LAS ADOPCIONES <«<MIXTAS» EN EL DERECHO
ARGENTINO, FRENTE AL DERECHO CANONICO

Entendemos por adopcién mixta aquélla en que el adoptante.y el
adoptado pertenecen a cultos diferentes. Vamos a ocuparnos preferen-
temente de aquellas en las que el segundo pertenece a la religién caté-
lica, para analizarlas de acuerdo con el derecho argentino, correlacio-
nado con el derecho canénico y con las soluciones de la legislacién de
otros estados. '

El primer caso debatido extensamente ante los tribunales de la Re-
ptblica Argentina fué el del menor Alberto Lorenzo Camino, cuya
adopcién fué solicitada por un matrimonio israelita, los esposos Jaco-
bo Le6n Schvartz y Rosa Fanny Orovitz. Alrededor del mismo hare-
mos nuestra exposicién.

ANTECEDENTES DE HECHO

Alberto Lorenzo Camino, naci6 el 7 de diciembre de 1947, y fue bau-
tizado en el rito catélico el 26 de septiembre de 1949. En 1951, comen-
76 a vivir con los que luego fueron sus adoptantes, quienes lograron su
tenencia con intervencién de la Defensoria de Menores, posteriormente
a la internacién del padre de sangre en un establecimiento hospitala-
rio.

En 1953, los conyuges Schvartz iniciaron el pedido judicial de adop-
cién; y el 16 de diciembre de ese afio, el padre.presté su conformidad,
retractindola un afio més tarde ante un escribano ptblico.

El 29 de diciembre de 1953 el juez de primera instancia dicté reso-
lucién favorable, que luego fué revocada por la Cidmara de Apelacio
nes, para disponerse el otorgamiento de la adopcién condicionada a It
obligacién de los padres adoptivos de educar al nifio en una institu-
¢ién catélica. Apelado el nuevo pronunciamiento, la Cdmara de Apela-
ciones denegé la adopcién, entendiendo que aun cuando la ley argenti-
na no prevé la diferencia de culto como impedimento dirimente, la cir-
cunstancia de pertenecer las partes a distintas comunidades religiosa<
debfa ser valorada por el juez como inconveniente a los intereses vy al
bienestar espiritual del adoptando.

Deducido el caso federal por via de recurso extraordinario, €l expe-
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diente llegod a la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, la que cons®-
derd que la sentencia recurrida revestia la calidad de una sentencia
contra legem, v dict6é por si misma nuevo fallo. El Procurador general
de la Nacién, doctor Sebastidn Soler, interperté que era imposible con-

dicionar la adopcién a la identidad religiosa de las parte<. perque elle

implicaria obligarlas a no cambiar de culto en el futuro, contra la ex

presa prohibicién del art. 531 del cédigo civil. El Defensor ante la Cor-
te, doctor Alfredo M. R. Méndez se expidié asimismo favorablemente
al discernimiento de la adopcién. Y el alto tribunal, con el voto de to-
dos sus miembros, hizo lugar a la misma definitivamente, con lo qu
¢1 menor Alberto Lorenzo Camino adquirié vinculo legal legitimo como
hijo de los esposos Schvartz.

El Asesor de Menores de 1.° Instancia, doctor Mariano J. Grandoli.
se opuso en todos los estados del proceso a la adopcidon pedida, tute-
lando la religién del nifio durante su minoridad, invocando la retrac-
tacién de conformidad por parte del padre de sangre, el expreso deseo
manifestado por escrito por la madrina de bautismo de que su ahija-
do fuera adoctrinado en el culto de origen, v una supuesta compra ven-
ta encubierta en la oferta de dinero hecha por los adoptantes al padre
del menor si consentia la adopcién.

La igualdad ante la lev v la libertad de cultos fueron los argumen-
tos esgrimidos a favor de la adopcidn, sin mayvores disquisiciones ilus-
tradas, v con poca solidez.

El antecende reviste importancia suma, no sélo por haber sido de-
cidido por la Corte Suprema de Justicia, sino por ser el primero de su
indole. Desgraciadamente, el resultado fué adverso a la solucién que
nos parece mas sensata, y que a mas de contar en su apoyo con legis-
lacién v jurisprudencia de numerosos paises, resulta acorde con el de-
recho canénico, y ha sido sostenida por su Santidad Pio XIT en uno
de sus tltimos mensajes, al expresar que “desde el punto de vista re-
ligioso, cabe exigir que los hijos de catdlicos sean adoptados por pa-
dres adoptivos catélicos”.

Haremos a continuacién una sintesis de los aspectos vinculados al
tema a través del derecho constitucional, del derecho civil v de la lev
de adopcién, para luego compararlos con el derecho canénico v con !
derecho extranjero. Brevemente nos referimos asimismo a la cuestion
procesal en el planteamiento del recurso mediante el cual el caso Hegd
a la Corte Suprema de Justicia.

EL DERECHO CONSTITUCTIONAL Y LA LIBERTAD DE CULTOS
La constitucién argentina consagra enire los derechos civiles de to-

dos los habitantes el de profesar libremente su culto (art. 14}: v lo
enumera nuevamente al referirse a los derechos de los extraniceros (art.
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20). Dentro del ordenamicnto constitucional, la llamada libertad de
cultos reviste, frente al estado y a los terceros, la calidad de un dere-
cho individual de cada persona’. Para nosotros ticne gran importaucia
definir a la libertad de cultos como un derecho personal, porgue de
¢sa manera, por ser precisamente derecho subjetivo, ha de estudiarse,
valorarse v protegerse en cuanto facultad de un sujeto titular o activo,
frente al o a los sujetos pasivos u obligados; con lo que, para hablar-
se de tutcla o de violacién de la libertad de cultos ha de hacerse siem-
pre una referencia concreta a personas individuales que sean sujetos
activos o pasivos en la relacién de alteridad que se da inevitablemente
en todo derecho. No seria posible entonces, mentar una lesién a la li-
hertad de cultos si no se produce vulneracién concreta del derecho a
profesar religion en cabeza de una persona determinada como titular
o sujeto activo del mismo derecho.

¢Qué significa la libertad de culto como derecho individual ? Repé-
rese en que ahora no tocamos la delicada cuestién teoldgica del deber
moral de la persona humana de profesar la verdadera religion, previa
hisqueda v conocimiento de la misma; ni discutimos el aspecto de la
conciencia de buena fe y de mala fe, porque con ello entrariamos en
materia ajena al derecho. Nosotros consideramos que al hablar de un
derecho a la libertad religiosa descartamos la relacién del hombre con
la “verdad”, o con Dios, porque la relacién juridica no puede entablar-
se sino entre hombres, en el orden de la convivencia humana y so-
cial; o sea, especificamente, que el derecho a profesar un culto no tie-
ne ¢l alcance de una facultad moral ante Dios, o ante la verdad, sino
inicamente de un poder frente al estado v a los deméds hombres®.

Por eso, definimos la libertad religiosa —abarcando la libertad de
conciencia v la libertad de culto— como un derecho de un sujefo activo
—hombre frente a un sujeto pasivo— otra persona individual, el es-
tado, etc., para que en el fuero interno del primero no se produzcan
interferencias coactivas en materia religiosa. Y aun cuando eventual-
mente la inmunidad de la conciencia religiosa puede aparejar el ejer-
cicio del error, no es este supuesto derecho al error el que se convier-

T &wcure Viavworxte Carvos. Manuwal dr Devecho Constitucional. Ed. Kapelusz, Bs. As,
1936, 2.8 od. n. 48, Gozzlirz Jowouin V. Manual de la Constitucicn trgeniina, Ed. Fstrada,
Bs. A« 21% ed. p. M0, Casicrro Jusn. Derccho Constitucional Argentivo, Bd. Perrot, Bs. As.
1954, p. 371, Liveres Ouivrany Segunoe V. Tratado de la Ciencia del Devecho Constitucional,
Fd. Alfa, Be. As. 1936, T. III, p. 710. Cf. Montero v Grufrnyz Erov., Mawwal de Deiccho
[ co.o B Perrot, Dso As, 1950, T. I, p. 156 v 157,

Tor vso no aceptomos la distincidn que hace Maritain al desdoblar en dos rdaciones el
dercho a la libertad de concicncia. Para €1, hay una primerz relacién, que tiene como uno de
lon tirminos a Dies v a h verdad, v en clla opina que no existe aquel derccho porque el
nepabes gnte Dies v oante la verdad no tiene facultad moral para clegir el error. Lo scgunda
relacidn, donde ruconoce ese derecho, se da entre ¢] hombre como sujeto activo v ol estado como
sujeto pasive. [os derechos del hombre v la ley natural, Bs, As. 1943, p. 116, La primera rela-
cidn no s juridica, resultando impropio hablar en ella de “derecho”. porque no hav derecho
frente o Dios ni ante la verdad, sino <6lo entre los hombres
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te en contenido de la libertad, sino que se tutela el fucro intimo para
detener en sus umbrales a la jurisdiccién temporal.

]l derecho individual se desdobla en dos aspectos, que son como
¢l anverso v el reverso de una misma medalla: a) el aspecto positivo
o activo, que consiste en la profesién y ejercicio de la religién; el su-
jeto titular o activo hace o no hace, segin se lo dicta su conciencia ;
h) el aspecto negativo o pasivo, que estd dado por la obligacién de to-
dos los demas hombres, y del propio estado, de abstenerse de obstacu-
lizar o interferir el ejercicio religioso. De manera que el sujeto activo
tiene derecho positivo a la préctlca de su culto, y los demas tienen obli-
gacién de no violar ese ejercicio; hay, pues, por parte de estos 1lti-
mos, una obligacién pasiva universal’.

Todo esto nos sirve como introduccion al tema de la libertad reh-
giosa en Jos menores, porque, indudablemente, adquiere singular relie-
ve en las personas incapaces, desde que por esa misma calidad care-
cen de la posibilidad amplia de clegir culto, profesarlo, etc.

IEn el cddigo civil argentino, los menores son incapaces absolutos
en cuanto impiberes (art. 54), v relativos en cuanto adultos (art. 55).
reputindose como hechos sin discernimiento los actos licitos practica-
dos por los primeros (art. 921).

Presumiéndose sin discernimiento a los menores que no han cum-
plido catorce afios, la libertad de culto en su aspecto activo queda redu-
cida, porque no pueden escoger su propia fe. Por eso Eduardo Busso
dice que “la libertad de cultos presupone la capacidad del sujeto para
determinarse por si”. En cambio, el aspecto pasivo cobra un alcance
mavor en los menores, ya que esa misma falta de discernimiento recls-
ma suma precaucién y tutela efectiva para impedir que se viole o s
interfiera el “status” religioso del menor, escogido por sus padres o ad-
quirido por rito (bautismo, circuncisién, etc.).

El derecho del menor a la libertad religiosa en su aspecto pasivo se
traduce en una verdadera prohibicién o interdiccién de no innovar en
su emplazamiento religioso ya logrado, en virtud de lo cual los terceros
deben abstenerse rigurosamente de alterarlo. Es el respeto y la salva-
guardia de su fe, en contra de todo posible desplazamiento mientras
dure la ausencia de discernimiento.

Y ahora entramos en el tema de la patria potestad.

Conviene destacar ese deber de abstencidn dentro de la legiclacidn canénica. Es sabido
que Ja Iglesia ordena en su canon 1351 que no se obligard a nadic a ahrazar la fe contra su
voluntad. Ya Santo Tomis ensciaba que los gentiles v judios no podian ser llevados a la fe-
mediante coaccidn. Y Benedicto XIV recordaba la cnseilanza del Santo Oficio de 1705 en el
sentido di- no administrar el bautismo a los hijos de los inficles en contra de la voluntad paterna
Virmeersch ensefia en nuestros dias que el deber personal de abrazar la verdadera fe no es
cxnizible por una autoridad humana o social.

¢ Busso Envarbo. Céodigo cinil anotado, Ediar Editores, Bs, As. 1945, T. 11, p. 542
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EL DERECHO DE FAMILIA Y LA PATRIA POTESTAD

La formacién religiosa de los hijos es un atributo de la patria po-
testad, y forma parte de la educacién en general. En virtud de ese de-
recho de orientacién espiritual que incumbe a los padres, pueden ele-
gir, sin duda alguna, la confesién religiosa para sus hijos menores.
Pero, ;hasta cudndo? Las distintas legislaciones fijan limites a ese po-
der paterno; asi, el cédigo suizo permite a los menores elegir religion
por si mismos desde los dieciséis afios (art. 277), lo mismo que la lev
inglesa de 1891. En Austria y en Rusia, desde los catorce. La misma
solucién puede darse para la Argentina, en base al art. 921 del cddigo
civil, segin opinién de Spota y de Borda.

Hasta esa edad, los padres ejercen supletoriamente el derecho acti-
vo de elegir religién; y desde entonces lo asumen directamente los hi-
jos. Se reconoce generalmente que el derecho paterno de educacién reli-
giosa no puede violentar la conciencia de los hijos cuando ya han lle-
gado a una edad de suficiente discernimiento. La jurisprudencia de los
tribunales argentinos han tutelado en varios casos la libertad religiosa
de menores que, por su edad y condicién, estaban capacitados para ex-
coger determinada creencia®. Andlogamente, la jurisprudencia nortea-
mericana ha entendido que el padre no tiene derecho de controlar la
conciencia religiosa de su hijo menor una vez que ha llegado a la edad
discernimiento’.

La lev alemana del 15 de julio de 1921 sobre educacién religiosa de
los nifios ofrece numerosas disposiciones acertadas de celosa proteccion
para los menores iniciados ya en una educacién determinada. Segin
el art. 5.°, desde que el menor cumple doce afios no puede ser instruido
en una religién que no sea aquélla a la que hasta entonces ha pertene-
cido. Cuando los padres discrepan, no se puede innovar en la forma-
cién religiosa va recibida, ni uno de los padres puede pretender oue
deje de recibir la ensefianza en que ha sido educado. La ley desconoce
validez a los pactos sobre educacién religiosa de los menores, con pos-
terioridad a su vigencia, pero si como consecuencia de ellos el nific
va ha recibido ensefianza religiosa, el padre no puede innovar sin el
consentimiento de la madre. Y es interesante sefialar que el bautismo
se equipara a una ensefianza, con lo que el menor catélico debe repu-
tarse como adoctrinado y formado en ese culto.

 En resumen, los padres tienen facultad de educar espiritualmente a
sus hijos menores, pero desde que éstos alcanzan conciencia y discer-
nimiento como para demostrar una preferencia o una eleccién, aquel

5 As«f opinan Planiol y Ripert, Busso, Borda, Machudo, Rébora, etc. - :

8 Ver Sauas Acneer E. Cédigo Civil v leyes complementarias anotados. Ed. Depalma, Bs
As., 1956, T. I, p. 265.—Gaceta del Foro, T. 95, p. 335.—L.a Ley, T. 21, p. 843.

7 Ver Srora Awperto G. La educacion religiosa de los lijos y ol ejercicio de la patria po-
testad, en J. A. 1947. 1. p. 455.
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derecho no puede ejercerse en forma de intolerancia, de presién, o d:
coaccién. No obstante, los padres tienen siempre, durante la minoridad
¢ sus hijos, el derecho incoercible e irrevisible por el estado, de evitar
o rechazar las interferencias de terceros en la orientacién religiosa que
ellos imprimen a la educacién. Pueden, en consecuencia, oponerse al
desplazamiento que pretenda operarse en el “status” confesional de <us
hijos.

LA LEY DE ADOPCION

Debe ahora aplicarse el criterio expuesto a la materia de la adop-
cién mixta, o sea, entre personas de diferente credo.

I.a ley argentina 13252 establece que el juez debe oir al menor du-
rante el trdmite de adopcién cuando ha cumplido diez afios. Quiere
decir que, a efectos de discernir la adopcidn, la ley considera que el
menor que tiene va diez afios puede opinar v expresar sus puntos de
vista.

En consecuencia, cuando se trata de adoptantes que perteneccn a
otra religién el juez ha de escuchar el parecer del menor que ha cum-
plido diez afios, quien al solo efecto de ese proceso es reputado con
suficiente discernimiento para valorar su emplammlento religioso, v
aun para elegir otro.

- Sin embargo, ese derecho personal debe correlaaonarse con aqucl
otro del padre de sangre para oponerse a la adopcién que pudiera sip-
nificar una alteracién o una interferencia en el culto a que pertenece ¢l
menor. .

En una palabra, la incorporacién de un menor a una comunidad
religiosa debe respetarse como un hecho consumado, v hay obligacién
pasiva universal frente al derecho del menor y de sus padres para
mantener la incolumidad de ese “status” hasta que el menor pueda.
de acuerdo con la ley, expresar su preferencia v opinar por s mismo.

EL DERECHO CANONICO

El canon 1113 del cédigo vigente impone a los padres la obligacién
gravisima de procurar con todo empefio la educacién de sus hiios,
tanto religiosa y moral como fisica y civil; v el canon 1372 la extiende
a quienes hacen las veces de padres. Santo Tomis, comentando tal
deber, dice: “Los padres tienen obligacién v derecho propio v native
de educar a sus hijos, derecho que radica en el mismo fin primario del
matrimonio, que es la procreacién y la educacién de la prole”. Y Fidel
;. Martinez ensefia que en materia religiosa los padres son mandata-
rios natos e inamovibles de la Iglesia, salvo casos excepcionales.

Tratindose de menores catélicos, las adopciones mixtas vulnera-
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rian, prima facie, no sélo el derecho ya examinado de todo incapaz a
ser mantenido en su ‘“status” confesional, sino las normas canoénicas
citadas. En primer lugar, si mediara oposiciéon paterna, se lesionaria
su legitimo derecho a exigir que el menor sea respetado en la fe que él
le ha elegido en ejercicio de la patria potestad, y se lo privaria del de-
recho a vigilar en el futuro la educacién esperitual del nifio. Y si ¢l
padre de sangre consintiera el desplazamiento confesional, el derechs
civil no-objetarfa nada, pero existirfa grave incumplimiento ante Dios
v ante la Iglesia de sus obligaciones naturales®.

Los casos de adopciones mixtas configuran verdaderas situaciones
de jurisdiccién bilateral, segin lo ha sostenido el R. P. José¢ Camy,
S. C. J.*. Ello no importa, a nuestro criterio, sostener que el proceso
deba ventilarse también ante los tribunales eclesidsticos, sino que la
cuestién debe decidirse con intervencién de ambos poderes: el secular
y el espiritual. Para hacer esta afirmacién, nos basamos en que ¢l ¢6-
digo candnico acoge, dentro de los impedimentos matrimoniales, al
vinculo civil de adopcién de acuerdo con la legislacién de cada estade.
Quiere decir que reconoce la competencia procesal de los 6rganos del
estado para agotar en su instancia los tramites de adopcién; y el re-
sultado de los mismos surte pleno efecto canénico en materia matri-
monial.

En cambio, creemos que cn relaciéon con adopciones de personas
catélicas, los tribunales civiles no pueden prescindir de la opinién de
los 6rganos eclesidsticos. La ley argentina da ocasién para ello, pues
prescribe que el juez podria oir a otras personas interesadas en la
adopcién (art. 9 de la ley 18252). En consecuencia, ademas de los pa-
dres, conviene escuchar a los padrinos de bautismo, y aun al Ordina-
rio del lugar, dindoles oportunidad de hacer valer los deberes y dere-
chos que les competen de acuerdo con el derecho canénico. Asi lo ha
sostenido el documento dado a publicidad por el Venerable Episcopa-
do Argentino a propésito del caso Schvartz.

No se podria argiiir contra estc temperamento una indebida inge-
rencia eclesidstica en asuntos privativos del estado, y menos aun en la
Argentina. Su constitucién ordena al gobierno federal sostener el culto
catolico; impone al Congreso la obligacién de promover la conver=idn
al mismo de los indigenas; y exige al presidente y al vicepresidente
pertenecer a su comunién. Todo esto revela que el orden constitucional
argentino valora al catolicismo como una expresién espiritual de rai-
gambre nacional, y que sin llegar a convertirlo en religién oficial, asu-
me ante él una posicién de {ranco acogimiento. No es errado entonces
suponer que el derecho canénico —que configura la estructura juridica

* Ver canon 2319. .
¢ En el trabajo inédito "Reflexivnes « propésito de un fallo referente o ke adopeibn de un
menor con abstraccién del factor religioso”.
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de la Iglesia Catolica— deba ser tenido en cuenta en casos como el
que nos ocupa.

EL DERECHO COMPARADO

En el caso Schvartz se adujo que la denegatoria de la adopcion
implicaria plantear una discriminacién de indole religiosa, vedada por
la constitucién nacional al garantizar la libertad de cultos. Pero nin-
guno de los asi opinantes se ocupd de averiguar cudl era la persona
titular del derecho subjetivo a esa libertad religiosa que padecia viola-
cién. Por eso distinguimos nosotros el aspecto activo y ¢l pasivo, para
correlacionar el derecho con la obligacién que los demds ticnen de
respetarlo. Acd se hablé vagamente de la libertad de cultos, pero no
se planted la verdadera relacién de alteridad entre el sujeto activo ti
tular del derecho y el sujeto pasivo titular de la obligacion. En Esta-
dos Unidos de Norteamérica, donde el catolicismo carece de la posi-
cién que ocupa en el orden constitucional argentino, v donde la neu-
tralidad religiosa es total, se rechazé la impugnacién de inconstitucio-
nalidad formulada contra las disposiciones legales que ordenan a los
jueces, ¢n la medida de lo posible, atender a la identidad de religion
en las adopciones, tenencias y custodias de menores. Asi, en el caso
Goldman el pronunciamiento fué favorable a la constitucionalidad,
alegdndose que todas las religiones son tratadas igualmente; que no
hay subordinacién de una secta a otra; que no se molesta a nadie por
profesar cualquiera religién; v que el ejercicio del culto no es exigido,
impedido ni perturbado®.

En Estados Unidos se contempla favorablemente la identidad reli-
giosa para el discernimiento de las adopciones mixtas; los fallos judi-
ciales van desde el reconocimiento amplio del derecho paterno a clegir
la religion de los hijos, hasta la coordinacién del interés espiritual con
otros factores de bienestar material, sujetando a veces la adopcién a!
compromiso de educar al menor en la religibn de sus padres®. Hao,
una marcada tendencia a no conceder adopciones mixtas cuando ¢n
el lugar existen personas o instituciones del mismo culto del adoptan-
do”. En el caso Gally, del afio 1952, sentenciado por la Corte de Ma=
sachusetts, el juez Ronan sostuvo que la adopcién por personas de fc
religiosa diferente a la del nifio jamds debe ser acordada®.

La ley de Relaciones de Familia del estado de Nueva York esta-
blece que en la peticion de adopcién se consignard la fe religiosa de

0 Ma‘rquette Law Review, vol. 39, n. I, summer 1965, p. 84, Howward Law Jouric!, vol. |
1, n.® 2, june 19585, p. 252. Stanford Law Review, vol. 7, n.° 3, mayo 1965, p. 1494,

1 “Columbia Law Review”, vol. 54, N.° 3, march 1954, p. 376 v sig.

13 Caso PuriNtoN ¢f JaMroKek. Boston University Law Review, vol. XXXV, N.o & june
1935, p. 379

13 Revista Relations, Montreal, octobre 1987, p. 26S.
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los adoptantes; y enumera entre las causales de revocacion de la adop-
cién a favor del menor el haber intentado cambiar o haber cambiado
o no haber salvaguardado su fe. En Illinois se requiere la identidad
confesional entre adoptante y adoptado; en Massachussetts, en cuanto
sea practicable, el juez debe dar el nifio en adopcién tinicamente a
personas de su mismo culto, existiendo similar norma en Pennsylva-
nia. En Rodhe Island sc contempla al mismo efecto la religiéon de los
padres del menor, o en caso de diferencia entre la del padre y la ma-
dre, la del nifio, o si es desconocida la de cualquiera de sus padres. En
Delaware, si el pretendido adoptante no es padrastro del menor, debe
mediar coincidencia religiosa, salvo que el padre del nifio sea indife-
rente 0 Que no se conozcan sus creencias'.

La ley danesa prescribe que una decisién especial concerniente a
la ‘educacién religiosa del niiio puede ser tomada en el momento d¢
acordarse la adopcidn, cuando hasta cse momento ha sido educado en
una religién distinta a la del adoptante, v especialmente si cuenta con
edad como para elegir libremente su culto®. '

" 'En Canad4, la legislacién procura que los nifios sean colocados en
hogares adoptivos de su misma fe. La ley de la provincia de Quebec
exige que el adoptante pertenezca a la comunidad religiosa a que ha
sido incorporado el menor por bautismo. En Isla del Principe Eduardo
no se permite colocar en hogar catélico a un nifio protestante, ni en
hogar protestante a uno catélico. En igual sentido, Nueva Brunswck,
Manitoba, etc. Las leyes de Terranova, Alberta, Columbia Britini-
ca, etc., contemplan favorablemente la identidad religiosa, debiendo
los jueces valorar si la adopcién es oportuna desde el punto de vista
—entre otros— de la educacion espiritual que ha recibido el adoptan-
do”®.

Para la determinacién de la religién del menor se siguen en Canada
distintos criterios. En Quebec se repara en el rito bautismal, razén por
la cual existe la duda de si los menores no bautizados pueden ser adop-
tados”. En Saskatchewan, el nifio nacido de matrimonio tiene la reli-
gién de su padre, no obstante lo cual si se ha firmado un convenio pa-
ra su educacién en otra o si efectivamente ha sido educado en una fe
distinta, se considera incorporado a la del contrato o de su educaci6n.
Si el nifio no es hijo matrimonial, sigue la religién de su madre; pero
si ésta no tiene ninguna, o elige otra para la educacién del menor, se
lo tiene como perteneéciente a la que ella indica. Solamente en los ca-
sos-en que el padre legitimo no tenga religién, o la madre cuando no

4 Citas del dictamen del Dr. Mariano J. Grandoli, Asesor de Menores de 1.2 Instuncia, en
el caso Schvartz, La ley, 10 de mayo de 1957.

15 Etude sur l'adoption des mineurs, Nations Unies, New York, 1953, p. 40.

18 GranpoLl MariaNo J. Adopcidn y proteccidn religiosa de menoves en el Canadd, en El Pue-
Mo, 6 de noviembre de 1958.

¥ Etude sur adoption des mineurs, cit. p. 40.
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exista matrimonio, se puede discernir la adopcion educando al menor
en la fe de sus padres nutricios o en la que el Ministerio disponga. En
Manitoba, cuande los padres no son casados, la religién se fija por la
preferencia de la madre si vive, o por el culto al que ella pertenecia en
¢l momento de su muerte.

El art. 5 B de la ley de Massachussetts, en Estados Unidos, dispo-
ne que en el caso de discusién acerca de la religiéon del menor a adop-
tarse, prevalece la de su madre. Y en la ley alemana de 192!, dijimos
que el bautismo sc reputa como iniciacién en una educacién religiosa
determinada.

En Suiza s¢ considera ¢l factor religioso ¢n el otorgamiento de
adopciones, mirdndose con desagrado las situaciones mixtas®.

Analoga tendencia sc da en el estado de Israel, en el que las adop-
ciones son de competencia de los tribunales rabinicos, teniendo obli-
gacion el adoptante de educar al menor en el espiritu religioso de sus
padres de sangre”.

Este cimulo de disposiciones demuestra quc el derecho comparado
repara muy seriamente en la filiacion religiosa del menor para mante-
ner v tutelar su emplazamiento, conciliando el interés personal del ni-
fio con la tradicién de su familia de sangre.

DERECHO PROCESAL

Iin el derecho argentino, la Corte Suprema de Justicia conoce de
ciertos casos denominados “federales” o “constitucionales” por via de
recurso extraordinario, de acuerdo con el art. 14 de la ley 48. La cuer
tibn federal consiste en invocar la norma que se considera presunta-
mente vulnerada, v en exponer las razones y circunstancias que torna-
rian el fallo contrario a las leyes supremas de la nacién™. Se trata de
una verdadera apelaciéon excepcional tendiente a mantener la suprc
macia constitucional”, razén por la cual la jurisprudencia es muy ce-
losa en cuidar de los requisitos que la hacen viable. Quedan fuera del
recurso todas las materias de derecho comin y de hecho, pero lo ha-
cen procedente las sentencias llamadas “arbitrarias”.

El recurso debe plantearse oportunamente, o sea, en la primera
ocasion en que las partes prevean o puedan prever el surgimiento del
caso constitucional; si asf no se hace, ya que no se puede articular
después, de modo tal que cuando el caso federal se introduce tardia-

13 GranDoLr MariANO J. L ley de adopeion debe veformarse, Bs. As. 1988, o, % v 81,

1B 14, p. 22,

¥ SEraNTES PrNa Oscar v CLAVELL Boruas Javier, Cédigo Procesal civil v comesrcial v l#?u
compiemeniarias, Ed. Depalma, Bs. As. 1937, p. 203,

St Inaz E, v Rey R. E. El recurso extracrdinario, Ed. Revista de Junsprudencm Argenting,
s As. 1943, p. 19 v 20

Universidad Pontificia de Salamanca



LAS ADOPCIONES ““MIXTAS” EN EL DERECHO ARGENTINO 241

mente, la Corte rechaza el recurso. A més de invocarse en tiempo, el
recurso debe ser mantenido constantemente por la parte que quiere
utilizarlo en todas las etapas del proceso, ya que dejar de sostenerlo
una vez planteado implica su abandono.

Para velar por el cumplimiento de estas normas, que son suma-
mente rigurosas, la Corte Suprema acostumbra en todos los casos, an-
tes de abocarse a su estudio, a analizar dos extremos: a) si el caczo
federal fué planteado en tiempo y forma, y si el recurso ha sido bien
concedido; b) si la materia de fondo es susceptible de provocar la
competencia extraordinaria del tribunal.

Tales recaudos se exigen también en el recurso admitido contra
sentencias arbitrarias.

Es habitual que la Corte, no obstante poder dictar sentencia por si
misma de acuerdo con el art. 16 de la ley 48, use otro procedimiento
también previsto en el mismo, que consiste en devolver los autos al juez
o tribunal inferior para que falle nuevamente.

Pues bien, en el caso Schvartz la Corte se aparté de todos estos an-
tecedentes, que constituyen su jurisprudencia tradicional e inveterada.
El Asesor de Menores habia deducido el recurso extraordinario en ju-
lio de 1954, oponiéndose los adoptantes por estimarlo improcedente.
Sin embargo, tres afios mds tarde, en marzo de 1957, cuando ya habia
recaido sentencia de segunda instancia, ellos invocaron la misma via
v dedujeron el recurso que habian negado al Asesor. Era, a todas lu-
ces, extempordneo, pues desde la primera oposicién de dicho funcio-
nario del Ministerio Pupilar en base a la diferencia religiosa, era pre-
visible que se suscitaria un caso constitucional tipico, tangente a la li-
bertad confesional, y por ende, a la constitucién (art. 14 y 20).

Tal fué el primer vicio procesal. El segundo radicé en un alegato
vago acerca de la libertad de culto, que en realidad import6 funda-
mentar el recurso en una cuestién civil o de derecho comin, y en el
hecho de religién mixta, cuando segin acertada opinién de Rafael
Bielsa, “el recurso para ser viable ha debido fundarse en una ley,
reglamento o acto restrictivo de la libertad religiosa del recurrente, v
cso no aparece en el pleito... Ninguna restriccién a esa libertad surge
del debate™. Es evidente que si de violacién de la libertad religiosa se
hablara, deberfa titularizarse dicha violacién en el derecho subjetivo
del menor y de su padre de sangre; nunca en los adoptantes, cuyo
derecho a profesar su culto no se vefa en modo alguno entorpecido o
lesionado, y que hasta ese momento no tenfan sobre el menor ningin
derecho sino tnicamente una pretensién. “Solamente puede recurrir
aquél cuyo derecho o garantfa ha sido lesionado contra lo dispuesto en

3 Nota al caso Schvartz, aparecida con el seudbnimo de Précuwlo. en La Lev, del 12 de
raarza de 1938

18

Universidad Pontificia de Salamanca



242 o GERMAN JOSE BIDART CAMPOS

la constitucién”, afiade Bielsa. Por eso, los adoptantes no podfan usar
del recurso extraordinario, el que sélo incumbia al representantc legal
del menor y al Asesor de Menores.

La Corte Suprema no reparé en ninguno de los dos defectos, v
apartindose de su prolijo andlisis, habitual en situaciones anéloga%
no averigud si formalmente el recurso habia sido articulado correcta-
mente, ni si por el contenido de la cuestién correspondia admitirlo.
Tan gruesa equivocacién, més visible cuanto que los mismos jueces
que integraban el tribunal habian utilizado antes del caso Schvartz —y
lo siguieron utilizando después— el método tradicional de revisién so-
-bre la procedencia del recurso, dej6 al pronunciamiento desprovisto de
toda validez.

A ello se agregé otro vicio de procedimiento. La ley 13252 ordena
que el juez debe oir al menor cuando ha cumplido diez afios. El nifio
cumpli6 dicha edad el 7 de diciembre de 1957, y la Corte dicté senten-
cia el 16 del mismo mes y afio, diciendo en la misma que aquél era
menor de diez afios. Con ello, omitié la audiencia a que estaba obli-
gada para escuchar al adoptando.

¢Qué pretendemos al puntualizar todos estos vicios de procedi-
miento? No queremos erigirnos en censores, sino demostrar que el fa-
llo, a mas de ser atacable por el contenido de la decisién, adolece de
serias imperfecciones procesales. ;Tiene ello importancia? Creemos
que si, y vamos a puntualizarlo.

El doctor Werner Goldschmidt en su reciente obra “La ciencia de
la justicia” ha sentado la tesis de que el proceso es la forma justa de
realizar el reparto cuando existe contienda. O sea que, siendo la justi-
cia un reparto que da a cada cual lo suyo, sélo puede cumplirse ca-
balmente en los casos de controversia mediante el correspondiente pro-
ceso. Estariamos frente a la garantia del debido proceso para ‘tutelar
los "derechos individuales. Pues bien, si cuando hay desacuerdo de
partes la justicia s6lo se cumple sujetando el litigio al debido proceso,
creemos poder afirmar que tal proceso ha de substanciarse de acuerdo
con las exigencias legales que lo rodean de garantlas para dichas par-
tes. El derecho de defensa, ¢él de ser ofdo, y otros més, no podrian su-
primirse sin violar la esencia misma del proceso. Cuando el proceso
adolece de vicios graves o de nulidad, el reparto no es justo. Y todavia
méis; aunque se llegara a un pronunciamiento intrinsecamente justo,
pero utilizando vias procesales inadecuadas o vulnerando la estructu-
ra fundamental del proceso, el reparto seria siempre injusto.

_En el caso Schvartz que comentamos, aun suponiendo que la deci-
sién de la Corte hubiera sido la acertada y la justa —extremo que ne-
gamos—, la forma de arribar a la misma a través de un recurso mal
concedido, mal subtanciado, y con vicios graves en su tramitacién an-
-te el tribunal sentenciante, afectarfa a la justicia total del pronuncia-
miento. O dicho en otros términos, no se habria cumplido la justicia,
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porque la unica manera de realizarla en caso de contienda es el debido
proceso. Y el debido proceso ante la Corte no ha existido.

CONCLUSIONES

La coincidencia de la posicién espiritual entre adoptante y adop-
tado es un requisito imperioso. Aunque la ley argentina no lo exija li-
teralmente, lo supone. Y da al juez la facultad ampha de valorar la
conveniencia o inconveniencia de la adopcion. Allf es donde pesan fac-
tores como los que venimos estudiando. ¢Hasta dénde puede juzgarse
favorable y conveniente para el menor de un credo determinado, la
incorporacién mediante vinculo de hijo legitimo a un hogar cuyo am
biente espiritual es totalmente distinto, u opuesto, por pertenecer a otra
comunidad religiosa ? ‘Para que el adoptante asuma la verdadera fun-
cién paterna que le corresponde —y que ha de incluir el derecho a la
orientacién espiritual del hijo adoptivo— debe coincidir en el culto de
¢ste. De lo contrario, adquiriria su derecho en violacién al derecho
subjetivo del amor y al de sus progenitores de sangre.

L.a solucién que propiciamos no se restrige a los casos en que me-
nores catélicos son solicitados en adopcién por personas de religion
distinta. La extendemos a situaciones inversas, o sea, reputamos tam-
bién inconveniente la adopcién de menores no catdlicos por personas
catolicas. Mientras el incapaz no tiene discernimiento suficiente, debe
ser mantenido en la religién adquirida, sin innovacién en su status.

Tales las reflexiones que nos ha merecido el caso Schvartz, incorpo-
rado al historial universal de la adopcién de menores con el estigma
de profundas equivocaciones. Deseamos suponer, en homenaje a la
dignidad del tribunal supremo argentino, que fueron de buena fe, al
menos por parte de los magistrados judiciales.

GERMAN Josi Bipart CaMmros
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