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Introito

La organizacion de la familia ha sido ordinariamente sobre la base del
matri monio heterosexual, considerado hastano hace mucho como €l ideal ético
y juridico a seguir en orden ala proteccién de intereses superiores gque atafien
alacomunidad de la que forma parte. Sin embargo, |a profunda evolucién de
las costumbres a partir de la segunda mitad del siglo XX dio lugar a que se
considere, frente al estereotipo clésico de familia, a otros model os que se pro-
ducen por actos voluntarios o aln de hechos fortuitos, generando las nuevas
formas de familia entre las que se encuentra la familia homosexual.

Este trabajo analizard las aristas de la adopcién homoparental u
homoafectiva,! desde unamiradainterdisciplinaria, partiendo desde el punto de
vistajuridico (el cual no se puede degjar de abordar, més alin desdelasancién de
laLey N° 26618).

Puesto que € fin de laadopcion no estanto dar un hijo a unos padres, que
no lo tienen, como dar unos padres idéneos a un nifio que carece de €llos, ¢es
conveniente 0 no para un nifo, tener por padres auna parejahomosexual ? Esta
pregunta central y otras cuestiones relacionadas serédn materia de andlisis, sin
olvidar que el gje central en materia de nifiez y adolescencia no puede algjarse
del principio rector del interés superior del nifio, establecido por laConvencién
de los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) y la Ley N° 26061 (Proteccién
Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes).

* Maestrando en Derecho de Familia, Nifiez y Adolescencia de la Facultad de Derecho,
UNNE. Profesoralibreenlacétedra“B” de Derecho Administrativo delaFacultad de Derecho,
UNNE. Becaria de investigacion, categoria perfeccionamiento tipo A, SGCyT delaUNNE.

* Término acufiado por varios autores mas “ progresistas’ del derecho defamiliabrasilero
que perteneceny dirigen actualmente el instituto brasilero de derecho de familia (ibdfam). Esta
linea autoral ubicaestetipo de lazos dentro de |as |lamadas rel aciones “ socioafectivas” .
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El ingtituto delaadopcidn—como procedimiento legd y legitimo avalado por la
legidacion internacional—tiene por finalidad laproteccion integral denifios, nifiasy
adolescentes que no dispongan de unaorganizacion familiar capaz de proporcionar-
sela Entendiendo esto como unainstituci én orientadaal derecho delosnifios, nifas
y adolescentes atener unafamilia que pueda satisfacer todos sus requerimientosy
necesidades y NO a proporcionar a los adultos (sin distincién de la orientacién
sexual que ostenten) aser padres. El problema de fondo reside en quela adopcion
no esunaingtitucion creadaparallenar vacios o parasatisfacer laaspiracion deuna
paregja, por respetabley digno que sea ese sentimiento. La adopcién estaingtituida
paraservir a interés del menor que lafamiliaquiere incorporar asu seno.

Tampoco puede ignorarse que la existencia de esta nueva clase de familia
esta lejos de gozar de una plena aceptacion social 0 de suscitar un minimo
consenso enlacomunidad, alin cuando desdelo juridico se pregonen | os princi-
piosdeigualdady no discriminacién.

Cuestiones atinentes a la Ley N° 26618

Seguin Lloveras, Orlandi y Faraoni,? larecepcion por el derecho argentino
del matrimonio entre personas de diferentey del mismo sexo por estaley, satis-
face los derechos fundamental es de | as personas, dando fin a algunas discrimi-
naciones gque lentamente se van superando. Estaley, denominada cominmente
de“matrimonioigualitario”, modificasustancialmente algunosarticulos del Cé-
digo Civil, enloreferentea matrimonioy laadopcion. Este Gltimo esuno delos
temas més sensibles de dicha ley pues la tension que genera la adopcion en
general por una o dos personas del mismo sexo pasa, en definitiva, por indagar
si afecta, contrariao violad principio rector en materiadeinfancia, €l “interés
superior del nifio”, o si, por el contrario, este principio solo serviriade excusa
0 pantalla detras de la cual se esconde un acto mas de abierta discriminacion
hacialas parejas del mismo sexo.

Este conflicto acerca de la aceptacién o negativa de la adopcién sobre la
base de |a orientacion sexual de los adoptantes involucra cuestiones y saberes
gue no son exclusivosdel campo juridico sino también de otrasdisciplinas; prin-

2| Loveras, Norg; Orlandi, Olgay Faraoni, Fabian (2010). “El matrimonio civil argentino.
Andlisisdelaley 26618/2010", Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, pag. 29.
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cipalmente de la psicologia, cuando alude a los efectos psico-sociales en los
nifios de ser criados por personas del mismo sexo.

En cuanto a ingtituto de la adopcidn, y toda vez que ya no se exige para
contraer matrimonio la diversidad de sexos, |as parejas casadas pueden adoptar
nifios en formaconjunta, sin distincion. Yahaquedado claro en el debate social y
tambi én parlamentario, que hastahoy no regianingunaley que exigieradetermi-
nada orientacion sexual paraser adoptante. Tampoco podriahaber existido dicho
requisito, por veda constitucional. Esta posibilidad que se abre ahora, para las
parejas del mismo sexo, de ser adoptantes en forma conjuntay en tanto confor-
men un matrimonio, reparaunasituaci on injusta que sufrian hastaahoralosnifios
adoptados que, pese aser buscados y criados en una pareja homosexual, figura-
ban adoptados por solo uno delosintegrantes de esapareja, precisamente debido
alaimposibilidad de estos de contraer matrimonio. Estasituacion teniaefectosen
lavidacatidianay en disfavor delos menores. ante una separacion solo quedaba
obligado a prestar alimentos quien figuraba como adoptante; los nifios podian
guedar sin régimen de visitas del otro integrante de la pargja pese a que este lo
habia criado, a veces, por afios; solo podian gozar de los beneficios sociales por
parte del adoptante pudiendo quedar sin proteccién s este no teniaempleo; solo
podian heredar al registrado como adoptante y ante € fallecimiento de este, en
més de unasituacion se los ha considerado en estado de orfandad, sin reconoci-
miento de vincul o alguno con quien no figuraba como adoptante. Estos g emplos
demuestran que esos nifios sufrian por reflgjo ladiscriminacion quelaley realiza
barespecto de sus padres debidos, precisamente, alaorientaci on sexual de estos,
circunstancia claramente violatoriadel art. 2 CDN.

En el afan de dar respuestas a la adopcién por personas del mismo sexo,
Gil Dominguez® estimaque si queremos pensarlade maneraampliay respetuo-
sa, debemos movernos mas alla de | as dicotomias naturaleza/ cultura; innato /
adquirido; gestacién / crianzay madres apropiadas/ madres inapropiadas, por
nombrar las mas frecuentemente utilizadas. Por ello debemos pensar € paren-
tesco como unainstitucién socio-histérica (y por |o tanto cambiante) atravesa-
da por relaciones de poder.

Seentiende quelaley de matrimonioigualitario hasido un paso importante
en reducir el espacio de exclusion que todavia preocupa a muchos sectores en

3 Citado por LLoveras, Nora; Orlandi, Olgay Faraoni, Fabian en: “El matrimonio civil
argentino. Andlisisdelal ey 26618/2010", Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, pag. 30.
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el derecho argentino, alavez que generainterrogantes acerca sobre qué diran
losjueces sobre laadopci6n homoparental, entendiendo que habraque seguir €l

proceso de cerca para intentar detectar y combatir o que podria atestiguar la
exclusion de la adopcion por pareja del mismo sexo, en particular, cuando se
trate de adopcion conjunta.

Ladoctrinamayoritariaentiende que esta nuevaregulacion devenidadela
Ley N° 26618, que reformael derecho de adopcidn, reconoce materia mente €l
principio de no discriminacion de rango constitucional, tributa abiertamente a
favor delademocratizacion en serio delasociedad y de lainstitucion familiar,
y se ensambla con la constitucional proteccion del art. 14 bis Const. Nac. y
demés pactos internacionales con jerarquia constitucional, marcando un paso
histérico aunque resulte insuficiente.* En ese contexto, y en término de “ adep-
tos’ y “detractores’ de la ley, se puede observar la siguiente clasificacion
tripartita: 1) personas que estan en contradelaLey N° 26618 in totum, es decir,
de que se extienda el reconocimiento del derecho a casarse alas personas del
mismo sexo, como de todos sus efectosjuridicos; 2) personas que estan afavor
del matrimonio pero no asi delaadopcidn —posicién enlagque nosenrolamas, lo
que sera fundamentado oportunamente en nuestras conclusiones—; y 3) perso-
nas que estan a favor de ambas figuras, por aplicacion del mismo principio
constitucional deigualdad y no discriminacién, al considerarse que, siendo la
orientacion sexual una “ categoria sospechosa’, recae en el Estado la obliga-
¢ion de brindar fundamentos objetivosy razonabl es parallevar adelante ciertas
y determinadas distinciones. Y que s se carece de esos fundamentos o los
argumentos que se otorgan no se encuentran corroborados, la imposicién o
limitaci6n de ciertos derechos por parte del Estado —en este caso, que la adop-
cion quede reservada a las paregjas de diverso sexo— seria una actitud
discriminatoria

Principio del interés superior del nifio

Congtituye € €je rector en cualquier decisién que se adopte con miras a
garantizar susderechos. Asi lo resolvid lajurisprudencia, recordando quelaCDN:

4 Jauregui, Jodolfo (2010). “Adopcién por parejas del mismo sexo”, pag. 36, |1, sup. esp.
“matrimonio civil”, agosto de 2010.
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tiende a la proteccion e interés superior del nifio, y tales principios,
en los procesos de filiacion, se proyectan con mayor peso ya que
pocos derechos humanos pueden ser mas dignos de proteccion que
el derecho a ser emplazado en el estado de hijo, a conocer la iden-
tidad, a conocer sus raices, a vivir con la dignidad que otorga €l
saber de quién se es hijo.®

Fue su inclusién en € art. 3 CDN lo que promovié y generd un intenso
debate en torno de su contenido y de susimplicancias. Es por ello lasmultiples
y diversas propuestas sobre los a cances de su aplicacion.

Ladoctrinainternacional haintentado delimitar su concepto y, como punto
de partida, en forma coincidente, ha resaltado que es un principio vago, de
contenido indeterminado y sujeto amultiplesinterpretaciones. Estas caracteris-
ticas dan muestra de que su aplicacién en situaciones concretas no va a condu-
cir necesariamente a un resultado predecible, residiendo el problema en como
identificar los criterios que habran de seguirse paraeval uar las alternativas que
se le ofrecen a la persona gque tiene que tomar la decisién cuando pretende
actuar en defensa del interés superior del nifio. Famé& sefiala los diferentes
planteos metodol 6gicos parasu identificacion queanive doctrinario, legidativo
y jurisprudencial se han seguido. Los anglosajones optaron por integrar una
lista de situaciones entre las que se incluyen este principio y que servirdn ala
autoridad encargada de interpretarlo de modo de guia de su decision. Por €l
contrario, en los sistemasjuridicos germanicosy latinos suele aparecer tipifica
do através de una clausula general, de manera que la autoridad encargada de
aplicarlo tiene la obligacién de realizar un juicio de concrecion con el fin de
situar su contenido. Si bien el resultado de esta concrecidn encuentraun limite
|6gico en @ propio ordenamiento juridico del que se extraelaregla, dicho orde-
namiento confiere unadimension significativaalaintervencién del érgano judi-
cial como intérprete.

Puede decirse que la determinacion del interés superior del nifio supone
dos etapas diferenciadas: la primera serefiere alo que podria conceptualizarse
como €l interés en sentido abstracto, nocién marco que se sitla en la esfera
juridica, obedeceaunalégicajuridicay se prestaaun enfoque global; lasegun-
da, alude al interés concreto, el cual se encuentra centrado en la esfera practi-

5“j., p. a ¢ proteccion de persona’, C. Nac. Civ., SalaK, 18/02/2000.
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ca, que obedece aunaldgicafécticay se compone de elementos circunstanciales,
irreductibles, rebeldes acual quier sistematizacion, yaque sistematizarlo signifi-
caria desatender las particularidades del caso.

De todos modos, y por mas gque se pretenda elaborar criterios para cir-
cunscribir el alcance de este principio y contribuir a una mayor precision del
concepto, algun grado de indeterminacion resultainevitable.

Considerar al nifio como sujeto de derecho es un concepto que remite asu
superior interés y necesidad, establecidos y reconocidos en laCDN v, se sus-
tancia en su derecho avivir en unafamilia, a educarse, desarrollar su capaci-
dad emocional, afectiva, psicolégica y social; a poder desenvolverse
protagdni camente en forma autbnoma, de acuerdo a cada una de las distintas
etapas de su evolucién. Esto hace ala consideracion del mejor interés de ese
nifio/nifiaen condiciones de adaptabilidad, |o que conllevaaatender suimperio-
sa necesidad de contar con una familia que 1o ayude a superar su estado de
desamparo. Esa familia que pueda conectarse sinceramente con esa necesidad
infantil no puede ser cual quier familia, sino aguellacuyos miembros se encuen-
tren aptos para brindar cobijo, educacion, afecto y calor de hogar.

Principios de igualdad y no discriminacion

ParaDworkin,” e principio deigualdad constitucional seintegracon €l con-
cepto de igual tratamiento y con €l de ser tratado como igual. El primero es €
derecho aunadistribuciénigual de oportunidad, recursoso cargas. El segundo es
€ derecho a ser tratado con la misma consideracion y respeto que cualquiera.

Lacontracara o negacién del principio deigualdad esladiscriminacién. Por
discriminacién seentiende e trato diferencial delosindividuosaquienesse con-
sidera perteneciente a un grupo social determinado. En nuestro pais, si bien las
discriminacionesarbitrarias siempre estuvieron implicitamente prohibidas en or-
denal principio del art. 16 Const. Nac., luego delareformade 1994, dichaprohi-
bicién ha sido explicitada a través de |os instrumentos internacional es de dere-
chos humanos enumeradosen € art. 75inc 22, asaber: laDeclaracion Universa

& Fama, Maria v. (2011). La filiacion. Régimen constitucional, civil y procesal, 22 ed.
ampliaday actualizada, Abeledo Perrot, BuenosAires, pag. 25.
7 Citado por Fama, Mariav., ob. cit., pag. 27.
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de Derechos Humanos (art. 7); la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (art. 2); la Convencidon Americana sobre Derechos Huma-
nos (art. 24); € Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociaesy Cultu-
raes(arts. 2y 10); € Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (arts. 2
y 3); la Convencion Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; |aConvencién de Eliminacion contratodaFormadeDis-
criminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 1) y laCDN (arts. 2'y 30).

La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha delineado las siguientes
pautas acercadel derecho alaigualdady el principio deno discriminacion: 1) la
igualdad exige que setrate del mismo modo a quienes se encuentran eniguales
situaciones; 2) por eso implica el derecho a que no establezcan excepciones o
privilegios que excluyan aunos de lo que se concede aotroseniguales circuns-
tancias; 3) laregladeigualdad no es absoluta, ni obligaal |egislador ano consi-
derar la diversidad de circunstancias, condiciones o diferencias que puedan
presentarse a su consideracion, 1o que la regla estatuye es la obligacion de
igualar atodas las personas afectadas por unamedida, dentro de la categoriao
clasificacién queles corresponda, evitando distincionesarbitrarias u hostiles; 4)
larazonabilidad es|la pautaparaponderar lamedidade laigualdad; 5) €l legis-
lador puede crear categorias, grupos o clasificaciones que irroguen trato dife-
renciado entre habitantes a condicién de que €l criterio empleado sea razona-
ble; 6) |as desi gual dades son inconstitucional es cuando son arbitrarias, hostiles,
persecutorias, €tc.

Aspectos generales relativos a la adopcion homopar ental

L os adultos deseosos de consagrar su parentalidad —segun sean |os moti-
vos que inducen tal deseo— encuentran en la adopcion una alternativavital que
los autoriza a disfrutar de ese derecho humano que conduce a crecer alavera
de aquellos a quienes se consideran y reconocen como hijos. El hijo adoptivo,
en tanto deseo de hijo gestado por quienes habran de adoptarlo es previo ala
decisionjuridicaquelegalizalaentregade un nifio. Seglin Eva Giberti 2 sedife-

8 Citadapor Raices Montero, Jorgey otros en Adopcion. La caida de un prejuicio: proyec-
to deley nacional de unidn civil (2004), Editores del Puerto: Comunidad Homosexual Argentina,
BuenosAires, pag. 85.
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rencia de necesidad de hijo o apetito de hijo. Las parejas heterosexuales atra-
viesan por € avatar de sustituir la frustracion que su capacidad reproductora
lesimponiay podriaconducirlos alanecesidad de un hijo, hastalograr lacons-
truccion de un deseo de hijo. Las parejas homosexual es parten de una concep-
cion de hijo que noincluyelaalternativade engendrarlo, dadalaeleccién sexual
de quienes la conforman. Para las parejas que adoptan, fue preciso que ese
deseo se conjugase con la oportunidad de ofrecer unafamiliaal nifio sofiado y
deseado, a partir de lo cual la parentalidad podria ejercerse no solo en los he-
chos concretos y reales sino en la construccion simbélica de un hijo adoptivo.
Paralo cual, el soporte y reconacimiento de laley como garante de los dere-
chos del nifio en e momento de la seleccién de quienes el Estado reconocera
como padres adoptantes, constituye uno de los principios reguladores de los
vinculosintrafamiliares quelalegalidad funda.

Gil Dominguez, Famay Herrera® coinciden con Mizrahi al sostener:

es por lo demas inconveniente aferrarse a planteos conceptuales o
esquematicos. En sentido contrario, habra que partir teniendo en
mira la conveniencia concreta del adoptado, de lo que se sigue que
el problema tiene que ser materia de consideracion especifica por
el magistrado gue tiene a su cargo €l andlisis de la causa.

Para€llo, cadajuez deberacontar con el apoyo de un equipointerdisciplinario
que facilite y coloque a su alcance las herramientas necesarias para arribar a
una solucién que resulte la mas adecuada en cada caso.

Probablemente uno de los mayores inconvenientes que pueden presentar-
seresultaradelainsercion social del nifio adoptado por una parejahomosexual
y las probables conductas y actitudes discriminatorias a las que sera sometido
por sus pares en los diferentes contextos en los cuales el nifio desarrolle su
existencia—la escuela, €l club, € barrio, etc.—. Quizas sea esta unade las mas
poderosas razones para justificar la preferencia de las uniones heterosexual es
frente alas homosexuales ala hora de conceder la adopcion de un nifio.

® Gil Dominguez, Andrés; Fama, Mariay Herrera, Marisa (2010). Matrimonio igualitario
y derecho constitucional de familia, Ediar, BuenosAires, pag. 133.
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La mirada interdisciplinaria. Voces a favor y en contra

Latensién que genera la adopcién en general por una o dos personas del
mismo sexo pasa, en definitiva, por indagar si afecta, contrariao violael princi-
pio rector en materiadeinfancia, el interés superior del nifio, o si, por e contra-
rio, este principio solo serviriade excusa o pantalladetras delacual se esconde
un acto de abierta discriminacion hacialas personas del mismo sexo. Este con-
flicto acerca de la aceptacion o negativa de la adopcién sobre la base de la
orientacion sexual de los adoptantesinvolucracuestionesy saberes que no son
exclusivos del campo juridico sino también de otras disciplinas; principalmente
de lapsicologia, cuando alude alos efectos psico-sociales en |os nifios de ser
criados por personas del mismo sexo, y lasociologia.

Desde el campo delapsicologia, en uninforme presentado por la Comuni-
dad Homosexual Argentina (CHA), los psicélogos Jorge Raices Montero e
Isabel Monzdn afirman que la homosexualidad de los padres / madres “ no
tiene por qué definir la misma tendencia en los hijos. Para ellos, las
causales por las que una persona se siente atraia por otra del mismo sexo
son multiples y superan la tradicional identificacion freudiana” . Asimis-
mo, aseguran que lafamiliahomosexual, incluso puede favorecer alosnifiosen
lamedidaque les permite: I) Adquirir un mayor aprecio por ladiversidad huma-
na: |1) Tener una vision mas amplia de los roles de género; 111) Adquirir una
mayor sensacion de ser queridos, por las barreras que sus padres debieron
superar; 1V) Apreciar ladivision igualitaria del trabajo entre padres / madres,
yaque las pargjas gays/ |eshianas no dividen el cuidado de los nifios y tareas
del hogar sobre la base de roles de género.

Por lo general, cuando se alude al impacto real delacrianzahomoparental
en e desarrollo delosnifios, se apelaalas conclusionesarribadas por laAmerican
Academy of Pediatrics (AAP) —institucion que nuclear amés de 55.000 pedia-
tras estadounidenses—, que en fecha 04/02/2004 emitié un comunicado en €l
cual se expresa que “los nifios que han nacido o han sido adoptados por
un miembro de una pareja de gays / leshianas merecen la seguridad de
tener dos padres |egalmente reconocidos’, y en materia de adopcién de inte-
gracién se dice que la AAP “ apoya los esfuerzos juridicos y legislativos
gue hagan posible la adopcién de nifios por € segundo padre o co-padre
en esas familias’ . Ambas afirmaciones se fundan en la siguiente aseveracion:

Un cuerpo creciente de literatura cientifica demuestra que los nifios que
crecen con uno o dos padres gay y/o lesbiana son iguales en funcionamiento
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cognitivo, social y sexual que los nifios cuyos padres son heterosexuales. El
desarrollo Gptimo de los nifios parece ser influido mas por la naturaleza de las
relaciones e interacciones dentro de la unidad familiar que por laformaestruc-
tural particular que toma.

La psicéloga Eva Giberti, al analizar la adopcion alaluz de laLey N°
26618, expresa:

La crianza y educacién realizada por gays y lesbianas constituye

una forma de organizacion familiar que debera responder,

prioritariamente, al ‘interés superior del nifio’ en tanto y en cuanto,

para todos los nifios propiciamos un mundo en el gue las caracte-

risticas de la orientacién sexual no impliquen exclusiones.

Enautos“L., SF. c/A., C.P" ' lamagistrada queresolvié en cuanto alas
preferencias sexualesdel padre, dijolo siguiente:

la intolerancia y hostilidad que subyace en la sociedad frente a la
eleccién en la orientacién sexual de las personas distinta a la espe-
rada, y que cuando se habla de homosexualidad no se sefiala una
conducta o comportamiento humano, sino que la misma
categorizacion pretende, peligrosamente, hacer de ello un ‘diag-
néstico’; trasladando, equivocadamente, el e de la discusién, al
hecho de si ser homosexual es bueno o malo, si es beneficioso o
perjudicial, cuando en realidad la preocupacion del juzgador debe
ser, cualquiera sea la orientacion sexual de los progenitores, averi-
guar si éstos retnen las condiciones necesarias para desempefiar y
cumplir €l rol parental adecuadamente y tratar de desentrafiar qué
es lo megjor para € hijo.

Del lado de los que oponen categéricamente, se escucharon voces como la
de Medina!! quien propuso que las parejas homosexual es no deben estar auto-
rizadas ala adopcion y guardade menores ni al acceso de técnicas de fecunda-

10 Juzgado de Familia de 42 nominacion, cérdoba, 06/08/03.

1 Citadaen Galli Fiant, Maria (2010), “ Reformas|egalesreferidas alaadopcion”, en Nuevo
régimen legal del matrimonio civil. Ley 26618, Rubinzal Culzoni, BuenosAires, pag. 149.
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cion asistida. Laautoramencionada habia tenido una opinién similar,*? aunque
no tan tajante, a sostener: 1) lapreferenciasexual homosexual no esinmoral ni
contrariaalas buenas costumbres; 2) el interés superior del menor justificaque
se prefiera a parejas adoptantes heterosexuales, frente a peticiones de adop-
cién de homosexual es solos; 3) no existiendo interesadas parej as heterosexual es,
la preferencia homosexual no puede obstaculizar la adopcién; 4) la adopcion
del hijo del compariero homosexual desnaturalizad instituto delaadopcién, que
tiene por fin esencial el crear un parentesco civil similar a que surge de la
filiacion biol 6gica. Como en lafiliacién no surge que un nifio tengados padreso
dos madres, nos parece que otorgar derecho a la adopcion a la pareja homo-
sexual desnaturalizaria el vinculo filiatorio; 5) € interés de los homosexuales
debe conjugarse con € interés de los menores; y 6) laley brinda medios sufi-
cientes para proteger a hijo del compafiero homosexua sin desnaturalizar el
instituto de laadopcion.

Psicoanalistas como Nagay, Socarides, Nicolisi y Lemer aertan sobre los
principal es riesgos que corren los nifios adoptados por parejas homosexuales:
trastornos en laidentidad sexual, mayor incidenciade comportamientos homo-
sexuales al llegar alaadolescencia, unatendencia significativamente mayor a
laconfusiony promiscuidad sexual, trastornos de conducta, depresi én, compor-
tamientos agresivos, ansiedad, hiperactividad, einsomnio. El nifio tiene necesi-
dad del padre y de la madre para identificarse con la persona de su mismo
géneroy paraaprender también el respeto, afecto y complementariedad que la
personadel otro género le debe proporcionar. El afecto que recibe del padrey
de lamadre -que es de diversa indole- y lavinculacion resultantes de esarela-
cion son imprescindibles para fundar su identidad personal. El nifio que solo
convive con los «padres» homaosexual es adoptivos suel e sufrir un déficit en su
socializacion -al no interiorizar €l genuino espiritu de familia que hunde sus
raices en lacomunidad entre un hombre y unamuijer-, ademas de un empobre-
cimiento en su autoestima, por haber sido estructuradade formaincompleta, a
relacionarse con figuras parentales de un mismo y Unico sexo. En consecuen-
cia, en €l nifo que sea adoptado por homosexual es hay un mayor riesgo de que
su identidad pueda resultar maltrecha, incompleta, sectorizaday parcialmente
mutilada o estructurada de formaincorrectay, por consiguiente, insatisfactoria.

12Medina, Graciela(2001). Uniones de hecho homosexual es, Rubinzal Culzoni, SantaFe,
pag. 251.
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Mazzinghi (h)*® sostiene:

Es conocida la objecion de que la imposibilidad procreadora pue-
de ser suplida con el otorgamiento de la adopcién, pero tal expe-
diente debe ser descartado, en cuanto se consumiria en perjuicio
del adoptado, al privarlo arbitrariamente del aporte complementa-
rio que padre y madre estan Ilamados a efectuar a su educacion.
(...) El interés superior del nifio que consagra la Convencién Inter-
nacional quedaria asi vulnerado.

Mizrahi,** luego de preguntarse acerca de la habilidad de la pareja homo-
sexual paradar nacimiento aunafamilia, analizalosarticulos 16.1 delaDecla-
racion Universal de Derechos Humanosy 17, inc. 2 del Pacto de San José de
Costa Rica paraafirmar que por estos instrumentos internacional es, con jerar-
quiaconstitucional, larespuestatal vez serianegativayaque €l vinculo homo-
sexual no parece comprendido alos fines de contraer matrimonio y constituir
unafamilia. Coincidiendo con Medinaen que el Estado no esta obligado a dar
igual nivel de proteccidn alasfamilias homosexuales que alas matrimoniales,
esto no empece alanecesidad social de que, por razones de justiciay equidad,
se les confiera los derechos patrimoniales, asistenciales y asociativos que co-
rrespondan, pues no vislumbraque con laasimilacién juridicaal llamado “trato
familiar” se afecten intereses de terceros ni €l orden puablico. Estima que im-
portaunadecision de marcada responsabilidad esta suerte deinsercion del nifio
en una situacion desigual, imponiéndole sin remedio la pesada carga de tener
gue confrontarse en un mundo que, por las disimetrias observables, esta aln
signado por un protagonismo indiscutible de la pareja heterosexual .

Ante estas opiniones antagdnicas, algunos autores como Belluscio™ man-
tuvieron una postura mas flexible. El autor sostuvo que a pesar de no estar
prohibida la adopcién por parte de personas solteras o la adopcién de homo-
sexuales, cuando lacantidad de aspirantes excede €l nimero de nifios adoptables,
es legitimo que se prefiera alos matrimonios antes que a las personas solas, y

18 Mazzinghi, Jorge (h) (2010). Ley de matrimonio entre personas del mismo sexo. A la
sombra de Lucrecio, Revista La L ey, suplemento actualidad, 12/10/2010, pag. 1.

14 Mizrahi, Mauricio (2006). Familia, matrimonio y divorcio, 22ed. actualizaday amplia-
da, Astrea, BuenosAires, pag. 298.

15 Citado en Jauregui, Rodolfo, ob. cit., pag. 3.
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alos heterosexual es frente alos homosexual es. Para Belluscio resultainduda-
ble que —como regla— responde al mejor interés del nifio que carece de familia
el brindarle una familia matrimonial que entregarlo a una persona sola, sea
hetero u homosexual ; acepta estas sol uciones frente a casos particul ares, cuando
|os matrimonios aspirantes sean escasos 0 no redinan las condiciones necesa
rias, o cuando se procure consolidar mediante laadopcién un vinculo paterno o
materno / filial de hecho. Entiende que negar la posibilidad de adoptar por €l
solo hecho de ser homosexual resultariadiscriminatorio.

Conclusion

Conforme alos fundamentos esbozados, estamos persuadidos de que nuestro
ordenamiento juridico sustentay define que el mejor interésdel nifio o adolescente
gue se encuentra en condiciones de ser adoptado se satisface proporcionandole
unamadrey un padre por adopcion. Aquel que por lascircunstanciasde lavidano
ha podido permanecer vinculado a sus padres biol 6gicos, merece como dternativa
laintegracion aun medio familiar que respete su derecho a criarse con un padre y
conunamadre. Lapargjadevarony mujer, libresdeideasde superioridad/ inferio-
ridad y de imposiciones de roles o funciones estereotipadas relativas a su género
(art. 5.a, Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
contralaMuijer), estallamadaal gercicio compartido delafuncién parenta parala
mejor satisfaccion de las necesidades de los hijos. Esto no quiere decir que la
heterosexualidad constituya garantiade bienestar emocional paralosnifiosy nifias
adoptados, ni asegura un desarrollo equilibrado. Dependera de las condiciones de
parentalidad que puedan gercer y de la concepcidn de hijo adoptivo que constru-
yen, asumiéndolo como unafiliacién caracterizada por su capacidad plenificantede
los deseos quel os hijos reconozcan como propios eidentitarios.

Pensamos que laadopcion homoparental desnaturalizael sentido delaadop-
cion tal como esta pensado, ya que es de su esencia crear un parentesco civil,
mas 0 menos extenso entre adoptante y adoptado, similar a que surge de la
filiacién bioldgica, y como de estay delanatural ezano surge que un nifio tenga
dos padres 0 dos madres, nos parece que otorgar derecho de adopcion a la
pareja homosexual desnaturalizariael vinculo filiatorio en virtud del aforismo
“adoptio naturam imitatur” (laadopcion imitalanaturaleza).

Ningun derecho, expectativa o aspiracion delos adultos, por legitimos que
sean, podréan prevalecer sobre el derecho del nifio o adolescente a la hora de
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valorar laconvenienciade su adopcidny laapreciacion delas cualidades delos
postulantes en rel acion con | as necesidades de desarrollo y proteccion de aque-
[los. Menoslegitimo aln resulta utilizar alos nifios como instrumentosdereivin-
dicacion de derechos de determinados grupos sociales o convertir alaadopcion
en una ingtitucion funcional a los intereses de algunos sectores. Se trata de
encontrar una familia para un nifio y no satisfacer intereses de los adultos
involucrados.

L os apresuramientos en este terreno tienen el serio riesgo de gque las pro-
puestas deriven, tal vez de un modo inconsciente, en el doble discurso: que la
mirada esté menos en amparar ala nifiez que en satisfacer aspiraciones secto-
riales de la comunidad homosexual. Laresolucién del tema no puede dejar de
contemplar los intereses de la humanidad en ascenso; esto es, de los nifios de
hoy. Y estosintereses, son, sin hesitacion, los que han de determinar loslimites
alos derechos de autonomia, realizacién persona y privacidad de los adultos.

Mas alladelas creencias acerca de que €l nifio adoptado en el seno de una
parejahomosexual carecerade referencias de comportamientos de ambos sexos
y tendradificultades en su identificacion sexual, |o que mas nos causa preocu-
pacion es la posibilidad de que ese nifio 0 adolescente pueda ser objeto de
repudio en el medio que frecuenta o victima de burla por parte de colegas y
Vecinos, lo que podria acarrearle perturbaciones psicol 6gicas o problemas de
insercion social. En este momento histdrico, el mayor obstaculo en estetipo de
adopcion esta dado por el escaso consenso socia que despierta, ocasionando
una discriminacion que podriaresultar muy perjudicial parael adoptado. Este
es el alegato masrealista e importante: reconocer que nuestra sociedad alin no
esta preparada para recibir masivamente en su seno esta nueva modalidad
familiar. Yael nifio soportaralahomosexualidad de sus padres adoptivos como
castigo social, araiz de unadifundiday visceral discriminacion; ¢paraqué en-
tonces buscar que sufra permitiendo la adopcién por una pareja homosexual ?
Como nuestra sociedad no esta preparada, ese sufrimiento serainexorable. La
ley puede gercer unafuncion docente, pero no subvertir tradiciones de un dia
para el otro. Los nifios no deben pagar cualquier precio para el logro de
igualaciones entre adultos; cuando se trata de €ellos, hay que desplegar suma
prudenciay transitar pausado, dando preferencia asus intereses por encimade
laautonomia de voluntad de personas con orientacion homosexual.

Sin embargo admitimos la adopcidn en casos excepcional es, cuando haya
unasituacién paterno-filial consolidadaen loshechos, y su destruccién entrafiaria
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desarraigo y abandono para el menor. Pero esas excepciones no pueden con-
vertirse en regla, untemaeslo yaconsumado y otro lo institucional.
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