hecho de un nifo, siendo especialmente merituable en el caso, el
hecho de que el trascurso del tiempo (6 afios de convivencia) ha consolidado fuertes
lazos paterno-materno filiales, y el entorno garantiza el pleno disfrute y satisfaccion
en las condiciones de su desarrollo, pues en casos como el presente el tinico norte a
perseguir es el superior interés del nifio”. 64

IV. Conclusion

La concrecidn de los derechos de las personas homosexuales es un anhelo
de toda sociedad que se precie de pluralista y democratica; sin embargo, en la
Argentina todavia queda mucho camino por recorrer para que esta aspiracion se
plasme en las practicas juridicas. No es suficiente que la ley enuncie o reconozca
sus facultades; es indispensable que la comunidad tome conciencia que no hay
ciudadanos de primera o de segunda, y que todas las personas, sean
heterosexuales, homosexuales, lesbianas, bisexuales, transexuales, travestis, trans
o intersex, tienen igual dignidad y derechos. Es de esperar que el avance hacia una
mayor tolerancia permita las respuestas igualitarias que, como sociedad, le
debemos. De igual modo que toda familia, sus miembros deben poder consolidar
juridicamente los vinculos de afecto que la sostienen. El derecho al planeamiento y
la vida familiar no esta en discusion.

Alo largo de este trabajo he sostenido que la busqueda del mejor interés del
nifio exige analizar cada caso, y que este principio no puede sostenerse “en
abstracto,” ni justifica priorizar como adoptantes a las parejas heterosexuales por
el solo hecho de la condicion sexual. El analisis de las circunstancias puntuales
mostrara cual es la mejor opcidn para que ese nifio o adolescente pueda ser
rescatado, salir de la situacion de vulnerabilidad en que estaba inserto y ejercer su
derecho a crecer en una familia con padres que lo quieran, lo contengan, lo
eduquen, y que en definitiva, le proporcionen un espacio de felicidad. Pues mads alld
de nuestras diversas creencias religiosas o politicas, a menudo tan distintas, y a veces
encarnizadamente enfrentadas, lo que todos deseamos es vivir con dignidad y sin
miedo, que no nos humillen, y que se nos permita buscar la felicidad®>.

64 STJ, Santiago del Estero, “G. L. G. y A. |. H” 27/03/2014.
% BAUMAN, Zygmunt, La sociedad sitiada. Fondo de Cultura econémica de la Argentina, Sexta
reimpresion, Buenos Aires, 2011, p. 27
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