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I. Introduccion [arriba] -
1.1. Presentacion del problema

Este trabajo tiene como meta colocar sobre el escenario el debate respecto a la adopcion
internacional como instituto juridico alternativo capaz de brindar un hogar a nifios que,
habiéndose agotado todas las instancias (a saber: permanencia en la familia de origen -o
ampliada- y la adopcion por adoptante/s con domicilio en la RepUblica Argentina), no tienen
mas opcidn que permanecer institucionalizados.

Precisamente, en razén de la importancia del desarrollo integral de una persona en el seno
de una familia este articulo tendra por objeto repensar el instituto de la adopcion
internacional como variante para que nifos, ninas y adolescentes (en adelante “NNA”) que
no puedan vivir con su familia de origen, ni tampoco encuentran contencion familiar fruto de
la adopcion interna, puedan hallar una familia ain cuando el domicilio de sus integrantes
(adoptante/adoptantes) se encuentre en el extranjero.

No resulta aventurado sefalar que en muchos casos, en los que la adopcion interna no
garantice al NNA su derecho a una familia, la adopcion internacional podria resultar un
recurso aceptable siempre que se tomen estrictos recaudos a la hora de su instrumentacion.
Asi, por ejemplo, cuando se tenga certeza de que el NNA desamparado e institucionalizado,
ya no sera requerido en adopcion por familias domiciliadas en la RepUblica Argentina, lo cual
puede resolverse fijando una edad limite a partir de la cual puede acordarse la adopcion
internacional.

Es sabido que cuanto mayor es el NNA mas dificultoso se torna su insercion en una familia
adoptiva. Ante tal situacion nos interrogamos: jes preferible un NNA institucionalizado o
desamparado ante la posibilidad de emplazarlo en una familia domiciliada en el extranjero?

Es aqui donde esta institucion podria aparecer en el horizonte de muchos NNA como una
oportunidad para escapar a su situacion de vulnerabilidad y desamparo, y para encontrar una
familia que -pese a estar domiciliada en el extranjero- les brinde el amor y la proteccion
adecuados para su desarrollo integral.
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En ocasion de cumplirse el 25 aniversario de la aprobacion[1], por parte de las Naciones
Unidas, de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio (en adelante “CDN”), nos
proponemos reflexionar sobre la subsistencia -o no- de los motivos brindados por nuestro pais
para efectuar la reserva de los incisos b), c), d) y e) del articulo 21 de dicho instrumento
internacional[2]. Reserva que impide la adopcion de NNA con residencia habitual en nuestro
pais a favor de personas domiciliadas en el extranjero.

Ademas, de modo subsidiario -esto es, de haber sido superados los obstaculos para dejar sin
efecto la mencionada reserva- podremos considerar la posibilidad de que nuestro Derecho
Internacional Privado adopte un marco normativo, de fuente interna e internacional, que
brinde seguridad juridica en la constitucion de un vinculo adoptivo que presente elementos
extranjeros.

Este analisis nos llevara a introducirnos en la posicion que a lo largo de los anos ha adoptado
el Estado argentino en torno al tema. Posicion que, entre otras cuestiones, ha sido la causa
de que en nuestra legislacion no se subsane el vacio normativo imperante en la materia, el
cual perdura desde que fue sancionado el Codigo Civil de Vélez Sarsfield en 1869.

A su vez, observaremos que -como senala la Dra. Nieve Rubaja- las fuentes normativas
vigentes en nuestro pais no logran regular acabadamente las cuestiones relativas a la
adopcion internacional, persistiendo la incertidumbre y la laguna en la materia a través del
tiempo y de los cambios de legislacion[3].

Desde nuestra optica, resulta trascendental seialar que no se puede prolongar
indefinidamente el disfavor hacia la adopcion que se infiere de la reserva efectuada a la
CDN, sin procurar con premura mecanismos de proteccion legal que permitan prevenir y
combatir la venta y el trafico de nifos.

La consideracion prevalente del interés del nifio no es sélo una norma que sirve para dirimir
conflictos de derechos, sino que es un principio juridico que irradia politicas publicas en
materias en las que el nifo resulte involucrado.

Ademas, no podemos pasar por alto que en los ultimos afnos en los paises americanos han
crecido en gran nimero las adopciones de NNA realizadas a nivel internacional, lo que
suscita con gran frecuencia problemas de jurisdiccion competente y derecho aplicable.

En efecto, como podemos apreciar la institucion en cuestion se presentaria, bajo rigurosos
mecanismos de control, como una posible solucion al flagelo de la nifiez desamparada y
vulnerable. Sin embargo, al parecer, el Derecho argentino por el momento no observa con
buenos ojos su positivizacion.

1.2. Objetivos principales



Con el objeto de cumplimentar las expectativas del presente trabajo nos hemos propuesto
dar cuenta de la posicion de la Republica Argentina respecto de la adopcion internacional a
lo largo de los ultimos 25 afos.

Asimismo, hemos procurado recabar y analizar las normas de Derecho Internacional Privado
de fuente convencional sobre la materia. Asi como también valorar las propuestas
efectuadas por la normativa proyectada.

Ademas, daremos cuenta de dos antecedentes jurisprudenciales nacionales que revelan
ciertas peculiaridades sobre la tematica en cuestion. Y examinaremos las posiciones
doctrinarias esgrimidas en nuestro pais que rondan en torno a la adopcion internacional.

1.3. Objetivos especificos

Aparecen como objetivos especificos de este trabajo estudiar las posibles dificultades que
presentaria la aplicacion del instituto de la adopcion internacional en nuestro pais, teniendo
primordialmente en cuenta los motivos esgrimidos para efectuar la reserva al momento de
ratificar la CDN.

En idéntico sentido, considerar los beneficios que reportaria que nuestro pais recepte
normas de Derecho Internacional Privado tanto de fuente interna como convencional que
regulen la adopcion internacional. Asi como analizar la necesidad del desarrollo de un marco
normativo en esta materia, tendiente a brindar herramientas practicas a los operadores del
derecho.

Y, por Ultimo, elaborar propuestas minimas para la regulacion de las adopciones
internacionales desde el Derecho Internacional Privado.

Il. Puntos de partida [arriba] -

11.1. Sobre la evolucion de la Familia

Atento a que el presente trabajo centrara su atencion en la figura de la adopcion, mas
precisamente en la adopcion internacional -es decir, aquella que cuenta con elementos
extranjeros-, resulta imposible comenzar nuestra tarea sin detenernos a observar como ha
sido la evolucion del concepto de familia en nuestra sociedad (concepcion que no siempre ha
tenido su correlato en nuestro ordenamiento juridico) con el devenir de los ainos.
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La importancia del desarrollo de la nocion de familia esta dada en virtud de que la adopcion
puede ser una de las -diversas- formas en que se inaugura un proyecto de vida familiar.
Ahora bien, como veremos mas adelante, este instituto juridico no siempre estuvo
contemplado en nuestro ordenamiento normativo, sino que incluso nuestro Codificador
expresamente manifestd que no resultaba conveniente su regulacion en nuestra legislacion.
Esta decision, sin dudas, obedece a la concepcion familiar que se tenia en aquella época,
donde “la familia” se hallaba definida por el matrimonio y por los hijos bioldgicos o
“naturales” nacidos dentro de éste.

Para comenzar, debemos tener en cuenta que, tradicionalmente, en el campo de lo juridico
la familia -ampliamente considerada- comprende a todas las personas entre las cuales existe
un vinculo juridico derivado del parentesco o del matrimonio.

Desde esa concepcion tradicional imperante en la época, el Codigo Civil de 1869 convalido
juridicamente el modelo de relaciones familiares del derecho canoénico. Asi, reconoci6 por
sobre cualquier otra forma de organizacion familiar a aquélla constituida a través del
matrimonio religioso indisoluble, consagro al varon como jefe indiscutido de la familia y
titular exclusivo de la patria potestad sobre sus hijos menores, impuso fuertes restricciones a
los derechos civiles de la mujer y consolido las diferencias juridicas entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, a los que clasifico en naturales, adulterinos,
incestuosos y sacrilegos.

Partiendo de lo expresado anteriormente, nos encontramos con distintas opiniones
doctrinarias que reflexionan sobre la instituciéon familiar y la evolucién que fue
experimentando con el correr de los anos. De este modo, conviene traer a colacion los
postulados de reconocidos autores con el objeto de aproximarnos a una definicion mas
acabada de lo que hoy entendemos por “familia”.

Asi, para los Dres. Bossert y Zannoni[4] la familia ha evolucionado desde relaciones de tipo
endogamica, es decir, las que se asentaban sobre relaciones sexuales que existian
indiscriminadamente entre todos los varones y mujeres que componian la tribu (ello daria
cuenta de un origen matriarcal de la familia); hasta su organizacion actual fundada en la
relacion monogamica, en la cual un solo hombre y una sola mujer sostienen relaciones
sexuales exclusivas y de ellos deriva la prole que completara el nicleo familiar. Asimismo,
los mencionados doctrinarios entienden que desde una perspectiva sociologica, la familia es
una institucion permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la
union intersexual, de la procreacion y del parentesco.

Por otro lado, el Dr. Belluscio[5] considera que la familia en sentido amplio (familia como
parentesco) es el conjunto de personas con las cuales existe algin vinculo juridico de orden
familiar. Mientras que desde una perspectiva restringida, la familia s6lo comprende el nucleo
paterno-filial -denominado también “familia conyugal” o “pequeia familia” -, es decir, la
agrupacion formada por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o que estan bajo su
potestad. El mencionado autor sostiene que a diferencia de la familia en sentido amplio,
definida por la existencia de relaciones juridicas familiares y que determina el campo del
derecho de familia, la familia en sentido restringido asume mayor importancia social que
juridica. Es el nicleo mas limitado de la organizacion social y el que ha merecido la atencion



de numerosos textos constitucionales del siglo XX, que tienden a imponer al Estado su
defensa o proteccion.

A su turno, el Dr. Azpiri[6] coincide con las nociones clasicas del concepto de “familia”
esbozadas en los parrafos anteriores. No obstante, indica que resultaria oportuno precisar
que es incuestionable que el matrimonio configura un elemento esencial para la constitucion
de una familia, dando origen asi a la llamada “familia matrimonial”; pero considera que,
ademas, debe incluirse a la pareja de hecho como generadora de una familia, produciendo la
“familia extramatrimonial”, y también a la familia que se forme entre un solo progenitor y
su hijo -conocida como “familia monoparental”-, porque estima que tanto una situacion
como la otra son merecedoras de una regulacion legal.

Ahora bien, resulta imponderable apuntar que la familia, como institucion sociocultural,
fruto de la interaccion de diversos factores que repercuten en su estructura y composicion,
ha sufrido notables transformaciones a lo largo del tiempo, dando lugar a nuevas practicas y
tendencias que aclaman su reconocimiento juridico.

En ese sentido, los Dres. Gil Dominguez, Herrera y Fama[7] en pos de comprender esta
transformacioén de “la familia” por “las familias” -en sentido plural- sefalan que factores de
distinta indole, como ser: economicos, politicos, demograficos, sociales y culturales han
dado lugar a una alteracion del modelo de vida familiar “ideal”. Explican que este modelo
presentaba transiciones previsibles y duraciones largas en cada una de sus etapas, a saber:
de la casa paterna -familia nuclear completa- se pasaba a integrar una nueva familia como
consecuencia del matrimonio -hogar de dos miembros- hasta el nacimiento de los hijos -
familia nuclear completa-, que luego se casaban dejando a la pareja sola -nido vacio-.

Los destacados doctrinarios indican que no debemos perder de vista la incidencia de los
avances tecnologicos, que también nos llevan a un replanteo de la institucién matrimonial.
En sintesis, proponen que en contraposicion con condiciones ideologicas, culturales,
econdmicas y politicas impulsadas desde los diversos sectores de poder, que impusieron
desde siempre el modelo familiar nuclear como la Unica forma adecuada de reproduccion
social, se presentan diversas alternativas fruto de la autonomia de la voluntad y la libertad
individual que nos permiten pensar en nuevos modelos de convivencia, sin dejar de lado la
familia, considerada a la luz de criterios mas amplios.

Sin embargo, es menester apuntar que, paralelamente, se fueron produciendo cambios
normativos que acompanaron esta evolucion socioldgica de la familia. Asi las cosas, notables
fueron las reformas introducidas por las leyes N° 11.357 (Ley “Sobre derechos civiles de la
mujer”) y N° 17.711. Asimismo, comportaron singular importancia en la configuracion de la
estructura familiar las leyes N° 23.264 (que determind la titularidad conjunta de la llamada
“patria potestad” y equiparo los derechos de los hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio) y N° 23.515 (que introdujo el divorcio vincular).

Todos estos cambios nhormativos reconocen un hito fundamental en el afio 1994 dado que se
vieron reforzados por la reforma constitucional, que tuvo una colosal influencia en el



derecho de familia, especialmente en virtud del otorgamiento de jerarquia constitucional a
ciertos tratados internacionales de derechos humanos (articulo 75, inciso 22 CN).

Asimismo, dan cuenta de las permanentes transformaciones en el campo del derecho
familiar las recientes leyes de Matrimonio Igualitario (Ley N° 26.618) y de Identidad de
Género (Ley N° 26.743) que avanzan en el reconocimiento de nuevas formas de familia,
consagrando nuevos derechos para un sinniUmero de personas que no contaban con la
proteccion legal para desarrollar su proyecto familiar.

Detentando una concepcion cada vez mas amplia de lo que entendemos hoy por “familia”,
en donde los lazos afectivos y los proyectos de vida no responden a un solo modelo sino -por
el contrario- que se basan en la tolerancia, la no discriminacion y el pluralismo, me permito
humildemente coincidir con la nocion propuesta por Gil Dominguez, Herrera y Fama[8], en
tanto entienden que una familia resulta digna de proteccion y promocion por parte del
Estado cuando es posible verificar la existencia de un vinculo afectivo perdurable que disena
un proyecto biografico conjunto en los aspectos materiales y afectivos.

En consecuencia, siguiendo esta nocion podemos entender que existe una familia entre: a)
dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio por ley civil con o sin hijos; b) dos
personas de distinto sexo unidas en matrimonio religioso con o sin hijos; c) dos personas de
distinto sexo que conviven con o sin hijos; d) dos personas de igual sexo unidas en
matrimonio por ley civil con o sin hijos; e) dos personas de igual sexo que conviven con o sin
hijos; f) dos 0 mas parientes consanguineos o afines, convivan o no; g) una persona que vive
sola con sus hijos tras haberse separado o divorciado; h) el progenitor y sus hijos con los que
no convive tras haberse separado o divorciado; i) una madre que cria y educa sola a su hijo
no reconocido por su padre; j) dos personas divorciadas que conviven con los hijos del
matrimonio anterior de uno o ambos.

Al mismo tiempo, no podemos perder de vista que la familia o las familias cumplen un rol
decisivo, ya que a pesar de las transformaciones sufridas por ellas, hoy se recupera y
revaloriza la funcién mas importante que es constituir de la familia un medio de
socializacion del individuo. Por tanto, intentaremos averiguar a lo largo del presente trabajo
si un nifo en situacion de vulnerabilidad -llegado el caso- podria crecer, desarrollarse e
integrar ese medio de socializacion, aunque su posible familia se encuentre domiciliada
allende las fronteras del Estado argentino.

Como cierre de este acapite, entonces, resulta imprescindible tener presente que constituir
una familia es un derecho fundamental y un derecho humano emergente de forma expresa
de la regla de reconocimiento constitucional argentina. Se construye desde la subjetividad
de sus miembros (excluyendo la idea de la familia como un ente con vida propia mas alla de
los derechos de sus integrantes), y surgen de su contenido -en forma de potestades-
posiciones iusfundamentales que pueden ser opuestas a terceros y al Estado[9].

11.2. Sobre la adopcién interna



Antes de adentrarnos de lleno en el tema propuesto, resulta imprescindible sentar ciertas
consideraciones sobre el instituto juridico a nivel interno, las que seran utiles para
comprender el posicionamiento de nuestro pais respecto de la adopcioén internacional.

Como primer medida, debemos tener en cuenta que la adopcion constituye por excelencia
uno de los medios de proteccion de la infancia, particularmente de la que se encuentra en
situacion de desamparo. No obstante, es necesario considerar que se trata de una institucion
tendiente a efectivizar el derecho de todo NNA a vivir en familia tras haberse descartado la
viabilidad de respetar otro derecho humano como es el de permanecer con la familia de
origen.

Entonces, desde la obligada perspectiva de los Derecho Humanos, la mirada o eje central
debe estar puesta en los NNA y en la satisfaccion de su derecho a vivir en familia; con su
familia de origen en primer término, o en su familia ampliada (ya que puede ocurrir que los
padres no se encuentren en condiciones -de manera permanente o transitoria- de hacerse
cargo de sus hijos pero si algun familiar como un abuelo, tio o hermano mayor) o, si ello no
fuera posible, en una familia adoptiva.

Adicionalmente, como ensefa la Dra. Marisa Herrera[10], no se nos puede pasar por alto que
la doctrina de los derechos humanos deviene una perspectiva exigida desde la cual analizar
todas las cuestiones que involucra, de manera directa o indirecta, a los derechos del hombre
-sean adultos o nifos-. En esta linea, resulta innegable que la adopcion de nifios constituye
una institucion juridica multifacética, que involucra varios derechos humanos que titulariza
cada uno de sus protagonistas. En relacién a los nifios, algunos de los principales derechos
involucrados son: el derecho a vivir con dignidad, el derecho a vivir y/o permanecer en la
familia de origen, el derecho a vivir en un entorno familiar, el derecho a la no discriminacion
por la condicion de adoptado, el derecho a conocer los origenes, el derecho a la identidad,
entre tantos otros.

Ahora bien, no menos importante resulta apuntar que la institucion que hoy conocemos no
tiene nada que ver con la adopcién conocida en siglos anteriores. Los Dres. Bossert y
Zannoni[11] puntualizan que, en el pasado, fueron determinantes de esta figura juridica el
afan de los hombres de prolongar tras su muerte el culto de los dioses domésticos, el linaje,
el nombre o la fortuna familiar, o incluso, asegurar para su alma practicas religiosas que
quedaban a cargo del adoptado.

Es asi que la historia de la moderna adopcidon empieza recién con la Primera Guerra Mundial
y la conmocion que produjo en los paises europeos el espectaculo de la infancia desvalida;
perdidos los hogares de millones de nifos, se busco el paliativo a través de la adopcion que
se convierte, entonces, en un medio de proteccion de la infancia desprovista de hogar.

En nuestro pais, el drama de la infancia desvalida estuvo signado por la devastadora
incidencia del terremoto acaecido en la provincia de San Juan el 15 de enero de 1944. Ello
motivd que en 1948 se sancionase la Ley N° 13.252, pese a que -desde 1933- numerosos
proyectos habian sido presentados en el Congreso Nacional, debatidos y nunca sancionados.



Efectuada esta disquisicion, nos proponemos pasar revista sobre como ha sido considerada la
adopcion en el ordenamiento interno por el legislador nacional. Esto nos permitira apreciar
las dificultades y controversias que se fueron presentando al momento de su regulacion,
desde el vacio normativo consagrado con la sancion del Codigo Civil de Vélez Sarsfield (1869)
hasta la Ley N° 24.779, norma que actualmente regula la figura en nuestro derecho positivo.

Comencemos. Hasta la sancion del Cédigo Civil, la adopcion estuvo regida por la legislacion
espafola contenida en las Partidas. Sin embargo, el Codificador decidio no regular este
instituto. Las razones fueron expuestas en la nota enviada en 1865 al Ministro de Justicia,
Culto e Instruccion Publica[12], con la cual acompanaba el Libro Primero del proyecto de
Codigo Civil.

Luego de numerosos proyectos[13] presentados en el Congreso de la Nacioén para su
regulacion, la adopcioén fue objeto de legislacion en el afio 1948 a través de la Ley N°
13.252[14]. Mediante esta norma se incorporo la que hoy se conoce como adopcion simple,
esto es, aquella que creando un vinculo legal de familia entre adoptante (o adoptantes) y
adoptado, limita el parentesco entre ellos sin extinguir definitivamente los vinculos con la
familia de origen.

Posteriormente, en el afo 1971, mediante la Ley N° 19.134 se incorporé a nuestro derecho
positivo la adopcion plena. Admitida en casos de nifnos abandonados, sin filiacion acreditada,
huérfanos o cuyos padres hubiesen perdido la patria potestad, ello en razén de que esta
nueva figura confiere al adoptado una filiacion que sustituye a la de origen (el adoptado deja
de pertenecer a su familia biologica y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta,
asi como todos sus efectos juridicos, con la sola excepcién de que subsisten los
impedimentos matrimoniales). Sin perjuicio de esta incorporacién, se mantuvo la adopcion
simple respecto de nifios que no se hallaren en alguna de estas situaciones.

En sus mas de veinticinco anos de vigencia, la Ley N° 19.134 demostro las virtudes de la
adopcion plena que, como institucion, adquirio carta de ciudadania. No obstante, en su
aplicacion se fueron advirtiendo ciertos defectos u omisiones que requerian encarar la ardua
tarea de su reforma. Es asi que practicamente desde 1984 se sucedieron diversos proyectos
legislativos de reformas a la Ley N° 19.134. En lineas generales, todos ellos coincidian en
mantener el doble régimen de adopcion -plena y simple-, pero tratando de flexibilizar
requisitos o suplir deficiencias advertidas en la aplicacion de aquélla.

De este modo, llegamos a la sancion de la Ley N° 24.779[15] que incorporé el régimen de la
adopcion al Codigo Civil, como Titulo IV, de la Seccion Segunda del Libro Primero (articulos
311 a 340). Esta legislacion mas moderna, si bien mantuvo una estructura similar a la
reemplazada, se encuentra directamente influenciada por el espiritu de la CDN, ya que
persigue el aseguramiento de los derechos y garantias del nifo como sujeto de derecho.

Finalmente, este recorrido encuentra su destino -al menos de momento- en el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion sancionado recientemente y que entrara en vigencia el 1° de



agosto de 2015. El nuevo cuerpo normativo reconoce ambos tipos de adopcion -simple y
plena- e incorpora la adopcion de integracion con una entidad propia.

Como podemos apreciar la adopcion es una figura que ha tenido una prolongada evolucion en
nuestro derecho interno, que comenz6 por desconocerla y atraveso diferentes estadios, esto
es fruto de los resquemores y sensibilidades que han existido y aln percisten en torno a ella.

A partir de esta somera descripcion podemos ir advirtiendo la dificultad que se nos
presentara cuando, llegado el momento, nos adentremos en las aristas internacionales que
pueden atravesar al instituto de la adopcion.

11.2.A) Derecho a permanecer en la familia de origen

Tal como afirmamos anteriormente, debemos remarcar que la adopcion se encuentra
orientada a satisfacer el derecho fundamental de todo nifio a crecer dentro del seno de una
familia. De ello surge que no existe un derecho de los pretensos adoptantes a que se les
confieran ninos, sino un derecho de los nifos a ser criados por una familia.

En consonancia, la Dra. Silvia Fernandez[16] indica que la adopcién, como institucion
dirigida a materializar el derecho constitucional de las nifas, nifios y adolescentes a la vida
familiar (arts. 20 y 21, CDN), opera con caracter subsidiario debiendo agotarse previamente
las posibilidades de reintegro al ambito de origen.

Corresponde mencionar que este derecho a vivir y/o permanecer en la familia de origen
presume que este grupo o habitat social se presenta, a priori, como el mas adecuado para
proteger y satisfacer los derechos de ninas, nifos y adolescentes. En virtud de ello la CDN
reproduce en sus diversas disposiciones el derecho esencial del nifio a vivir con sus padres y a
ser cuidado por ellos (articulos 7, 9, 10 y 11, entre otros).

En ese sentido, resulta importante destacar el invalorable aporte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso “Atala Rifo e hijas vs. Chile”[17], que no determina un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos protege un modelo Unico de la misma. Sino
que alli ha establecido que el término “familiares” debe entenderse en sentido amplio,
abarcando todas las personas vinculadas con un parentesco cercano.

11.2.B) La adopcion y el interés superior del nifio

La CDN se encargod de introducir en su articulo 3.1[18], que -en consonancia- fue receptado
por la Ley N° 26.061 (articulo 3), el principio del “interés superior del nifo”.
Normativamente considerado como la “maxima satisfaccion, integral y simultanea de los
derechos y garantias reconocidos en esta ley” a las nifas, nifos y adolescentes.



Se sostiene que el interés superior del nifio es un principio vago, de contenido indeterminado
y sujeto a multiples interpretaciones, ante lo cual muchas veces resulta arduo para el
legislador y el juez decidir el alcance de dicho interés en el caso concreto. No obstante, sin
perjuicio de dicha vaguedad, resultara en interés del nifo toda accion o medida que tienda a
respetar de manera efectiva sus derechos fundamentales[19].

De este modo, la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha procurado determinar o
precisar su configuracion en la Opinion Consultiva N° 17/2002[20], y sobre ello expresé que
“este principio regulador de la normativa de los derechos del nino se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifo”.

Este principio se constituye en el eje rector de todas las cuestiones relativas a los nifos,
entre las cuales se encuentran las decisiones a tomarse vinculadas con la adopcion de un
NNA. Al comportar la columna vertebral de la CND significa, en una interpretacion armoniosa
del texto, un limite y una orientacion respecto del accionar del Estado y de los adultos.

Resulta trascendental comprender que, al hallarnos en presencia de un concepto juridico
indeterminado, el criterio para definirlo también radica en la valoracion de las
circunstancias particulares y concretas del caso.

De este modo, se sostiene que la primacia del interés del nifio se superpone al interés de sus
propios padres biologicos y a las demas personas que puedan verse afectadas por la filiacion
adoptiva. Ello en virtud de que el interés del nifio esta primero en orden de jerarquias, es
decir, antes que el interés de los padres y el interés de los adoptantes[21].

11.2.C) La adopcion y el derecho a la identidad

De acuerdo a lo pregonado por la Dra. Marisa Herrera[22] el derecho a la identidad en la
adopcion es un derecho humano de nifos, adolescentes y adultos, que debe verse respetado
y resguardado contra injerencias arbitrarias, sea que éstas provengan del Estado o de los
particulares.

Sobre este aspecto, sostiene Fanzolato[23] que el derecho a la identidad es uno de los mas
discutidos frente a esta institucion. Dentro del derecho a la propia identidad, a ser uno
mismo y no otro, a tener mismidad, distinguimos diversos aspectos o diferentes
connotaciones. En primer lugar, en el derecho a la identidad se distinguen aspectos estaticos
y aspectos dinamicos.

Las connotaciones estaticas se refieren fundamentalmente a la identidad biologica, a
conocer el origen familiar, los genes recibidos, las raices o linaje del que proviene la
persona: a ser hijo de tal o cual, haber nacido en determinado lugar, en tal ambiente
cultural, pertenecer a una determinada raza o a un determinado grupo social.



Mientras que los aspectos dinamicos se refieren a circunstancias o elementos que se
adquieren posteriormente, con el desarrollo sociocultural del individuo que le permite
formar un verdadero patrimonio intelectual, politico, social, religioso, ideoldgico,
profesional que van apareciendo e incorporandose a la persona en base a circunstancias
concretas y univocas en el ambiente social en el que vive.

El mencionado autor explica que, en el caso de una persona adoptada, su correcta identidad
se integra con el conocimiento que el adoptado debera tener de la circunstancia de que su
origen bioldgico no coincide con su filiacion juridica; podra o no llegar a conocer su concreta
y especifica realidad natural segun que su filiacion consanguinea esté o no establecida o
pueda llegar a determinarse; pero lo que no podra desconocer es que él ostenta una filiacion
adoptiva.

Entonces, sencillo resulta comprender que una de las principales aristas de este instituto se
focaliza en la repercusion que éste tiene sobre el derecho a la identidad, tanto en el
adoptado, como en la familia adoptiva y en la de origen. Por tal razon, este derecho se
encuentra expresamente consagrado en la CDN (articulos 7 y 8) y en nuestro ordenamiento
interno, que crea dos mecanismos destinados a su efectiva proteccion: la obligacion de los
adoptantes de hacerle conocer su historia y coloca en cabeza del adoptado, a partir de los
18 anos, el derecho de acceder al expediente de adopcion (articulo 328, Codigo Civil).

Asi, no se nos puede pasar por alto que el derecho del nifio a la propia identidad, reconocido
por la Convencion y por el ordenamiento infra-constitucional, comprende tanto el derecho a
conocer el propio origen y, especificamente, en el caso de la adopcion, a conocer que es
adoptado, como la facultad de interiorizarse sobre su propia historia cultural y genética y la
de sus ascendientes, es decir, del linaje bioldgico al que pertenece.

lll. Proteccion internacional de la nifiez [arriba] -

Il.1. Marco General

Como es por demas de sabido, en la sociedad existen sujetos que por su condicion merecen
una proteccién especial por parte del ordenamiento juridico, producto de su situacion de
vulnerabilidad. Desde mucho tiempo atras a esta parte, la proteccion de la nifiez ha
constituido una preocupacién fundamental en la comunidad juridica internacional que ha
bregado por garantizar la plena efectividad de sus derechos.

Asi en el ano 1924, en el marco de la V Asamblea de la Sociedad de las Naciones, dentro de
la Union Internacional para la Proteccion de la Infancia se emiti6 la Declaracion de Ginebra
sobre los Derechos del Nifio, primer instrumento internacional que aborda la cuestién de los
derechos de la infancia. Esta Declaracion da cuenta de la significancia que tiene para

comunidad internacional velar por el interés de NNA y asegurar el desarrollo armonico de su
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personalidad, por encima de toda consideracion de raza, sexo, nacionalidad, religion o
condicion de nacimiento.

Anos mas tarde -precisamente en 1948- en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, se confirieron al menor “derechos al cuidado y asistencias especiales”.

Con posterioridad, en el afo 1959, fue proclamada la Declaracion de los Derechos del Nifo
por la Asamblea General de las Naciones Unidas que dispuso en su segundo apartado que
“(...) el niflo gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica,
mental, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con ese fin, la consideracion fundamental a que se
atendera sera el interés superior del nino”.

A mayor abundamiento, corresponde sefalar que en términos analogos se ha pronunciado el
Convenio de Proteccion de Menores de 1961, adoptado en el marco de la Conferencia
Internacional de La Haya. También debemos mencionar las Convenciones relativas a
Alimentos (1958 y 1973), a Sustraccion de Menores (1980) y a Adopcion (1993). A su vez, en
el ano 1996, fue aprobada la Convencion sobre Competencia, Ley Aplicable, Reconocimiento,
Ejecucién y Cooperacion respecto a la Responsabilidad Parental y las Medidas de Proteccion
de Nifos.

En el ambito interamericano, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos -Pacto
de San José de Costa Rica- de 1969 indica en su articulo 19 que “(...) todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado”.

De lo explicitado podemos inferir que la preocupacion, por parte de la comunidad
internacional, por brindar proteccion a los sujetos mas débiles de la sociedad no es reciente.
Este camino ascendente hacia la proteccion integral de NNA encuentra su cima con la
aprobacion de la CDN, que ha venido a marcar un hito fundamental en la materia.

1l1.2. Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio (CDN) y los derechos de la nifiez
en la Republica Argentina

Como mencionaramos anteriormente, el tratamiento de la nifez como fendmeno
particularizado reconoce un hito el 20 de noviembre de 1989, con la aprobacion de la
Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Para la Dra. Marisa Herrera[24] es
aqui donde se produjo el verdadero reconocimiento de los derechos humanos de la infancia y
la adolescencia.

Ello en virtud de que este instrumento internacional de derechos humanos de caracter
especifico (referido a una franja etaria de la sociedad: personas hasta los 18 afnos de edad -



articulo 1 CDN-) ha modificado de manera radical la concepcion -y por ende el tratamiento-
de nifos y jovenes.

De este modo, se instalé una nueva relacion entre el Derecho y las nifias, nifios y
adolescentes. Ello ha comportado un quiebre en la historia juridica de la nifiez, al concebir a
los nifos y adolescentes como reales “sujetos”, titulares de los mismos derechos
fundamentales de los que resultan titulares los adultos, mas un “plus” de derechos
especificos justificados por su condicion de personas en desarrollo. Se intenta dejar atras la
concepcion paternalista que considera a los nifios y adolescentes “objeto” de tutela y
representacion por parte de sus progenitores o representantes legales y el Estado.

La CDN introduce una forma emancipadora y constructora de ciudadania para todos,
mediante la identificacion de todo nifio -en tanto persona, independientemente de su
“alcurnia”- sujeto de derechos en un contexto democratico que facilite su interaccion con la
familia, el Estado y la sociedad.

En esa direccion, se ha sostenido que la CDN es, precisamente, el instrumento internacional
que permitio expandir la ciudadania a la infancia, ya que reconoce que todos los nifos, nifas
y adolescentes tienen derechos ante el Estado y la comunidad, y que los estados partes
deben adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en ella[25].

Por otro lado, respecto de su amplia aprobacion, se ha afirmado que la ratificacion universal
de la CDN revela un consenso poco usual entre paises cultural, socioecondomica y
juridicamente diversos, fenomeno digno de ser analizado no solo desde la perspectiva de la
evolucion historica de los instrumentos internacionales de derechos humanos, sino también
desde un angulo mas afin a la sociologia del conocimiento y la historia de las ideas,
disciplinas orientadoras a desentraiar los procesos sociales e ideologicos mas profundos que
subyacen tras los llamados cambios paradigmaticos[26].

En este caso, la RepUblica Argentina no constituyo la excepcion y aprobo la CDN mediante la
Ley N° 23.849[27], ello implicé la incorporacion a nuestro derecho positivo de un Convenio
destinado a la ninez que nos obliga como pais a repensar y readecuar nuestro ordenamiento
interno en pos de bregar por el tan nombrado “interés superior del nifo”.

No obstante, al momento de su aprobacién nuestro pais decidio efectuar una reserva
respecto a ciertos incisos de un articulo en particular, especificamente, los incisos b), c), d)
y e) del articulo 21. Reserva que, como veremos en el apartado IV.2., permite inferir la
posicion adoptada -y mantenida hasta la actualidad- por parte del Estado argentino en
materia de adopcion internacional.

Anos mas tarde, precisamente en 1994, se produjo la Ultima reforma de nuestra Ley
Fundamental, momento en que la CDN adquirié jerarquia constitucional. Sobre este punto,
sefala Molina[28] que la Argentina ha mostrado una preocupacion fundamental en lo
legislativo al elevar a la condicion de normativa constitucional a toda la Convencion.



Silvia Fernandez[29] infiere que en la orbita constitucional, los derechos de la nifiez fueron
consagrados con la CDN y su incorporacion con rango constitucional en el inciso 22 del
articulo 75. Sin embargo, a partir del articulo 4 de la CDN -y conforme articulo 75 inciso 23,
CN-, el Estado argentino -como todos los firmantes- asumieron el compromiso de adoptar
“medidas” para garantizar los derechos de la infancia contemplados en dicho documento
internacional.

A su vez, y en esa direccion, el Comité de los Derechos del Nifio efectud observaciones al
Estado argentino sobre la necesidad de que adoptase diversas medidas en relacion con la
infancia y la adolescencia, a los efectos de dar plena satisfaccion a los derechos de las nifas,
nifos y adolescentes que habitaban nuestro pais[30].

Asi las cosas, mas de quince afos tuvieron que pasar para que se sancione la Ley Nacional N*
26.061 (“Proteccion Integral de los Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes”)[31],
encargada de regular la tematica de la infancia a nivel nacional, receptando los derechos y
garantias preestablecidos en la CDN y echando por tierra el Patronato de Menores previsto
en la Ley N° 10.903.

Posteriormente, esta norma fue reglamentada por el Decreto N° 415/2006, emitido con
fecha 17 de abril de 2006.

Pese a la mora del legislador, fruto del intrincado debate que giraba en torno a la sancion de
la ley, el Dr. Mizrahi[32] nos advierte que la necesidad de una norma se imponia atento los
pronunciamientos en diversos encuentros cientificos de primer nivel que tuvieron lugar en la
Argentina, esto es, en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Asi, el mencionado autor,
destaca las siguientes: a) XVI Jornadas Nacionales (Buenos Aires 1997), donde se concluyo
que “El nifo, en cualquier situacion en que esté involucrado, debe ser considerado como un
sujeto y no como un objeto de controversias o pretensiones de adultos”; b) XVIII Jornadas
Nacionales (Buenos Aires, 2001) que se pronuncio sobre la necesaria modernizacion del
término “patria potestad” por otros mas adecuados a la naturaleza de la relacion juridica de
las relaciones juridicas intra y extra familiares que comprende, y sobre el limite que esta
patria potestad encuentra en el derecho a la intimidad de los nifios, nifias y adolescentes, y
por ultimo, c) XIX Jornadas Nacionales (Rosario, 2003), que arrojaron como resultado la
necesidad del desarrollo de un nuevo marco legislativo en esta materia.

Asimismo, en el plano federal conviene apuntar que existen tres situaciones diversas, a
saber: a) Provincias que tienen ley de proteccion integral de nifas, nifios y adolescentes,
sancionada con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 26.061 (Buenos Aires, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Chubut, Mendoza, Misiones, Neuquén, Rio Negro, Salta, San Juan
y Tierra del Fuego)[33]; b) Provincias que tienen ley de proteccion integral sancionada con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 26.061 o han adherido a la misma
(Catamarca, Cordoba, Chaco, Entre Rios, Jujuy, La Pampa, La Rioja, Santa Cruz, Santa Fe,
Santiago del Estero y Tucuman)[34], y c) Provincias que no tienen ley de proteccion
especifica (Corrientes[35], Formosa y San Luis).



Es dable apreciar que en materia normativa, en las provincias, existe un variopinto que
requiere ciertos “ajustes” o adecuaciones de acuerdo a la legislacion convencional-
constitucional y nacional, la cual se impone desde una vision integral a partir del tamiz de
los derechos humanos.

Fruto de esta disparidad legislativa, parece razonable admitir que existe un saldo negativo
en materia de proteccion de la nifiez a nivel provincial, lo que torna por demas de complejo
el acabado respeto de los derechos fundamentales de NNA -consagrados convencionalmente-
a lo largo y ancho del pais. Esto, nos da una pauta de la existencia de ciertas falencias
sistémicas, las que nos conducen -indefectiblemente- a alejarnos de nuestra hipétesis inicial
(cudl era la superacion de los condicionamientos que tornaban inviable la adopcion
internacional en nuestro pais al momento de aprobar la CDN).

Sin embargo, y pese a la ardua tarea que aun resta por emprender, podemos afirmar que
desde la aprobacion de su texto, la CDN y el plexo normativo dictado en consecuencia, asi
como la interpretacion jurisprudencial y doctrinaria que alrededor de ella se ha edificado
desataron una transformacion sustancial en el reconocimiento de los derechos
fundamentales de la nifiez en la Argentina.

Dicha transformacion se asienta en la consideraciéon del NNA como verdadero “sujeto” de
derecho y en la nocion del interés superior del nifio, objetivo prioritario a proteger en las
relaciones juridicas en las que concurra algin nifo y, en definitiva, directriz basica de toda
la legislacion destinada a garantizar su proteccion.

IV. La adopcidn internacional en nuestro pais [arriba] -

IV.1. Nociones generales sobre la adopcidon internacional

Este proceso de internacionalizacion de las familias que venimos abordando se ve
ampliamente favorecido por un escenario que se caracteriza por el aumento de los medios
de comunicacion, la flexibilidad de las fronteras y los espacios de integracion economica
que, a su vez, provocan una mayor circulacion de personas por los mas variados motivos
(laborales, estudiantiles, sociales, entre otros).

De este modo, tal como manifiesta la Dra. Nieve Rubaja[36], resulta sencillo advertir que en
mayor medida, las situaciones familiares presentan algin caracter que las torna
internacionales. En otras palabras, la internacionalidad de la familia se presenta en la
actualidad como una realidad cada vez mas frecuente.

A partir de esta plataforma factica, en el devenir del desarrollo familiar pueden suscitarse
algunas situaciones conflictivas en las que mas de un Estado podria tener vocacion para
atender a estos asuntos. Entonces, aqui resulta pertinente que concurra el Derecho
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Internacional Privado con sus criterios tradicionales, con el objeto de aportar sus soluciones.
Asi las cosas, esta disciplina debera afrontar las problematicas relativas a la determinacion
del juez con competencia internacional para resolver tales cuestiones y el derecho que
correspondera aplicar para ello. Ademas, la cooperacion internacional constituira una
herramienta indispensable para poder llevar adelante estos procedimientos exitosamente.

Sobre el punto, la Dra. Sara Feldstein de Cardenas[37] ha expresado que cuando se aborda el
tema de la adopcion internacional resulta conveniente reconocer que nos adentramos en el
area de una institucion que no resulta facil de tratar por la existencia de marcadas
diferencias entre los diversos sistemas juridicos en juego.

Como puntapié inicial, afirmaremos que la adopcion internacional es aquella donde se
presentan elementos extranjeros. Y que, en lineas generales, se trata de aquellos casos
donde el domicilio de los adoptantes se encuentra en un pais distinto al lugar donde el
adoptado tiene su domicilio o residencia habitual.

No obstante, el concepto de adopcion internacional no es univoco, por cuanto lo que
constituye un elemento localizador relevante para un sistema juridico, no lo es para otro. Asi
por ejemplo, en paises como Francia lo relevante es la diferente nacionalidad entre
adoptante y adoptado, mientras que para otros paises -como el nuestro- la localizacién
determinante esta dada por el domicilio o el lugar de residencia habitual en diferentes
Estados.

Asimismo, se ha sostenido que una adopcion es internacional cuando en su conformacion o su
desarrollo aparecen elementos extranjeros. Sin perjuicio de ello, insistimos, los elementos
de internacionalidad que pueden ser considerados relevantes difieren en los distintos
ordenamientos juridicos, lo cual dificulta la obtencion de un Unico concepto de este
instituto.

Entonces, como afirmabamos anteriormente, desde la perspectiva del derecho argentino,
una adopcion es internacional cuando los domicilios del futuro adoptado por una parte, y el
domicilio del o de los futuros adoptantes por la otra, se encuentran localizados en Estados
diferentes, resultando asi, irrelevante la nacionalidad de las partes[38].

Es dable destacar que son numerosas las causas que dan origen a que se produzcan
adopciones trasnacionales. Como aproximacion podemos mencionar que el incremento de los
traslados internacionales de personas y el desequilibrio de los niveles socio-econémicos de
los Estados, trae aparejado que gran cantidad de nifos del llamado tercer mundo sean
adoptados por personas de los paises desarrollados (paises de América del Norte y Europa
occidental principalmente, denominados paises “receptores de nifios”). Mientras que nifos
provenientes de paises con altos indices demograficos y escaso desarrollo economico
(denominados paises “originarios de nifos”), son adoptados cada vez mas, por personas que
viven en paises industrializados y con bajas tasas de natalidad.



Sobre este aspecto Alejandro Molina ha expresado que, con excepcion de la Argentina, a los
paises de América del Sur, Central y del Caribe, se los reconoce como paises de origen o de
salida de nifos, en tanto que a los europeos, junto con Canada y los Estados Unidos, se los
denomina paises de llegada de esos nifos[39].

Desde distintas miradas, sobre la adopcion internacional se ha dicho: por un lado, que un
nifno proveniente de un pais subdesarrollado o en vias de desarrollo resultaria beneficiado
por este instituto dado que le otorga una mejor oportunidad y calidad de vida. A su vez, por
otro lado, se ha sostenido que provoca en el nifio un profundo desarraigo cuando es
trasladado desde y hacia un ambito social y cultural distinto, que imposibilita la formacion
de su identidad y que contribuye a la sustraccion y el trafico de nifos.

Como veremos mas adelante, precisamente, esta ultima tesis ha sido la esgrimida por
nuestro pais para realizar la reserva a los incisos b), c), d) y e) del articulo 21 de la CDN, que
refieren a la adopcion internacional.

Advirtiendo esta problematica internacional, en 1979, las Naciones Unidas, a través de su
Consejo Economico y Social, por Resolucion N° 1979/28 titulada “Adopcion y colocacion de
menores en el extranjero” sentaron ciertos criterios generales que describen con justeza las
soluciones ideales del dilema. Alli se apunt6 que en primer término debe reforzarse la
familia por todos los medios posibles; luego, si ella no existiere, amparar las necesidades
fundamentales del nifio incluso a través de la adopcion local, reservando el ultimo lugar -en
defecto de otras soluciones-, a las adopciones en el extranjero[40].

Esta postura es reafirmada por la Resolucion N° 41/85 de Naciones Unidas: Declaracion sobre
principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de los nifos, con
particular referencia a la adopcién y la colocacion en hogares de guarda, en los planos
nacional e internacional, del 3 de diciembre de 1986, que reafirmando lo dispuesto por el
articulo 6 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, dispone: “siembre
que sea posible, el nifo debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en
todo caso en un ambiente de afecto y seguridad”.

Como podemos inferir, los organismos internacionales, a la hora de instrumentar este
instituto recomiendan que en primer orden se procure agotar todas las instancias para que el
nino permanezca con su familia de origen, y luego manifiestan preferencia de las adopciones
locales por sobre las internacionales. En funcion de lo expuesto, estos organismos, sientan
como principio para la aceptacion de adopciones internacionales la “doble subsidiariedad”,
como un medio para preservar y garantizar los intereses supremos del nifo.

IV.2. Postura adoptada por la Republica Argentina respecto a la adopcion internacional. CDN
yLey N° 23.849

La adopcion internacional en nuestro pais ha generado, desde antafo, una profunda
controversia y ha sido fuertemente resistida. Como fuere indicado precedentemente, la Ley
N° 23.849, al incorporar a nuestro ordenamiento la CDN, formulé una serie de reparos



referidos a la adopcidn internacional. En ese sentido, determiné una clara posiciéon contraria
respecto de la posibilidad de que nifios nacionales o con residencia habitual en nuestro pais
sean adoptados por pretensos adoptantes residentes en el extranjero.

En primer lugar, el articulo 21 de la CDN, en su primer parrafo determina que “Los Estados
Partes que reconocen o permiten el sistema de la adopcion cuidaran de que el interés
superior del nifo sea la consideracion primordial...”.

Por su parte, el inciso a) del mismo articulo, estipula que “a) Velaran por que la adopcion
del nifo solo sea autorizada por las autoridades competentes, las que determinaran, con
arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion juridica del nifo
en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera,
las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la
adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario...”.

Entonces, este articulo instruye a los Estados Partes, que en su legislacion interna permiten
la adopcion, a que -en todos los casos- atiendan el interés superior del nifo como una
consideracion primordial. Mientras que en su primer inciso la norma contempla los recaudos
minimos que deben observarse al momento de determinarse una adopcion.

Asimismo, este articulo, reconoce que la adopcion en otro pais puede ser considerada como
otro medio de cuidar al nifio, estableciéndose que se velara porque quien haya de ser
adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes en el pais
de origen respecto de la adopcion.

De este modo, el articulo 21 en sus incisos subsiguientes reza: “b) Reconoceran que la
adopcion en otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del nifo, en el caso
de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva
o no pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen; c) Velaran porque el nifo
que haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas equivalentes a las
existentes respecto de la adopcion en el pais de origen; d) Adoptaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais, la colocacion no dé
lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella; e) Promoveran,
cuando corresponda, los objetivos del presente articulo mediante la concertacion de arreglos
o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar
que la colocacion del nifio en otro pais se efectle por medio de las autoridades u organismos
competentes”.

Como deciamos, la Ley N° 23.849 incorporo la CDN a nuestro ordenamiento interno, pero
efectuando reserva expresa respecto de estos incisos b), c), d) y e) precedentemente
citados. Ello dado que el legislador considero que para su aplicacion nuestro pais,
previamente, debe contar con un riguroso mecanismo de proteccion legal del nifio a fin de
impedir su trafico y venta.



Asi las cosas, esta norma determina expresamente en su articulo 2 que: “Al ratificar la
convencion, deberan formularse las siguientes reservas y declaraciones: ‘La Republica
Argentina hace reserva de los incs. b), c), d) y e) del art. 21 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo y manifiesta que no regiran en su jurisdiccion por entender que, para
aplicarlos, debe contarse previamente con un riguroso mecanismo de proteccion legal del

»”

nino en materia de adopcidn internacional, a fin de impedir su trafico y venta’”.

Como sostiene la Dra. Luciana Scotti[41], ello motivo que la Ley N° 24.779, en lo referente
al régimen de adopcion, establezca en el art. 315 que la persona que desee adoptar en la
Argentina deba acreditar de manera fehaciente e indudable, residencia permanente en el
pais por un periodo minimo de cinco afos anterior a la peticion de la guarda.

Coincidentemente, para el Dr. Arianna[42] esta exigencia de residencia en el pais también
tiene su origen en la reserva en cuestion. No obstante el autor estima que la restriccion
contenida en la regla del articulo 315 del Codigo Civil no permite discriminar entre
nacionales y extranjeros, de modo que la norma alcanzaria a ambos por igual; cuando
respecto de los primeros no se hallan en juego las mismas objeciones que suscita la adopcion
por los segundos. Por lo tanto, esta disposicion no resultaria siquiera un adecuado
mecanismo de proteccion a fin de impedir el trafico y venta de nifos, en los términos de la
reserva.

Debemos remarcar que, pese a las criticas formuladas por parte de la doctrina, la exigencia
de residencia permanente en el pais por un periodo minimo de cinco afos anterior a la
peticion de la guarda con fines de adopcion subsiste en el articulo 600 del nuevo Codigo Civil
y Comercial de la Nacion. Sin embargo, esta normativa se diferencia de su antecesora en que
no exige tal plazo a las personas de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais.

Asimismo, recurriendo nuevamente a los postulados de la profesora Luciana Scotti[43],
coincidimos en que la posicion oficial de nuestro pais, también puede vislumbrarse en un
dictamen del Ministerio de Justica de la Nacion, el N° 321, correspondiente al Expte. N°
172.826/2008 del 18/12/2008, firmado por el Procurador del Tesoro, Dr. Osvaldo C.
Guglielmino, que manifiesta: “ante el supuesto de adopcion internacional, los organismos
publicos se abstendran de actuar o intervenir en tramites relacionados con ella, a menos que
esas solicitudes de intervencion provengan de organismos oficiales competentes de Estados
extranjeros y estén fundadas en sélidas razones humanitarias”.

A su vez, la profesora continia ahondando en la materia y explica que pese a esta posicion,
existen otras como la manifestada por la Defensora General de la Nacion, quien se expidio
sobre las adopciones internacionales (dictamen del 23 de febrero del 2010), y expreso que la
decision de una o dos personas de adoptar niflos en otro pais es una decision unipersonal y
libre que, en tanto no viole las leyes nacionales, no puede ser objeto de intromision alguna
por parte del Estado. En su dictamen considerd que conforme el articulo 19 de la
Constitucion Nacional, las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningn habitante de la Nacion esta obligado a
hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe. Entonces, a su entender,
lo que importa es favorecer, a través del accionar del Estado, que los niflos permanezcan con



su familia de origen y, ante la imposibilidad real de ella, como Ultimo recurso arribar a la
figura de la adopcion. En consecuencia, el Estado debiera expedirse a priori respecto a la
decision de los postulantes a adopcion de nifios en el extranjero. Colaborar para facilitar y
agilizar tramites de adopciones legalmente concedidas implicaria garantizar al nifio
involucrado una pronta inserciéon en un ambito seguro para su integridad y salud, tanto fisica
como psiquica, y para brindarle una contencién emocional desde una familia que le pueda
proveer amor y cuidados para su mejor desarrollo.

Seguidamente, en lo que concierne al reconocimiento de la sentencia extranjera de
adopcion, la Defensora expresa en su dictamen que si se advirtiere que la sentencia no
contempla los requisitos formales de admisibilidad, queda a cargo del juez competente la
decision que corresponde adoptar debiendo recordar la independencia y autonomia que
tienen los integrantes del Poder Judicial a la hora de emitir sus fallos, cualidades que
caracterizan y dan vida al estado republicano y democratico. Y culmina afirmando que no
seria prudente adelantar un criterio general Unico en las adopciones, que merecen un
analisis de cada caso en particular, pues cualquier decision que se adopte debe contemplar
el interés superior del nifo.

Sin embargo, no es posible soslayar que la interdiccion de la adopcion internacional ha
encontrado numerosas causas de justificacion. Entre ellas encontramos las siguientes: a) el
trafico de ninos: uno de los reparos mas utilizados, y que fue expresamente adoptado por el
legislador argentino, radica en la necesidad de evitar el trafico y explotacion de los nifios en
el extranjero; b) el desarraigo cultural: se argumenta en este sentido que no debe sacarse al
nifio de su medio para incorporarse a otro sustancialmente distinto en cuanto a costumbres,
idioma, raza, religion, etc. De este modo, quienes bregan por esta posicion no ven con
buenos ojos la posibilidad de “colaboracion” de los paises altamente desarrollados para con
los paises mas pobres. Descartan este argumento por falso, dado que en este caso se centra
en la accioén de los particulares que en su deseo de adoptar buscan nifos en el extranjero al
fracasar sus intentos en su pais de residencia. Y la intervencion de los Estados -simplemente-
se limita a poner en comunicacion a las familias que quieren adoptar con el pais donde
puede haber un nino adoptable. Y, por ultimo, c) podemos mencionar como otra causal la
falta de control posterior que sobre los adoptantes y sobre el nifo pueda hacerse en el
extranjero[44].

Llegados a esta instancia, resulta grafico auscultar algunas voces de las posiciones
doctrinarias encontradas en torno al tema en debate, las cuales reflexionan sobre la
viabilidad o inviabilidad de regular la adopcion internacional en nuestro pais, tomando
siempre como eje de la discusion los fundamentos brindados por el Estado argentino al
momento de plantear la reserva que aqui se estudia.

Por su parte, la tesis que sostiene la viabilidad de la adopcion internacional indica que todo
nifo necesita contencion familiar y ser criado y desarrollarse en el seno de una familia. Y
que ante la ausencia o destruccion de este ambito, surge como ideal la adopcién nacional en
el pais de procedencia. Pero cuando no es posible acceder a una colocacion familiar
apropiada en tiempo Gtil, una forma alternativa de proteccion de la infancia es la adopcion
internacional rodeada de todas las garantias en la etapa previa y posterior a la constitucion
del vinculo adoptivo[45].



Asi, Ignacio Goicoechea y Florencia Castro[46] al analizar los fundamentos de la mencionada
reserva a la CDN, entienden que su objetivo habria sido proteger a los nifos residentes en la
Argentina frente al posible trafico y venta encubiertos bajo la figura de la adopcién
internacional. De acuerdo a tal consideracion, alegan que los nifios que el Estado puede
proteger mediante la adopcion de medidas directas son los residentes en su territorio y que,
por el contrario, los ninos residentes en el extranjero, se encuentran sujetos a los
mecanismos de proteccion establecidos en sus propios Estados.

En funcion de ello, refieren que la reserva solamente tuvo en miras la adopcion internacional
para las situaciones en que la Argentina fuera pais de origen de los nifos, mientras que no se
habria contemplado a la Argentina como pais de recepcion al momento de formular y
argumentar a favor de la misma.

Los autores reflexionaban, a casi 20 afos de la ratificacion de la CDN, que cabia preguntarse
si la Republica Argentina debia seguir esgrimiendo el mismo argumento que utilizé en el afo
1990 para justificar la reserva. Y plantearon que resultaria conveniente pensar si las razones
que llevaron a nuestro pais a efectuar la mentada reserva en aquel momento, seguian
existiendo. Sostuvieron que de ser asi, tendrian que analizarse las razones por las que la
Argentina no habia podido establecer en veinte afos "un riguroso mecanismo de proteccion
legal del nifo en materia de adopcion internacional; como asi también preguntarse cuales
serian las acciones que se deberian tomar para alcanzar dicho objetivo".

En ese sentido, aconsejaron que en caso de que del analisis surgiera que las razones que
justificaron la reserva ya no existieren, probablemente debiese procederse a su
levantamiento, de manera de dar otro paso hacia la plena aplicacion del la CDN en la
Republica Argentina.

En pos de apreciar el avance logrado destacaron que si se han tomado medidas al respecto,
entre las que mencionan: la Ley N° 26.364 que, en el ambito penal, tipifica el delito de trata
de mayores y menores de 18 afnos; el avance en el proceso de adecuacion de la normativa
interna a los principios de la CDN; la ratificacion de una serie de tratados internacionales,
especialmente en lo que refiere a la trata y al trafico infantil[47]; y, por ultimo, destacaron
las bondades de diversas politicas publicas tendientes a combatir el trafico de nifos desde
las distintas areas del Estado argentino.

El mencionado representante ante La Haya, pregonando las bondades de la implementacion
de la Convencion de 1993 (relativa a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de
adopcion internacional) en paises de la region, destaca que gracias al principio de
subsidiariedad -uno de principales pilares de esta norma-, América Latina disminuyo
sostenidamente el nimero de adopciones internacionales durante las Ultimas dos décadas y
aumento significativamente el nUmero de adopciones nacionales.

A su vez, menciona que existen paises como Chile y Uruguay que comienzan a imaginarse
como paises de recepcion de ninos, lo cual podria generar en el mediano plazo adopciones



intra-regionales. Sefala que también se han desarrollado exitosamente muchos programas
para promover la adopcion internacional de nifios con necesidades especiales, como es el
caso de Chile, Colombia, Costa Rica y Pera.

Remarca que las adopciones privadas (acuerdos realizados entre los padres bioldgicos y los
padres adoptivos, normalmente facilitados por notarios o abogados), se fueron erradicando
paulatinamente, si bien todavia existen algunos casos que deben atenderse, especialmente
en la region de América Central.

Conforme a su entender, este analisis indicaria que -mas alla de la existencia de algunos
problemas en la aplicacion que aun deben resolverse- la situacion de la adopcion
internacional en la regién ha sufrido profundas y positivas modificaciones desde la puesta en
practica del Convenio. Y coloca como caso testigo a Guatemala, donde -antes de la
aprobacion del Convenio- la adopcion internacional constituia un mecanismo adecuado para
transformarse en una industria destinada a satisfacer las necesidades de padres adoptivos.
No obstante, destaca que desde la efectiva puesta en practica del Convenio en 2008, la
situacion ha variado radicalmente.

Finalmente, concluye su analisis afirmando que -en definitiva- en aquellos paises de origen
de ninos en donde el Convenio no se encuentra vigente, el terreno resulta especialmente
propicio para que se desarrollen redes de trafico de nifios a través de la adopcion
internacional.

Desde la otra orilla, enrolado en una postura de férrea oposicion a la incorporacion a nuestro
ordenamiento juridico de esta figura se encuentra Alejandro Molina[48], para quien
mediante la aprobacion de la CDN por Ley N° 23.849, sumado a su posterior jerarquizacion
constitucional -a través de la reforma de 1994-, la Argentina ha adoptado un rigido sistema
de rechazo a la adopcién internacional respecto de nifios nacionales o con residencia en
nuestro pais, que se pretendan adoptar por residentes en el extranjero, ante tribunales
argentinos.

Lo anterior, en virtud de que la aludida jerarquizacion constitucional de la CDN se efectud
en las “condiciones de su vigencia”, o sea las fijadas por la Ley N° 23.849, que determino los
mentados condicionamientos respecto a la adopcién internacional.

El autor sostiene que la negativa a facilitar la adopcion internacional de nifios residentes en
el pais constituye una muestra suficiente de politicas diferentes para el amparo de los
derechos de los nifios y otra razén para reiterar su oposicion.

Asimismo, de las entrevistas realizadas a los Dres. Marisa Herrera[49] y Martin Navarro[50],
puede inferirse claramente una postura reticente a que nifios con residencia habitual en
nuestro pais sean adoptados por pretensos adoptantes domiciliados en el extranjero.



Por su parte, la Dra. Herrera al ser consultada sobre el tema refirié que, si bien en 25 afos
se ha avanzado mucho en materia de politicas publicas, no cree conveniente permitir la
adopcion internacional de nifos con residencia habitual en Argentina. No obstante, agrega
que ello en nada impediria a nuestro pais la ratificacion de la Convencion de la Haya de
1993. Lo anterior dado que la ley argentina exige el requisito de residencia de 5 anos en el
pais, estipulacion que impediria a pretensos adoptantes domiciliados en el extranjero
adoptar ninos con residencia habitual en Argentina.

Asimismo, la profesora menciona que mediante la ratificacion de este Convenio se podria
mejorar el sistema de seguimiento de ninos extranjeros que vienen a la Argentina, faceta de
la adopcion internacional que si comparte y considera que de impedirse violaria el derecho a
formar una familia. Por ello, estima que el Estado debe facilitar las vias para acceder o ver
satisfecho este derecho humano.

A su turno, el Dr. Navarro consideroé sobre los fundamentos que dieron origen a la reserva
que, si bien resultan un tanto escuetos, son bastante precisos y que se mantienen al dia de
hoy.

A su vez, el Dr. Navarro explicé que la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue
determinante en el caso “Forneron” al indicar que las causas socio-econémicas no son
motivos de separacion de los nifios de sus padres; no obstante, el funcionario de la
Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia entiende que en nuestro pais subsisten
esas causales como determinacion de la adopcion, dado que no se hace un analisis global de
la situacidn de vulnerabilidad familiar. En virtud de ello, sentencié que no estan dadas las
condiciones para denunciar la reserva a la CDN, dado que los fundamentos que la sustentan
se mantienen vigentes al dia de hoy.

No obstante, estimé que las adopciones conferidas en el extranjero tendrian que ser
reconocidas en nuestro pais, lo que de ningiin modo implicaria quebrantar la reserva en
cuestion.

Resenadas las principales posturas doctrinarias y las de algunos operadores del derecho sobre
las particularidades de la adopcion internacional en nuestro pais, efectuaremos una
descripcioén de los elementos normativos que tienen como objeto su regulacion.

IV.3. Marco normativo[51]

La proliferacion de convenciones que han abordado la materia da cuenta de que la
comunidad internacional ha advertido la importancia y necesidad de afrontar la penosa
situacion que atravesaron -y atraviesan- un sinnimero de NNA a nivel mundial, victimas de la
desproteccion y el desamparo por parte de sus familias de origen.

Sin embargo, como veremos a continuacion, la mayoria de los instrumentos convencionales
que regulan especificamente la adopcion internacional no han sido ratificados por nuestro



pais. Para la Dra. Susana Najurieta la explicacion radica en que la insercién de la figura de la
adopcion internacional en el ordenamiento juridico argentino es inescindible de la adopcién
en general, y ha atravesado las dificultades propias de una institucion no arraigada en la
cultura argentina, que fue deformada en su funcionamiento -por el flagelo del trafico de
nifnos- antes de alcanzar la plenitud en el cumplimiento de su funcion social.

IV.3.A) Fuente convencional

El Tratado de Montevideo de 1940 es la Unica fuente convencional vigente en nuestro pais en
materia de adopcion internacional (ya que el Tratado de Montevideo de 1889 no prevé la
adopcion como categoria auténoma). Este instrumento dedica al tema los articulos 23 y 24.
La norma emplea una conexién acumulativa, en tanto somete la adopcion internacional a los
derechos del domicilio de adoptante y adoptado (“partes”) “en cuanto sean concordantes”.

Sobre el punto la Dra. Luciana Scotti sostiene que, en general, la aplicacién acumulativa de
dos derechos en pie de igualdad conducira a un resultado restrictivo respecto de la validez
de la adopcion, ello dado que habra que atender a los requisitos de la ley mas severa o
exigente, a los fines de que la adopcion sea valida tanto en el pais donde el adoptado tiene
su domicilio, como en el Estado donde el o los adoptantes tengan el propio.

Al respecto, la profesora refiere sobre la necesidad de armonizar las soluciones brindadas
por los diversos derechos aplicables, cuando éstos resultaren “discordantes”, sobre todo en
aquellos casos en que ello derive en la invalidez de la adopcién internacional. Por su parte,
la Dra. Najurieta considera que esta norma aporta una solucion restrictiva que da lugar a un
emplazamiento estable y evita situaciones claudicantes.

Finalmente, el tratado en cuestion no contempla jurisdiccion internacional en materia de
adopcion, por lo que hay que recurrir a la regulacion general contenida en el articulo 56, por
el cual resultan competentes los jueces del Estado a cuya ley esté sujeto el acto juridico
materia del proceso. A su vez, las consecuencias juridicas derivadas de la filiacién adoptiva
(derecho al nombre, alimentos, proteccion, sucesion) quedan sometidas a la ley reguladora
de cada una de esas categorias, segun el articulo 24.

Por otro lado, existen otras convenciones sobre la materia que si bien no han sido ratificadas
por la Republica Argentina, resulta pertinente analizarlas en virtud de su significancia, y
considerar sus aportes en pos de una posible adhesion en el futuro por parte de nuestro pais.

De este modo, hacia 1928 el Codigo de Bustamante -que no ha sido ratificado por la
Argentina- contemplo el régimen internacional de la adopcion desde la optica conflictual. Lo
peculiar de este cuerpo normativo reside en que para la época en que fue elaborado, la
institucion de la adopcion no habia sido todavia admitida en buena parte de las legislaciones
americanas. El Cédigo Bustamante aplica las leyes personales de cada uno de los interesados
para la constitucion de la adopcion, esto es, un sistema distributivo puro.



Posteriormente, en el aio 1984, se aprobo el texto de la Convencidn Interamericana sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores (celebrada en La Paz, Bolivia). Esta
norma conocida como C.1.D.1.P. lll, que no ha sido ratificada por la Republica Argentina, se
aplica a la adopcion de nifos bajo las formas de adopcion plena, legitimacion adoptiva y
otras instituciones afines, que equiparen al adoptado a la condicion de hijo cuya filiacion
esté legalmente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en un
Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte (articulo 1°).

La Dra. Rubaja asevera que la C.1.D.I.P. Ill emplea una metodologia conflictualista,
intentando regular la adopcion internacional a través de reglas de conflicto, puesto que lo
que se pretendio fue poner en armonia las leyes en la materia de los distintos Estados, pero
no uniformizarlas. Sin embargo, el instrumento cuenta con normas procesales y materiales
para dar garantias de una adopcion exitosa. Sostiene la autora que a los fines de buscar
solucion a la problematica que plantea la adopcién internacional, la Convencion opta por
poner en manos de las autoridades del pais de origen del menor la facultad de autorizar la
adopcion y dispone que sea mediante la ley de la residencia habitual del nifio que se
resuelva la constitucion del vinculo adoptivo.

Dentro de las bondades de esta Convencion se destaca que, con el objetivo de garantizar el
interés superior del NNA, propone un doble examen, uno previo a la constitucion del vinculo,
que compruebe la idoneidad del adoptante, y otro posterior, mediante el seguimiento de la
situacion durante un periodo determinado desde que fue establecida la adopcion.

La filosofia general de la Convencion es la de considerar que la proteccion del adoptado se
alcanza a través del sometimiento del vinculo adoptivo a la ley de su residencia habitual.
Predominé el criterio de constituir primero la adopcion y luego autorizar la salida del NNA al
exterior. Sin embargo, la aplicacion de la ley del adoptante a ciertos aspectos de la figura,
confirma el interés de ambos Estados en participar de su regulacion.

Asi las cosas, conforme a su articulo 3°, la ley de la residencia habitual del menor regira la
capacidad, el consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi como cuales son los
procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la constitucion del vinculo.
Mientras que en virtud del articulo 4°, la ley del domicilio del adoptante (o adoptantes)
determina todo lo concerniente a éste: capacidad, edad, estado civil, consentimiento del
conyuge y demas requisitos. Respecto al tipo de adopcion, su naturaleza y alcance, quedan
también sometidos a la ley de la residencia habitual del NNA.

De este modo, se deja de lado el sistema de conexion Unica y se adopta una solucion
distributiva, es decir, se distribuye la regulacion de las condiciones de fondo entre las leyes
de la residencia habitual del adoptado y la del domicilio del adoptante.

Resulta pertinente sefalar que la C.1.D.I.P. Ill reconoce la necesidad de conceder a los
efectos de la adopcién una reglamentacion autonoma respecto de las condiciones de la
misma. Es decir, que condiciones y efectos se regularan cada uno por su ley propia,
conforme a la respectiva conexion, descartando la posibilidad de una regulacion Gnica en
virtud de la relacion que existe entre todos ellos. En cuanto a las relaciones entre adoptante



y adoptado, en la adopcidén plena y afines, se someten a la misma ley que rige las relaciones
del adoptante con su familia “legitima”. En las demas formas de adopcion, rige la ley del
domicilio del adoptante en las relaciones entre adoptante y adoptado; las de éste con su
familia de origen se someten a la ley de la residencia habitual del menor al momento de la
adopcion (articulos 9 y 10).

Por Gltimo, tantos las adopciones internacionales constituidas conforme la Convencion, como
las adopciones otorgadas conforme al derecho interno que se quieran hacer valer en otro
Estado, surtiran efectos de pleno derecho (articulos 5 y 25). El segundo de los supuestos,
refiere a los efectos extraterritoriales de las adopciones internas. Los efectos de pleno
derecho son los consustanciales de la adopcioén. Por tanto, y siendo el objeto de exequatur
habilitar la ejecucion de alguna de las consecuencias de la adopcion, no es necesario recurrir
a él para que la adopcion, internacional o interna, surta efectos en los Estado parte de la
Convencion. Lima Marques[52] indica que se recoge la tendencia mayoritaria en doctrina,
que indica que los actos en materia de estado civil no requieren de exequatur. Agrega que la
adopcion -otorgada por autoridades administrativas o jurisdiccionales- pertenece, en sentido
amplio, a la categoria de los actos de jurisdiccion y su admision puede ser sometida a un
procedimiento de verificacion mediante el cual se pruebe, por ejemplo, si la jurisdiccion ha
sido competente, si el documento relne los requisitos formales necesarios, etc.

Finalmente[53], nos encontramos con el Convenio de la Haya relativo a la Proteccion del
Nifio y a la Cooperacion en materia de adopcion internacional[54] del 29 de mayo de 1993 -
que tampoco ha sido ratificado por la Republica Argentina-, que de acuerdo con su articulo
1° tiene por objeto: a) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto de los derechos
fundamentales que le reconoce el derecho internacional; b) instaurar un sistema de
cooperacion entre los estados contratantes que asegure el respeto a dichas garantias y, en
consecuencia, prevenga la sustraccion, la venta o el trafico de nifios; y c) asegurar el
reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con el
Convenio.

Resulta interesante ilustrar sobre la amplia aceptacion que esta Convencion de la Haya de
1993 ha tenido en la comunidad internacional, ello se refleja en las 93 ratificaciones que ha
recibido (a enero de 2014) y, entre otras cosas, en el apoyo constante recibido por parte de
UNICEF. Este organismo de Naciones Unidas apoya firmemente esta Convencion, sosteniendo
que su objetivo consiste en poner en practica los principios relacionados con la adopcion
internacional que se estipulan en la CDN. Entre ellos figuran que la adopcion sea aprobada
por las autoridades pertinentes, que las adopciones internacionales estén protegidas por las
mismas normas y salvaguardas que se aplican a las adopciones nacionales y que las
adopciones internacionales no redunden en beneficio financiero improcedente para ninguna
de las partes involucradas en esas operaciones. Pese a que el objetivo principal de esas
estipulaciones es la proteccion de los nifos, éstas tienen también el efecto positivo de
brindar a los padres adoptivos potenciales la certeza de que sus hijos no han sido objeto de
practicas ilicitas y lesivas[55].

Se ided, mediante esta Convencion, un mecanismo de cooperacion entre los Estados
contratantes que asegure que las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion
del interés superior del nino y del respeto de sus derechos fundamentales y que se prevenga



la sustraccion, la venta o el trafico de nifos. Asimismo, la Convencion, procura asegurar el
reconocimiento en los Estados contratantes de las adopciones realizadas de acuerdo con sus
disposiciones.

El mecanismo propuesto asigna obligaciones a los Estados de origen y de recepcién de nifos
para cada adopcion que se tramite en el marco creado convencionalmente y, luego, prevé
una etapa de coordinacion entre aquéllas. Esta etapa -que se ha denominado “matching”-
permitira que el Estado de origen analice la viabilidad de la adopcion, las particularidades
que ofrezca el ordenamiento juridico del Estado de recepcion, la situacion familiar concreta
en que quedaria posicionado el nifio y demas extremos que permitiran velar por el interés
superior de cada nifio en cada caso.

Es menester precisar que este instrumento fue disenado para aquellas adopciones que
importen el desplazamiento de un nifio de su Estado de origen a un Estado de recepcion, sea
que la adopcion se haya pronunciado en el primero o que dicho pronunciamiento se vaya a
emitir luego del desplazamiento. Entonces, estamos en condiciones de afirmar que -
conforme lo estipulado en el articulo 2°- existe un desplazamiento del nifio antes o después
de pronunciarse la adopcién y, ademas, que su ambito de aplicacion material se limita a
aquellas adopciones que importen un emplazamiento del nifio en un vinculo de filiacion.

El instrumento fija las condiciones exigidas para las adopciones internacionales que deberan
tener en cuenta las autoridades competentes del Estado de origen y de recepcion.

Entonces, de acuerdo con el articulo 4°, las adopciones solo podran ser conferidas una vez
que las autoridades competentes del Estado de origen hayan verificado: el estado de
adoptabilidad del NNA, que habiendo examinado las posibilidades de colocacion de éste en
su Estado de origen, la adopcion internacional responde a su interés superior, y que se hayan
otorgado los consentimientos necesarios a los fines de la adopcién, habiendo mediado el
debido asesoramiento e informacion de las consecuencias de tales consentimientos,
incluyendo el consentimiento del NNA, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez.

Por su parte, atento el articulo 5°, el Estado de recibimiento debera verificar que los futuros
padres adoptivos sean adecuados y aptos para adoptar, tanto legalmente como en sus
condiciones socio-psicoldgicas, que han sido convenientemente asesorados, y que han
constatado que el NNA ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en
dicho Estado.

Dado que lo estipulado en los articulos 4 y 5 configuran garantias minimas, los Estados
contratantes pueden elevar el baremo y exigir condiciones suplementarias a las alli
enunciadas.

Una vez mas, si bien no son vinculantes, resulta oportuno traer a colacion las apreciaciones
vertidas por UNICEF, para quien este Convenio en materia de adopcion internacional
representa un avance importante para las nifas, nifos y adolescentes, sus familias bioldgicas
y sus potenciales familias adoptivas extranjeras. Esta afirmacion parte de considerar que alli



se estipulan las obligaciones de las autoridades de los paises de origen de los nifios, asi como
las de los paises que les reciben para su adopcion. A su vez, el Convenio tiene como objetivo
garantizar que los procesos de adopcion sean adecuados y honestos. Se otorga prioridad
maxima al interés superior del nifo y se ofrece un marco de referencia para la aplicacion
practica de los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio referidos a las
adopciones internacionales. Asimismo, para UNICEF, el Convenio reporta otras consecuencias
positivas, como salvaguardar los derechos de los padres y madres bioldgicos y dar garantias a
los potenciales padres y madres adoptivos de que el nifio o la nifa no han sido objeto de
maniobras ilicitas[56].

IV.3.B) Fuente interna

Como hemos detallado en el apartado Il. 2) del presente trabajo, la Ley N° 13.252 incorpora
el instituto de la adopcion al ordenamiento juridico argentino, pero nada dice esta norma
sobre la adopcion internacional. Sera la Ley N° 19.134, recién en el afio 1971, la que se
ocupe del tema en dos de sus articulos que se mantendran, luego, en la Ley N° 24.779 (que a
su vez introducira el requisito de los cinco afnos de residencia en el pais para ser adoptante).

Tales disposiciones son los articulos 339[57] y 340[58] del Codigo Civil, que como advierte la
Dra. Scotti dejan ciertos vacios, dado que no determinan expresamente la jurisdiccion
competente y somete todos los aspectos relativos a una adopcion internacional conferida en
el extranjero exclusivamente a la ley del lugar del domicilio del adoptado.

Finalmente, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion estipula que en caso de nifios con
domicilio en la Republica, los jueces argentinos son exclusivamente competentes para la
decision de la guarda con fines de adopcion y para el otorgamiento de una adopcion (articulo
2635).

Y, a su turno, el articulo 2636 dispone que los requisitos y efectos de la adopcion se rijan por
el derecho del domicilio del adoptado al tiempo de otorgarse la adopcién. Mientras que la
anulacion o revocacion de la adopcion se rige por el derecho de su otorgamiento o por el
derecho del domicilio del adoptado.

Por ultimo, el articulo 2637 de la flamante normativa indica que una adopcion constituida en
el extranjero debe ser reconocida en la Republica cuando haya sido otorgada por los jueces
del pais del domicilio del adoptado al tiempo de su otorgamiento. A su vez, también dispone
que deben reconocerse las adopciones conferidas en el pais del domicilio del adoptante
cuando esa adopcion sea susceptible de ser reconocida en el domicilio del adoptado.

1V.3.C) Proyectos de Reforma

En este apartado nos proponemos pasar revista, al menos someramente, sobre algunos de los
proyectos de reforma que, en materia de adopcion internacional, fueron propuestos a lo



largo del tiempo y no lograron reunir el consenso necesario para convertirse en derecho
positivo.

En primer lugar podemos mencionar el Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado de
Werner Goldshmidt, que contemplaba ciertos aspectos de la adopcion en sintonia con el
Tratado de Montevideo de 1940.

Luego, en el afo 1998 el Proyecto de Codigo Civil y Comercial unificado previo, en su Libro
Octavo de Derecho Internacional Privado, el criterio de residencia habitual del adoptado
para conceder competencia a los tribunales en las cuestiones vinculadas a la adopcion.

Anos mas tarde, en 2003, nos encontramos con el Proyecto de Codigo de Derecho
Internacional Privado, que determinaba que respecto a la jurisdiccion para el otorgamiento
de la adopcion son competentes los tribunales del domicilio de la persona de cuya adopcion
se trate y subsidiariamente los de su residencia habitual o los del lugar donde se otorgé la
guarda. Y en cuanto a la ley aplicable, relativa a las condiciones personales, se encontraba
definida por los respectivos domicilios de adoptante y adoptado, o bien si no se pudiere
determinar, se recurriria a la residencia habitual.

IV.4. Antecedentes jurisprudenciales

Sobre la tematica propuesta como objeto de analisis, estimo que resultara ilustrativo resefar
dos fallos de casos testigos, los cuales dan cuenta de algunas de las peculiaridades que
encierra este instituto de la adopcién cuando presenta aristas internacionales.

En el primero de ellos, la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria
de Santa Rosa (La Pampa) determind que la reserva que aqui se analiza no constituia ébice
alguno para permitir la adopcion de una nifa por parte de una pareja residente en Canada,
ya que ésta se hallaba compuesta por nacionales argentinos. Mientras que en el segundo de
los antecedentes, el Superior Tribunal de la Provincia de Formosa considero que habiéndose
descartado -en el caso- el riesgo de trafico o venta del nifio se encontraba garantizado el
objetivo de la reserva; y, en funcion de ello, resolvioé conceder la adopcion plena de un nifio
a un matrimonio de espanoles, cuyo domicilio se encontraba en Cataluna (Espana).

Entonces resenaremos, en primer lugar, el caso “Defensor General s/ guarda art. 4°, ley
1565”. Aqui la Sala | de la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria
de Santa Rosa, con fecha 1 de marzo de 1996 revoco la sentencia de primera instancia y
otorgd la adopcidn de una menor a adoptantes nacionales con residencia en el extranjero,
precisamente, en Canada. La Camara manifestd que la adopcion dentro de nuestro
territorio, de argentinos por argentinos residentes fuera del pais no esta contenida en la
reserva formulada por nuestro pais a la CDN. Para el Tribunal, ello es asi, pues en una
estricta interpretacion del articulo 2° de la Ley N° 23.849 y de los incisos del articulo 21 de
la citada Convencion observados, sélo cabe concluir que lo que alli se contempla esta
vinculado al marco de prevencion al que debera ajustarse la adopcion de nifos argentinos en
paises extranjeros. La prohibicion de la adopcion de argentinos por argentinos dentro de



nuestro territorio por la Unica circunstancia de residir estos argentinos adoptantes fuera del
pais, importaria establecer una desigualdad entre los ciudadanos que contraria los articulos
16 y 19 de la Constitucion Nacional.

Prosiguio afirmando la Camara que no existe impedimento para otorgar la guarda con fines
de adopcion de una menor argentina a un matrimonio argentino residente fuera del pais,
pues el aspecto estatico de la identidad de la nifia se encuentra preservado y, de las
constancias de la causa surge también la preservacion del aspecto dinamico, los
peticionantes demuestran voluntad de adecuarse a los requerimientos necesarios para no
obstaculizar el deber impuesto por el art. 63 de la Ley N° 1270 y se ha creado entre las
partes involucradas un vinculo afectivo de gran magnitud que es el que, en definitiva, dara
satisfaccion a los intereses superiores de la niia.

En segundo lugar, nos encontramos con el caso del Superior Tribunal de Justicia de la
Provincia de Formosa[59]. En este supuesto el Superior Tribunal resolvid, por mayoria de tres
votos contra dos, revocar la decisién del Tribunal de Familia y otorgar la adopcion plena
solicitada respecto de un nifio por parte de un matrimonio de nacionales espanoles
domiciliados en Cataluia, Espana.

El nifo habia sido otorgado en "guarda asistencial provisoria” al matrimonio, el 13/3/1996,
puesto que habia permanecido hospitalizado con trastornos de alimentacion e infecciones
oculares y otorrinas. El abuelo materno del nifio manifesto que su hija era deficiente y
autorizo la guarda, mientras que la asesora de menores se opuso y reclamo mayores informes
sobre la idoneidad de los guardadores. En mayo de ese aio el matrimonio pidié autorizacion
para trasladar al nifo a Barcelona, para brindarle una adecuada atenciéon médica, y tras la
conformidad de la asesora de menores, el juzgado autorizo la salida del nifio del pais y el
establecimiento en Barcelona por un periodo de tres meses, que fue prorrogado en sucesivas
oportunidades.

Cumplido el afo de otorgada la guarda provisoria, el matrimonio promovio la adopcion plena
del nino, que ya contaba con 1 afo y tres meses de edad en ese momento. En esta
oportunidad tanto la asesora de menores como la Fiscalia se opusieron al procedimiento, en
la inteligencia de que debia agotarse la posibilidad de conferir una adopcion nacional y el
proceso de la guarda asistencial estaba viciado de nulidad. Ademas de que el ordenamiento
juridico argentino prohibia la constitucion de la adopcion internacional.

A su turno, el Tribunal de Familia el 23/3/1998 admiti6 la continuacion del proceso a fin de
que se demostraran las condiciones de los candidatos a la adopcion, y las cuestiones
relativas a los requisitos de orden internacional, como ser el reconocimiento en Espana de
una adopcion constituida en el pais. Asi, se presentaron certificados de idoneidad del
matrimonio espafnol expedidos por instituciones autorizadas por la Direccion General de
Atencion a la Infancia de la Comunidad Autonoma de Catalufa. En esta instancia el abuelo
materno se presentd y dio conformidad con la adopcion.

Finalmente, mediante sentencia del 26/8/2001, el tribunal, por mayoria, rechazo la solicitud
de adopcion plena por el matrimonio espanol, en primer lugar, por la necesidad de seguir el



criterio legislativo contrario a la adopcién internacional, tal como se habia plasmado en la
reserva efectuada por la Republica Argentina a la CDN; en segundo lugar, atendiendo a la
falta de la expresion del consentimiento de modo apropiado por parte de la madre biologica
del nifo, cuyo grado de discernimiento o incapacidad no habia sido verificado por el
tribunal; y por ultimo, porque el verdadero interés superior del nifo no podia concebirse al
margen de un proceso justo conforme a la normativa legal.

Apelada la sentencia, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Formosa resolvio,
por mayoria, declarar procedente el recurso extraordinario. En cuanto al decisorio
definitivo, argumentd, en primer lugar, que se habia rechazado en el caso todo riesgo de
trafico y venta del nifo, y que por lo tanto el objetivo de la reserva efectuada por nuestro
pais a la CDN no se encontraba en riesgo. En esta misma inteligencia, el tribunal considerd
que la prohibicion que emanaba de la Ley N° 23.849 no podia constituir un obstaculo
insalvable en casos en que se enfrentaban normas de igual rango constitucional, aunque con
diferentes fundamentos. Es decir, el interés superior de nifo. Asi, el voto mayoritario
entendié que la mejor opcion para el desarrollo integral del nifio era permanecer en la Unica
familia que conocia y que habia cuidado de él desde su nacimiento. Por todo ello se revoco
la sentencia apelada y se otorgo la adopcion del nifio a favor de los adoptantes espaiioles.

IV.5. Ideas finales

Como puede apreciarse la adopcion internacional es un instituto que ha suscitado el mas
amplio debate en nuestra sociedad.

Llegados a esta instancia podemos aseverar que existe un claro y rotundo disfavor del
legislador argentino, el cual no registra mayores variaciones en estos Ultimos 25 afnos, sobre
la adopcion de nifos con residencia habitual en nuestro pais por parte de personas con
domicilio en el extranjero. Criterio que ocasionalmente pudo verse atenuado mediante
ciertas y escasas excepciones jurisprudenciales (tal como vimos en el apartado anterior), las
cuales fueron objeto de las mas diversas criticas por falta de apego a la normativa legal
vigente.

Pudimos apreciar también que hacia esa direccion marcha la intencion de la reserva
propuesta por la Ley N° 23.849 y el requisito de residencia permanente en el pais por un
periodo de cinco afos anterior a la peticion de la guarda con fines de adopcioén (art. 315 del
Codigo Civil), el cual subsiste en el art. 600 del Nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Asimismo, como hemos tenido ocasion de apreciar un amplio sector de la doctrina es
conteste en afirmar que resultaria practicamente imposible el levantamiento de la reserva,
sin que ello importe pasar por alto que otro sector -bastante mas reducido- brega por su
denuncia.

Por otra parte, no existe una oposicion determinante por parte de la comunidad juridica a la
hora de prestar colaboracion para que pretensos adoptantes con domicilio en el pais adopten



nifos en el extranjero y, posteriormente, se reconozcan los efectos derivados de esa
sentencia de adopcion en nuestro territorio.

Sin embargo, aln asi, nos encontramos con ciertos escollos a la hora de avanzar
decididamente sobre este punto. Asi las cosas, el principal lo configura el aludido Dictamen
del Procurador del Tesoro de la Nacion, en el que desaconseja la intervencion de cualquier
organismo de la administracion en adopciones internacionales, salvo escasisimas
excepciones.

No obstante, puede mencionarse que el Dictamen de la Defensora General parece dirigirse
rumbo a la aceptacion de esta posibilidad, al considerar que no se trata de conductas que
estén prohibidas y que constituyen decisiones personales exentas de indebidas injerencias
estatales.

V. Colofén [arriba] -

Al inicio de este articulo nos planteabamos como hipétesis que tras 25 afos de la aprobacion
de la CDN por parte de la Asamblea de las Naciones Unidas, estarian dadas las condiciones
para que Argentina denuncie la reserva efectuada a los incisos b), c), d) y e) del articulo 21
de dicha Convencion, y posibilite con ello la adopcion internacional de nifos con residencia
habitual en nuestro pais. Sin embargo, tras el desarrollo de nuestra exhaustiva labor nos
hemos encontrado con que nuestras ideas iniciales no serian viables actualmente, y quizas
tampoco lo sean en un futuro proximo.

Lo anterior atento que tal como fuere expuesto, la adopcién es un instituto que por las
sensibilidades que despierta resulta muy complejo de regular. Ello quedd suficientemente
demostrado al exponerse las cuestiones suscitadas al momento de su incorporacion a nivel
interno. De hecho, nuestro Codificador decidié desestimar su introduccion al Codigo Civil, y
el legislador sélo considero oportuna su incorporacion a nuestro derecho positivo luego de
una catastrofe que afecté profundamente las condiciones de la nifiez en la provincia de San
Juan.

Por otra parte, como vimos, la filiacion adoptiva requiere indispensablemente la tutela de
derechos fundamentales de la nina, nifio o adolescente como ser: el derecho a la dignidad, a
su identidad, a conocer sus origenes, entre otros, que en muchas ocasiones no pueden
garantizarse a nivel interno, por lo que dificilmente pueda asegurarse su efectividad en una
adopcion de tipo internacional.

Lo anterior halla suficiente sustento con el llamado de atencion que fuere realizado a
nuestro pais en el caso “Fornerdn”[60], en al aifio 2012, donde la Corte Interamericana de
Derechos Humanos declar6 responsable al Estado argentino por violacion de derechos
fundamentales del sefior Fornerdn y de su hija, tales como: a la proteccion de la familia, a
las garantias judiciales, a la proteccion judicial, entre otros (todos ellos consagrados en la
Convencion Americana de Derechos Humanos).
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Asimismo, el Maximo Tribunal de derechos humanos de la region, le seiald al Estado
argentino su incumplimiento con la obligacion que pesa sobre sus espaldas de adoptar las
disposiciones de derecho interno, establecida en el articulo 2 de la Convencion Americana.
Lo anterior pone de manifiesto las falencias existentes en materia de adopcion a nivel
interno, por lo tanto, seria requisito inexorable avanzar en esta cuestion fallada por la
Corte, antes de tomar cualquier otra eventual decision.

No es casual que la Corte Interamericana haya determinado en la parte dispositiva del fallo
que: en primer lugar, el Estado argentino debe verificar la conformidad a derecho de la
conducta de los funcionarios que intervinieron en los distintos procesos internos y establecer
responsabilidades (conf. parrafo 172), en segundo lugar, que adopte las medidas para
tipificar la venta de nifos y ninas (conf. parrafos 176 y 177) y, en tercer lugar, que
implemente un programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales -incluyendo
jueces, defensores, fiscales, asesores y demas funcionarios de la provincia de Entre Rios-,
que incluya en los temarios los estandares internacionales de derechos humanos -
particularmente, en materia de derechos de los nifos y nifias y su interés superior- y el
principio de no discriminacion (conf. parrafo 182).

A su vez, de acuerdo a los datos recabados y anteriormente expuestos, nuestro pais ostenta
un pronunciado contraste normativo a nivel provincial en materia de proteccion integral de
la infancia. Entonces, ante una eventual denuncia de la reserva, irremediablemente los NNA
de algunas provincias se encontrarian en disparidad de condiciones de proteccion respecto a
los de otra. Por lo tanto, resultaria conveniente la pronta adecuacion y uniformidad de la
legislacion provincial en la materia, siempre bajo el prisma de la Ley N° 26.061, la
Constitucion Nacional, la CDN vy las directivas emitidas por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Parrafo aparte merece el hecho de que los profesionales entrevistados coincidieron en
indicar que, al menos de momento, no estarian superadas las condiciones por las que el
legislador argentino determiné la no vigencia de los incisos b), c), d) y e) del articulo 21 de
la CDN. Y apuntaron que para lograrlo aun debe emprenderse una encomiable tarea desde el
Estado, no sélo en materia de politica legislativa, sino también en materia de politicas
publicas destinadas a la nifez.

Sin embargo, si bien es cierto que nuestro punto de partida no resulta corroborado, dado que
aun persisten las causas que dieron origen a la reserva; no por ello debemos dejar de
reflexionar sobre ciertas ideas minimas que podrian ser utiles si en un futuro se denunciase
la reserva. Ello conllevaria la habilitacion de la adopcion internacional como opcion viable
para que NNA, con residencia habitual en nuestro pais -que atraviesen por una situacion de
vulnerabilidad o desamparo- encuentren en una persona o personas domiciliadas en el
extranjero la posibilidad de crecer en el seno de una familia que le brinde su amor y
contencion.

Lo anterior, siempre considerando la postura de aquellos que sostienen la habilitacion de
esta figura bajo el principio de “doble subsidiariedad”. Esto es, tal como fuere explicado por



la Dra. Nieve Rubaja[61] en la entrevista mantenida en el marco del proyecto de
investigacion, una vez agotada la posibilidad de que el niflo permanezca en su familia de
origen (o familia ampliada), se debe recurrir a la adopcion por parte de pretensos
adoptantes con domicilio o residencia en nuestro pais y, agotada también esta opciéon, como
Ultima ratio apareceria en el horizonte la posibilidad de que adopten personas domiciliadas
en el extranjero.

Entonces, con el objetivo de dirigirnos hacia esa meta, resultaria conveniente repensar
ciertas posiciones determinantes sobre la materia, tal como la que surge del Dictamen del
Procurador del Tesoro de la Nacion en el cual exhorta a que ningln organismo colabore o
participe en la facilitacion de adopciones extranjeras de ningun tipo, salvo justificadas
razones de indole estrictamente humanitaria.

Es aqui donde tal vez se podrian comenzar a sentar bases firmes para el dia de manana
considerar la posibilidad de discutir seriamente el levantamiento de la reserva determinada
por la Ley N° 23.849. Esto ultimo atento que, como sostuvo la Dra. Herrera, el Estado tiene
la obligacion de colaborar en las adopciones iniciadas por pretensos adoptantes (domiciliados
en la Republica) de NNA con residencia habitual en el extranjero (por ejemplo, otorgando los
certificados de idoneidad requeridos) y posteriormente debe reconocerle sus efectos en
nuestro pais.

A su vez, el Dr. Navarro -quien sostuvo una vision mas restrictiva hacia la incorporacion del
instituto en cuestion- estimo que esta posibilidad podria ser que no afectase los términos de
la reserva objeto de estudio.

En funcion de ello, resulta pertinente considerar como solucion capaz de compatibilizar la
postura de nuestro pais sobre el mantenimiento de la reserva y, a su vez, otorgar seguridad
juridica a las adopciones conferidas en el extranjero que pretenden obtener su
reconocimiento en la Republica Argentina, la posibilidad de adoptar -al menos
transitoriamente hasta poder alcanzar un estadio mas avanzado- el mecanismo de
“matching” disenado a partir de la Convencion de La Haya de 1993.

Entonces, este mecanismo permite que los paises puedan posicionarse solamente como
Estados receptores de nifios aunque no admitan la posibilidad de que sus nifos residentes
sean desplazados al extranjero para el establecimiento de vinculos adoptivos (atento la
preocupacion del legislador concerniente al trafico y la venta de nifios con residencia
habitual en nuestro pais).

Asi las cosas, como sostiene la Dra. Rubaja[62], llegado el caso sélo superaran la instancia de
“matching” las adopciones entrantes, mas no las salientes. Conforme esta solucion
propuesta, y tal como lo asevero la Dra. Herrera al ser consultada sobre el punto, nuestro
pais podria ratificar la Convencion de La Haya sin que ello, de ninguna manera, signifique
admitir la adopcion de nifios argentinos por parte de residentes en el extranjero.



Entonces, de acuerdo con lo anterior, se estaria respetando la reserva efectuada por nuestro
pais respecto de los incisos b), c), d) y e) del articulo 21 de la CDN y, también, el requisito
de residencia estipulado por el articulo 315 del Codigo Civil -que subsiste en el nuevo Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, en su articulo 600-.

A su vez, esta propuesta significaria que los nifos extranjeros adoptados por residentes
argentinos y los propios adoptantes gocen de todas las garantias y salvaguardas que ofrece el
marco convencional, que sin duda atenderia mejor a su interés superior -especialmente en lo
que respecta al derecho a la identidad-, a la mayor transparencia del vinculo creado y a
descartar que las adopciones estén tefnidas por cualquier ilicitud en su origen.
Paralelamente, se garantizaria la estabilidad de los vinculos familiares creados y el posible
seguimiento del emplazamiento.

Esta solucion encuentra asidero en las afirmaciones de Ignacio Goicoechea y Florencia
Castro[63], para quiénes en el caso de que el Convenio entrara en vigor en la RepUblica
Argentina, solo seria aplicable a aquellos supuestos en los cuales nifios residentes en el
extranjero sean adoptados por residentes en el pais. Y aclaran que en cuanto al alcance de
la aplicacion del Convenio, la Ley de Adopcién nacional en nada lo contraria. Ello atento que
la limitacion estipulada en el articulo 315 del Codigo Civil es perfectamente aceptable en el
marco del Convenio, dado que ningln Estado ratificante esta obligado a dar a sus nifios en
adopcion si no lo necesita. Remarcan que de hecho, la Republica Argentina podria cerrar las
adopciones si lo considera apropiado en un determinado momento, ya que los Estados parte
estan facultados para establecer -ademas de los del Convenio- todos los requisitos que
consideren adecuados para regular la adopcion.

En ese sentido, y en tanto este tipo de adopciones conferidas en el extranjero son cada vez
mayores, nos permitimos coincidir con la postura de la profesora Luciana Scotti, para quien
no reporta un avance en la materia la supresion del tercer parrafo del articulo 2635 del
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. El cual imponia a las
autoridades administrativas o jurisdiccionales argentinas el deber de prestar cooperacion a
las personas con domicilio en la Argentina, aspirantes a una adopcion a otorgarse en pais
extranjero, que soliciten informes sociales o ambientales de preparacion o de seguimiento
de una adopcion a conferirse o conferida en el extranjero.

De este modo, seria extremadamente favorable que en un futuro inmediato pueda
reconsiderarse esta decision, en pos de asegurar el bienestar superior de ese NNA y de esos
progenitores adoptivos que merecen gozar del derecho constitucional a formar una familia.
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