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Procesos de vinculacion
preadoptiva vy licencias laborales

Silvia Marrama

Sumario: I. Introduccién.— II. Procesos de vinculacién preadoptiva.—
III. Licencias laborales para el periodo de vinculacién preadoptiva.—
IV. Proyecto de ley 2918-D-2020 sobre licencias laborales para procesos

de adopcién.— V. Conclusion.

I. Introduccién
Entonces aparecio el Zorro.
- jBuenos dias! -dijo el Zorro.

- jBuenos dias! -respondio cortésmente el Prin-
cipito, que se volvid pero no vio nada.

- Estoy aqui, bajo el manzano -dijo la voz.

- sQuién eres tu? -pregunto el Principito-. jQué
bonito eres!

- Soy un zorro -dijo el Zorro.

(*) Abogada. Mediadora. Doctora en Ciencias Juridi-
cas. Magister en Desarrollo Humano. Profesora Superior
en Abogacia. Especialista en Derecho Tributario. Espe-
cialista en Gestién de Bibliotecas. Miembro del Instituto
de Bioética de la Academia Nacional de Ciencias Mo-
rales y Politicas. Investigadora categorizada conforme
“Programa de incentivos a docentes investigadores Dec.
2427/93" Profesora en la Especializacion en Derecho
de Familia y en la Maestria de Derecho Tributario en la
Pontificia Universidad Catélica Argentina “Santa Maria
de los Buenos Aires” (PUCA). Profesora asociada ordi-
naria a cargo de la catedra de Derecho Publico y Priva-
do en la Universidad Auténoma de Entre Rios (UADER).
Profesora adjunta ordinaria en la catedra de Politica y
Legislacién Agraria, y profesora interina de Legislacién
Agraria y de Eticay Deontologia en la Universidad Nacio-
nal de Entre Rios (UNER). Directora de Tesis y miembro
de tribunales de evaluacién de Tesis de Grado, Posgrado
y Doctorado. Autora de un libro y coautora en diversas
obras colectivas. Autora de numerosos articulos y notas
afallo. ORCID ID http://orcid.org/0000-0002-2473-6448

A nuestro Principito

- Ven a jugar conmigo -le propuso el Principi-
to-, jestoy tan triste!

- No puedo jugar contigo -dijo el Zorro-, no es-
toy domesticado.

- sQué significa “domesticar”?

- Es una cosa ya olvidada -dijo el Zorro-, sig-
nifica “crear vinculos”..

Si tih me domesticas, entonces tendremos nece-
sidad el uno del otro.

Tu serds para mi unico en el mundo, yo seré
para ti unico en el mundo...

Si tii me domesticas, mi vida estard llena de
sol...

- Por favor, domesticame -le dijo (1).

Las licencias laborales para padres que tran-
sitan procesos de adopcion son en la actualidad
deficientes e inadecuadas.

Los procesos adoptivos cuentan con diversas
etapas, cada una con sus peculiaridades y exi-
gencias para quienes desean ahijar nifios, nifias
o adolescentes (en adelante, NNA) mediante la
adopcién. En primera persona, un integrante
del grupo autogestivo Ser Familia por Adopcién

(1) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.
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Procesos de vinculacién preadoptiva y licencias laborales

las describe: “Formar una familia por adopcién
implica atravesar un proceso que requiere de
tiempos particulares muy diferentes a los de las
familias que se conforman biolégicamente. En
primer lugar es necesario la realizacién de tra-
mites en sedes administrativas o judiciales que
insumen varios dias ya sea para la presentacién
de documentacion como para las evaluaciones.
Luego de transcurrido un tiempo de espera (se-
manas, meses o anos), se pueden recibir una o
varias citaciones de los profesionales para cono-
cernos y reevaluarnos. También tener entrevis-
tas ante la busqueda de la familia més indicada
para un nifio concreto, siendo posible no que-
dar seleccionados o que si lo seamos. Y es aqui
donde los tiempos de licencia se hacen impres-
cindibles. Comienza una etapa que se denomi-
na vinculacién y se extiende desde el momento
en el que conocemos a nuestro posible hijo” (2).

Las etapas mencionadas no encuentran un co-
rrelato adecuado en la mayor parte de la normati-
va existente en Argentina sobre licencias laborales
para trabajadores tanto del sector ptiblico como
del privado. Con relacién alos trabajadores que se
desempenan en el sector privado, baste mencio-
nar que la Ley de Contrato de Trabajo 20.744/1974
(en adelante, LCT) no contempla normas especifi-
cas de proteccion de la maternidad por adopcién
(cfr. arts. 177-178), ni la situacién de excedencia
para estas situaciones (cfr. art. 183). Respecto de
las normas laborales para empleados publicos, si
bien el régimen de licencias es materia de regula-
ci6n en cada Convenio Colectivo de Trabajo (cfr.
art. 19 del Marco de Regulacién del Empleo Publi-
co Nacional —ley 25.164/1999—), en lineas gene-
rales se puede afirmar que no todos los convenios
contemplan licencias laborales ajustadas a las
particularidades de los procesos adoptivos.

Al respecto, la Lic. Laura Salvador explica que
“es necesario alejarnos de la ‘mirada biologicis-
ta actual’ que no contempla los plazos propios
de los procesos adoptivos, desde los tramites en
sedes administrativas o judiciales hasta las eta-
pas de vinculacién y convivencia, fundamenta-
les para el desarrollo de la relacién padre-hijo.
En la mayoria de los casos, la licencia se da una

(2) Ser Familia por Adopcion, Licencias laborales para
procesos adoptivos, 26/06/2019, https://serfamiliapora-
dopcion.org/adopcion-articulos/licencias-laborales-pa-
ra-procesos-adoptivos/ Fecha de consulta: 18/12/2021.
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vez que se tiene la sentencia o guarda de adop-
ciéon —explica— que, muchas veces, llega casi
un afnio después de que los chicos empezaron a
vivir con la familia o incluso se ponen limites de
edad de los nifios para decidir si se les da la li-
cencia o no” (3).

En particular, en estas lineas me referiré a las
licencias laborales necesarias para un periodo
fundamental del proceso adoptivo: el de la vin-
culacién preadoptiva.

II. Procesos de vinculacion preadoptiva
- §Quién eres ti? -preguntd el Principito- (4).

El proceso de vinculacidn preadoptiva se ini-
cia con el primer encuentro entre el o los NNAy
aquellas personas que desean adoptar, cuyo le-
gajo ha sido seleccionado por el juez que ha de-
clarado la situacién de adoptabilidad.

“La etapa de vinculacidn es esencial para que
padres e hijos logren desarrollar un vinculo in-
timo y duradero. Durante este periodo, un chico
sin cuidados parentales empieza a convertirse
en sujeto de familia y el adulto, en ‘padre de)"
sostiene Federica Otero, psicéloga especialista

en adopcidn (5).

En esta etapa de generacién del vinculo entre
padres e hijos reviste particular importancia “el
acompanamiento profesional para facilitar el
conocimiento mutuo en pos de construir una
relacion saludable, puesto que es un momento
donde se juegan expectativas y diversas emo-
ciones tanto de las nifnas, nios o adolescentes
como de los postulantes” (6).

(3) MORTIMER, Victoria, “Adopcién. Las licencias
laborales son cruciales pero casi inexistentes’; La Na-
cién 26/08/2019, disponible en https://www.lanacion.
com.ar/comunidad/adopcion-las-licencias-laborales-
son-cruciales-pero-nid2281337/ Fecha de consulta:
18/12/2021.

(4) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.

(5)  MORTIMER, Victoria. Adopcién. Las licencias
laborales son cruciales pero casi inexistentes, La Na-
cién, 26/08/2019, disponible en https://www.lanacion.
com.ar/comunidad/adopcion-las-licencias-laborales-
son-cruciales-pero-nid2281337/ Fecha de consulta:
18/12/2021.

(6) Guia informativa sobre adopcién. Hacia una pro-
teccion integral de los derechos de las nifas, nifios y ado-
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II.1. El proceso de vinculacion preadoptiva en
el Codigo Civil y Comercial

Este periodo tan trascendental en la vida de
la familia que se estd gestando mediante el ins-
tituto de la adopcién, no ha sido contemplado
ni en los arts. 316 y 317 del Cédigo Civil —ley
340/1869—, ni en los arts. 612 y 613 del Cédigo
Civil y Comercial —ley 26.994/2014, en adelan-
te, CCyC— pero la praxis tribunalicia lo prescri-
be en casi todos los procesos de este tipo.

Tal es asi que la Guia informativa sobre adop-
cién elaborada por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacién la conside-
ra una etapa del proceso de adopcién y explica
que “la frecuencia y duracién de la vinculacién
dependera de cdmo se vaya construyendo ese
vinculo en particular. Culminado este periodo,
el juez dictard sentencia de guarda con fines
de adopcidn, el que no puede exceder del pla-
zo de 6 meses, en el que los ahora guardadores
se encontrardn a cargo del cuidado y crianza de
la nina, nino o adolescente. El juzgado actuante
seré el encargado de determinar qué organismo
realizard el seguimiento de la guarda con fines
adoptivos” (7).

II.2. Marco normativo del proceso de vincula-
cion preadoptiva en Entre Rios

- :Qué significa “domesticar”?...

- Es una cosa ya olvidada -dijo el Zorro-, sig-
nifica “crear vinculos’..

“Si ti me domesticas, entonces tendremos ne-
cesidad el uno del otro.

"Tu serds para mi unico en el mundo, yo seré
para ti unico en el mundo...

lescentes. 2da. Edicion, Abril 2016: Editorial Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, http://
www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/guia_informa-
tiva_adopcion.pdf Pdg. 8 Fecha de consulta: 18/12/2021.

(7) Guia informativa sobre adopcién. Hacia una pro-
teccion integral de los derechos de las ninas, ninos y ado-
lescentes. 2da. Edicion, Abril 2016: Editorial Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, http://
www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/guia_informa-
tiva_adopcion.pdf P4g. 8 Fecha de consulta: 18/12/2021.

"Si tth me domesticas, mi vida estard llena de
sol...

- Por favor, domesticame -le dijo (8).

El punto décimo primero de la Acordada N°
27/13 del Superior Tribunal de Justicia de En-
tre Rios, de fecha 17/09/2013, publicado en el
22/10/2013, establece valiosas disposiciones re-
feridas a la filiacién por adopcién, propuestas
por el Registro de Aspirantes a Guarda con Fi-
nes Adoptivos en Entre Rios (RUAER) —depen-
diente de la Defensoria General— bajo el titulo
“Propuesta de unificacién del trdmite de prea-
doptabilidad y guarda con fines adoptivos” Al
considerar la propuesta en el marco del Acuer-
do, el Sr. Defensor General, Dr. Maximiliano Be-
nitez, explicé que las disposiciones promovidas
tienen por fin “mejorar el servicio de justicia en
un drea sumamente sensible que requiere espe-
cial atencion”.

Entre ellas, se destaca la determinacién de
un plazo para que el juez seleccione un legajo
de personas que desean adoptar, dado que, tal
como sefala la Secretaria del Registro, Dra. Ma-
ria Spais (9), ni el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién ni la Ley Procesal de Familia provin-
cial 10.668/2019 se han ocupado de fijarlo. El es-
tablecimiento de un plazo para la seleccion del
legajo es de vital importancia para evitar la dila-
cion sine die de la decision judicial, en funcién
del superior interés del nino que se encuentra
en situacién de adoptabilidad, en espera de co-
nocer a sus padres.

Asi, la Acordada en la parte pertinente esta-
blece: “Declarada la preadoptabilidad y firme la
misma, se deberd comunicar al RUAER, y soli-
citar la remision de tres legajos. Para lo cual el
RUAER tendré un plazo de diez dias. Recibidos
los legajos por el juez interviniente en igual pla-
zo debera seleccionar uno de ellos y comenzar
en forma inmediata el proceso de guarda con fi-
nes adoptivos, dictando la correspondiente sen-
tencia”

(8) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.

(9) SPAIS, Maria Silvana, Cépsula educativa: “Adop-
cién: normativa, diagndstico y vinculacién” 2021. Insti-
tuto de formacion y perfeccionamiento judicial “Dr Juan
Bautista Alberdi” del Superior Tribunal de Justicia de En-
tre Rios (STJER).
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A continuacién, la mencionada propuesta
de la Defensoria General, aprobada mediante
Acordada Ne 27/13, establece otra valiosa dis-
posicidn, inexistente tanto en el Cédigo Civil ley
340/1869 como en el Cédigo Civil y Comercial
ley 26.994/2014: 1a prevision de la posibilidad de
existencia de un periodo de vinculacién previo a
la guarda judicial.

En efecto, la Acordada dispone: “En el supues-
to que conforme las necesidades y particulari-
dades del caso por estar referida a la edad de los
ninos/as, tratarse de adopciones tardias, ninos/
as y/o adolescentes en situaciones particulares
de salud y/o grupos de hermanos, sea necesa-
rio conforme el interés superior del mismo que
se lleve a cabo un proceso de vinculacién gra-
dual con el pretenso adoptante, se podra otor-
gar un plazo que no podra exceder de 3 meses
a tales efectos y que se denominard ‘en proceso
de vinculacién! Finalizado el cual y habiendo re-
sultado satisfactoria dicha instancia y cumplido
los requisitos del art. 613 del Cédigo Proyecta-
do (10), se dictara la sentencia del guarda con
fines adoptivos” Y anade posteriormente que
“El proceso de vinculacién, en los supuestos re-
feridos y por las consideraciones expuestas, sera
llevado adelante por los profesionales depen-
dientes del RUAER (11), con la participacién de
los equipos del COPNAF (12) y del Juzgado in-
terviniente, quién en definitiva serd quien eva-
luara el proceso”.

Las Dras. Claudia Salomén y Lorena Cali —exjue-
za de familia y exsecretaria del RUAER respectiva-
mente— con conocimiento no solo académico sino
también de la praxis tribunalicia del tema, ponen
de resalto que el periodo de guarda judicial “pre-
senta como caracteristica distintiva la convivencia
del NNA con los pretensos adoptantes, y requie-
re necesariamente ser antecedida de una instancia
previa, el “periodo de vinculacién” al cual hace re-

(10) Se refiere al Codigo Civil y Comercial, Ley N
26.994/2014.

(11) Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines
Adoptivos de Entre Rios.

(12) Consejo Provincial del Nino, el Adolescente y la
Familia. Organismo administrativo de proteccién de de-
rechos de los ninos, ninas y adolescentes de Entre Rios.
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ferencia el art. 109 de esta LPF (13), cuando alude
a que en la audiencia se elaborara una “estrategia
de vinculacién” (el resaltado me pertenece)” (14).

Contintan explicando las autoras que “Este
periodo de alta carga emotiva, por ser inaugural
de un cambio en el estado de vida de las perso-
nas, necesariamente requiere que sea acompa-
flado profesionalmente y la ausencia de dicha
intervencién puede poner en riesgo la vincula-
cion..” (15). Este acompanamiento se encuen-
tra previsto en la Acordada Ne 27/13 establece
que “A los fines de garantizar la realizacién de
los procesos de vinculacién se designaran pro-
fesionales psicélogos y asistentes sociales...”

Cabe reiterar que los procesos de vinculacién
como etapa previa a la de la guarda son hoy una
realidad en la mayoria de los procesos adopti-
vos en los que no se encuentran involucrados
NNA recién nacidos. En consonancia con ello 'y
de modo similar al previsto en 2013 por la Acor-
dada entrerriana, el Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacién cre6é en 2014,
mediante Resolucién N°© 408/2014, el Programa
de Apoyo Técnico y Acompanamiento a Fami-
lias en Periodo de Vinculacién, Guarda y Adop-
cién, a modo de respuesta a un requerimiento
formulado por los Registros Unicos de las ju-
risdicciones adheridas a la ley N°© 25.854/2004.
Mediante este programa, la Direccién Nacio-
nal del Registro Unico de Aspirantes a Guarda
con Fines Adoptivos de la Reptiblica Argentina
brinda un espacio de reflexién, orientacién y
contencién para las familias en periodo de vin-
culacién, guarda y adopcién con el objetivo de
facilitar la construccién de un vinculo saluda-
ble con la nifia, nino o adolescente. La inclusién
en el programa se realiza por derivacién de los
juzgados con competencia en adopcién, de los
Registros de las jurisdicciones adheridas a la ley

(13) Lasigla LPF refiere a la Ley Procesal de Familia de
Entre Rios N° 10.668/2019.

(14) Cfr. PAULETTI, A. C. (dir.) “Ley procesal de familia
de la Provincia de Entre Rios: ley 10.668 comentada y an-
otada’; Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2020, - 12 ed.
rev. Ver: Capitulo II. Proceso de adopcién. Andlisis exegé-
tico de los articulos 94 a 122 por Cali, L. y Salomén, C.
E.-p.131.

(15) Ibidem. Ver: Capitulo II. Proceso de adopcién.
Andlisis exegético de los articulos 94 a 122 por Cali, L. y
Salomén, C. E. - p. 131.
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N 25.854/2004 y arequerimiento de las familias
que se encuentren en vinculacién con NNA que
residan en Ciudad Auténoma de Buenos Aires
y/o en la provincia de Buenos Aires (16).

IIL. Licencias laborales para el periodo de
vinculacion preadoptiva

II1.1. Necesidad de licencias laborales para el
periodo de vinculacion preadoptiva

- Qué debo hacer? -preguntd el Principito.

- Debes tener mucha paciencia -respondio el
Zorro-.

"Te sentards al principio un poco lejos de mi,
ast, en el suelo; yo te miraré con el rabillo del ojo
y tu no me dirds nada.

"El lenguaje es fuente de malos entendidos.

"Pero cada dia podrds sentarte un poco mds
cerca... (17).

Durante la etapa de vinculacién preadoptiva,
es fundamental que los adultos puedan estar lo
maximo posible disponibles para los NNA, con
quienes necesitan compartir tiempo para afian-
zar el vinculo, y para que ellos internalicen las
pautas de convivencia en la nueva familia. En
este periodo aparecen en los NNA frecuen-
temente miedos e inseguridades, que, segin
Otero, “se deben a que, como la mayoria de los
chicos que son adoptados, sufrieron graves vul-
neraciones de sus derechos, esto puede llevar-
los a desconfiar de los adultos o a tener miedo
de sufrir una nueva pérdida” Destaca Salvador
que “no debemos olvidar que son ninos para los
que su mayor falta es la de una familia presen-
te, que los acompane y les dedique tiempo”. Los
especialistas coinciden en que “es fundamental
destinar todos los recursos necesarios para re-
construir la confianza de los chicos y una rela-
cién entre padres e hijos con una base sélida,

(16) Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacidn. Resolucién 408/2014. Creacién del Programa de
Apoyo Técnico y Acompanamiento a Familias para los
Periodos de Vinculacién, Guarda y Adopcién.

(17) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.

buscando evitar las llamadas “devoluciones” o
procesos excluyentes” (18).

Al respecto cabe destacar que los NNA cuen-
tan con tiempos y rutinas que se deben respe-
tar, y las residencias socioeducativas en las que
usualmente viven —denominados vulgarmente
hogares—, también cuentan con rutinas y ho-
rarios. Ello a menudo dificulta compatibilizar
el horario laborable de los adoptantes con el
horario que se establece para las visitas y sali-
das con los NNA, y obviamente en este aspecto,
como en todos los demas, debe primar el supe-
rior interés de los menores. Entiendo que esta
adecuacion y flexibilidad de los horarios labo-
rales de los adoptantes no puede quedar librada
ala buena voluntad de los empleadores, porque
se encuentra en juego la generacién del vinculo,
esencial para que prospere el proceso adoptivo.

Suele suceder, ademas, que el periodo de vin-
culacién se desarrolle en una localidad e incluso
en una provincia diferente de la que habitan los
adoptantes, debido a que los ninos residen alli.
En estas situaciones frecuentes, a la disponibili-
dad de tiempo para “estar” y compartir con los
NNA, se suma la necesidad de contar con tiem-
po para los traslados. “Es en estos casos, los que
implican un traslado, los que necesitan de dias
corridos de licencia mientras que en los que la
vinculacion se realiza en una localidad cercana,
quizas implique solamente entrar més tarde o
salir més temprano del trabajo para acompanar
al nino en cuestiones cotidianas como llevarlo a
la escuela, a una actividad extracurricular o sim-
plemente merendar juntos” (19).

Por tltimo, si bien la doctrina identifica el ini-
cio de la guarda judicial preadoptiva con el co-
mienzo de la convivencia familiar, la realidad
muestra que en varios procesos se indica desde
los equipos profesionales de los Juzgados, de los

(18) MORTIMER, Victoria, “Adopcién. Las licencias
laborales son cruciales pero casi inexistentes’; La Na-
cién, 26/08/2019, disponible en https://www.lanacion.
com.ar/comunidad/adopcion-las-licencias-laborales-
son-cruciales-pero-nid2281337/ Fecha de consulta:
18/12/2021.

(19) Ser Familia por Adopcién, Licencias laborales
para procesos adoptivos, 26/06/2019, https://serfa-
miliaporadopcion.org/adopcion-articulos/licencias-
laborales-para-procesos-adoptivos/ Fecha de consulta:
18/12/2021.
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Registros de Adoptantes locales y de los organis-
mos administrativos de protecciéon de derechos
de los NNA, la convivencia durante la etapa de
vinculacién, situacién que torna mas acuciante
aun la licencia laboral para los adoptantes.

En sintesis, uno de los mas valiosos recursos,
imprescindible en estos procesos de vincula-
cion preadoptiva, es el tiempo. De ahi la impor-
tancia de prever licencias laborales acordes.

II1.2. Inexistencia de licencias laborales para el
periodo de vinculacion preadoptiva

- Por favor, domesticame -le dijo.

- Bien quisiera -le respondio el Principito-
pero no tengo mucho tiempo...

- Solo se conocen bien las cosas que se domes-
tican -dijo el Zorro-. Los hombres ya no tienen
tiempo de conocer nada... (20).

Lainexistencia de licencias laborales previstas
normativamente para este crucial periodo del
proceso adoptivo es generalizada. Otero sostie-
ne que “es responsabilidad del Estado que exista
un periodo para que los padres puedan dedi-
carse totalmente a este nuevo vinculo genuino,
adecuado y perdurable en el tiempo” (21).

Como botén de muestra de la inexistencia
de licencias laborales previstas para esta etapa,
baste senalar que, paradojalmente en la Provin-
cia de Entre Rios, pionera en dar un marco nor-
mativo a los procesos de vinculacién adoptiva,
el mismo Poder Judicial —en cuya érbita funcio-
na el Registro de Adoptantes—, niega a sus em-
pleados las licencias laborales para los periodos
de vinculacién preadoptiva, atin en los casos en
que la vinculacién se desarrolla con convivencia
familiar -situacidn factica equiparable a la de la
guarda judicial preadoptiva-.

En efecto, las licencias laborales para el perio-
do de vinculacién preadoptiva no se encuentran

(20) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.

(21) MORTIMER, Victoria, Adopcién. Las licencias
laborales son cruciales pero casi inexistentes, La Na-
cién, 26/08/2019, disponible en https://www.lanacion.
com.ar/comunidad/adopcion-las-licencias-laborales-
son-cruciales-pero-nid2281337/ Fecha de consulta:
18/12/2021.
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previstas en la normativa interna del Poder Ju-
dicial entrerriano (22), y en los casos en que los
empleados las han solicitado, se las han dene-
gado.

En un caso que tramité por ante la Direccién
de Gestién Humana, una empleada con cargo
de escribiente que acredit6 mediante informes
del COPNAF y del RUAER, que se encontraba
transitando un periodo de vinculacién preadop-
tiva de 3 meses con convivencia familiar, solicitd
el adelantamiento de la licencia por vacaciones
o el adelantamiento de la licencia por adopcién
—prevista para el momento de otorgamiento de
la guarda preadoptiva—. Es decir que la adop-
tante no solicit6 gozar de més cantidad de dias
de licencia, sino solo que se adelanten los dias
de licencia previstos reglamentariamente. Ain
asi, su licencia le fue denegada por el Superior
Tribunal de Justicia de Entre Rios (23).

Laresolucion del Superior Tribunal entrerria-
no se fundd en el dictamen de la Comision de
Personal del Alto Cuerpo: “Requerida interven-
cién a la Comision de Personal, los Dres. Juan
Ramén Smaldone y Susana E. Medina dicta-
minaron que existiendo antecedentes sobre si-
tuaciones similares, corresponde rechazar el
pedido de licencia interesado, conforme lo dis-
puesto por el art. 26 “ADOPCION” del Régimen
de Licencias, donde se establece que a los fines
del computo de dias de licencia, se requiere la
efectiva acreditacién de la guarda con fines de
adopcidn. Por lo que, encontrdndose la agente
en proceso de vinculacién para guarda con fines
adoptivos, se considera que no es oportuno ha-
cer lugar a la concesién de dicho beneficio”

Durante el intercambio de opiniones en el
marco del acuerdo, Smaldone recalcé que el
proceso adoptivo cuenta con dos etapas, y que
la primera de ellas —guarda con fines de adop-
cion— “solo provoca efectos desde el punto de

(22) Cfr. Superior Tribunal de Justicia de la Provin-
cia de Entre Rios, Régimen de licencias, aprobado por
Acuerdo General N° 36/16 del 05-12-16, Punto 1°, art. 26,
disponible en https://www2.jusentrerios.gov.ar/wp-con-
tent/uploads/2021/03/Nuevo-Regimen-Licencias-Ac-
tualizado-2017-Nov.pdf Fecha de consulta: 18/12/2021.

(23) Cfr. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Entre Rios. Acuerdo General N° 27/19 del 10-09-19,
Punto 2°).
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vista juridico cuando la resolucién que la dis-
pone ha sido dictada. Por ello, reitera su dicta-
men de Comision de Personal, en cuanto a que
reglamentariamente estd previsto que para el
computo de dias de licencia por adopcion, se re-
quiere la efectiva acreditacion de la guarda con
tales fines, mediante sentencia firme que asi lo
declare, dandose inicio de esta manera a la eta-
pa de adopcién propiamente dicha” Y afiadié a
continuacién que “el articulo 26 del reglamento
de licencias es claro y, en todo caso, deberia mo-
dificarse si lo que se pretende es otorgar dicho
beneficio en una instancia previa a la resolucién
de guarda preadoptiva” De mads esta decir que la
promocién de una reforma del reglamento es-
taba fuera del alcance de posibilidades para la
empleada que transitaba por aquella delicada
etapa del proceso adoptivo. Hubiese bastado
con aplicar el instituto de la equidad para re-
solver el caso (cfr. art. 37 de la Constitucién de
Entre Rios, art. 2 CCyC, art. 11 LCT, entre otros),
méxime cuando ningin perjuicio acarreaba
para el empleador el pedido de la adoptante,
dado que solo se solicitaba, reitero, un adelan-
tamiento de licencia.

Ante esta inflexibilidad, la empleada con car-
go de escribiente —el mds bajo del escalafén—
hubo de sostener el periodo de vinculacién
preadoptiva con convivencia familiar, mediante
una licencia sin goce de sueldo.

Cabe senalar que en estas situaciones facticas
de vinculacién con cohabitacién —periodo que,
reitero, puede prolongarse durante meses—,
los adoptantes afrontan todos los gastos de los
NNA, y por ello la incidencia de una licencia sin
goce de sueldo en el presupuesto de la familia
que se estd gestando es grave. Baste explicar,
v.gr., que los gastos de salud de los NNA care-
cen de cobertura por parte de las obras sociales
y prepagas a las que se encuentran afiliados los
adoptantes, dado que se niegan a afiliarlos por
encontrarse los NNA juridicamente bajo la 6rbi-
ta del organismo de proteccién de derechos del
cual depende la residencia donde vivian. La afi-
liacion solo es procedente a partir de la senten-
cia de guarda preadoptiva.

Corresponde destacar en el caso comentado,
la disidencia del Presidente de la Sala N° 1 en lo
Penal, Dr. Daniel O. Carubia, quien “considera
que el proceso de vinculacién para guarda prea-

doptiva es precisamente el periodo en que resul-
ta absolutamente indispensable la vinculacion,
para que la futura madre adoptiva genere lazos
afectivos con el nifio, y es por ello que la licencia
debe ser concedida en estos momentos y no a
instancias de una sentencia de adopcién. Anade
que la razén de ser de la licencia es permitir a
los padres adoptivos poder vincularse desde el
inicio de la relacion con el nifio, de manera si-
milar a lo que ocurre con los ciento cincuenta
dias de licencia por nacimiento” Al momento de
la votacidn en el acuerdo, el Dr. Carubia reitera
su disidencia sefialando que “el periodo de vin-
culacién para guarda con fines adoptivos resul-
ta indispensable en el proceso de generacién de
lazos entre la madre y el nifio, por lo que vota
por hacer lugar a la solicitud de licencia someti-
da a consideracion” (24).

II1.3. Derechos conculcados

I11.3.a. Violacién del superior interés de los
NNA

- Ven a jugar conmigo -le propuso el Principi-
to-, jestoy tan triste! (25).

La inexistencia de licencias laborales para el
periodo de vinculacién preadoptiva vulnera di-
versos derechos fundamentales de las perso-
nas involucradas en el proceso de adopcién, en
particular, los derechos y el superior interés de
los NNA (cfr. art. 3.1. Convencién sobre los De-
rechos del Nino —en adelante, CDN—; art. 595
inc. 1 CCyC).

El Dr. Hornos refiere que nuestra legisla-
cién civil regula la adopcién “como un instituto
equiparable al que surge del vinculo biolégico
de padres e hijos y, de alli, la igualdad de de-
rechos y obligaciones” (cfr. arts. 620 y 638 y ss.
CCyC). Anade que las regulaciones de la filia-
cién por adopcién estdn regidas por el princi-
pio constitucional del interés superior del nifio
y que, “bajo este paradigma, la omisién en la
regulacién de la licencia para padres adoptivos
e, incluso, la reduccién del tiempo de licencia,
afectan directamente el Interés del menor que

(24) Cfr. Superior Tribunal de Justicia de la Provincia
de Entre Rios. Acuerdo General N° 27/19 del 10-09-19,
Punto 2°).

(25) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.
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precisamente la legislacién constitucional in-
tenta proteger” Recuerda que “el nino adoptado
parte generalmente de una situacién de vulne-
rabilidad que busca ser compensada mediante
su incorporacion a una familia. El tiempo que
los padres tengan para dedicarle al nifio al ini-
cio del vinculo, repercute directamente sobre su
posterior desarrollo y bienestar cimentando las
bases de la relacién parento-filial” (26).

La explicitacién de lo que se entiende por in-
terés superior de NNA (cfr. art. 3.1. CDN) puede
leerse en el art. 3 de la ley 26.061/2005, y consis-
te en “la méaxima satisfaccion, integral y simulta-
nea de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley”. Esta disposicion legal esta en perfecta
concordancia con el art. 6.2 CDN, que obliga a
los Estados a garantizar “en la maxima medi-
da posible la supervivencia y el desarrollo del
nino” En particular, “Los nifios temporal o per-
manentemente privados de su medio familiar, o
cuyo superior interés exija que no permanezcan
en ese medio, tendrdn derecho a la proteccion
y asistencia especiales del Estado” (cfr. art. 20.1
CDN, el resaltado me pertenece).

En consonancia con lo que afirmo en el pa-
rrafo anterior, Hornos concluye: “En suma, el
derecho del nifio a disfrutar de su familia, debe
protegerse intensamente desde el comienzo del
vinculo para que se fortalezca y permita el bien-
estar del nifio y sus padres. La omision legisla-
tiva respecto de la situaciéon de padres e hijos
adoptivos en todo lo concerniente a la licenciay
proteccion de los padres adoptantes, se presenta
ahora contraria a los principios constitucionales
y disposiciones de los Tratados Internacionales
con jerarquia constitucional. Particularmente,
el principio de igualdad, de razonabilidad, el
derecho de la mujer a la maternidad, el derecho
del nino a disfrutar de su familia y el Interés Su-
perior del Nifio” “Resulta entonces responsabi-
lidad de los tres poderes del Estado, contemplar
cuidadosamente la situacién de los padres y los
hijos adoptados para ajustar la legislacion a los
estdndares constitucionales y convencionales,
asimilando los beneficios entre padres bioldgi-

(26) Hornos, Gustavo M. La adopcién y la licencia
laboral: una perspectiva igualitaria, https://www.cij.
gov.ar/nota-27772-La-adopci-n-y-la-licencia-laboral-
-una-perspectiva-igualitaria.html Fecha de consulta:
18/09/2021.
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cos y adoptivos y contemplar otras situaciones
que solo se dan en la adopcion (los resaltados
me pertenecen). Para el nifio, la madre y padre
adoptivos se reivindicaria, de esta forma, la re-
lacién vincular parento-filial merecedora de to-
dos los beneficios de la ley, ya que supone, los
mismos derechos y obligaciones afectivas y ma-
teriales que emanan de una relacién vincular
biolbgica” (27).

II1.3.b. Vulneracion de los derechos de las mu-
jeres

Por dltimo, cabe recordar con Hornos que “los
instrumentos internacionales que protegen a la
mujer, contemplan el derecho a la maternidad
sin efectuar distingo alguno respecto a la forma
de inicio del vinculo filiatorio. De esta forma, en
el preambulo de la Convencién sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (con jerarquia constitucional
conforme el art. 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional) se reconoce “..la importancia social
de la maternidad y la funcién tanto del padre
como de la madre en la familia y en la educa-
cién de los hijos...; por ello en el art. 4° inc. 2do.
del referido instrumento, se insta a los Estados
a proteger la maternidad y en el art. 11 inc. 2do.
seregula la licencia por maternidad con goce de
haberes y la proteccién contra el despido. En la
Recomendacion General N° 21 del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer referida a “La Igualdad en el matrimonio
y en las relaciones familiares” se afirma que
“La formay el concepto de familia varfan de un
Estado a otro y hasta de una regién a otra en un
mismo Estado. Cualquier que sea la forma que
adoptey cualesquiera que sean el ordenamiento
juridico, lareligién, las costumbres o la tradicién
en el paifs, el tratamiento de la mujer en
familia tanto ante la ley como en privado debe
conformarse con los principios de igualdad y
justicia para todas las personas, como lo exige el
art.2° de la Convencién” y que “Los derechos y
las obligaciones compartidos enunciados en la
Convencién deben poder imponerse conforme
a la ley y, cuando proceda, mediante las insti-

(27) Hornos, Gustavo M. La adopcidn y la licencia
laboral: una perspectiva igualitaria, https://www.cij.
gov.ar/nota-27772-La-adopci-n-y-la-licencia-laboral-
-una-perspectiva-igualitaria.html Fecha de consulta:
18/09/2021.
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tuciones de la tutela, curatela, la custodia y la
adopcién..” (28).

El marco normativo constitucional y conven-
cional referido a los derechos de las mujeres
conduce al autor a concluir que “si una mujer
decide formar una familia mediante el institu-
to de la adopcién debe asegurarsele los mis-
mos derechos de maternidad que a las madres
bioldgicas porque lo contrario implicaria una
discriminacién arbitraria e impediria el pleno
goce de los derechos reconocidos en la Conven-
cion” (29).

Con particular referencia a las licencias labo-
rales para el periodo de vinculacién preadop-
tiva, cabe tener presente las delicadas aristas
psicoldgicas y emocionales que su inexistencia
puede acarrear a la adoptante, inexistencia que
puede actuar como un factor desencadenante
de stress ante la imperiosa necesidad de dispo-
ner de tiempo para generar y afianzar el vincu-
lo y a la par conservar el trabajo para proveer el
sustento cotidiano familiar. Es ocioso recordar
que no es requisito para adoptar contar con me-
dios econdémicos que permitan la subsistencia
familiar sin el trabajo de los adultos, en particu-
lar, de la mujer.

Por ultimo, mds allad de las necesidades eco-
némicas de la familia, cabe traer a colacién que
el derecho de las mujeres a trabajar resulta hoy
innegable, y afirmar que tal derecho se vulnera-
ria si se pusiese en riesgo la relacién laboral de
la mujer ante la inexistencia de licencias ade-
cuadas al proceso adoptivo. Al respecto, me per-
mito traer a colacién un fragmento de la carta
de Juan Bautista Alberdi a Dalmacio Vélez Sars-
field con ocasién de la recepcion del proyecto
de Cédigo Civil, que la Dra. Graciela Medina
cita en una de sus publicaciones: “Alberdi le se-
nalaba a Vélez que “la familia debia estar gober-

(28) Hornos, Gustavo M. La adopcién y la licencia
laboral: una perspectiva igualitaria, https://www.cij.
gov.ar/nota-27772-La-adopci-n-y-la-licencia-laboral-
-una-perspectiva-igualitaria.html Fecha de consulta:
18/09/2021.

(29) Hornos, Gustavo M. La adopcién y la licencia
laboral: una perspectiva igualitaria, https://www.cij.
gov.ar/nota-27772-La-adopci-n-y-la-licencia-laboral-
-una-perspectiva-igualitaria.html Fecha de consulta:
18/09/2021.

nada por la democracia... La democracia en la
familia es el derecho distribuido entre todos sus
miembros por igual... Todos iguales quiere decir
libres, el padre, la mujer, los hijos. La mujer no
sera la esclava, la doméstica, la pupila de su ma-
rido. La hija no sera la mercancia de sus padres.
El gobierno del hogar tendra dos cabezas como
el consulado de una republica” (30).

IV. Proyecto de ley 2918-D-2020 sobre licen-
cias laborales para procesos de adopcion

Ante este panorama de inexistencia de li-
cencias laborales adecuadas a los procesos de
adopcion, diversas organizaciones de la socie-
dad civil y grupos autogestivos de padres por
adopcion se encuentran acompanando proyec-
tos legislativos que las prevén.

Entre ellos, los integrantes de Ser Familia por
Adopcion explican que “No podemos pasar por
alto que los nifios que serdn nuestros hijos son
nifos para los que su mayor falta es la de una
familia presente, contenedora, atenta a sus ne-
cesidades, que acomparnie y le dedique el tiem-
po para alimentar el vinculo creado y para la
consolidacion familiar. Esta necesidad no pue-
de cubrirse mientras se asiste al trabajo y solo
se comparte con los nifos el horario de la cena
y los fines de semana (en el mejor de los casos).
Los nifios llegan a la adopcién habiendo sufri-
do graves vulneraciones de derechos y muchas
veces las referencias de adultos les generan des-
confianza y temor a una nueva pérdida. Tan-
to los primeros meses de convivencia como el
tiempo previo de vinculacién son fundantes, se
basan en la presencia que genera en los nifos
confianza hacia los adultos, hacia la casa. Im-
plican mucho esfuerzo por la adaptacién a los
cambios no solo de adultos referentes, también
de casa, de barrio y de escuela. Aunque sean
adolescentes ellos estan sujetos a emociones
intensas en la adaptacién e inmersos como los
adultos en el proceso adoptivo que afianzard la
familia. Resumiendo lo antes expuesto, las li-
cencias para procesos adoptivos como derecho
de los trabajadores para cumplir con el derecho
de NNyA a tener una familia, requieren de tiem-
pos especificos que podriamos resumir en estas
tres etapas: trdamites, vinculacion (dias corridos

(30) Cfr. MEDINA, Graciela, “La mujer en el Cédigo
Civil y Comercial unificado’; DFyP 2016 (marzo), 3.
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o flexibilidad horaria), convivencia familiar
(importante saber que esta etapa comienza con
diferentes figuras legales y no necesariamente
con la guarda con fines de adopcién); sin olvidar
la imperiosa necesidad en las adopciones mul-
tiples y la adopcién de nifios con problemas de
salud o discapacidad. La nueva ley, debera ale-
jarse del biologicismo de la actual” (31).

Por razones de brevedad, me limitaré a co-
mentar el Proyecto de ley 2918-D-2020, publica-
do en Tramite Parlamentario 66 del 17/06/2020
en lo referido a la licencia laboral para el perio-
do de vinculacién preadoptiva.

El proyecto prevé la modificacién de la Ley de
Contrato de Trabajo 20.744/1974, entre otras. En
los fundamentos, los legisladores explican que
“la presente iniciativa se da de manera conjun-
ta con la propuesta de creacién de una licencia
familiar de 30 dias para progenitores o adoptan-
tes, durante los dos primeros afios de vida del
hija/o distribuidos de forma equitativa entre
las/os responsables del cuidado. En este senti-
do, el presente incorpora para ambas/os pro-
genitores y adoptantes, la posibilidad de contar
con una licencia para adaptacion escolar del
hija/o. Asi también, contempla una licencia por
enfermedad y cuidado de persona a cargo. Asi-
mismo, la presente iniciativa reconoce el dere-
cho de las/os adoptantes al goce de las mismas
licencias que el resto, ademds de algunas especi-
ficas como los dias para visitas previas a la guar-
day para trdmites de adopcién, actualmente no
previsto en la LCT. De esta forma pretendemos
equiparar derechos entre distintas composicio-
nes familiares, entre otras, las adoptantes’.

Con acierto y sensatez, los fundamentos del
proyecto afirman que “reconocer los derechos
de las familias adoptantes repercutird en los
procesos de adopcidén indirectamente. La Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio hace par-
ticular hincapié en la funcién de la familia y de
las madres y padres en la formacién del nifio o
nifa, y que tal funcién debe ser amparada y fo-
mentada por el Estado y sus leyes. Es el Estado,

(31) Ser Familia por Adopcién, Licencias laborales
para procesos adoptivos, 26/06/2019, https://serfa-
miliaporadopcion.org/adopcion-articulos/licencias-
laborales-para-procesos-adoptivos/ Fecha de consulta:
18/12/2021.
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quien tiene la responsabilidad de reducir las di-
ficultades para que puedan continuar con su
desarrollo laboral, sin por ello ir en detrimento
del derecho que tienen los nifios/nifas de ser
cuidados por sus padres y madres, permitién-
doles conciliar las responsabilidades familiares
y laborales. La normativa actual ignora los dere-
chos de las familias cuya conformacién no cum-
ple con el esquema madre-padre y presenta un
trato diferenciado ante hijos biolégicos y adop-
tivos, no incluyendo proteccién para algunas fa-
milias”.

En particular respecto de la licencia laboral
para la etapa de vinculacién preadoptiva, el art.
1° del Proyecto dispone la sustitucién del art.
158 LCT y el establecimiento de una licencia es-
pecial “inc. g) Para visitar al nifo, nifia o ado-
lescente que se pretende adoptar y tramites con
fines de adopcién, quince dias por afno desde
que el o la adoptante inicie sus visitas previas a
la guarda con fines de adopcién hasta su otor-
gamiento por el/la juez/a competente” Aque-
lla disposicion esta relacionada con la del art.
2° del proyecto, que propone la sustituciéon del
art. 177 del Régimen de Contrato de Trabajo, in-
cluyendo la situacion de la adopcién: “Articulo
177: Prohibicién de trabajar. Conservacion del
empleo... “f) Queda prohibido el trabajo de la o
el adoptante, durante el plazo de cien dias co-
rridos, posteriores a la notificacién de la resolu-
cién judicial que otorga al nifio/a o adolescente
en guarda con fines de adopcién”.

Estas disposiciones encuentran correlato en
la equiparacion de las presunciones de des-
pido por embarazo y por razones de adopcién
(cfr. art. 3° del proyecto, sustitutivo del art. 178
LCT): “Articulo 178: Despido de las/os trabaja-
doras/es por embarazo o nacimiento del hijo/a,
adopcion o realizacién de TRHA. Presuncion...
“d) Se presume, salvo prueba en contrario, que
el despido de las/os trabajadoras/es obedece a
razones de adopcién, cuando fuese dispuesto
dentro de los ocho meses posteriores a la noti-
ficacién a la empleadora del inicio del periodo
de vinculacién”

Por su parte, el art. 4° del proyecto contempla
la equiparaciéon del derecho a la lactancia con
el derecho a la alimentacién de los NNA en pro-
ceso de adopcion, mediante la sustitucién del
art. 179 LCT: “Articulo 179: Descanso diario por



Silvia Marrama

lactancia o alimentacién. El/la progenitor/a o
adoptante dispone de una hora para amaman-
tar o alimentar a su hija/o, en el transcurso de
la jornada de trabajo e independientemente de
la duracidén de esta, y por un periodo no supe-
rior aun ano posterior a la fecha del nacimiento
o a la notificacién de la resolucién judicial que
otorga al nino/a o adolescente en guarda con fi-
nes de adopcién, salvo que por razones médi-
cas sea necesario que alimente a su hija/o por
lapso mas prolongado. En los establecimientos
donde preste servicios el nimero minimo de
trabajadoras que determine la reglamentacion,
la empleadora debera habilitar salas materna-
les y guarderias para nifias/os hasta la edad y en
las condiciones que oportunamente se establez-

”

can.

Me permito agregar que serd conveniente que
este proyecto y aquellos que guarden similitud
en sus disposiciones, incluyan las situaciones
de vinculaciones preadoptivas con convivencia
familiar, con la finalidad de que los 100 dias de
licencia laboral previstos para la etapa de guar-
da, sean adelantados y concedidos a continua-
cion de los 15 dias proyectados para el periodo
de vinculacion.

V. Conclusiéon

- Si tii me domesticas, entonces tendremos
necesidad el uno del otro.

"Tu serds para mi unico en el mundo, yo seré
para ti tinico en el mundo...

"Si tu me domesticas, mi vida estard llena de
sol.

- Por favor, domesticame -le dijo (32).

Tal como he sefialado en otra publicacién, en
los sistemas legales modernos, la filiacién adop-
tiva tiene un caracter dual, porque es principal
y fundamentalmente la forma mas completa de
proteccion que prevé el derecho de familia para
los NNA privados del cuidado de sus progenito-
res, y es al mismo tiempo la forma de concretar
el proyecto de ser padre o madre por adopcién

(32) Saint Exupery. El Principito. Cap. XXI.

para quienes decidieron asumir esta respon-
sabilidad parental y fueron debidamente eva-
luados y seleccionados por el Estado. Son, a mi
juicio, dos caras de la misma moneda, ya que, en
definitiva, se trata de la proteccién integral de la
familia (art. 14 bis CN), tal como lo ha recono-
cido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en “S., C. s/adopcién” (2005). El referido caréc-
ter dual conlleva que el respeto por la dignidad y
los derechos de los aspirantes a adoptar redun-
de en directo beneficio del nifio en situacién de
adoptabilidad que se vincule con ellos, y afecte
positivamente el desarrollo del proceso de vin-
culacién para adopcidn (33).

Las dos caras de la moneda en materia de
adopcidn se aprecian con particular nitidez res-
pecto de las licencias laborales para adoptantes.

Las licencias laborales para padres que tran-
sitan procesos de adopcién son en la actualidad
deficientes e inadecuadas, tanto para trabaja-
dores del sector ptblico como del privado. Los
casos en los que son inexistentes, su ausencia
reviste singular gravedad en la etapa de vincula-
cion preadoptiva, primordial para la generacién
y afianzamiento del vinculo familiar. En pala-
bras del Dr. Lépez Mesa vertidas en una reso-
nada sentencia sobre adopcion: “las decisiones
que se tomen en esta materia deben procurar
facilitar la integracién del nifio en el seno de su
nueva familia y evitar trastornos y desencan-
tos. Y, consecuentemente, debe procurar que el
vinculo deje de ser ficticio o gramatical y pase a

(33) Cfr. MARRAMA, S., “Acceso previo y abierto a la
informacién sobre el proceso diagnéstico de los indica-
dores de la capacidad de prohijar de las personas que
desean adoptar” [en linea]. Perspectivas de la Ciencias
Econdmicas y Juridicas. 2021, 11 Disponible en: https://
repositorio.uca.edu.ar/handle/123456789/11823 En el
mismo sentido cfr. MARRAMA, S., “La filiacién adoptiva
de tipo pleno en diversos paises americanos” [en linea].
Revista de derecho de familia y de las personas: sucesio-
nes, personalismos, bioética, derecho médico. 2021, ma-
yo-junio. Edit. La Ley. Disponible en: https://repositorio.
uca.edu.ar/handle/123456789/11779; MARRAMA, S.,
“La filiacién adoptiva plena como tipo privilegiado” [en
linea]. Temas de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioéti-
ca. 2021, 3. Edit. Erreius. Disponible en: https://reposito-
rio.uca.edu.ar/handle/123456789/11411;MARRAMA, S.,
“Filiacion adoptiva y subrogacién de vientres” [en linea].
Anales. Institutos. 2020, 47. Disponible en: https://repo-
sitorio.uca.edu.ar/handle/123456789/11081
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ser todo lo verdadero que sea capaz de tornarlo
el afecto de los involucrados..” (34).

El recurso fundamental en esta etapa de vin-
culacién preadoptiva, ademds del acompana-
miento de equipos profesionales especializados
en el tema, es el del tiempo compartido.

Las licencias laborales para adoptantes no
pueden quedar libradas a la discrecionalidad y
buena voluntad de los empleadores. Es deber
del Estado garantizarlas en aras del interés su-

(34) Cfr. Camara de Apelaciones de Trelew, Sala A,
“M., R. L. y Otra s/ Adopcién’; 06/08/2009, Voto del Dr.
Marcelo J. Lépez Mesa.
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perior de los NNA privados de cuidados paren-
tales y de su derecho a crecer y desarrollarse en
el seno de una familia.

En este sentido, entiendo que el Proyecto de
ley 2918-D-2020 constituye el puntapié inicial
para que la normativa laboral contemple ade-
cuadamente la situacion de quienes deciden
formar una familia por adopcion.

En este sentido, entiendo que el Proyecto de
ley 2918-D-2020 constituye el puntapié inicial
para que la normativa laboral contemple ade-
cuadamente la situacion de quienes deciden
formar una familia por adopcioén.



La denuncia de violencia como
acto violento en si mismo

Las leyes de proteccién contra la violencia fa-
miliar, doméstica y la mujer, tienen un sentido
estrictamente cautelar, Yy que consiste en erra-
dicar y prevenir la produccién de nuevos epi-
sodios agresivos en cualesquiera de sus formas.

El 4ngulo del presente trabajo viene como es-
bozo de andlisis de una situacién que a priori,
suele presentarse en algunos, y solo algunos
casos. Trataremos de enfocarnos desde el otro
costado de la relacién afectiva. No resulta ser un
contrapunto ni mucho menos un desaliento a
realizar las denuncias que correspondan siem-
pre que haya mediado alguno o algunos de los
supuestos tutelados por la ley.

Mucho se ha escrito en relacién a las nece-
sidades y derechos que tiene la victima de vio-
lencia, la necesidad de contar con un patrocinio
letrado, y la consecuente asistencia terapéutica
cuando ello asi se requiera en conjuncién con la
actividad jurisdiccional rapida y efectiva. Cuan-
do ello ocurre en esta sintonia no debiera existir
conflicto ente el ciudadano y el érgano judicial
trabajando juntos en una problemaética cada vez
maés preocupante.

También es cierto que, las relaciones afecti-
vas se modifican, evolucionan, y transforman
a una velocidad tal, donde el derecho necesa-
riamente debe replantearse la efectividad de su
funcién y participacidn sin caer en la automati-
zacion de lo denunciado ylo resuelto. Se trata de
llevar adelante un andlisis coyuntural, generar-
nos nuevos interrogantes que nos lleven a quiza
nuevas respuestas.

En la voradgine en que el derecho familiar

avanza, los nuevos paradigmas y existencia ya
de un verdadero derecho familiar constitucio-

(*) Abogado UNMDP, doctorando. Docente de la UAA.

Daniel Lujdn ©

nal, derecho procesal familiar, entre otras disci-
plinas tan vigentes, resulta prudente —en estos
nuevos tiempos— cuestionarnos si la urgencia
cautelar debe o no debe ser revisable. Ya en mi
anterior trabajo “La inconveniencia del levanta-
miento de las medidas cautelares en los proce-
sos de violencia familiar’, planteo una duda, una
nueva pregunta: ;ese levantamiento realmente
ayuda a quien denuncié? Y si asilo hiciera, ;con
qué alcances? Va de suyo que todo a observa-
cién doctrinaria se efectud desde el punto de
vista de la victima como principal protagonista
de la solicitud.

Por supuesto que aiin es mi conviccién que las
medidas cautelares no deben dejarse sin efecto,
sin antes asegurar al Juez y a la propia victima
que se trata de un acto celebrado discernimien-
to, intencién y libertad. No seria descabellado
concluir en la probabilidad que —dado el ob-
jeto de la materia— alguno de estos elementos
pudiere estar ausente.

Sin embargo, a todo lo escrito ya por las leyes,
tratados y la propia doctrina, sobre qué debe ser
considerado acto violento, hoy pongo en anéli-
sis uno mds. Que por pequeno e invisible poco
se ha trabajado en ello.

Los estudios celebrados por diferentes uni-
versidades y los centros de observacién espe-
cializados denotan que, muchas denuncias
efectuadas se correspondian con arrebatos, ac-
tos precipitados y pasionales, falsas acciones
tendientes a satisfacer un apetito de venganza,
mal asesoramiento, entre otros.

Los porcentajes y estadisticas nos revelan dos
puntos de vista que debemos analizar por sepa-
rado: por un lado la denuncia realizada —inde-
pendientemente del género— sin argumentos
solidos, veridicos o al menos, en colision con el
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derecho yla verdad. Aqui nos detenemos; la de-
nuncia de violencia obrada conforme alguno de
los supuestos enunciados en el parrafo anterior
es un acto juridico violento en si mismo, y como
tal deber repelido por las leyes, tanto familiares
como penales.

Ya la magistratura ha avisado a través de sus
resoluciones que las denuncias en las cuales
se solicita la intervencién y proteccién judicial
deben ser llevadas a cabo con mucha respon-
sabilidad ciudadana, no solo porque se pone
en marcha todo el ordenamiento judicial sino,
destindndole recursos econémicos y humanos,
sino también porque el abuso de la denuncia
para fines distintos que los que el propio espi-
ritu de la ley conlleva, implica un acto juridico
reprochable penalmente cuando se actda con
falsedad.

Entiendo que la responsabilidad de los jueces
debe ser un poco mds concreta que realizar un
simple aviso. Principalmente, porque no exis-
te una equidad entre las consecuencias del que
denuncid sin argumentos y la sancién que reci-
be el sefialado como victimario.

Resulta imprescindible poner atencion a ello,
porque cualquier accién policial y judicial ge-
nerada con presupuestos distorsionados de lo
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ocurrido en el seno doméstico, facilitan —en su
contexto— la creacién de trabas que resuenan
en los cuidados parentales, el régimen de comu-
nicacion, la peticiéon de cuota alimentaria etc.,
cuando haya nifas y nifios de por medio. O mis-
mo, en sanciones que atribuyan la razén para
peticionar una exclusién del hogar.

Sabemos que la ley per se, goza de ese carac-
ter provisional y cautelar que da accién para
revertir cualquier decisién en estos aspectos.
Aqui me permito una conclusién mas sociold-
gica, cultural, de identidad misma. Porque en el
“mientras tanto” también se genera un dano, o
como dije, violencia judicial en manos del o la
denunciante sabiendo que no tiene razones ni
argumentos para efectuar la denuncia.

Cuando existen tantos bienes juridicos prote-
gidos, y todos ellos tan sensibles, la prudencia
y la confianza de las decisiones judiciales debe
ser la mejor herramienta para concientizar en
relacién a la gravedad cuando se denuncia un
hecho violento; como asi también existe la obli-
gacion de todos los justiciables y de la imperti-
nencia de las denuncias sin sustento. Ante esto
ultimo, existe la posibilidad de elevar los antece-
dentes a la justicia penal y aplicar cualquiera de
las sanciones y apercibimiento que la ley contra
la violencia familiar y doméstica imponen.



El administrador judicial

en la sucesion

Juan José Guardiola

Sumario: I. Naturaleza juridica de la figura del administrador.— IL. De-
signacién.— III. Condiciones y modalidades.— IV. Garantias.— V. Re-
mocién.— VI. Medidas urgentes.— VII. Funciones.— VIII. Rendicién
de cuentas.— IX. Gastos.— X. Remuneraciéon.—

La insuficiente regulacién que tenia el Cédigo
de Vélez de la administracion (y eventualmente
disposicién) de los bienes que integran el acer-
vo sucesorio desde el fallecimiento del causante
hasta la particién que pone fin al estado de in-
division, que se reducia al art. 3451, determiné
que la materia fuese relegada en gran medida
a los ordenamientos procesales locales. Frente
a la realidad de que ese periodo al prolongarse
—a veces mas que lo deseado— hacia necesa-
ria su regulacion, el Cédigo Civil y Comercial
trae un desarrollo mucho més completo y dife-
renciado segun se trate de la gestién de la admi-
nistracion hasta el inicio del proceso sucesorio
(Capitulo 1 del Tit. VI Libro Quinto arts. 2323 al
2329) y en su transcurso (Capitulo 4 —arts. 2345
al 2355— Capiftulo 5 —arts. 2356 al 2360— y Ca-
pitulo 6 —arts. 2361/2362— del Titulo VII del
mismo Libro). Este trabajo se limitar4 a esta ul-
tima; o sea, la administracién judicial de la he-
rencia.

Liminarmente es de sefialar que ninguna vio-
lacién existe a las facultades provinciales no
delegadas (art. 121 CN), ya que, como ha reco-
nocido la Corte Suprema (1), la legislacién de
fondo (art. 75 inc. 12) cuenta con la facultad de

(*) Abogado (Diploma de Honor UCA). Escribano
(UNNOBA). Juez de la Camara en lo Civil y Comercial
de Junin (Bs. As.). Asesor académico del Consejo de la
Magistratura, Pcia de Bs. As. Profesor titular ordinario
“Derechos Reales, Registral y Derechos Intelectuales”
(UNLZ - UNNOBA). Exprofesor de esa materia (UCA
- UAustral - UCA Salta). Autor de libros y articulos de
doctrina. Disertante y profesor de posgrados y especia-
lizaciones.

la reglamentacién de aspectos procesales, con
el fin de asegurar la eficacia de las institucio-
nes allireguladas y en tanto esa naturaleza es de
aplicacién inmediata (2). Ello mads alla de que
la administracién de la herencia —igual que la
del condominio o de la indivisién poscomunita-
ria— en sus aspectos centrales no debe ser con-
siderada una cuestién procesal, sino sustantiva.

I. Naturaleza juridica de la figura del admi-
nistrador

Para algunos (3) se trata de un delegado del
juez. No es un representante de la sucesion, ya
que esta carece de personeria juridica, de un
mandatario o representante de los herederos, ya
que puede ser designado aun con disconformi-
dad de ellos. Del juez depende su nombramien-
toy control, sin perjuicio de que los interesados
pueden recamar al respecto (4). Para otros “so-
lamente conlleva la unificacion procesal, a los
fines de centralizar en cabeza de alguien los
actos de administraciéon” (5) o “es un repre-

(1) Fallos 138:157; 141: 254; 162:376; 247:524.

(2) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “La aplicacién
del Cédigo Civil y Comercial a las relacionesy situaciones
juridicas existentes’, Rubinzal-Culzoni, p. 109y ss., 168/9.

(3) V.gr. MEDINA, Graciela, “Proceso sucesorio” Ru-
binzal-Culzoni, 42 ed., t. II p. 73; CORDOBA Marcos M.;
VANELLA, Vilma R., “Administracién de la sucesion’,
DFyP 2013 (agosto), 159.

(4) GOYENA COPELLO, Héctor R., “Curso de Proce-
dimiento sucesorio’, La Ley, 102 ed. actualizada, p. 258.

(5) SOLARI, Néstor E., “Manual de Sucesiones’, La Ley,
p. 143.
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sentante legal de los sucesores, considerados
individualmente, que cumple una funcién en el
marco de un proceso judicial, cuyas facultades
consisten en la realizacién de todos aquellos ac-
tos conservatorios de los bienes indivisos y los
que hubieren sido decididos en forma unanime
por dichos sucesores o por el juez, conforme a
las previsiones de la ley, con miras a liquidar y
partir la masa hereditaria” (6).

II. Designacion

a) Dativa: Efectuada por el causante a través
de su testamento (art. 2347), la que queda fir-
me con su aprobacidn, sin perjuicio que deba
ser ratificada (7) en esa oportunidad por el juez
y aceptar ante él el cargo. Sostiene Ferrer (8)
que en su interpretacién en correlato con el art.
2529, solo es procedente cuando no hay herede-
ros legales o instituidos, universales o de cuota,
ya que estos son los duenos y administrado-
res naturales de la herencia, por lo que pueden
designar en tal caso otro administrador. Goye-
na Copello (9) entiende que el albacea podria
oponerse al incumplimiento de la manda tes-
tamentaria, si fueran atendibles los motivos de
su nombramiento por el causante. El albacea o
el ejecutor testamentario solo podria serlo si no
hay herederos, salvo que estén en forma unéni-
me de acuerdo en que ejerza esa funcién (10).
Las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil (Santa Fe 2019) concluyeron “El albacea debe
ser considerado administrador cuando ade-
mads es instituido heredero (art. 2347) o cuan-

(6) OKULIK, Ver6nica N., “Funciones y naturaleza del
administrador judicial de la herencia’; LA LEY, 2020-A,
711.

(7) AZPIR], Jorge O., “Derecho sucesorio’, Hammura-
bi, 52 ed., p. 174.

(8) FERRER, Francisco A.M., “Cédigo Civil y Comer-
cial Comentado. Tratado exegético’; ALTERINI, Jorge. H.
(dir. gral.), Ed. La Ley, 3 ed., t. XI, ps. 367/8.

(9) Ibidem, p. 259.

(10) FARAONI, Fabidn; FUENTES, Juan, “Derecho de
sucesiones. Céodigo Civil y Comercial de la Nacién. Ley
26994’ LLOVERAS, Nora; ORLANDI, Olga; FARAONI, Fa-
bian (dirs.), Rubinzal-Culzoni t. I, p. 360; FERRER, Fran-
cisco; CORDOBA, Marcos M.; NATALE, Roberto M., “Ob-
servaciones al proyecto de Cédigo Civil y Comercial en
materia sucesoria’; DFyP 2012 (octubre), 127, TR LALEY
AR/DOC/4864/2012.
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do no hay herederos (art. 2529). Caso contrario,
serd administrador cuando la mayoria lo acep-
te como tal (11). La mayoria podra proponer el
nombramiento de otro administrador, dando
garantias suficientes a acreedores hereditarios y
legatarios (arg. arts. 2528 y 2346)" (Mayoria 16.
Abstencion 2).

b) Extrajudicial: de hecho (arts. 2325y 1319) o
por decisién expresa de los herederos legales o
instituidos (art. 2346 12 parte).

c) Judicial: 1a que segun los cédigos procesa-
les serd provisional o definitiva, segtin el tiempo
de su funcién, anterior o posteriormente al dic-
tado de la declaratoria de herederos o la apro-
bacion del testamento en cuanto a sus formas.
La diferencia radica en la certeza del caracter de
herederos que participan en su nombramiento.

Lamayoria esla que resuelve sunombramien-
to (algunos cddigos procesales ya lo contempla-
ban asi —vgr. 352.2 La Rioja—, en tanto otros
exigian unanimidad). Si bien no aclara a qué
tipo de mayoria refiere, si de personas o de por-
ciones hereditarias, como expresamente in-
dicaba el Proyecto de 1998 (art. 2297) (12), se
entiende que es de tltima clase (13). Debe in-
cluirse la porcién que le corresponde al cényu-
ge supérstite sobre la masa ganancial, que se ha
de partir en el proceso sucesorio del conyuge
prefallecido; y que no constituye una porcién
hereditaria, sino la cuota de gananciales que le
corresponde segtn el régimen de comunidad
de ganancias (14).

(11) No parece que haya sido el propésito del legis-
lador generar un albacea administrador con desplaza-
miento de los herederos, que son quienes adquieren la
herencia transmitida desde la muerte (art. 2277, Céd.
Civ. y Com.). El Proyecto de reforma al Cédigo Civil y Co-
mercial del afio 2018, Comisién Pizarro-Rivera-Botana,
propuso agregar un parrafo final al art. 2347 que decia:
“El albacea puede ser nombrado administrador cuando
no existan herederos, o cuando, si existieren, ellos no se
opongan a la designacion efectuada por el testador”

(12) También aclaran expresamente que es calculada
segun el valor de las cuotas el art. 1105 del Codice Civile
italiano y el art. 398 del Cédigo Civil espanol.

(13) CNCiv., sala G, “A., A.y otro s/sucesidn ab intesta-
to’, 4/2/2016, LALEY 19/4/2016, 5.

(14) FERRER, Francisco A.M., ob. Cit., p. 363.
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El art. 2° autoriza la aplicaciéon analédgica del
art. 1994 (15), que regula la administracién en el
condominio al establecer en su segundo péarrafo
que la mayoria absoluta de los conddminos es
computada segtn el valor de las partes indivisas,
aunque corresponda a uno solo.

En las X Jornadas de Derecho Civil de 1985,
se habia concluido que “para la designacién de
administrador judicial de la herencia se toma en
cuenta la mayoria de capital y no de personas”

Esta mayoria podra designar a uno de ellos o a
un tercero como administrador.

A falta de ella, tal como establecia la mayoria
de los codigos procesales, en primer lugar tiene
preferencia para la designacién el cdényuge
sobreviviente y a falta, renuncia o carencia de
idoneidad de este ultimo, el juez designard
al heredero que considere mdés apto o si
existen razones especiales (16) a un tercero.
La preferencia del cényuge se debe a que su
interés casi siempre es prevaleciente en tanto
se liquida no solo la masa hereditaria, sino

(15) CORDOBA Marcos, “Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. Comentado’;, LORENZETTI, Ricardo L. (dir.),
Rubinzal-Culzoni, t. X, ps. 636-637.

(16) Por regla se entiende que siempre es mejor ad-
ministrador aquel que actiia sobre bienes que, aunque
sea en parte, son propios. Cam. Apel. Civily Comercial de
Jujuy, sala I, “Murillo, José René’, 05/04/2010, TR LALEY
AR/JUR/13634/2010: “También el Superior Tribunal de
Justicia se ha expedido sobre la designacién de extranos
como administrador de una sucesién: “El articulo 451 del
Cédigo Procesal Civil, establece que admitida la nece-
sidad de la designacién y no habiendo acuerdo, el juez
nombrard administrador al cényuge o al heredero més
apto y que ofrezca mas garantias para el desempeno del
cargo. De las normas glosadas surge evidente que en la
administracion de la sucesion debe preferirse a los he-
rederos y solo por “razones especiales” —dice la norma
adjetiva—, es decir, serias, graves y demostradas, se en-
comendard la administracién a un tercero. La jurispru-
dencia es concordante en el sentido de que la designa-
cién de un extraino como administrador de un sucesorio
constituye una medida de excepcional gravedad que
los jueces deben tomar con la mayor prudencia, pues la
designacién debe recaer en un heredero y solo ante mo-
tivos serios que hagan inconveniente la designacion de
este, se podra recurrir a un tercero para el ejercicio de
dichas funciones (Cfr. SALAS - TRIGO REPRESAS - LO-
PEZ MESA “Cédigo Civil anotado’, actualizacion, t. 4 - B,
p- 178)” (La Ley 44; 500)".

también la ganancial (17). Empero se trata
simplemente de una preferencia y no de un
privilegio que pueda invocarse cuando se pone
en peligro, por incompetencia o inhabilidad,
intereses de terceros (18). Uno de los elementos
a ser meritado, ademas, es si la administracion
hubiese sido ejercida de hecho por alguno de
ellos sin haber merecido reproche fundado del
resto (19). Cuando existieren razones graves que
revelen que el propuesto por la mayoria pueda
ir en desmedro de los intereses de la minoria,
el magistrado puede designar a un tercero a fin
de evitar conflictos que afecten, en definitiva,
a la buena administraciéon (20). Lo mismo
ocurre por circunstancias de complejidad de los
bienes o de manejo societario o empresarial que
presente la sucesion en tramite (21).

(17) En general también es el que mejor conoce el ma-
nejo de esos bienes por haberlos administrado, o haber es-
tado en contacto con esa administracién, a veces colaboré
a formar o adquirir (HERNANDEZ, Lidia B. - UGARTE,
Luis A., “Sucesion del cdnyuge’, Universidad, 1996, p. 138).

(18) CNCiv,, sala ], “E T, G. A. s/suc!; 09/05/2006, LA
LEY, 2007-B, 517; SALA SARMIENTO, Cristian M., “Cédi-
go Civil y Comercial anotado y comentado’, CURA, José
Maria (dir.), Ed. La Ley, t. VII, p. 168.

(19) CORDOBA, Marcos M., “Administracién judicial
de la herencia; RDP Rubinzal-Culzoni, 2018-1, p. 111.

(20) CNCiv., sala A, “Ferro, Andrés s/suc.; 09/08/2004,
LA LEY, 2004-E, 675: “Si bien la designacién de admi-
nistrador en el proceso sucesorio debe recaer en las
personas enunciadas en el art. 709 del Céd. Procesal, se
ha admitido excepcionalmente el nombramiento de un
tercero no heredero, cuando existen serias discrepancias
entre los sucesores o estos no son lo suficientemente id6-
neos para desempenar el cargo” CNCiv.,, sala B “M., M.
y otro s/ sucesién ab-intestato’, 13/03/2020, TR LALEY
AR/JUR/9600/2020 “La designacién de un tercero para
ejercer la administraciéon definitiva del acervo heredi-
tario es procedente, cuando resulta conveniente para el
normal desarrollo de las actividades concernientes a esa
funcién; en especial procede si los herederos tienen inte-
reses contrapuestos o existen discrepancias que pueden
generar conflictos entre ellos” CCiv. y Com. Corrientes,
sala IV, “Demetrio, Odisea Tito’, 10/07/2008, TR LALEY
AR/JUR/7762/2008 “Ante la aparicién de una heredera
extramatrimonial del causante, resulta procedente desig-
nar a un tercero no heredero como administrador de la
sucesion, ello atento la marcada division de intereses que
separa a los hijos matrimoniales del causante con la hija
extramatrimonial de aquel”.

(21) LLOVERAS, Nora B. - ORLANDI Olga E. y FARAO-
NI, Fabian E., “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
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III. Condiciones y modalidades

Tratdndose de personas humanas, deben ser
plenamente capaces (arts. 22,23 y conc.). Tam-
bién pueden serlo personas juridicas autoriza-
das porlaley o por los respectivos estatutos para
administrar bienes ajenos (22) (art. 2345).

Puede ser individual o plural; y en este tltimo
supuesto, de no ser una designacién supletoria,
de actuacion conjunta o simultdnea con dmbitos
de actuacion especificos (art. 2348). Si se dispu-
so su actuacién conjunta, serd necesaria la inter-
vencion de todos los administradores designados
para el otorgamiento del acto de administracion.
Si, en cambio, fuere indistinta, cualquiera de
ellos tendrd legitimacion suficiente para celebrar
el acto en cuestion. De ser de actuacion conjunta,
serfa aconsejable designar un nimero impar a fin
de facilitar la toma de decisiones (23).

Estas posibilidades resultan muy convenientes
cuando se trata de administrar un gran patrimo-
nio, con bienes situados en distintas zonas geo-
graficas o que incluye actividades muy especificas
como una explotacién vitivinicola o minera (24).

El art. 451 in fine del Céd. Procesal de Jujuy
ya contemplaba la posibilidad de encomendar
la administracion al Banco de la Provincia. Y el
de La Rioja (art. 352. 2): “excepcionalmente po-
dra designarse en tal calidad a un tercero ex-
trafo, que podré ser una institucién bancaria o
un ente publico, debiéndose efectuar la desig-
nacién por auto fundado”.

IV. Garantias

No estd obligado a garantizar el cumplimiento
de sus obligaciones, excepto que asi lo hubiese

Comentado’, HERRERA, Marisa, CARAMELO, Gustavo;
PICASSO, Sebastin (dir.), Infojus, t. VI, p. 93.

(22) Su fuente es el art 783 del Cédigo Civil de Quebec
que dice: “Toda persona plenamente capaz del ejercicio
de sus derechos civiles puede ejercer el cargo de liquida-
dor. La persona juridica autorizada por la ley a adminis-
trar bienes ajenos puede ejercer el cargo de liquidador”

(23) DEGANO, Germén Augusto; TAGLIANI, Maria
Soledad, “La administracion de la sucesion tras el Cédigo
Civil y Comercial’, Rubinzal-Culzoni RDP 2018-1, p. 154.

(24) PANDIELLA MOLINA, Juan Carlos, “Administra-
cién de la sucesion: renuncia del conyuge supérstite. Fal-
ta de acuerdo’, DFyP 2016 (agosto), 195.

20 * RDFyP « DOCTRINA

dispuesto el testador, la mayoria de los cohere-
deros o el juez ha pedido justificado de algtn in-
teresado (art. 2350).

Algunos c6digos procesales lo exigian de
modo general (Jujuy art. 451; La Rioja art. 352.3);
otros, si fuese un tercero (Cérdoba art. 701; San-
ta Fe art. 619). Tales disposiciones quedan mo-
dificadas de la forma antedicha.

V. Remocion

Segun el art. 2351 todo interesado puede pe-
dirla si existiese imposibilidad de ejercer el
cargo (razones de salud, incapacidad) o mal des-
empeiio del cargo (arts. 741, Céd. Proc. Civ. Na-
cidn; 738, Salta; 688, Chaco, ley 2559, afio 2016;
698, Santa Cruz, ley 3453), que se configura por
negligencia, incuria, grave inconducta, etc., en
el cuidado y administracién de los bienes here-
ditarios. La falta de rendicién de cuentas cuan-
do es intimado el administrador (provisorio o
definitivo) encuadra en la causal; lo que esta
contemplado expresamente por el art. 356 del
Codigo procesal de La Rioja, con pérdida del de-
recho a remuneracién. También, y estd expresa-
mente prevista, la omisién de constituir garantia
si fue exigida por el testador o la mayoria de los
herederos, u ordenada por el juez ha pedido jus-
tificado de algtn interesado (art. 2350).

En tal caso, segin disponen los ordenamien-
tos procesales, la remocion se sustanciard por el
tramite de los incidentes.

También puede ser dispuesta de oficio por el
juez (arts. 714, Céd. Proc. Civ. Nacidén; 749 C6d.
Proc. Civ. Bs. As.; 738, Salta; 732, Santiago del Es-
tero; 714, Corrientes; 743, Entre Rios; 688, Cha-
co; 740, San Luis; 707, San Juan; 690, La Pampa;
749, Formosa; 742, Misiones; 688, Tierra del
Fuego; 740, Catamarca), si el mal desemperio es
grave y manifiesto.

Igualmente puede ser resuelta sin motivo
por los coparticipes, que resuelvan su sustitu-
cién (25). Los ordenamientos procesales que exi-
gian unanimidad para, ello como consecuencia

(25) DILELLA, Pedro, “La administracion de la heren-
cia en el Cédigo Civil y Comercial; RDF 69, 179 entiende
que ya no tiene apoyo la jurisprudencia que requeria la
existencia de causas graves. En contra LLOVERAS-OR-
LANDI-FARAON], ob. cit., p. 98.
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de la prevision que asi la establecia para su desig-
nacion (vgr. arts. 714, 709 C6d. Proc. Civ. Nacioén;
743, 738, Entre Rios; 732, 727 Santiago del Estero,
etc.), a partir de la entrada en vigencia del Cédigo
Civily Comercial quedan modificados por la regla
de la mayoria (art. 2346), excepto que en la desig-
nacién hayan previsto un modo de reemplazarlo
diferente (26). Pérez Lasala (27), en una posicion
completamente opuesta, considera que, al no es-
tar expresamente prevista la sustitucién, media
una imposicién legal para hacerla, aunque los or-
denamientos procesales la permitan.

VI. Medidas urgentes

El art. 2352 contempla la posibilidad de que,
no existiendo aun administrador o estuviere en
tramite de reemplazo, cualquier interesado [he-
redero, legatario, acreedor, ampliando asi la le-
gitimacion en relacion al art. 2327 (28)] pueda
solicitar al juez medidas urgentes tendientes a
asegurar sus derechos. Apunta Ferrer (29) que
esta disposicidn es superflua, ya que segtn dis-
ponen los ordenamientos procesales esta la fi-
gura del administrador provisorio, que también
es una alternativa en caso de remocién — parte
final del art. 2351— y aun antes de la apertura
del proceso judicial estd el art. 2327.

VII. Funciones

VII. 1. Facultades

La administracién no tiene por fin necesa-
rio, como en el caso del patrimonio particular,
producir ganancias, sino que tiende a lograr el

(26) De acuerdo AZPIRI, ob. cit., p. 176 y DI LELLA
Pedro, ob. cit. Los c6digos procesales reformados poste-
riormente al Cédigo Civil y Comercial asi lo establecen:
el de Chaco (art. 688) dice que la sustitucién del adminis-
trador se haréd de acuerdo con las reglas estipuladas para
su designacion; y el de Mendoza (art. 340 III) dispone
“En cualquier momento los herederos declarados, por
mayoria de capitales, podrdn sustituir al administrador”
GOYENA COPELLQ, ob. cit., p. 295 sigue refiriéndose al
acuerdo de todos los herederos. También DEGANO-TA-
GLIANTI, ob. cit., p. 170; MEDINA Graciela, ROLLERI, Ga-
briel, “Derecho de las sucesiones’; Abeledo Perrot, p. 332.

(27) PEREZ LASALA, José Luis, “Tratado de Sucesio-
nes. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ley 26.994’
Rubinzal-Culzoni, t. I, p. 642.

(28) FARAONI-FUENTES, ob. cit., p. 367.
(29) Cddigo citado t. XI p. 380.

mantenimiento adecuado de la integridad de la
herencia conforme a la naturaleza de los bienes
que integran el caudal, y hasta que llegue el mo-
mento de la particién (30). Ahora bien, como
apunta Pérez Lasala (31), el administrador judi-
cial tiene més autonomia que los herederos que
administren extrajudicialmente, por su designa-
cién con aprobacioén judicial.

En primer lugar, digamos que: 1) Actos con-
servatorios son aquellos que tienden a la preser-
vacién de los bienes que, de no ser realizados,
produciria un deterioro en la integridad y/o
valor de ellos. 2) Actos de administraciéon cuyo
propdsito es la evolucién de los bienes hacia su
fin productivo, obteniendo los beneficios que
normalmente de ellos se obtiene de acuerdo
con su naturaleza y destino; y 3) Actos de dis-
posiciéon son aquellos que alteran, modifican
—aunque no haya disminucién o aumento— la
esencia del patrimonio sobre el que se los ejecu-
ta (32) o que lo comprometen por largo tiempo.

(30) GUTIERREZ DALLA FONTANA, Esteban M. “Ad-
ministracién de la herencia. Con especial referencia a
las facultades para estar en juicio del administrador ju-
dicial’; LLLitoral 2016 (septiembre), 451. Explicaba PUIG
BRUTAU, José, “Fundamentos de derecho civil;, Bosch,
1961, t. V, vol. I, p. 419 que la herencia no estaba conce-
bida como un patrimonio en liquidacién, sino en con-
servacion, para facilitar el cambio de titular. 39 Jornada
Notarial Bonaerense (Mar del Plata, 2015) “Las funciones
del administrador se reducen a los actos conservatorios,
a la continuacién del giro normal de los negocios del
causante y a la enajenacién de los muebles perecederos,
de rédpida depreciacién o de conservacién onerosa (art.
2353); los actos de disposicién estdn excluidos, excepto
que medie autorizacién judicial o de los coparticipes por
acuerdo unanime’, CNCiv,, sala I, “Suppa, Osvaldo Sergio
s/ Sucesion testamentaria’, 02/07/2018, TR LALEY AR/
JUR/27111/2018 “La designacién de un administrador
judicial de la sucesién se explica por la necesidad de con-
centrar en una sola persona la realizacién y la responsa-
bilidad de ciertos actos indispensables en el manejo de
los bienes, por lo que solo tendra facultades para reali-
zar actos conservatorios de los derechos e intereses de la
comunidad y, en general, aquellos actos indispensables
para la conservacién de los bienes indivisos dentro de un
estricto concepto de utilidad”.

(31) PEREZ LASALA, José Luis, ob. cit., p. 646/7. Tam-
bién SANTI, Ana C., “Algunas reflexiones en torno a la
administracién de la herencia a cinco anos de la vigencia
de Cédigo Civil y Comercial” en Temas de Derecho de
Familia, Sucesiones y Bioética, Erreius, diciembre 2020.

(32) RUSSO, Federico, “Particularidades en la indivi-
sion hereditaria. La administracion’, RDF 2017-I1I, 29.
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Entre los actos conservatorios que estdn a car-
go del administrador y facultado a hacer por si
solo (art. 2353) estan las reparaciones urgentes,
el pago de impuestos, contestar un pedido de
quiebra, promover interdictos, etc.

También se admitié como acto conservatorio
disponer de fondos de las cuentas del causan-
te para el pago de tasa judicial e impuesto su-
cesorio necesario a fin de poder avanzar en la
particién.

Entre los actos de administracién ordina-
ria, que segun el mismo articulo debe realizar
sin necesidad de autorizacién, queda incluia
la continuacién del giro normal de los nego-
cios del causante (v.gr. una explotacién agrope-
cuaria o industrial), gestion del patrimonio que
comunmente conlleva actos que exceden noto-
riamente lo conservatorio (pagar salarios, ad-
quirir insumos, vender cosechas, mercaderias,
ganado, etc.). Coincido sin embargo con Dega-
no-Tagliani (33) que para determinados actos
(vgr. contratacién y despido de empleados) por
un ejercicio de prudencia, a fin de prevenir con-
flictos y si se cuenta con tiempo suficiente, es
aconsejable requerir autorizacion judicial (o, al
menos informar, en el expediente previamente).

En general los ordenamientos procesales dis-
ponen que “los gastos extraordinarios o nom-
bramientos de auxiliares serdan autorizados por
el juez, previo traslado a las partes, salvo que su
postergacion pudiere irrogar perjuicios, en cuyo
caso, después de efectuados, se dard inmediata-
mente noticia al juzgado” (vgr. art. 747 por remi-
sién al 225 Céd. Proc. Civ. Bs. As.).

Enrelacién con el arrendamiento de inmuebles
se sostiene que es un acto de disposicion (34),
maéxime con la legislacién actual; incluso su re-
novacién —obviamente no percibir el canon—.
El art. 353 de La Rioja establece que “No podra
dar en arrendamiento los bienes de la sucesion,
salvo acuerdo de todos los herederos, incluido el
Ministerio Pupilar, en su caso, o del juez en de-
fecto de aquellos, debiendo en este caso limitarse
el término del arrendamiento hasta la adjudica-
cién de los bienes” El art. 453 de Jujuy se expide

(33) Obra citada p. 159.
(34) PEREZ LASALA, idem Ne 466 in fine, p. 651.
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de igual forma al establecer que no se podra con-
tratar arrendamientos de manera que obliguen
a los herederos después de la particién y que se-
ran preferidos los herederos, en igualdad de con-
diciones. Similar es el art. 620 del Céd. Procesal
Santa Fe y los art. 704 y 705 del de Cérdoba en
cuanto no podrd contratar en condiciones que
obligue a los herederos después de la particion,
siendo preferidos los herederos en igualdad de
circunstancias. Los cédigos procesales de Chaco
(art. 686) y Santa Cruz (art. 696), reformados des-
pués del Cédigo Civil y Comercial, disponen que
no podra arrendar sin el consentimiento de todos
los herederos.

Respecto a los actos de administraciéon ex-
traordinaria, es decir, aquellos que precisan
para su cumplimiento efectuar un acto de dis-
posicién y asi contar con el efectivo necesario,
el dltimo parrafo del art. 2353 dispone que debe
promover la realizacién de los bienes de la he-
rencia “en la medida necesaria para el pago de
las deudas y legados” Para ello, aunque no lo
diga expresamente, en tanto apareja un acto de
disposicion (art. 2354 in fine), debera tener el
acuerdo unénime de los herederos o en su de-
fecto autorizacién judicial.

Siendo la regla general, durante la indivisién
hereditaria, la inenajenabilidad, en principio le
estd vedada la facultad de disponer, ya que re-
quieren consenso undnime de los herederos
(art. 1128), que no puede ser suplido por el juez,
excepto para actos de administracion extraor-
dinaria (35). Sin embargo, tratindose de cosas
muebles susceptibles de perecer, depreciarse
rapidamente o cuya conservacién es manifies-
tamente onerosa, el articulo habilita su enajena-
cion por parte del administrador sin necesidad
de autorizacién, ya que en rigor constituye un
acto conservatorio.

Por ultimo, correctamente dispone el Cédigo
Procesal de Mendoza (reformado por ley 9001

(35) El Proyecto de reforma al Céd. Civ. y Com. del ano
2018, Comisién Pizarro-Rivera-Botana, propuso modifi-
car el segundo parrafo del art. 2353, consignando de ma-
nera expresa: “Para realizar actos de disposicion de otros
bienes requiere el acuerdo unanime de los herederos. El
juez decidira las contiendas entre los herederos que ten-
gan por objeto exclusivamente actos de administracién
de bienes de la herencia’, o sea que la falta de acuerdo
undnime no puede ser suplida por autorizacién judicial.
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con posterioridad al Cédigo Civil y Comercial)
en su art. 343 que “El dinero dejado por el cau-
sante y el que el Administrador reciba en su
funcidn de tal, seran depositados a la orden del
Tribunal, salvo que tuviese que pagar deudas o
legados” Lo cual, con la salvedad de los pagos
que debe hacer, resulta conteste con la jurispru-
dencia anterior (36) y puede ser conveniente
para la conformacién de lotes en la particién; y
sin perjuicio de que dichas sumas (contempla-
das las cargas de la sucesién) puedan ser objeto
de una particién parcial.

VIL.2. Legitimacion para estar en juicio

Las Primeras Jornadas Mendocinas de Dere-
cho Civil 1983 habian concluido en que carece
de legitimacién activa si no existe autorizaciéon
de los herederos o venia judicial; y que pasiva-
mente la demanda debe hacerse en la persona
de los herederos. La jurisprudencia, y la Corte
Suprema (37), era incluso mas estricta, ya que
considero que la falta de autorizacién por los he-
rederos no podia ser suplida judicialmente. Solo
se excepcionaba de esa regla, cuando se trataba
de acciones conservatorias o urgentes, como un
desalojo o evitar una prescripcion (38).

El art. 2554 exige ahora esa autorizacién pre-
via del juez o de los coparticipes para continuar,
proseguir acciones o el cobro de créditos; y para
presentarse en procesos en que el causante fue
demandado. Si bien no hace excepciones, de su
parte final (“en ningtn caso puede realizar ac-
tos que importen disposicion de los derechos
del causante”) en correlato con el art. 2353 se
entiende que no precisara de aquellas si la co-
branza hace al giro normal de los negocios del
causante o se trata de actos conservatorios (las
mencionadas, acciones posesorias, etc.) (39).
Por ello en relacién con la accién de escritura-

(36) MEDINA Graciela, ob. cit., p. 115/117 aunque ella
piensa que bien podria ser entregada directamente a los
herederos si son capaces y estan de acuerdo.

(37) “Bengolea Santiago s/ Suc. ¢/ Pcia. de Buenos Ai-
res’; 29/4/1982, LA LEY, 1982-D, 461.

(38) GOZAINI, Osvaldo A., “Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién. Comentado y anotado’, Ed. La
Ley, t. III p. 455; jurisprudencia citada en MEDINA Gra-
ciela, “Proceso Sucesorio’, ob. cit., p. 132/3.

(39) FERRER, Francisco, ob. cit., p. 389

cion se ha sostenido (40) que “el administra-
dor de una sucesidn se encuentra legitimado
para instar un reclamo de escrituracion de un
bien integrante del acervo hereditario, pues se
trata de un acto de administracién ordinaria de
los negocios del difunto que no requiere auto-
rizacién judicial ni de los herederos, dado que
elinmueble en cuestion fue adquirido mediante
un boleto de compraventa cuyo precio fue inte-
gramente saldado, por lo que no se encuentran
comprometidos los bienes de la herencia”.

Como la sucesién no tiene personalidad juri-
dica, las demandas interpuestas contra el cau-
sante deben notificarse personalmente a los
herederos o ser continuadas por ellos; de tal for-
ma pueden asumir directamente el caracter de
parte o de acuerdo unanime designar al admi-
nistrador para que los prosiga. De resultar ello
conveniente, puede requerirse la autorizacién
judicial para que el administrador ejerza la re-
presentacion. Debe tenerse presente que no to-
dos los procesos resultan atraidos por el fuero
de atraccidén del sucesorio (doctr. 3284 Céd. Ci-
vily 2336 Céd. Civ. y Com.).

VII.3. Cobro de créditos

También es funcién propia del administra-
dor. A diferencia del C4d. Civil ya no interesa si
son divisibles para legitimar a los herederos a su
percepcidn. Pérez Lasala (41) considera por ello
que si se efectud al heredero en su parte propor-
cional, dicho pago carece de validez. Ante la
falta de precisién del Cédigo Civil y Comercial,
Ferrer (42), en opinién a la que adhiero, sostie-
ne que sera una cuestiéon que tienen que arre-
glar internamente los herederos.

VIL4. Pago de deudas y legados

a) Conforme los arts. 2317 y 2280 (43) los he-
rederos responden con la masa indivisa: las

(40) CCiv, Com. y Lab. Reconquista, “P., S. N. c. R., S.
y Otros s/ ord. de escrituracién’; 09/05/2016, LLLitoral
2016 (septiembre), 451.

(41) PEREZ LASALA, José Luis, ob. cit.,, N° 477 B, p.
660.

(42) FERRER, Francisco, ob. cit., p. 389.

(43) El Proyecto de reforma al Cddigo Civil y Comer-
cial del ano 2018, Comision Pizarro-Rivera-Botana, pro-
puso sustituir el tercer parrafo del art. 2280 de la siguien-
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deudas no se dividen de pleno derecho como
sucedia en el Cod. Civil. Recordemos que en
las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Tucumaén 2011) de lege ferenda por mayoria se
habia recomendado “Los créditos y las deudas
sucesorias deben dividirse recién al tiempo de
la particion hereditaria”

Y el encargado de pagarlas es el administra-
dor (arts. 2353 parr. 3ro y 2358). Ldgico resulta
que primero esté pagar y luego heredar, por lo
que la division ipso iure de las deudas generaba
problemas especialmente en caso de insolven-
cia de algtin heredero.

No existe la aparente contradiccién que el art.
2320 podria dar lugar a entender al establecer
que el heredero o legatario que paga una por-
cién de las deudas o de los legados superior a
su parte tiene accién de reembolso, ya que debe
ser interpretado conforme su fuente [art. 829
Cébdigo de Quebec (44)], en tanto contempla la
situaciéon en el periodo posterior a la particién
en que el administrador finalizé su tarea liqui-
datoria y aparecen acreedores rezagados.

te manera: “En principio, solo responden por las deudas
del causante hasta la concurrencia del valor de los bienes
hereditarios recibidos”; y senalando: “Existe una contra-
diccién en lo que se refiere a la responsabilidad del here-
dero por las deudas del causante, entre los articulos 2280
y 2317. En tanto el primero dispone que, en principio, el
heredero responde por las deudas del causante con los
mismos bienes hereditarios recibidos (responsabilidad
cum viribus hereditatis), y solo en caso de enajenacién
de los mismos, su responsabilidad se convertiria en pro
viribus (por el valor de los bienes recibidos), el segundo
establece que el heredero queda obligado por las deudas
y legados de la sucesioén solo hasta la concurrencia del
valor de los bienes hereditarios recibidos (estableciendo
una regla de responsabilidad pro viribus). La solucién
proyectada unifica el criterio a seguir y se inclina por el
de responsabilidad pro viribus en todos los casos. De tal
modo, como regla, el heredero responde por las deudas
del causante y legados solo hasta la concurrencia del va-
lor de los bienes hereditarios recibidos”.

(44) Art. 829, Cédigo Civil de Quebec. El heredero o
legatario particular que han pagado una parte de las deu-
das y legados superior a sus partes tiene accién contra
sus coherederos o colegatarios para el reembolso de lo
que excediere sus partes. Sin embargo, solo pueden ejer-
cer la parte que cada uno de ellos hubiera debido sopor-
tar personalmente, incluso si se subrogaron en los dere-
chos del que ha sido pagado.
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El art. 2356 insinda un proceso colectivo de li-
quidacion de la herencia al que se le aplicarian
subsidiariamente las reglas de la quiebra, pero
se quedd a mitad de camino con relacién al de-
recho inglés y francés, al no poseer un régimen
de caducidad de la verificacién (45) ni suspen-
der las acciones individuales de los acreedores
sucesorios (46). Establece que los acreedores
que no sean titulares de garantias reales deben
presentarse a la sucesién y denunciar sus cré-
ditos para ser pagados; y si no estan definitiva-
mente fijados, deben hacerlo a titulo provisional
sobre la base de una estimacién. No fija plazo,
aunque pueda resultar aplicable el de 30 dias
del art. 2340 (47).

b) Legitimo abono (art. 2357). Silos herederos
reconocen en forma expresa y undnime el cré-
dito presentado, se ordena su pago conforme lo
establecido en el art. 2358. Las costas en tal caso
seran en el orden causado, ya que no existi6 liti-
gio. El silencio o conformidades parciales equi-
valen a negativa y el acreedor deberd incoar las
acciones pertinentes.

Es un tramite facultativo del acreedor que tie-
ne la ventaja de la economia procesal y de evitar
las costas de un juicio, que habilita para opo-
nerse a la ejecucion de la particién hasta que
sea pagado (art. 2359). También se le reconoce
idoneidad, para que los intereses corran desde

(45) GOYENA COPELLO, Héctor, “Comentarios al
Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién 2012’
RIVERA, Julio C. (dir.), Abeledo Perrot, p. 1140. El art. 792
del Code Civil francés establece un plazo de 15 meses y
a falta de declaracion de los acreedores en ese plazo la
extincién de los derechos no garantizados.

(46) Elart. 792-1 Code Civil francés determina la sus-
pensién y prohibicién de inicio de todo proceso de eje-
cucién tanto sobre bienes muebles como inmuebles por
parte de los acreedores de la sucesion.

(47) La cuestion sin embargo estd muy discutida: En
las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Santa
Fe 2019) la mocién de lege lata: “Los acreedores here-
ditarios que no son titulares de garantias reales deben
presentarse a la sucesiéon y denunciar sus créditos a fin
de ser pagados, dentro del plazo de treinta dias desde la
publicacion del edicto previsto en el art. 2340.” obtuvo los
siguientes votos: A favor 6. En contra 7. Abstencién 2; y la
que decia “Transcurrido el plazo mencionado, a las de-
nuncias presentadas se aplicardn los efectos del articulo
56 de la Ley 24.522” tuvo 10 votos en contra con solo 2 a
favor.
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la fecha de su reclamacién y para interrumpir la
prescripcion.

¢) Orden. El pago a los acreedores y legatarios
en el Cédigo de Vélez (art. 3398) se hacia a me-
dida que se presentaban. El Cédigo Civil y Co-
mercial (art. 2358) remite para los acreedores
al orden establecido en la normativa concursal.
Pagado ello, se cumplen los legados en los limi-
tes de la porcién disponible si concurren a la
sucesion herederos forzosos. Si hay exceso, los
legitimarios tienen la accién de reduccion, a los
fines de proteger la legitima. Primero se satisfa-
cen los que segun el testamento haya dispues-
to el causante tengan preferencia; luego los de
cosa cierta y determinada; y finalmente los de-
mas legados, pagdndose los de la misma catego-
ria a prorrata.

Habra que atenerse, entonces, a los privile-
gios especiales y a los generales (art. 2579). Por
ejemplo, tienen privilegio general los gastos fu-
nerarios, los gastos de enfermedad durante los
dltimos seis meses de vida (art. 246, inc. 3°, Ley
de Concursos).

No obstante este orden, para muchos autores
al no haberse fijado plazo ni sancién, el admi-
nistrador debera seguir pagando a medida que
se presenten como era la regla en el Céd. Ci-
vil (48). Otros (49), en cambio, consideran que,
conforme la regulacién concursal, el adminis-
trador debe presentar un proyecto de distribu-
cién segun el rango de preferencia de créditos y
legados; y los que se presenten posteriormente
deberan promover un incidente de verificacion
tardia y cobrar, si queda algiin remanente (sin
perjuicio de lo que se dice en el parrafo siguien-
te), ya que los pagos anteriores quedan firmes y
vdlidos. Todo ello al margen de si en los respec-
tivos juicios llegaron a ejecutar los bienes here-
ditarios.

(48) V.gr. PEREZ LASALA, ob. cit., p. 670, AZPIRI, ob.
cit. p. 184. Como dicen LLOVERAS-ORLANDI-FARAONI,
ob. cit., p. 103, el mayor orden y claridad al proceso que
significa el deber de presentarse “no implica diferir el
pago de otro acreedor cierto que asi lo requiera sujetan-
dolo a la eventual presentacién de todos los acreedores,
dado que en dicha hipétesis el pago igual deberd concre-
tarse”.

(49) FERRER, Francisco, ob. cit., p. 403/404.

Si con posterioridad apareciere algiin acree-
dor rezagado reclamando su crédito, puede ha-
cerlo hasta un ano (en el Cédigo Civil era de 3
anos) después al pago del legado (caducidad
establecida por el art. 2319), siendo responsa-
ble hasta el valor de lo que recibid. Antes de di-
rigirse contra los legatarios, se ha sostenido que
debe excutirse a los herederos respecto de los
bienes que hubieren recibido (50).

No se incorporé una disposicién similar al art.
3397 Céd. Civil que permitia a los acreedores del
causante oponerse al pago a otro acreedor. De
allf que se haya sostenido que si la sucesiéon no
es manifiestamente solvente, el administrador
no debe hacer ningtin pago hasta la realizacién
y aprobacién del inventario y avalto; y de ser
una sucesion insolvente, solicitar su concurso.
Asilo establecia el art. 2308 del Proyecto de 1998
al prescribir que si la solvencia de la herencia no
es manifiesta, el administrador no puede pagar
las deudas ni los legados hasta pasados sesenta
dias de la realizacién del inventario y avaltio; o
de su aprobacidn, si mediaron impugnaciones.
Y el art. 2309, si los bienes de la herencia no fue-
sen suficientes para el pago de las deudas, el ad-
ministrador no puede hacer ningtin pago y debe
solicitar el concurso de la sucesién.

Debe tenerse presente que “si luego de la par-
ticién aparecen nuevos acreedores del causan-
te (acreedores tardios), el heredero respondera
con el valor de los bienes recibidos, transfor-
mando la responsabilidad cum viribus en pro
viribus” (51).

(50) SOLARI, Néstor, ob. cit.,, p. 100. GUTIERREZ
DALLA FONTANA, Esteban M. “Nueva regulaciéon para
liquidar el pasivo hereditario en el Cédigo Civil y Comer-
cial’, DFyP 2015 (septiembre), 117: “Si el administrador
judicial hubiera liquidado el pasivo, cumplido con los
legados y rendido y aprobado las cuentas y luego se hu-
biera producido la transmisién a los herederos, el acree-
dor tardio deberd excutirlo previamente y, en caso de
negativa, dirigirse contra los legatarios hasta el valor de
lo que hubieran recibido. Dicha accién contra los lega-
tarios caduca al ano contado desde el dia en que cobran
sus legados (art. 2319, C4d. Civ. y Com.), a diferencia de
la norma civil derogada que establecia un plazo de tres
anos, conforme el art. 3398 CC”".

(51) PEREZ LASALA, Fernando “Comentario al art.
2317 “Cédigo Civil de la Nacién Comentado’, RIVERA,
Julio C.; MEDINA, Graciela (dirs.) La Ley, t. VI, p. 135.
Sin embargo, en el Tratado N° 484 p. 671, dice, sin hacer
distincién alguna, que, cuando ya no hay bienes en la su-
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Todo esto da lugar a un panorama inseguro
respecto a la liquidacion del pasivo.

VIL5. Oposicion a la entrega de bienes

El art. 2359 amplié en relacién al art. 3475
Céd. Civil la legitimaciéon de quienes pueden
oponerse a la entrega de los bienes a los here-
deros, incluyendo, ademas de los acreedores del
causante, a los acreedores por cargas de la suce-
siény alos legatarios, hasta no verse satisfechos.
Debe tratarse de acreedores “reconocidos” y
de legatarios no cuestionados por los herede-
ros (52). Asimismo este derecho puede ejercer-
se en cualquier etapa y no necesariamente en la
de particién (53).

También puede formularse en relaciéon con
cualquier venta de bienes que decidan los he-
rederos (54).

Aunque esta oposiciéon no se vincula con el
pago de créditos y legados que habilitaban los
arts. 3397 y ss. del Céd. Civil, Gitter (55) la hace
extensiva a esos supuestos.

VII.6. Masa indivisa insolvente

Los coherederos pueden peticionar el con-
curso preventivo; y al igual que los acreedores,
la quiebra (art. 2360; arts. 2, 8 y 77, 83 de la ley
24.522). Apuntan los Alterini (56) que, confor-
me el precepto, no seria necesaria la iliquidez

cesién, no tienen accion ni contra el heredero ni contra
los acreedores pagados, quedandole solo accién contra
los legatarios.

(52) FARAONI-FUENTES, ob. cit., p. 379.
(53) AZPIR], ob. cit., p. 185.

(54) El XIX Congreso Nacional de Derecho Registral
(Mar del Plata 2017) por unanimidad resolvié que “el
acto de disposicién otorgado por todos los herederos de-
clarados o instituidos a favor de un tercero no requiere
particion”.

(55) GITTER, Andrés, “Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado” RIVERA, Julio C.; MEDINA, Graciela
(dirs.), La Ley, t. VI, ps. 217/218.

(56) ALTERINI J.H. y LE. en comentario al art. 2360,
p. 409.
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financiera o cesacién de pagos, bastando la in-
suficiencia patrimonial (57).

Si del inventario de activo y pasivo resulta que
la sucesion es insolvente, el administrador no
debe hacer pagos y requerir el concurso (pre-
ventivo o quiebra), previa autorizacién judicial.

Las XXVII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil (Santa Fe 2019) concluyeron: “La remisién
a la ley de concursos y quiebras que determina
el art. 2358 Cdd. Civ. y Com., solo resulta apli-
cable cuando hay presentaciéon simultdnea de
acreedores. En caso contrario, podra cancelarse
el pasivo atendiendo los créditos a medida que
se presenten” (Mayoria 17. Abstencién 1). “Los
acreedores solo pueden solicitar la quiebra. El
administrador puede solicitar el concurso o la
quiebra con la autorizacién undnime de los co-
herederos, sus cesionarios o autorizacién judi-
cial” “La ratificacion que dispone el art. 8 LCQ
exige la unanimidad de los herederos declara-
dos o reconocidos. El plazo de ratificacién el art.
8 LCQ podra ampliarse y renovarse a peticion de
quien solicit6 el pedido de concurso o quiebra,
hasta que los herederos obtengan su investidura
hereditaria judicial” “Las expresiones «desequi-
librio patrimonial o insuficiencia del activo» son
expresiones que aluden al estado de cesacién de
pagos o de insolvencia que constituyen el pre-
supuesto objetivo de los procesos concursales
y asi deben interpretarse. El juez puede actuar
con mayor flexibilidad, en virtud de la ampli-
tud del texto del art. 2360 Céd. Civ. y Com., pero
sin que implique resignar los principios de este
presupuesto objetivo”. “El crédito declarado de
legitimo abono en el proceso sucesorio, si lue-
go el patrimonio hereditario entra en concurso
o quiebra, debe someterse a posterior verifica-
cién por parte del juez del proceso concursal”
(Unanimidad).

No existe término legal para que los acreedo-
res ejerzan el derecho a pedir la quiebra del pa-
trimonio del deudor fallecido. Tampoco para la
solicitud del concurso o quiebra por parte de los
herederos, mientras subsista la separacién pa-

(57) ElProyecto de reforma al Codigo Civil y Comercial
del ano 2018, Comisién Pizarro-Rivera-Botana, propuso,
modificar el art. 2360 reemplazando “en caso de desequi-
librio patrimonial o insuficiencia del activo hereditario
“lisa y llanamente por “en caso de cesacion de pagos”
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trimonial (es decir, el proceso sucesorio no esté
concluido) y no haya prescripto los créditos de
los acreedores (58).

VIII. Rendicion de cuentas (59)

Segun el art. 2355, a falta de decision de la ma-
yoria de los coherederos sobre el plazo, deben
ser rendidas trimestralmente o con la periodi-
cidad que el juez disponga. Recepta asi lo que
disponian la mayoria de los ordenamientos pro-
cesales locales. No adopta en cambio el criterio
de algunos de ellos (arts. 713, Cérdoba; 456, Ju-
juy; 356, La Rioja; 625, Santa Fe) que permitian
que, a solicitud de cualquier interesado, deban
ser presentadas; lo que dificulta innecesaria-
mente la tarea.

La rendicién de cuentas debe ser descriptiva,
detallada, explicando el modo en que se ha des-
empenado la gestion y las razones que tuvo para
asf hacerlo; y acompanando la documentacion
que la respalde.

Se ha entendido que su omisién por largos pe-
riodos, sin que le fuese exigida por los herede-
ros, hace presumir la autorizacién o dispensa de
presentarla (60).

El art. 346 del Céd. Procesal de Mendoza agre-
ga, en relacién con los juicios en que intervenga
el administrador, que “deberd elevar un informe
en forma semestral sobre la marcha del proce-
so y rendir cuentas a la finalizacién del mismo”

(58) Para un anélisis detallado ver RIBERA, Carlos E.,
“Vinculaciones entre el derecho sucesorio y concursal’,
DFyP 2018 (agosto), 89.

(59) CCiv.y Com. Corrientes, sala IV, “Demetrio, Odi-
sea Tito’, 10/07/2008, TR LALEY AR/JUR/7762/2008: “El
carécter provisorio o definitivo de la designacién del ad-
ministrador de la sucesion no tiene relevancia a los efec-
tos de la rendicién de cuentas, pues el deber de rendir
cuentas impuesto por el art. 713 del Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Provincia de Corrientes, es una deri-
vacién de lo normado por el art. 1999 del Cédigo Civil,
en tanto establece la obligacién del mandatario de dar
cuenta de sus operaciones”.

(60) MEDINA, Graciela, ob. cit., p. 118; CNCiv., sala C,
07/02/2001, LA LEY, 2001-D, 368.

Concluida la administracién (61), cuando se
produce la particién (art. 2323) debe presentar-
se la cuenta definitiva (art. 2361); lo que puede
hacerse en forma privada, si todos los cohere-
deros estan de acuerdo y son plenamente capa-
ces, siéndole aplicables las normas de los arts.
858 a 864, por lo que puede ser dispensada (62).
Delo contrario, debe hacerse judicialmente. Los
gastos quedan a cargo de la masa indivisa (art.
2362).

Cuando se trata de la cuenta definitiva, los c6-
digos procesales establecen un plazo paralaim-
pugnacion superior (10 dias en relacién con los
5 dias de las provisionales) y la tramitacién tam-
bién por via incidental.

IX. Gastos

El art. 2349 dispone que tiene derecho a que
se le reembolsen los gastos necesarios y utiles
(segun conceptualiza el art. 1934; incluyendo,
aunque aqui no se mencionan, las de mante-
nimiento) realizados en el cumplimiento de su
funcién. Son una carga de la herencia, tenien-
do privilegio para ser pagados en primer tér-
mino (art. 240 ley 24.522). Los ordenamientos
procesales autorizan también a retener de los
ingresos provenientes de los bienes sucesorios
determinada clase de gastos: los comunes o
normales. Esto tltimo, l6gicamente, con la con-
siguiente rendicion de cuentas.

En cuanto a los devengados por la contrata-
cion de terceros, silos hizo en su propio benefi-
cio para facilitar o agilizar el cumplimiento de su
tarea, estardn a su cargo, no pudiendo ser trasla-
dados alos herederos. No asi, cuando se trata de
una actividad necesaria y complementaria para
la administracién de los bienes; pero para ello
serd preciso que cuente previamente con la au-
torizacién de los coherederos o judicial.

(61) CNCrim. y Correc., en pleno, “Echaniz, H. VI,
01/08/1961, TR LALEY AR/JUR/112/1961, “La conducta
del administrador judicial de una herencia, que se nie-
ga a rendir cuenta o no rinde cuenta satisfactoria de su
administracidn reteniendo en su poder bienes o fondos
provenientes del cumplimiento de su mandato, encua-
dra, en su caso, en la figura del delito de defraudacién
prevista en el art. 173, incs. 2° a 7° del C6d. Penal”

(62) ALTERINIJ.H. y L.E., “Comentario al art. 2355 “C6-
digo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético’, t.
XI, p. 394.
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X. Remuneracion

Elmismo articulo dispone que tiene derecho a
una remuneracion. La nota de Vélez al art. 3879
del Cédigo derogado mantiene su vigencia (63).
Se trate de la funcién desempefada por un ter-
cero o por un heredero, ya que ello igualmen-
te insume tiempo y trabajo. Su determinacién
puede haberse dispuesto por el testador o es-
tablecerse por acuerdo con los cotitulares de la
masa indivisa. En su defecto, los honorarios se-
rén fijados judicialmente. Son regulados, cuan-
do “ha sido rendida y aprobada la cuenta final
de la administracién” Los ordenamientos pro-
cesales fijan distintas escalas y la posibilidad de
que puedan percibirse anticipos provisionales
en razén del tiempo de duracién de su funcién,
que deben guardar proporcién con el monto
aproximado del honorario total (la mayoria 6
meses; Salta, art. 739, si excede 2 meses).

En el caso de haber sido dispuesta por el tes-
tado, Di Lella (64) se plantea la cuestién de si es
remuneracién y cudndo pasa a ser liberalidad;
lo que puede generar conflictos y deberd ser
analizado en el caso en concreto, tomando en
cuenta los maximos arancelarios previstos por
las leyes locales y si el testador dispuso de toda
su porcion disponible.

En cuanto a si es acordada con los coherede-
ros, entiende que para ser valida debe ser por to-
dos ellos.

(63) “.. Otro ramo de los gastos de justicia es el que se
refiere a los actos, procedimientos, cuentas, liquidacién,
particion o licitacién en una sucesion, sociedad o comu-
nidad cualquiera. Entonces, es preciso aplicar las dispo-
siciones para la conservacion, liquidacion y distribucién
de los bienes del deudor comtn. Su caracter privilegiado
no sufre alteracion alguna por la circunstancia de haber
sido hechos con ocasién de una indivisién; todos los que
han aprovechado como participes o acreedores no pue-
den oponerse a su pago con preferencia’.

(64) DILELLA, Pedro, ob. cit.

28 « RDFyP « DOCTRINA

En Cérdoba el art. 716 C4d. Procesal prescri-
be que no podra exceder del 5% sobre “el mon-
to del capital recibido y de los valores liquidos
percibidos o realizado en razén de la adminis-
tracion”.

En Jujuy el art. 458 C6d. Procesal. establece
que “no podra exceder de un diez por ciento de
los valores producidos, percibidos o realizados
en razén de la administracion”.

En el &mbito nacional la ley 27.423 en su art.
32 dispone una regulacién del 10 al 20% sobre
el monto de las utilidades realizadas durante su
desemperio. Si la tarea del profesional requie-
re de atencidn diaria o implica un gasto diario y
necesario, de monto fijo y cardcter permanente,
el auxiliar de Justicia podré solicitar que se le fije
un monto retributivo de estos desembolsos, el
que sera deducido de la recaudacién diaria de la
actividad objeto de su tarea.

En Provincia de Buenos Aires, laley 14.967 de-
termina en su art. 32 para los administradores la
escala del 5 al 10% sobre el monto de los ingre-
sos obtenidos durante la gestién o, en su caso,
las remuneraciones que pudieran percibirse en
funciones similares, la que fuere mayor: la ante-
rior normativa (decreto-ley 8904) disponia que
era “con prescindencia del valor de los bienes”.
Debe hacerse teniendo en cuenta los ingresos
netos, sin perjuicio de computar razonablemen-
te el monto del capital manejado, la duracién
de la funcién, eficacia y demds particularida-
des (65).

Sila administracién no arroja ingresos o utili-
dades, se lo fija discrecionalmente teniendo en
cuenta la importancia, complejidad y extensién
de la tarea cumplida y el monto de los bienes
administrados.

(65) CCiv. y Com. San Isidro, sala II, “Perkins Mario
Tomads s/ Sucesién’, 06/11/2003, Juba 94482; HITTERS,
Juan Manuel; CAIRO, Silvina, “Honorarios de Abogados
y Procuradores’, LexisNexis, p. 396.
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ADOPCION POST MORTEM

Pretensos adoptantes fallecidos durante el proce-
so. Otorgamiento de la adopcion plena. Principio
de realidad familiar. Nifio que queda al cuidado de
la abuela.

Con notas de Carolina Chmielak y Graciela C.
Ignacio

1.— Habiéndose cumplimentado con los requisi-
tos legales exigidos y surgiendo claramente
que la adopcién plena resulta adecuada al in-
terés del nifio, es procedente su otorgamiento
a los pretensos adoptantes fallecidos durante
el proceso, por prevalecer el principio de rea-
lidad familiar, al haberse probado que aquel
se encuentra plenamente integrado al grupo
familiar al haber vivido alli desde sus prime-
ros dias de vida, que los actores demostraron
su aptitud a tal fin y sobre todo por ser ese el
deseo genuino del nifio, a quien se tiene la
obligacién fundamental de oir y de tener en
cuenta, no solo porque la ley lo dice, sino por-
que asf lo indica el corazén y ese es el camino
en el proceso [1].

Que el interés superior del niflo comprende la
mdaxima satisfaccién de su derecho a tener una
familia, que se encuentra realizado mediante
la concesién de la adopcién post mortem de
sus padres, otorgando de este modo un marco
legal a su situacion socioafectiva con su fami-
lia extensa, atento al hecho luctuoso del falle-
cimiento de ambos adoptantes.

No hay dudas, conforme a constancias del ex-
pediente, que la preservacion de la identidad
dindmica del nifio se encuentra consolidada y
desarrollada dentro del entorno familiar pro-
porcionado por la familia extensa de los pre-
tensos adoptantes, ante su lamentable deceso,
ya que dicha construccién se fundé desde su
nacimiento hasta la fecha y subsiste el lazo so-
cioafectivo con aquella.

La voluntad adoptiva de las personas que en
vida fueron los pretensos adoptantes se des-
prende de sus permanentes manifestaciones
a lo largo del proceso, a través del cual opor-
tunamente peticionaron la adopcién del nifio,
de quien ya tenfan otorgada hace un tiempo la
guarda judicial y a quien en vida le prodigaron
trato y cuidado inherente al de un hijo. Dichas
expresiones crean la més intima conviccién
de que la adopcién plena es la que mejor se
condice con la realidad circundante del nifio,

quien con una marcada madurez manifest6
en acta de audiencia su indudable intencién
de ser hijo de aquellos, donde salta a la vista
los lazos socioafectivos con su familia extensa,
que le ha otorgado al nifo el estado de nieto,
primo, sobrino.

La institucién de la adopcién es el dltimo re-
curso ante situaciones que de plano son irre-
versibles, viéndose obligados los operadores
de justicia y garantes de pleno ejercicio de los
derechos a encontrar respuestas superadoras
para devolver al nifio su derecho a crecer y a
desarrollarse en familia.

Para lograr el desarrollo integral de un nifo,
nina y adolescente es fundamental que crez-
can en un ambiente protector, y nada mejor
que el familiar, donde el afecto, el respeto, el
cuidado y el amor les permita desarrollarse
plenamente hasta lograr una vida indepen-
diente y auténoma; en el caso, dentro de los la-
zos socioafectivos creados desde el nacimiento
del nifio con la familia extensa de los pretensos
adoptantes fallecidos.

JCiv. Personas y Fam. 1a Nominacién, San José de
Metan, 28/12/2020. - P. P., W. L. s/ adopcion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/73762/2020]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] Ver también: Juzgado de Menores N2 3 de Co-
rrientes, “L., M. s/ adopcion”, 05/08/2020, RCCyC,
2021 (febrero), 123, AR/JUR/30596/2020.

Expte. N° EXP-45157/19

12 Instancia.- San José de Metdn, diciembre 28 de
2020.

Resulta:

Que afs. 08/09 de autos se presenta por ante la Pro-
veyente el Dr. E G. S. M. P..., en su cardcter de apode-
rado del Sr. W. L. P. P. DNI N°..., quien actta por sus
propios derechos a fin de iniciar juicio de Adopcién
Plena del nifio M. P. DNI N°... nacido 14 de agosto de
2011 en el Hospital Materno-Infantil Dpto. Capital,
Pcia. de Salta.

Expone los hechos, funda el derecho que hace a su
pretensién y ofrece pruebas.

Que a fs. 10 de autos se da curso legal a la presente
accidn, otorgando intervencién a la Asesoria de Me-
nores y al Ministerio Fiscal.
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A fs. 13 rola acta de audiencia:... “a los 30 dias del
mes de septiembre de 2019, siendo hs. 10:00, compa-
recen a los fines decretados en los autos caratulados:
“P. P., W. L. por adopcién’, Exp. 45.157/19, que se tra-
mita por ante este Juzgado de 1° Instancia en lo Ci-
vil de Personas y Familia del Distrito Judicial del Sur
Metan, el Sr. P. W. L., DNI N°..,, junto al menor M. P,
acompanado del Dr. E S. G., en presencia de la Sra.
Asesora de Menores e Incapaces N° 2 Dra. Karina
Patricia Singh. Abierto el acto por S. S. Dr. Carlos A.
Graciano Juez Subrogante y Secretaria actuante. La
eleccién efectuada por las partes de llevar a cabo la
adopcidn, se celebra la presente audiencia, también
se deja constancia de lo dispuesto por el Art. 605 del
(Fallecimiento de Madre). Puesto en uso de la palabra
al Sr. W. L., manifiesta que, cuando murié su esposa,
M. lloré mucho, hizo un tratamiento con una psicdlo-
ga, que trabaja con los nifios con yoga, musicoterapia,
cromoterapia, mantras, mandalas y otras disciplinas
dentro de la psicologia que ayudan a superar la situa-
cion, y ella a su vez le dio 5 ejercicios que hagan a la
noche antes de dormir para armonizar, para sacar la
iray termina con un mantra para dormir relajadoy ar-
monico. Expresa que se siente identificado con el ape-
llido materno desprendiéndose esto de la manera que
el nifo contesta cundo se le pregunta por su nombre.
Manifiesta que en el mes de abril la psicéloga le dio
de alta. Que en el colegio que asiste a través del ga-
binete psicolégico se le da contencién todos los dias,
que el dicente tiene reuniones trimestrales con el ga-
binete y M. anda muy bien académicamente. Que su
hijo siente mucha pertenencia en el Colegio y el Club.
Puesto en uso de la palabra a M. P. K. manifiesta que
vive en Buenos Aires en Tigre, que lo pasa lindo, que
tiene muchos amigos y juegan al Ftitbol en el recreo,
que también juega al Rugby en un club, que su padre
es el entrenador, que en realidad son 12 entrenadores
ya que son 60 chicos los que juegan. Que va al Colegio
M. H., que asiste a segundo grado. Expresa que le gus-
ta estar con su padre, que tiene 19 primos algunos en
Rosario de la Frontera. Se puede apreciar que existe
una plena integracién entre el nifio y padre adoptan-
te..” Siguen firmas (sic).

Que a fs. 20/22 rola Informe Social en el que se con-
cluye que:... “Consideraciones: Se infiere que el ma-
trimonio P. - K. y M. se han conformado como familia.
Ante la muerte de su madre, el Sr. P. pudo brindarle a
M. los recursos necesarios para afrontar su pérdida.
Surge de la entrevista que tanto la institucién educa-
tiva como familiares y amigos acompanan al nifio y al
padre frente a la muerte de la Sra. K. Se advierte cla-
ramente la construccién de un vinculo paterno-filial
entre el Sr. P. P.y M..” (sic).

Que afs. 32/37 el Dr. E G. S. apoderado de los acto-
res adjunta acta de defuncién de los Sres. M. K.y W. L.
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P. P. Hace saber que M. se encuentra al cuidado de la
madre de la difunta Sra. M. K.

A fs. 38 se ordena correr vista de lo manifestado a
la Sra. Asesora de Menores e Incapaces quien a fs. 39
solicita se constate la situacién actual del menor M.P.,
persona a cargo del mismo, grupo familiar convivien-
te y todo otro dato de interés.

Afs. 43 rola acta de audiencia del 24 de Julio de 2020
mediante la utilizacién de medios tecnolégicos aten-
to la pandemia COVID-19, que impide ser realizada
en forma presencial..” siendo hs. 12:00, comparecen
a los fines decretados en los autos caratulados: “P. P,,
W. L. por adopcidén - F” Exp. 45.157/19, que se trami-
ta por ante este Juzgado de 1° Instancia en lo Civil de
Personas y Familia del Distrito Judicial del Sur Metan,
la Sra. N. A. G. G. DNI N°... de 74 anos de edad (abue-
la) en compania de la Tia Sra. J. K. y en presencia de la
Sra. Asesora de Menores e Incapaces N° 2 Dra. Karina
Singh.

Abierto el acto por S. S. Dra. Frida Bosernitzan Juez
y Secretaria actuante, S. S. comienza a realizar la au-
diencia del dia de la fecha mediante zoom a los fines
de establecer contacto con el nifio M. quien manifies-
ta estar acompafado de suabuelaN. A. G. G. DNIN°...
de 74 anos de edad y su tia J. K. A preguntas realizadas
por S. S. M. manifiesta que vive con su abuela a quien
le dice N. y con la cual se encuentra muy bien y que
son sus deseos de seguir viviendo con ella. M. refiere
que tiene primos con los cuales comparte su tiem-
po libre todos los dias ya que la cuarentena la pasan
en familia. Que su tia J. vive a tres cuadras, su tia S.
(quien es la madrina) a seis cuadras y cerca también
su tio A., todos de apellido K. Refiere que tiene clases
virtuales y que el 3 de agosto recomienzan las clases.
Que tiene el apoyo de dos psicopedagogas que van a
su domicilio una a la mafana que lo acompaina con
las tareas en inglés y la otra psicopedagoga a la tarde
para las tareas en castellano, porque el colegio al que
concurre es bilingiie. Que a veces, cuando esté en la
casa de su tiaJ. ella lo ayuda con las tareas, ya que ella
es psicopedagoga de profesion. M. manifiesta que tie-
ne muchos amigos y estos le regalaron una bicicleta
con cambios y salen a dar una vuelta en bicicleta o ca-
minando. Que en su barrio comparten con sus ocho
primos que viven en el mismo lugar, pero que en total
tiene quince primos y los restantes viven en la misma
localidad, pero no en su barrio. Manifiesta la Sra. J. K.
que M. cumple aiios el 14 de agosto y le van a hacer
una linda fiestita. A preguntas realizadas por la Sra.
Asesora de menores e Incapaces a M., si se siente bien
con su abuela: el mismo manifiesta que se siente bien
y quiere quedarse con ella. A preguntas realizadas a
la Sra. G.: La misma refiere que la peticionante es ella.
Manifiesta M. que considera que todos son su familia
y que estd rodeado de mucho afecto. A pregunta reali-
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zada de como le gustaria llamarse el mismo responde
M. P. K,, solo asi. A preguntas realizadas a la Sra. J. la
misma manifiesta que cuando comiencen las clases
M. va a ir con una de las maestras que lo llevaria o
quizas en el transporte escolar ya que algunos de sus
primos van al mismo colegio y que su abuela también
lo podria llevar ya que tiene auto y maneja; que a las
reuniones de la escuela la que irfa es la Sra. N. A. G.
G. Preguntado el menor respecto de si tiene contacto
con sus familiares de Rosario de la Frontera el mismo
manifiesta que tiene contacto con su abuelo paterno
W. P. mediante mensajes, y llamadas, también con su
tia T. a quien llama T. Que se organizaron en un grupo
de WhatsApp entre todos los familiares de Bs. As. y de
Rosario de la Frontera y que hace poco lo llamo a su
abuelo por su cumpleafos. Puesta en posesion de la
palabra la Sra. N. manifiesta que quiere que todo el
trdmite legal se termine asi M. tenga su propio DNI
y que ademads ese es el deseo del nifio. Se deja cons-
tancia por Secretaria que todo el tiempo que duré la
audiencia el nifio buscaba contacto con su abuela, se
los ve abrazados lo cual denota el carifio que la mis-
ma le dispensa y da cuenta del lazo afectivo que los
une’.. (sic).

A fs. 64/65 rola presentacion de la Sra. N. G. G. DNI
N°... quien pone en conocimiento que la misma es
madre de M. K. quien fuera madre de M. Refiere que
M. se cas6 con W. L. P. P. y que M. llego a sus vidas el
14 de agosto de 2011, desde ese momento M. fue parte
de su familia como M. P. K. Ante el fallecimiento de su
hija el 24 de noviembre de 2018 y de su yerno el 30 de
mayo de 2020 M. vive con ella, ya que su domicilio es
centro de reunién familiar, donde se encuentra muy
céomodo y con muchos amigos y esta absolutamente
integrado a su familia. Manifiesta que: ... “Tanto él
como todos nosotros nos encontramos a la espera del
dictado de la sentencia... de adopcién”.. (sic).

Que a fs. 77 vta. y 78 rola informe socioambiental
realizado en el domicilio de la Sra. N. G. G. DNIN...

Que a fs. 87/91 rola dictamen de la Sra. Asesora de
Menores N° 1, Dra. Karina Patricia Singh, quien se ex-
pide favorablemente a la accidn interpuesta de Adop-
cion Plena.

Que a fs. 41 rola dictamen del Ministerio Fiscal
quien estima que puede hacerse lugar a la Adopcién
del nifio M.

Considerando:

Que vienen los presentes obrados a los fines de ex-
pedirme respecto de la de la Adopcion Plena del nino
M. DNI N°..., solicitada oportunamente por los Sres.
M.K.yW.P.P.

Entrando en el andlisis de la cuestién planteada,
cabe sefalar que se debe resolver las presentes actua-
ciones teniendo en cuenta que el Instituto de la Adop-
cién es un instrumento legal establecido para la pro-
teccién del nifio y conforme con la misién especifica
que les compete en el ambito del derecho de familia,
donde se dirimen problemas humanos cuyas solu-
ciones se instrumentan a través del andlisis del caso
concreto y no mediante la aplicacién de férmulas o
modelos predispuestos por consecuencias ldgicas
previamente establecidas del entramado normativo.
Es por ello que para apreciar si corresponde la adop-
cién de un nifio, no es posible prescindir del estudio
de los antecedentes de la causa, como asi también de
valorar el mejor interés del Nifio consagrado en los
art. 3.1y 21 de la de la Convencién de los Derechos
del Nifo.

En este orden de ideas el C6d. Civ. y Com. de la Na-
cion es en lo que respecta al Instituto de Adopciodn,
en su Art. 594 establece que “..La adopcién es una
institucién juridica que tiene por objeto proteger el
derecho de nifios, ninas y adolescentes a vivir y de-
sarrollarse en una familia que le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y
materiales, cuando estos no le pueden ser proporcio-
nados por su familia de origen. La adopcién se otorga
solo por sentencia judicial y emplaza al adoptado en
el estado de hijo, conforme con las disposiciones de
este Cddigo..”" Dicha norma sefiala, en cumplimiento
del principio del interés superior del nifio, el derecho
del nino a tener una familia donde pueda encontrar
lazos afectivos que le permitan cristalizar su persona-
lidad en formacién, cuando ello no pueda ser propor-
cionado por su familia de origen.

En el caso sub examine el nifio M. se encontraba
contenido por el matrimonio P. - K. conforme cons-
tancia de acta de audiencia de fs. 13 que en su parte
pertinente dice:...” Puesto en uso de la palabra a M.
P. K. manifiesta que vive en Buenos Aires en Tigre,
que la pasa lindo, que tiene muchos amigos y juegan
al Futbol en el recreo, que también juega al Rugby en
un club, que su padre es el entrenador, que en reali-
dad son 12 entrenadores ya que son 60 chicos los que
juegan. Que va al Colegio M. H., que asiste a segundo
grado. Expresa que le gusta estar con su padre, que
tiene 19 primos, algunos en Rosario de la Frontera”..
Es decir que el niflo M. se encontraba contenido junto
al matrimonio P. - K. y actualmente debido al hecho
luctuoso de ambos padres su realidad vital se desarro-
1la con su abuela, tios y primos maternos.

La doctrina entiende que: “..La concepcién de
la adopcién ha variado durante el siglo pasado y ha
tomado un rumbo diferente al que traia desde sus
origenes: ya no se pone el acento en las necesidades
del adoptante, ni en su imposibilidad de tener hijos
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bioldgicos, sino que el instituto hace centro en la ne-
cesidad de amparo de los nifios, y en crear entre estos
y sus adoptantes un vinculo signado por el amor con
similares caracteristicas al de la relacién natural..”
(Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado /
Julio César Rivera y Graciela Medina - 12 ed. - Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, LA LEY, 2015, p. 594).

En el &mbito de los derechos del nifno se reconoce
ala adopcién como un instrumento necesario para la
proteccién de los menores, institucién esta que tiene
justificacién y fundamento en los valores de justicia,
solidaridad y paz social. En este sentido CSJN precis6
que “..La adopcién es una institucién de proteccién
familiar y social especialmente establecida en interés
superior del menor, para dotarlo de una familia que
asegure su bienestar y desarrollo integral. El interés
superior del nifio representa el reconocimiento del
menor como persona, la aceptacion de sus necesida-
des y la defensa de los derechos de quien no puede
ejercerlos por si mismo y, a fin de evitar subjetivida-
des en procura de superar la relativa indeterminacion
de la expresion, resulta util asociar dicho “interés del
nino” con sus derechos fundamentales. As{ resultara
en interés del menor toda accién o medida que tienda
arespetar sus derechosy perjudicial la que pueda vul-
nerarlos..” (Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
02/08/2005, S., C. s/ adopcién; Actualidad Juridica de
Cérdoba - Familia y Minoridad, vol. 17, septiembre de
2005, p. 1753).

El C4d. Civ.y Com. de la Nacién ha establecido con-
diciones y principios en resguardo del interés supe-
rior del nifio, ello se justifica por la trascendencia de la
institucién y la importancia de sus efectos, dado que
con la adopcién se emplaza al adoptado en el estado
de hijo del adoptante; y en particular en la adopcién
plena el adoptado adquiere el mismo parentesco que
tendria un hijo bioldgico del adoptante con todos los
parientes de este, todo ello conforme lo establece el
art. 535 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién. En virtud de
lo expresado corresponde analizar si se cumplen en
las presentes actuaciones las condiciones y principios
que regulan la institucion.

En este sentido, podemos deducir que cuando un
menor se encuentra desamparado, entiéndase pri-
vado de su entorno familiar o cuando el que tiene no
resulta adecuado para su desarrollo, la mejor opcién
escogida por el legislador, con preferencia sobre cual-
quier otro tipo de medida, como podria ser la perma-
nencia en instituciones publicas, es su inserciéon en
un nuevo entorno familiar. Para ello, en nuestro siste-
ma juridico se arbitré el instituto de la adopcién como
instrumento juridico que establece entre el o los me-
nores y su o sus adoptantes un vinculo de filiacién
equiparable a la bioldgica en todos sus efectos. Con
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ello se pretende unir real y filialmente al menor con
quienes de hecho no son sus progenitores biol4gicos.

La normativa vigente que encuadra juridicamente
en el instituto de la adopcién establece que cuando
la situacién de desamparo se verifica de manera irre-
versible, la adopcién es el medio mds adecuado para
proteger los intereses del menor. De alli, tal como lo
dispone el art. 594, la adopcién solo puede conce-
derse por resolucién judicial, la que tendra siempre
en cuenta el interés del adoptado, que se sobrepone
con el necesario equilibrio a cualquier otro interés
legitimo subyacente en el proceso de constitucién y
la idoneidad de los adoptantes para el ejercicio de la
responsabilidad parental; es decir su capacidad de
otorgar al menor el entorno mdas adecuado para su
proteccién integral, de modo tal que queda fuera de
toda duda que el sustrato de la adopcién, como en el
resto de las normas juridicas que se ocupan del me-
nor, persigue primordialmente una finalidad tuitiva,
es decir, que estamos ante un mecanismo singular de
proteccién del menor que se encuentra en una situa-
cién de desvalimiento, en la que también confluyen
légicamente los intereses de los adoptantes.

Es por ello que se debe entender que la voluntad
del matrimonio K. - P. P. de adoptar al nifio M. en for-
ma inobjetable, se encuentra plasmada en los autos
caratulados Guarda Judicial con fines de adopcion del
menor M. P. Expte. N° 41.424/15, en la sentencia de fs.
389/397. La voluntad adoptiva de las personas que en
vida fueron los pretensos adoptantes se desprende de
sus permanentes manifestaciones a lo largo del pro-
ceso, a través del cual oportunamente peticionaron
la adopcién del menor, de quien ya tenian otorgada
hace un tiempo la guarda Judicial y a quien en vida
le prodigaron trato y cuidado inherente al de un hijo.
Dichas expresiones crean la més intima conviccién de
que la adopcién plena es la que mejor se condice con
la realidad circundante del menor, que con una mar-
cada madurez manifest6 en acta de audiencia de fs.
43 de los presentes obrados, su indudable intensién
de ser hijo del matrimonio P. K., donde salta a la vista
los lazos socioafectivos con su familia extensa, que le
ha otorgado al nifio el estado de nieto, primo, sobrino:
..A preguntas realizadas por S. S. M. manifiesta que
vive con su abuela a quien le dice N. y con la cual se
encuentra muy bien y que son sus deseos de seguir
viviendo con ella. M. refiere que tiene primos con los
cuales comparte su tiempo libre todos los dias ya que
la cuarentena la pasan en familia. Que su tia J. vive a
tres cuadras, su tia S. (quien es la madrina) a seis cua-
dras y cerca también su tio A. Todos de apellido K.
Refiere que tiene clases virtuales y que el 3 de agosto
recomienzan las clases”.” Que a veces cuando estd en
la casa de su tia J. ella lo ayuda con las tareas, ya que
ella es psicopedagoga de profesion. M. manifiesta que
tiene muchos amigos y estos le regalaron una bicicle-
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ta con cambios y salen a dar una vuelta en bicicleta
o caminando. Que en su barrio comparten con sus
ocho primos que viven en el mismo lugar, pero que
en total tiene quince primos y los restantes viven en la
misma localidad pero no en su barrio”.. (sic).

Que el interés superior de M. comprende la méxi-
ma satisfaccién de su derecho a tener una familia, que
se encuentra realizado mediante la concesién de la
adopcidén post mortem de sus padres M. K.y W.L.P. P,
otorgando de este modo un marco legal a su situacién
socio afectiva con su familia extensa atento el hecho
luctuoso del fallecimiento de ambos adoptantes. La
Convencién de los Derechos del Niflos con respecto
a la preservacion de la identidad en su art. 8 entiende
que..” el derecho a la identidad debe ser preserva-
do como un valor en si mismo a través de diferentes
medidas de accion positiva; y siempre teniendo en
cuenta que la identidad involucra dos aspectos, uno
estatico, conformado por el genoma humano (y que
en el tema de la adopcién se vincula con la familia de
origen)y otro dindmico, derivado del despliegue tem-
poraly fluido de la personalidad, que compromete los
aspectos éticos, religiosos y culturales (que son pro-
vistos por la familia adoptiva) —cfr. aut. cit., “Tratado
de Derecho de Familia’, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2014,
T. III, ps. 50/5—. En este contexto se debe entender
que no hay dudas, conforme a constancias de autos,
que la preservacién de la identidad dindmica de M.
se encuentra consolidada y desarrollada dentro del
entorno familiar proporcionado por la familia extensa
del matrimonio K. - P., ante su lamentable deceso, ya
que dicha construccién se fund6 desde su nacimiento
el 14 de agosto de 2011 hasta la fecha y subsiste el lazo
socioafectivo con la familia extensa (conforme arts.
8 de la Convencién de los Derechos del Nifio; 24 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Observacion General N° 14, sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion pri-
mordial, parrs. 55 y 56; CIDH, caso “Gelman c. Uru-
guay, Fondo y Reparaciones’, parrs. 121y 122, arts. 8 y
25 de la Convencién Americana).

Asimismo, el Art. 599 del Céd. Civ. y Com. de la
Nacién establece que “..el nifio, nifia o adolescente
puede ser adoptado por un matrimonio, por ambos
integrantes de una unién convivencial o por una tni-
ca persona. Todo adoptante debe ser por lo menos
dieciséis afnos mayor que el adoptado, excepto cuan-
do el conyuge o conviviente adopta al hijo del otro
cényuge o conviviente.., tal recaudo normativo se
encuentra acreditado en el acta de matrimonio de fs.
05 de los autos caratulados “Guarda Judicial con Fines
de Adopcidén Expte. N° 41.424/15. Del Informe Social
rolante a fs. 78 vta. y 79, realizado por el servicio social
del Juzgado de Familia N° 4 de San Isidro “..Durante
la presencia del suscripto en el lugar, pudo observar

un excelente ambiente de contencién para M., quien
se explayara sobre sus actividades escolares y depor-
tivas. Claramente expresé su deseo de vivir junto a su
abuela, bajo laresponsabilidad de ella. La Sra. N., a su
vez, manifestdé también su deseo de ser la persona a
cargo de M., dejando en claro que son equipo con sus
otros hijos y resto de la familia, en lo que respecta a la
contencién y cuidado de M. (sic).

En el caso bajo andlisis, la institucién de la adop-
cion es el ultimo recurso ante situaciones que de pla-
no son irreversibles, por lo que nos vemos obligados,
como operadores de justicia y garantes de pleno ejer-
cicio de los derechos, a encontrar respuestas supera-
doras para devolver al nifio su derecho a crecer y a de-
sarrollarse en familia. Todo ello en el entendimiento
de que para lograr el desarrollo integral de un nifo,
nina y adolescente es fundamental que crezcan en un
ambiente protector y nada mejor que el familiar don-
de el afecto, el respeto, el cuidado y el amor les per-
mita desarrollarse plenamente hasta lograr una vida
independiente y auténoma dentro de los lazos socio
afectivos creados desde el afio 2011 con la familia K. -
P. que hace al desarrollo de su historia vital ahora con
su familia extensa.

En este contexto es menester resaltar que a fs.
389/397 y vta. se dict resolucién en el Expte. N°
41.424/15 que rola por cuerda separada al presente,
por la que fue otorgada la Guarda Legal con Fines de
Adopcién del nino M., a los actores W. L. P. P. DNI
N° ...y M. K. DNI N° ..., quienes habian quedado le-
gitimados en consecuencia para iniciar la accién de
Adopcién Plena.

A través de dicha Guarda Legal con fines de adop-
cién, la Judicente ha podido conocer, analizar y valo-
rar las condiciones personales y aptitudes de los fu-
turos adoptantes para ejercer tal rol, y de los informe
socioambientales de fs. 77 vta./78 se ha realizado un
control de legalidad y también de mérito sobre las
personas que han recibido al nifio de autos, teniendo
en cuenta que M. actualmente se encuentran total-
mente integrado al grupo familiar extenso, habién-
dose creado un vinculo familiar y siempre en miras
a la aplicacién del principio rector en todas aquellas
cuestiones atinentes a menores de edad, cual es el in-
terés superior de los mismos, conforme lo establece el
Art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
“..En todas las medidas concernientes a los nifos que
tomen las Instituciones Publicas o Privadas del bien-
estar social, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los drganos legislativos una consideracién
primordial a la que atenderd serd el Superior Interés
del Nifo..”” Adelanto mi postura en el sentido de que
corresponde hace lugar a la presente accién de Adop-
cién Plena post mortem.
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Debo senalar que la constitucionalizacién del
Derecho Privado y en este caso la enunciaciéon de
los principios de Derechos Humanos, entre ellos el
principio rector del Interés Superior del Nifio, viene
a efectivizar un cambio de paradigma en el &mbito de
la adopcioén, afirma Marisa Herrera que en el ambi-
to de la adopcién “..no son la familia de origen ni la
adoptiva los principales protagonistas de la filiaciéon
adoptiva, sino el nino..” (Cdédigo Civil y Comercial
de la Nacién Comentado / Dirigido por Ricardo Luis
Lorenzetti - 12 ed. - Santa Fe, Rubinzal - Culzoni, ano
2015, T. IV, p. 19).

Del mismo modo, otro principio humano recepta-
do expresamente por los Art. 595 y 596 del Céd. Civ.y
Com. de la Nacién, es el Derecho a Conocer los Ori-
genes, es por ello que se debe tener presente que el
adoptado “..con edad y grado de madurez suficiente
tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen
y puede acceder, cuando lo requiera, al expediente
judicial y administrativo en el que se tramité su adop-
ciény a otra informacién que conste en registros judi-
ciales o administrativos...” (Art. 596, C4d. Civ. y Com.
de la Nacidn).

Conforme al art. 620 del Céd. Civ. y Com. de la Na-
cion el mismo define la Adopcién Plena como aquella
que “..Confiere al adoptado la condicién de hijo y ex-
tingue los vinculos juridicos con la familia de origen,
con la excepcién de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene en la familia adopti-
va los mismos derechos y obligaciones de todo hijo..."
Otorgandole el caracter de irrevocable (Art. 624 Céd.
Civ. y Com. de la Naci6n). En este marco juridico del
Céd. Civ. y Com. de la Nacidn el parentesco adoptivo
se genera con la sentencia judicial que otorga la adop-
cién, y en el caso de la Adopcién Plena se emplaza al
adoptado en el estado de hijo de aquel, creando el
nexo juridico de parentesco con todos los parientes
del adoptante. Asi también conforme al art. 626 Céd.
Civ. y Com. de la Nacién b) si se trata de una adop-
cién conjunta, se aplican las reglas generales relati-
vas al apellido de los hijos matrimoniales, debiendo
valorar el juez la opinién del adoptado al respecto, es
por ello que al momento de instituir el emplazamien-
to de estado filial y la consecuente modificacién del
apellido debe otorgarse suma importancia la opinién
de los nifios, en tal sentido es oportuno tener presen-
te la manifestacién en acta de audiencia de fs. 43 vta.
el niflo manifesté:... “A pregunta realizada de cémo
le gustaria llamarse el mismo responde M. P. K., solo

m

asl...

La mision especifica de los tribunales en cuestiones
de familia resulta desvirtuada si se limitan a resolver
los problemas humanos mediante la aplicacién de
férmulas o modelos prefijados, desatendiéndose de
las circunstancias del caso (CSJN, Fallos: 328:2870;
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331:147; entre otros; asimismo, Dictamen del Procu-
rador Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién que esta hace suyo en CIV 90032/2013/CS1
“M., M. S. s/ guarda), cit., p. 7).

Habiéndose cumplimentado en autos con los re-
quisitos legales exigidos y surgiendo claramente de
los presentes obrados que la adopcién plena resulta
adecuada al interés del nifio M., por lo que es pro-
cedente su otorgamiento a los pretensos adoptantes
fallecidos durante el proceso, por prevalecer el princi-
pio de realidad familiar, al haberse probado que aquel
se encuentra plenamente integrado al grupo familiar
al haber vivido alli desde sus primeros dias de vida,
que los actores demostraron su aptitud a tal fin y so-
bre todo por ser ese el deseo genuino de M. a quien
tengo la obligacién fundamental de oir y de tener en
cuenta no solo porque la ley lo dice sino porque asi lo
indica el corazon y ese es el camino en este proceso.

La ley nos impone el compromiso de hacerte co-
nocer tu realidad biolégica y quisiera M. que cundo
puedas y desees acceder a este expediente, sepas que
todos los que trabajamos para que tu deseo se haga
realidad, no solo te escuchamos atentamente, sino
que lo hicimos con todo nuestro ser, entendiendo
desde lo més profundo tus sentimientos y valorando
cada una de tus palabras dando prioridad siempre a
tu bienestar y a tu felicidad. Saber escucharte es sa-
ber comprenderte y esa es una misién que estamos
cumpliendo, haciendo lugar a lo que con tanto amor
nos estas pidiendo y asi puedas construir tu propia
historia.

Por lo que la Proveyente estima procedente tal
como lo adelantara precedentemente hacer lugar a la
demanda de Adopcién Plena peticionada, en virtud
de lo establecido por el art. 7, 594, 595, 596, 615, 617,
618, 620, 624, 625, 626 y cctes. del Cod. Civ.y Com. de
la Nacién (Ley 26.994). Art. 3, 11, 24, 27 y cctes. de la
ley 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de
las Ninas Nifios y adolescentes. Art. 5,9, 12, 18 y cctes.
de la Convencién sobre los derechos del Nifo, y los
dictdmenes favorables de la Asesora de Menores e In-
capacesy el Ministerio Fiscal intervinientes en autos.

Por ello, fallo: I. Hacer lugar en todas sus partes a la
adopcién péstuma solicitada a fs. 08/09 de autos, en
consecuencia otorgar la Adopcién plena del nifio M.
DNI N°... nacido 14 de agosto de 2011 en el departa-
mento Capital, Pcia. de Salta a favor de los Sres. M. K.
DNI Ne... fallecida el 24 de noviembre de 2018 (conf.
constancia de fs. 32) y W. L. P. P. DNI N°..., fallecido
30 de mayo de 2020, retrotrayéndose este vinculo al
dia 26 de diciembre de 2018, fecha del otorgamien-
to de la Guarda con fines de Adopcién. Expte. N°
41.424/15 rolante a fs. 389/398. II. Disponer el cam-
bio de apellido del nifio quien pasaré a llamarse M. P.
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K. III. Ordenar que oportunamente la familia extensa
haga conocer al nifo los datos relativos a su origen,
dando asi cumplimiento con lo preceptuado por el
Art. 596 del Cod. Civ. y Com. de la Nacion. IV. Firme
y consentida la presente sentencia librese oficio a
la Direccién General del Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas para la inscripcién de la
misma, de conformidad y en los términos estableci-

dos por los Arts. 48, 49, 50 y cctes. de la Ley 26.413. V.
Dese cumplimiento a lo ordenado en el Art. 7 Anexo
Acordada N° 8640/01, librandose en consecuencia el
pertinente oficio a la Secretaria Tutelar de la Corte de
Justicia a fin de hacerle conocer el dictado la presente
sentencia. VI. Registrese, notifiquese y cimplase. —
Frida Bosernitzan.

La adopcion postuma o post
mortem en la legislacion argentina

Carolina Chmielak®
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del Interés Superior del Nino (ISN) y Principio de Realidad Familiar.—
V. Derecho de Identidad.— VI. Palabras de cierre.— VII. Bibliografia

complementaria.

I. Delimitacion del tema

La adopcién como “figura legal” fue recepta-
da por nuestro orden normativo en el aio 1948
(ley 13.252), de alli que se trate de un instituto
de mediana vida pero de rapida evolucién le-
gislativa (ley 19.134 de 1971, ley 24.779 de 1997,
ley 25.854 de 2004 reglamentada por los decs.
383/2005, 1022/2005 y 1328/2008).

Nos detendremos en la tltima reforma pro-
ducto de la sancién del nuevo Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién del ano 2015 puesto que el
legislador introdujo importantes cambios (ba-
sados en nuevos paradigmas sociales asi como
leyes de indole internacional), a efectos de me-
jorar la eficacia y rapidez del instituto, tomando
como punto de referencia el principio rector del
Interés Superior del nino para la interpretacién
de la Ley. Por lo tanto, no solo se dio prioridad
a la “voluntad adoptiva’, es decir, la voluntad del
pretenso adoptante de tener descendencia sino

(*) Abogada, Pontificia Universidad Catdlica Argentina
(UcA).

que también a la “voluntad del adoptado’, mas
precisamente, el menor en situacién de vulne-
rabilidad, virando de tal forma el fin del instituto
dado que se le otorga prioridad a la proteccién
de los intereses y necesidades de este ultimo.

Del mismo modo, se incorporaron modifica-
ciones de orden procesal con el objeto de brin-
dar una solucidn legislativa en lo que respecta la
celeridad del proceso de adopcién y la simplifi-
cacioén en la toma de decisiones en dicho con-
texto. Sin perjuicio de ello, la referida celeridad
no se ve reflejada en larealidad porque los tiem-
pos de la Justicia en la mayoria de los casos no
coinciden con los tiempos ni del menor ni de los
adoptantes.

Sostiene el Dr. Atilio Alvarez que “la adop-
cién es una institucién juridica familiar que
crea vinculos anélogos a los de la filiacién por
naturaleza. Principalmente tiene por obje-
to proteger a los nifos, ninas y adolescentes
y garantizar el derecho de estos a vivir y desa-
rrollarse en una familia que les brinde los cui-
dados tendientes a satisfacer sus necesidades
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afectivas y materiales, cuando no le puedan ser
proporcionados por su familia de origen” (1).
La Dra. Krasnow argumenta que “se construye
un vinculo filial basado en el juego de las nece-
sidades y los afectos de las partes intervinientes,
constituyéndose en un camino institucionali-
zado de creacién de lazos filiales. A través de la
misma, se permite la planificacién familiar, que
se concreta con la participacion estatal [...] Con
la vigencia de esta figura, se pasa del estado de
naturaleza u orden espontdneo basado en el
vinculo de sangre, a un orden proyectado hacia
una finalidad especifica: garantizar el derecho
de todo nifio-adolescente a vivir en familia” (2).
Y senala la Dra. Herrera que es “una materia en
la cual se han tenido diferentes —y extremas—
concepciones al respecto, una definicion sobre
la adopcidén permite ubicarla en su justo y pre-
ciso lugar: ser una figura tendiente a que todo
nino que no puede vivir en su familia pueda ha-
cerlo en otra de manera permanente y estable
viendo satisfecho, de este modo, un derecho hu-
mano como lo es el derecho de todo nifio a tener
y vivir en una familia” (3).

Lo cierto es que por medio de la adopcién se
procura defender el “derecho a la vida familiar’,
esto es, que un menor forme parte y se desarro-
lle en el seno de una familia que satisfaga sus
necesidades tanto materiales como inmateria-
les y que potencie al maximo sus habilidades, lo
que se logra gracias a la entrega desinteresaday
amorosa por parte del adoptante y al buen ejer-
cicio de la responsabilidad parental mediante
el otorgamiento de un 4mbito afectivo propicio
para el bienestar del menor.

Efectuada esta breve introduccion, seré el pro-
posito del presente trabajo analizar y comen-
tar el fallo “P. P., W. L. s/ adopcién” (diciembre

(1) ALVAREZ, Atilio, “La adopcién. En An4lisis del pro-
yecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial’, Ed. El Derecho,
Buenos Aires, 2012, p. 4, Disponible en: http://bibliote-
cadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/adop-
cion-atilioalvarez.pdf, Fecha de consulta: 09/10/2021.

(2) KRASNOW, Adriana N., “Tratado de Derecho de
Familia’) Ed. La Ley, CABA, 2015, t. III, p. 4.

(3) HERRERA, Marisa, “El decalogo de la adop-
cién a la luz de la reforma del Cédigo Civil, agos-
to 2012, p. 2 https://repositorio.uca.edu.ar/bits-
tream/123456789/2890/1/adopcion-atilio-alvarez.pdf,
fecha de consulta: 21/10/2021.
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2020), dictado por el Juzgado de Primera instan-
cia en lo Civil de Personas y Familia 12 Nomi-
nacidn, San José de Metan (Provincia de Salta)
y abordar las cuestiones que a continuacién se
detallan: a) la adopcién pdstuma o post mortem;
b); El Principio del Interés Superior del Nifo y
Principio de Realidad Familiar; c) El Derecho de
Identidad.

II. Hechos y argumentacion de sentencia

A lo largo del fallo se deben identificar tres
momentos:

A) Con fecha 26/12/2018 se concedid la guar-
da con fines de adopcién del menor M. P. al ma-
trimonio compuesto por la Sra. M. K. y el Sr. W.
L.P.P.

B) Luego, el Sr. W. L. P. P. inici6 el juicio de
adopcidén plena y en orden a ello manifesté su
voluntad de querer continuar con los tramites
que habia iniciado junto con su esposa fallecida
en noviembre de 2018. En la Audiencia de fecha
30/09/2019, ala cual asistié junto con su letrado
y el menor (M. P.), explicé el impacto que dicho
deceso tuvo en el nifio pues este lo sinti6 y llo-
r6 mucho requiriendo de asistencia psicoldgica
para superar la situacion (también recibi6 ayu-
da en el ambito escolar, aunque siempre logré
mantener un muy buen nivel académico). Asi-
mismo, dijo que el nifio sentia una gran perte-
necia en el Colegio y el Club.

Cedida la palabra al menor, M. P. declar6 vivir
en Buenos Aires, Tigre, pasarla lindo, ir al cole-
gio, tener amigos, jugar al futbol y rugby, tener
primos y familia en Rosario de la Frontera y que
le gusta estar con su padre. Un dato no menor es
que el nifio se sentia identificado con el apellido
de la Sra. M. K. y asi lo hizo saber cudndo se le
pregunto por su nombre.

Tanto de la Audiencia como del Informe So-
cial efectuados se concluy6 que el menor se in-
tegro en la familia, pudo afrontarla pérdida de la
Sra. M. K. gracias a los diversos recursos dados
por el St. W. L. P. P. y logré construir un vinculo
paterno-filial con el mismo debido a que existi6
una unién entre nino y adoptante.

C) En mayo de 2020 falleci6 el Sr. W. L. P. P
(lo que se acredité mediante acta de defun-
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cién agregada en el Expediente Judicial). Con-
secuentemente, ambos guardadores (Sra. M. K.
y St. W. L. P. P.) murieron antes que finalizara el
proceso de adopcién quedando el nifio a cargo
la madre de la Sra. M. K.

En la Audiencia virtual de fecha 24/07/2020
a la cual asisti6 la Sra. N. A. G. G. (madre de la
Sra. M. K.) y la Sra. J. K. (hermana de la Sra. M.
K.) nuevamente se le cedi6 la palabra al nifio a
quien se escucho atentamente. Dijo estar acom-
panado de su abuela y tias, refiri6 nuevamente a
su colegio, amigos y primos, as{ como también,
a su abuelo paterno y familiares que se encuen-
tran en Rosario de la Frontera. A la pregunta de
c6mo desea ser llamado, el menor respondid
solo M. P. K, demostrando reconocer una vez
mas el apellido de la Sra. M. K. como propio (in-
cluso quiso que de tal forma se consigne en su
DNI).

La Sra. N. A. G. G. expresé que el menor se
queria quedar con ella (cuestiéon que también
afirmo el nino), que este consideraba a todos
familia y que se encontraba rodeado de mucho
afecto (se advirtié una trato carinoso entre M. P.
ylaSra. N. A. G. G. durante la audiencia). Inclu-
so la Sra. J. K. explicé, ademds de la relacién que
posee con M. P., de qué manera organizarian su
actividad escolar.

Por otro lado es importante destacar que tan-
to el Informe Socio Ambiental realizado en el
domicilio de la Sra. N. A. G. G. como el Informe
de la Sra. Asesora de Menores Ne 1 Karina Patri-
cia Singh y el Dictamen del Ministerio Publico
Fiscal, estimaron que era viable que se hiciera
lugar a la Adopcién del menor M. P.

Aclarados los tres momentos precedente-
mente indicados, nos concentraremos en la re-
solucion de su Senoria.

Tras una valoraciéon pormenorizada del insti-
tuto de la adopcién recurriendo a Legislacién y
Doctrina local, Tratados de indole Internacional
con rango constitucional (Convencién Interna-
cional de los Derechos del Nino), ylos principios
de Realidad Familiar, respeto por el Derecho de
Identidad y del Interés Superior del Nino, la Ma-
gistrada resolvid: otorgar la adopcion plena p6s-
tuma de M. P. a favor de sus guardadores, Sres.
M. K.y W. L. P. P, quienes fallecieron durante la

tramitacion de la causa judicial, retrotrayendo
dicho vinculo al dia 26 de diciembre de 2018, fe-
cha en la cual se otorgé la guarda con fines de
adopcion. A su vez dispuso el cambio de apelli-
do del nifio (en adelante, debera ser llamado M.
P. K.), que el mismo quede bajo cuidado de su
abuela (Sra. N. A. G. G.) y que oportunamente
su familia extensa le haga conocer y brinde da-
tos relativos a su origen en cumplimiento con lo
establecido por el art. 596 del C6d. Civ. y Com.
(Derecho a conocer los origenes).

Conforme todo lo expuesto puntualizaremos
los extremos de la Sentencia que a nuestro crite-
rio son de relevancia:

En primer lugar: se hace uso del singular ins-
tituto de la adopcién péstuma o post mortem
para otorgarle un marco juridico-legal a la si-
tuacién socioafectiva del menor con su familia
extensa dadas las circunstancias luctuosas del
caso concreto. Especificamente, se hace lugar a
la adopcién plena post mortem emplazando al
adoptado en el estado de hijo de ambos adop-
tantes ya fallecidos, creandose en consecuencia
un nexo juridico de parentesco entre los familia-
res de estos y el menor. Se admite entonces, un
vinculo filial adoptivo péstumo y se reconocen
como padre y madre a quienes ejercieron esos
roles en vida siendo que en reiteradas oportu-
nidades manifestaron su voluntad de querer
adoptara M. P.

En segundo lugar: V.S. apela a los principios
de Realidad Familiar e Interés Superior del Nifio
para la resolucién de la adopcién. Se supera la
literalidad de la Ley y la rigidez de la norma y se
analizan las peculiaridades del caso de que se
trata, ello con el objeto de arribar a una Senten-
cia que sea justa y favorable para el sujeto adop-
tado.

En tercer lugar: se respeta el Derecho de Iden-
tidad del nifio, tanto en su faz estatica como di-
namica de acuerdo con los arts. 595 (principios
generales) y 596 (Derecho a conocer los orige-
nes) del C4d. Civ. y Com.

IIL. La adopcion péstuma o post mortem

Previamente realizaremos un breve recorri-
do por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
para analizar la figura juridica de la adopcion.
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Se pueden encontrar las primeras referencias
relativas a la Adopcion en los arts. 529 (concepto
y terminologia de parentesco), 535 (parentesco
por adopcion) y 558 (fuentes de filiacién) de di-
cho texto normativo.

Obsérvese que el art. 529 define al parentes-
co como vinculo juridico existente entre perso-
nas derivadas de la naturaleza, las técnicas de
reproduccién humana asistida, la adopcioén, y
la afinidad. Luego, el art. 535 habla directamen-
te del parentesco adoptivo, tanto en su moda-
lidad simple, como plena, los vinculos que se
crean en uno u otro supuesto asi como también
sus efectos conforme los limites impuestos por
la Ley y la Sentencia que resuelve la adopcidn.
Finalmente el art. 558 establece las fuentes de
filiacién y entre ellas incluye como tales a la
adopcion tanto simple como plena.

En cuanto a la adopcion como “instituto juri-
dico’; el Cédigo de Fondo la reglamenta en su Li-
bro Segundo - Relaciones de familia - Titulo VI
- arts. 594 a 637 y en el art. 594 la define como
“una institucién juridica que tiene por objeto
proteger el derecho de nifios, nifias y adolescen-
tes a vivir y desarrollarse en una familia que le
procure los cuidados tendientes a satisfacer sus
necesidades afectivas y materiales, cuando es-
tos no le pueden ser proporcionados por su fa-
milia de origen. La adopcidn se otorga solo por
sentencia judicial y emplaza al adoptado en el
estado de hijo, conforme con las disposiciones
de este Cddigo”

En orden a lo expresado, la normativa vigen-
te admite tres tipos de adopcidn (arts. 619-620):

— Simple (arts. 627-629): Se confiere al adop-
tado la condicién de hijo, pero sin crear vinculos
juridicos con los parientes, ni con el conyuge del
adoptante. El adoptado mantiene una relaciéon
juridica con la familia de origen lo que implica
que no se extinguen los derechos y obligaciones
que emergen de la misma y solo se le transfiere
al adoptante la titularidad y ejercicio de la res-
ponsabilidad parental.

— Plena (arts. 624-626): Se confiere al adop-
tado la condicién de hijo y se extinguen los
vinculos juridicos con la familia de origen (una
salvedad es que subsisten los impedimentos
matrimoniales). En este supuesto el hijo adop-
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tivo tiene dentro de la familia que lo adopta los
mismos derechos y obligaciones de todo hijo.

— Integracion (arts. 630-633): Se configura
cuando el cényuge/conviviente del progenitor
adopta el hijo de este (se mantiene el vinculo
filiatorio con los progenitores de origen). Los
efectos de este tipo adoptivo dependerdn de si
el adoptado posee o no un doble vinculo filial de
origen. Si el menor posee un solo vinculo filial se
insertard en la familia del adoptante en el mar-
co de una adopcion plena. Pero si existe un do-
ble vinculo filial el Juez concederd la adopcién
plena o simple dependiendo del caso concreto
y la relacién existente entre todas las partes in-
volucradas.

Los arts. 621 (facultades judiciales) y 622
(conversién) flexibilizan los tipos adopti-
vos y sus efectos. En tanto se acredite el cum-
plimiento de las formalidades impuestas por
ley, se amplia la potestad de resolucién del
Juezy en su fallo “.. podrd modificar, respetar o
generar determinadas consecuencias juridicas
con alguno o varios integrantes de la familia
de origen, ampliada o adoptiva..” (4), siempre
que se respete y prevalezca el orden publico fa-
miliar.

Asi, el art. 621 establece que el Juez podra
otorgar la adopcién simple o plena dependien-
do del supuesto que se le presente y teniendo
en mira los principios rectores de la adopcién.
Cuando sea beneficioso para el nino/a y/o ado-
lescente, a pedido de parte y siempre que exis-
tan razones fundadas, el Juez podra mantener
subsistente el vinculo juridico con uno o varios
parientes de la familia de origen en la adopcién
plena, y crear vinculo juridico con uno o varios
parientes de la familia del adoptante en la adop-
cién simple posibilitando “.. una ‘adopcién sim-
ple mas plena’ o una ‘adopcién plena menos
plena’ dando cabida a un ajuste juridico de las
reglas de parentesco en relacién con los efectos
delaadopcién respetando la identidad genérica
del adoptado” (5).

(4) HERRERA, Marisa — CARAMELO, Gustavo — PI-
CASSO, Sebastian, “Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién Comentado’; Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nacién, Ed. Infojus, 2015, t. II, p. 429.

(5) HERRERA, Marisa — CARAMELO, Gustavo — PI-
CASSO, Sebastian, “Cédigo Civil y Comercial...; ob. cit.,
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Por su parte, el art. 622, permite la conversiéon
de la adopcidén simple en plena. Es decir, se pro-
fundiza el vinculo adoptivo siendo los efectos de
la Sentencia a futuro lo que significa que no se
retrotraen al dia en que se hubiera concedido la
adopcion simple.

Ademas, la adopcién podra ser unilateral o
conjunta/dual (art. 599). De todos modos, la
regla general es que las personas casadas o en
unién convivencial podran adoptar solo silo ha-
cen conjuntamente (el art. 604, asimismo, prevé
la adopcién conjunta de personas divorciadas
o cesada la union convivencial). La adopcion
unilateral tendra lugar tiinicamente en dos su-
puestos, esto es, la separacién de hecho de los
conyuges o cuando el cényuge/conviviente sea
declarado incapaz o con capacidad restringida
y no pueda prestar consentimiento vélido para
tal acto.

Dicho todo esto nos preguntamos: jen qué
consiste la adopcién pdstuma o post mortem 'y
cudl es el sentido de dicho instituto?

En ningin momento se conceptualiza de
modo concreto la adopcién pdstuma o post
mortem en el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion, con excepcion de lo dispuesto por el art.
605 que regula Unicamente el supuesto de la
adopcién conjunta y fallecimiento de uno de
los guardadores: “Cuando la guarda con fines
de adopcidn del nifio, nifa o adolescente se hu-
biese otorgado durante el matrimonio o unién
convivencial y el periodo legal se completa des-
pués del fallecimiento de uno de los cényuges o
convivientes, el juez puede otorgar la adopcién
al sobreviviente y generar vinculos juridicos de
filiacién con ambos integrantes de la pareja. En
este caso, el adoptado lleva el apellido del adop-
tante, excepto que fundado en el derecho a la
identidad se peticione agregar o anteponer el
apellido de origen o el apellido del guardador
fallecido”

En lareferida norma solo se contempla el caso
de una pareja de adoptantes que tiene la guar-
da del menor cuyo periodo legal se termina de
completar tras la muerte del otro cényuge/con-
viviente. Pareciera entonces, que la tnica exi-
gencia de la norma es que al menos uno de los

guardadores siga vivo para que luego se conce-
dala adopcién. En consecuencia, el proceso se-
guirfa su curso generandose en tal sentido un
vinculo juridico de filiacién también con el c6n-
yuge/conviviente fallecido. No obstante lo cual,
nada se establece para el caso que se trate de
una familia monoparental (aunque ya hay Juris-
prudencia sobre este tema) o se mueran ambos
guardadores (lo que ocurre en el Fallo comen-
tado) o, alterando los lugares, fallezca el menor
cuya adopcion se pretende (sin contar las reper-
cusiones en materia sucesoria que cada una de
las hipétesis podria llegar a generar).

Senalamos también que el art. 605 se relacio-
na estrechamente con el art. 621 del cual ha-
blamos en anteriores parrafos en cuanto a la
“relajacion” de los tipos adoptivos y con los arts.
616 y 618 del Cédigo de Fondo que hablan del
Juicio de Adopcidn, cémo y cudndo se inicia el
proceso y que efecto tiene la Sentencia que se
dicta en el mismo.

Entendemos que ante cualquiera de las situa-
ciones antes planteadas se podria aplicar el art.
605 por via de analogia siempre que se cumplan
con los requisitos legales propios del instituto
de la adopcién y en tanto y cuanto la idoneidad
de los adoptantes y su “voluntad adoptiva” y la
“intencion de ser adoptado” del menor, sean pa-
tentes e inobjetables, siempre en concordancia
con los principios rectores conforme se dispo-
ne en los arts. 595 y 596 del Céd. Civ. y Com. Tal
como lo expresa el Dr. Jauregui en su articulo
“Una esencialmente justa adopcién mortem”
(en el cual también se explaya sobre el fallo ana-
lizado): “Como apreciamos en la solucidn, exce-
deloresuelto los limites que demarca el referido
art. 605 del C4d. Civ.y Com., que pareciera exigir
que al menos uno de los guardadores esté con
vida al momento de otorgarse la adopcién. Més
en el caso en que ambos o el Gnico guardador
hayan fallecido no aparenta ser la sefialada li-
mitacién un obstaculo insalvable para su aplica-
cién. Ello asi siempre y cuando se utilicen como
en el anotado las herramientas hermenéuticas
que suministra el mismo Cddigo en armonia
con la Constitucién Nacional (arts. 1°, 2°, y ccs.
del C4d. Civ. y Com.). Es decir, en otros térmi-
nos, que la historia vital de la persona adopta-
da reflejada en las pruebas, en el caso concreto,
alumbre como conveniente a su interés supe-
rior, otorgar la adopcién post mortem. Es la ope-
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ratividad de este principio de oro o llave maestra
que justifica posibilitar que la maxima satisfac-
cién simultdnea de derechos sea materializada
—como reza el fallo en glosa— en consonancia
con las normas constitucionales que mandan a
proteger integralmente a la familia (arts. 14 bis
y ccs. de la CN) las que habilitan tal dictado. En
sintesis, el art. 605 no regula acabadamente la
cuestion, deja un margen la ponderacién a una
hipétesis no expresamente contemplada” (6).

Porque en definitiva, la adopciéon respon-
de a fines humanitarios y encuentra su susten-
to como se explica en el fallo, en los valores de
justicia, solidaridad y paz social siempre tenien-
do en cuenta que se trata del “.. tltimo recur-
so adoptado ante situaciones que de plano son
irreversibles, viéndose obligados los operadores
de Justicia y garantes de pleno ejercicio de los
derechos a encontrar respuestas superadoras
para devolver al nifio su derecho de crecery de-
sarrollarse en familia” (7).

IV. Principio del Interés Superior del Nifio
(ISN) y Principio de Realidad Familiar

El Interés Superior del Nifio o ISN es un con-
cepto amplio e indeterminado, pero de gran
peso discursivo porque traspasa por completo
nuestra legislacién en materia familiar. El mis-
mo aparece en la Convencién Internacional de
los Derechos del Nino, Tratado Internacional al
cual Argentina se adhirié y luego incorporé en
su Constitucién Nacional (art. 75, inc. 22). Por
lo que vale aclarar lo siguiente: si el Tratado en
cuestion tiene rango constitucional, entonces,
el ISN ostentara dicho caracter.

En el orden local, el Interés Superior del Nino
0 ISN se encuentra regulado en el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, la ley 26.061 de Protec-
ci6on Integral de los Derechos de las Ninas, Ni-
nos y Adolescentes (junto con el dec. 415/2006),
la Ley Provincial 13.298 de Promocién y Pro-
teccion Integral de Derechos de Nifios, Nifas y

(6) JAUREGUI, Rodolfo G., “Una esencialmente justa
adopcion post mortem’; LA LEY, 14/06/2021, ps. 2-3. Cita
Online: TR LALEY AR/DOC/1300/2021.

(7) “P.P.W. L. s/ adopcién” (28/12/2020), Juzgado de
12 Instancia en lo Civil de Personasy Familia 12 Nomina-
cion, San José de Metan, p. 1. Cita Online: TR LALEY AR/
JUR/73762/2020.
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Adolescentes (con las modificaciones dadas por
las leyes 13.634 y 14.537), entre otras disposicio-
nes legales vigentes.

En concreto, el art. 595 del Céd. Civ. y Com.
establece todos los principios que rigen la adop-
cion, entre ellos, el Interés Superior del Nifo.
Ahora bien, solo se limita a nombrarlo més no
provee una definicién precisa sobre este ni pau-
tas objetivas para dotarlo de contenido. No obs-
tante lo cual, laley 26.061 de Proteccién Integral
delos Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescen-
tes complementa y refuerza al C6digo de Fondo
reglamentando en su art. 3° que: “ se entiende
por interés superior de la nifia, nifo y adoles-
cente la méxima satisfaccién, integral y simult4-
nea de los derechos y garantias reconocidos en
esta ley. Debiéndose respetar: a) Su condicién
de sujeto de derecho; b) El derecho de las ninas,
ninos y adolescentes a ser oidos y que su opi-
nién sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno
desarrollo personal de sus derechos en su me-
dio familiar, social y cultural; d) Su edad, grado
de madurez, capacidad de discernimiento y de-
mads condiciones personales; e) El equilibrio en-
tre los derechos y garantias de las ninas, nifios
y adolescentes y las exigencias del bien comun;
f) Su centro de vida. Se entiende por centro de
vida el lugar donde las nifias, nifios y adoles-
centes hubiesen transcurrido en condiciones
legitimas la mayor parte de su existencia. Este
principio rige en materia de patria potestad,
pautas a las que se ajustaran el ejercicio de la
misma, filiacion, restitucion del nifio, la nifia o
el adolescente, adopcioén, emancipacién y toda
circunstancia vinculada a las anteriores cual-
quiera sea el ambito donde deba desempenar-
se. Cuando exista conflicto entre los derechos e
intereses de las ninas, nifios y adolescentes fren-
te a otros derechos e intereses igualmente legiti-
mos, prevaleceran los primeros”.

Respecto de la Ley Provincial 13.298 de Pro-
mocion y Proteccién Integral de Derechos de
Ninos, Nifas y Adolescentes, esta conceptuali-
za al ISN de manera similar a la ley 26.061 esta-
bleciendo los criterios para comprender en qué
consiste el referido principio (segin cada caso),
priorizando la satisfaccidon de los derechos del
nino en “.. un marco de libertad, respeto y dig-
nidad, para lograr el desenvolvimiento de sus
potencialidades, y el despliegue integral y armé-
nico de su personalidad...”
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Si recurrimos a la Doctrina, la Dra. Graciela
Medina define el Interés Superior del Nifio de la
siguiente manera: “.. se trata de garantizarle su
estatus de persona, asi como los bienes y los de-
rechos fundamentales que por su mera calidad
de persona le corresponden, si bien adecuados
todos ellos a su situacién de menor edad... la
particular proteccién para que su propia enti-
dad e identidad personal no se frustren, y llegue
a ser mafana un ciudadano activo bien integra-
do en la sociedad” (8) y la Dra. Laura Lora como
“.. un concepto que si bien debe ser evaluado
para cada caso en concreto (...) debe abarcar
todos los derechos del nifio en cuanto €l es un
sujeto de derechos. El ISN esta vinculado con
necesidades psicolédgicas, educativas, sociales,
juridicas, medio ambientales y de recursos del
nino y para el nino..” (9).

El denominador comun entre Legislacién y
Doctrina es que nos demuestran que Interés Su-
perior del Nifio es un concepto dindmico y que
ambas sirven como “.. como un marco de actua-
cién, que debe interpretarse conforme la reali-
dad sobre la que se aplica” (10). El principio del
Interés Superior del Nifio no se configura como
un compartimiento estanco sino que se relacio-
na con otros que rigen la adopcién agrandando
el margen de discrecionalidad de los Jueces a la
hora de elaborar sus Sentencias.

Es fundamental considerar las particularida-
des del caso concreto asi como los Derechos en
juego para arribar a una solucién fundada. De
ahi la importancia del Principio de Realidad Fa-
miliar al que refiere la Jueza en el fallo analizado,
para la evaluacién de los intereses y necesida-
des del menor involucrado, y que se encuentra

(8) MEDINA, Graciela, “Principios del derecho de fa-
milia’} Ed. La Ley, Argentina, 2016, p. 10, Cita Online: AR/
DOC/986/2016.

(9) LORA, L. N., “El Discurso Juridico sobre el interés
superior del nino’, en Avances de Investigacion en Dere-
cho y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y
Becarios, Ed. Sudrez, Mar del Plata, 2006, ps. 479-488.

(10) YUBA, Gabriela, “El interés superior del nifio y la
eleccidn de una familia en el caso de adopcidén plena’, p.
3, disponible en: https://www.justierradelfuego.gov.ar/
wp-content/uploads/2014/10/El-Inter%c3%a9s-supe-
rior-del-ni%c3%blo-y-la-elecci%c3%b3n-de-una-fami-
lia-en-un-caso-de-adopci%c3%b3n-plena.pdf, fecha de
consulta 27/10/2021.

vinculado con la normativa citada en lo relati-
vo al desarrollo del menor y su “centro de vida”
Tanto el nifio como su realidad socioafectiva se
tornan en los protagonistas de su Decisorio.

En las Actuaciones de referencia el menor es-
taba plenamente integrado con el matrimonio
compuesto por la Sra. M. K. yel St W.L.P.P.y
contoda su familia extensa encontrandose en un
ambiente apropiado para su crecimiento. Fruto
de este razonamiento es que se llega a conceder
la adopcién plena pdéstuma o post mortem a la
pareja fallecida, credndose un vinculo juridico,
asimismo, con la familia extensa. La Sentencia
en los términos del ISN es clara en cuanto a su
contenido y por sobre todas, las cosas justas, ya
que, se escucho al menor teniendo en conside-
racion su edad y grado de madurez, se respeté
su derecho a una vida en familia, se respetaron
a los pretensos adoptantes ya fallecidos quienes
manifestaron su voluntad de adoptar al nifo, asi
como a su familia extensa que lo acogio para su
cuidado.

De todo lo expresado en este apartado pode-
mos sacar la siguiente conclusién: el principio
del Interés Superior del Nino es un elemento
clave para resolver los casos de adopcién y de
la mano del principio de realidad familiar, fun-
dar una decisién que se ajuste a la circunstan-
cias del caso, tomando forma lo expresado en la
Sentencia en el sentido “.. que se debe resolver
las presentes actuaciones teniendo en cuenta
que el Instituto de la Adopcidn es un instrumen-
to legal establecido para la proteccién del nifio y
conforme con la misidn especifica que les com-
pete en el &mbito del derecho de familia, donde
se dirimen problemas humanos cuyas solucio-
nes se instrumentan a través del andlisis del
caso concreto y no mediante la aplicacién de
formulas o modelos predispuestos por conse-
cuencias légicas previamente establecidas del
entramado normativo..” (11).

V. Derecho de Identidad

El Derecho de Identidad es una prerrogativa
fundamental y personalisima. Esto quiere de-

(11) “P.P.W. L. s/ adopcién” (28/12/2020), Juzgado de
12 Instancia en lo Civil de Personas y Familia 12 Nomina-
cion, San José de Metan, p. 4. Cita Online: TR LALEY AR/
JUR/73762/2020.
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cir que no hay persona sin identidad, y no hay
identidad sin persona, tratdndose de dos térmi-
nos inseparables.

Al igual que el principio del Interés Superior
del Nifio, es en un concepto amplio e impreci-
so pero de una importancia tal que se encuentra
legislado y protegido por normativa tanto nacio-
nal, como internacional.

Especificamente, el Cédigo Civil y Comercial
de la Naci6n no define al Derecho de Identidad
y solo cuenta con articulos dispersos que direc-
ta o indirectamente se refieren al mismo, entre
ellos, los Titulos V Filiacién (arts. 558 a 593) y VI
Adopcién (arts. 594-637) del Libro Segundo de-
nominado “Relaciones de familia”

En el 4mbito de la adopcidn, el art. 595 consa-
gra dos principios que se relacionan entre sf: el
respeto por el Derecho a la Identidad y el Dere-
cho a conocer lo origenes. Sumado a eso, en el
art. 596 se concentra en desentraiar en qué con-
siste el derecho a conocer los origines: como el
adoptado, siempre que tenga la edad y el grado
de madurez suficientes, puede acceder al expe-
diente judicial en el cual se tramité su adopcién
o la informacién obrante en los registros que
pudieran corresponder (los datos contenidos en
los expedientes/registros deben ser lo méds com-
pleto posible), encontrandose incluso facultado
para iniciar una accién auténoma con el objeto
de conocer sus origenes (como se puede ver la
regulacion es de amplia legitimacién).

Respecto a que se entiende por Derecho de
Identidad, el Dr. Ferndndez Sessarego ha di-
cho que consiste en un “.. conjunto de atribu-
tosy caracteristicas que permiten individualizar
a la persona en sociedad. Es todo aquello que
hace que cada cual sea uno mismo y no otro.
Esta identidad se despliega en el tiempo y se
forja en el pasado desde el instante mismo de
la concepcién donde se hallan sus raices y sus
condicionamientos pero traspasando el presen-
te existencial, se proyecta al futuro..” (12). Por
su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha establecido que “puede ser con-
ceptualizado, en general, como el conjunto de

(12) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Derecho a la
identidad personal’; Ed. Astrea, Buenos Aires, Argentina,
1992, ps. 99y ss.
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atributos y caracteristicas que permiten la indi-
vidualizacién de la persona en sociedad y, en tal
sentido, comprende varios otros derechos se-
gun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso. Respecto de los ninos y
ninas, el derecho a la identidad comprende, en-
tre otros, el derecho a la nacionalidad, al nom-
bre y a las relaciones de familia” (13).

Por otro lado, siguiendo nuevamente los li-
neamientos del Dr. Ferndndez Sessarego, se
puede distinguir al Derecho de Identidad en
sus dos facetas: 1) Estdtica: datos que hacen a
la identificacién y existencia material de un in-
dividuo (aspecto inmutable); 2) Dindmica: dada
por el despliegue de la personalidad y el entor-
no social, cultural, en el cual individuo se des-
envuelve (aspecto mutable).

Desde ya que, ambas se encuentran protegi-
das en el fallo comentado puesto que se respeté
la historia vital menor a lo largo del proceso le-
gal mediante el cual se lo emplaz6 al estado de
hijo de la pareja fallecida que tuvo su guarda.

La faz dindmica de su identidad filiatoria se
consideré consolidada dentro de la familia ex-
tensa de los Sres. M. K. y el W. L. P. P. El fallo
hace especial hincapié en ella tomando como
referencia la buena relacién existente entre M.
P. yla misma, dado que se le proveyé un &mbito
adecuado para su desarrollo, lo que se encontré
respaldado por sus declaraciones en las audien-
cias y demds informes que se presentaron en la
causa.

La faz estdtica también fue resguardada al im-
ponerse a dicha familia extensa la obligacién de
revelarle al menor todo dato relativo a su origen.
Porque en a la adopcién el Derecho de Infor-
macién es de amplia aplicacién y en especial la
adopcion plena “.. no borra de un plumazo... la
biografia de quien serd adoptado” (14).

Asimismo, V.S. resolvié modificar el apellido
del nino, quien pasé a llamarse M. P. K.

(13) “Fornerdén e Hija vs. Argentina” (27/04/2012),
Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos,
p- 38.

(14) “L., M. s/ adopcién” (05/08/2020), Juzgado de
Menores N° 3, Provincia de Corrientes, p. 14.
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En principio, el nombre, compuesto por
prenombre y apellido, es considerado como
elemento integrante de la faz estética de la iden-
tidad puesto que sirve para designar a un sujeto,
individualizarlo de modo exclusivo y distinguir-
lo de los demas. Y mds precisamente es el apelli-
do lo que le permite a una persona identificarse
con su familia ello respecto de todo el entorno
social que la rodea.

En este caso, el nino siempre se sinti6 identifi-
cado con el apellido de su guardadora fallecida
y ante las preguntas de la Magistrada en las Au-
diencias prefiri6 ser llamado M. P. K. A resultas
de ello, el Fallo comentado refleja como se so-
breponen la faz estdtica con la dindmica y en tal
sentido el apellido logra formar parte de ambas
poniéndose en evidencia la estrecha relacién
existente entre las mismas y como a partir de la
faz estdtica se comienza a desarrollar la faz di-
namica. Lo que, en funcién de los principios de
Realidad Familiar e Interés Superior del Nifo y
el art. 626 del Cédigo que impone las reglas rela-
tivas al apellido del menor en la adopcién plena
(se valord especialmente la opinién de M. P. a
tales efectos), resulta completamente 16gico por
la relacién que existi6 entre el menor y los Sres.
M. K. y W. L. P. P. y la relacién que existe entre
M. P. y su familia extensa. Nétese entonces, que
la cobertura por parte de la Magistrada respec-
to de este tema es flexible (ponderando siempre
las distintas aristas del caso concreto) y com-
prende ambas faces de la identidad del menor
M. P.

VI. Palabras de cierre

El caso de andlisis es un claro ejemplo de
como se pueden ampliar los tipos adoptivos, sus
limites y efectos.

Y también es un claro ejemplo de una Sen-
tencia justa porque la Magistratura prioriz6 la
figura del menor quien se encontraba en una si-
tuacion de extrema vulnerabilidad al haber per-
dido primero a su familia bioldgica y después a
sus pretensos adoptantes. En pocas palabras, se
respeto el interés superior del nifio (se lo escu-
chd) y su identidad (se tuvo en cuenta su histo-
ria personal). Sin olvidar que él conté en todo
momento con el apoyo de una familia extensa
dispuesta a darle afecto y dedicarse a su cuidado
aun habiendo fallecido sus guardadores.

Tomaremos como palabras de cierre las que
pone la Jueza en su fallo: “La ley nos impone el
compromiso de hacerte conocer tu realidad bio-
légicay quisiera M. que cuando puedasy desees
acceder a este expediente, sepas que todos los
que trabajamos para que tu deseo se haga rea-
lidad, no solo te escuchamos atentamente, sino
que lo hicimos con todo nuestro ser, entendien-
do desde lo més profundo tus sentimientos y
valorando cada una de tus palabras dando prio-
ridad siempre a tu bienestar y a tu felicidad. Sa-
ber escucharte es saber comprenderte y esa es
una mision que estamos cumpliendo, haciendo
lugar alo que con tanto amor nos estas pidiendo
y asi puedas construir tu propia historia” (15). A
lo que agregaremos: misiéon cumplida.
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rios.— V. Palabras finales.

I. Introducciéon

En el fallo en comentario, dictado el 28 de di-
ciembre de 2020, se concedid al nifio M. P. K.
(nacido el 14/08/2011), la adopcidén plena como
hijo de sus guardadores preadoptivos, ambos
fallecidos (P. W. L. fallecido 30/05/2020 y K. M.
fallecida 24/11/2018), con efecto retroactivo a
la fecha sentencia de guarda con fines de adop-
cién conferida el 26 de diciembre de 2018 (Exp-
te. 41.425/2015). Se decidi6 que este nino lleve
el apellido de ambos cényuges.

Se trata de un caso especial de adopcion post
mortem, ya que ambos miembros del matrimo-
nio habian fallecido cuando se dict6 la senten-
cia de adopcién. El nifio quedé al cuidado de la

(*) Abogada egresada de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires con titulo de Especializa-
cién en Derecho de Familia de posgrado de la UBA, con
mas de 35 anos de ejercicio liberal de la profesion. Pro-
fesora de la carrera de Abogacia en Derecho de Familia
y Sucesiones de la Facultad de Derecho de la UBA, de
UADE y de IUPFA. Autora de ponencias en congresos y
jornadas, disertante convocada por diversas institucio-
nes, y autora de numerosas publicaciones en libros y re-
vistas especializadas.

madre de la conyuge premuerta, ahora su abue-
la materna, habiendo mantenido y mantenien-
do vinculos familiares socioafectivos con toda
la familia extensa del matrimonio desde su na-
cimiento.

Los fundamentos del fallo se centraron en el
interés superior del nifio y en los antecedentes
de la causa que denotaban su posesion de es-
tado de hijo, en la adopcién como instrumento
protector del nifio adecuado para proteger sus
intereses y la mdxima satisfaccion de su dere-
cho a tener una familia (arts. 3.1y 21 de la de la
Convenci6n de los Derechos del Nifio y art. 594
Céd. Civ. y Com.).Asimismo, se tuvo en cuenta
especialmente, el deseo del nifio no contrario a
su interés (art. 12 CIDN), la “preservacion de la
identidad dindmica del nifio” (art. 8° CIDN), y el
“desarrollo integral del nino” en un ambiente fa-
miliar.... ahora con su abuela materna y el resto
de la familia ampliada.

Citando a la Dra. Marisa Herrera, se expre-
s6 en el fallo: “no son la familia de origen ni la
adoptiva los principales protagonistas de la
adopcidn, sino el nifo (Cédigo Civil y Comercial
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de la Nacién Comentado / Dirigido por Ricar-
do Luis Lorenzetti - 12 ed. - Santa Fe, Rubinzal -
Culzoni, ano 2015, T. IV, p. 19)’, lo cual inspira en
parte, el titulo del presente trabajo.

Antes de comenzar, quisiera resaltar que se
encuentran en juego, entre otras no menos im-
portantes, las previsiones de los art. 605 (1) y
618 (2) del C6d. Civ. y Com., que prevén a la
concesion de la adopcién al matrimonio guar-
dador preadoptivo luego del fallecimiento de
uno de ellos antes de completado el plazo de
guarda judicial, y el efecto retroactivo de la sen-
tencia de adopcién que emplaza como hijo del
matrimonio al adoptado, a la fecha de la senten-
cia de guarda.

Se pretende analizar en este articulo la nor-
mativa en torno del hijo péstumo en general,
reflexionar sobre estas normas senaladas en
la adopcidn en particular, y considerar sus im-
plicancias en este caso concreto: hijo postumo
adoptivo y heredero legitimario como descen-
diente [arts. 2426 (3) y 2444 (4)].

Ademds, convengamos que la filiacién en
general no es un compartimiento estanco
dentro del derecho, realiza el derecho consti-
tucional y supranacional a la identidad fami-

(1) Art. 605. Adopcién conjunta y fallecimiento de
uno de los guardadores. Cuando la guarda con fines de
adopcion del nino, nina o adolescente se hubiese otor-
gado durante el matrimonio o unién convivencial y el
periodo legal se completa después del fallecimiento de
uno de los cényuges o convivientes, el juez puede otorgar
la adopcidn al sobreviviente y generar vinculos juridicos
de filiaciéon con ambos integrantes de la pareja. En este
caso, el adoptado lleva el apellido del adoptante, excep-
to que fundado en el derecho a la identidad se peticione
agregar o anteponer el apellido de origen o el apellido del
guardador fallecido.

(2) Art. 618. Efecto temporal de la sentencia. La sen-
tencia que otorga la adopcidn tiene efecto retroactivo a
la fecha de la sentencia que otorga la guarda con fines de
adopciodn, excepto cuando se trata de la adopcién del hijo
del cényuge o conviviente, cuyos efectos se retrotraen a la
fecha de promocién de la accién de adopcién.

(3) Art. 2426.-Sucesion de los hijos. Los hijos del cau-
sante lo heredan por derecho propio y por partes iguales.

(4) Art. 2444.-Legitimarios. Tienen una porcidn legiti-
ma de la que no pueden ser privados por testamento ni
por actos de disposicién entre vivos a titulo gratuito, los
descendientes, los ascendientes y el conyuge.
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liar y a crecer y desarrollarse en una familia,
emplaza como hijo de los progenitores segiin
determina la ley, confiere el apellido familiar,
genera parentesco con la familia de los pro-
genitores [en la adopcién, segtn sus efectos,
plena y simple, o con facultades judiciales de
extender los efectos —art. 621 (5)—], confie-
re derechos hereditarios legitimos segun los
principios generales de la sucesién intestada
y también derechos a una porcién legitima de
la herencia.

II. Consagracién de la adopcion post mor-
tem. Hijo péstumo adoptivo

La adopcion post mortem fue receptada por
nuestras leyes de adopcién (6) 13.252/1948 (art.
11), 19.134/1971 (art. 15) y 24.779/97 (art. 324
Cdéd. Civil) previendo el caso de que uno de los
integrantes del matrimonio falleciera antes de
la sentencia de adopciodn, y el nuevo Céd. Civ. y
Com. (art. 605) también la reguld, amplidndolo
ala unién convivencial (7).

Se tiene en cuenta que, la identidad familiar
del nifio se fue construyendo con la pareja guar-
dadora en el devenir cotidiano incluyéndolo en
su proyecto de vida familiar, lo cual impone el
respeto al derecho del nifio a la identidad dind-
mica y el respeto por la vida familiar (8), el juez
estd facultado para reconocer efectos juridicos
filiatorios con el fallecido, fundado en el interés
superior del nifio ylos antecedentes de la causa,
y adicionar el apellido del guardador fallecido,

(5) Art. 621. Facultades judiciales. El juez otorga la
adopcidn plena o simple segtin las circunstancias y aten-
diendo fundamentalmente al interés superior del nifo.
Cuando sea mas conveniente para el nifio, nifia o adoles-
cente, a pedido de parte y por motivos fundados, el juez
puede mantener subsistente el vinculo juridico con uno
o varios parientes de la familia de origen en la adopcién
plena, y crear vinculo juridico con uno o varios parientes
de la familia del adoptante en la adopcién simple. En este
caso, no se modifica el régimen legal de la sucesion, ni
de la responsabilidad parental, ni de los impedimentos
matrimoniales regulados en este Cddigo para cada tipo
de adopcioén.

(6) DE LA TORRE, Natalia. “Comentario art. 605. Tra-
tado de Derecho de Familia” KEMELMAJER, HERRERA,
LLOVERAS. Rubinzal Culzoni. 2014, Tomo III.

(7) idem.

(8) HERRERA, “Comentario Art. 605. Cédigo Civil Co-
mentado’, Tomo III, pp. 385.
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considerando que el apellido es un dato iden-
tificatorio que denota la pertenencia a una fa-
milia determinada, y es parte del derecho a la
identidad familiar.

Como puede observarse, se contempla en la
norma que uno de los dos guardadores con-
juntos haya fallecido, facultdndose al juez esta-
blecer vinculo filiatorio adoptivo con ambos y
adicionar el apellido del muerto, pero ninguna
de estas normas antes mencionadas, ni la ac-
tual normativa, receptd la adopcion post mortem
monoparental, aun cuando la ley admite plena-
mente la adopcidén unilateral (art. 599 Cod. Civ.
y Com.), sin que desde la misma ley se conceda
privilegio a la adopcién conjunta de matrimo-
nio o unién convivencial, ya que el tnico pri-
vilegiado es el nino segin su interés superior
conforme sus circunstancias (art. 595 Céd. Civ.
y Com.). Ante esa omision, se ha expresado que
“la realidad familiar acaecida en los hechos no
puede ser desoida por el derecho sin conculcar
los derechos del sujeto més importante en este
proceso, el nino” (9).

Podria suponerse que el legislador sigui6 la
linea histérica originaria de favorecer la unién
matrimonial y la familia matrimonial, incluyen-
do solamente la unién convivencial para ade-
cuarla a la nueva legislacién, pero sin advertir
que debia consagrar también el cambio que ha
sobrevenido en torno a los distintos tipos de fa-
milias, con la misma jerarquia, que existen en
la actualidad (10). Sin embargo, desde la visién
del nifio adoptado, el Interés Superior del Nifio

(9) DE LA TORRE, Natalia, “Comentario art. 605. Tra-
tado de Derecho de Familia” KEMELMAJER, HERRERA,
LLOVERAS. Rubinzal Culzoni, 2014, Tomo III.

(10) BADILLA, Ana Elena. “El derecho a constitucién
y la proteccién de la familia en la normativa y la jurispru-
dencia del Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos” El Art. VI de la Declaracién Americana de Derechos
y Deberes del Hombre, como el Art. 15 del Protocolo de
San Salvador: “El derecho a fundar una familia no re-
quiere la existencia de un matrimonio previo; o sea, pue-
de estar o no fundada en un matrimonio”. https://www.
corteidh.or.cr/tablas/a22086.pdf. Agregamos que la
Corte Interamericana de derechos Humanos en la causa
“Formerd6n e hija vs. Argentina” del 27 de abril de 2012,
subrayé que no hay nada que indique que las familias
monoparentales no puedan brindar cuidado, sustento
y carifo a los ninos https://www.corteidh.or.cr/cf/juris-
prudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=203.

(arts. 3° CIDN y 595 Céd. Civ. y Com.) y su de-
recho a la identidad dindmica (art. 8° CIDN)
permiten al juez salvar la omisién de la ley, y
resolver otorgandole la maxima satisfaccién de
sus derechos conforme las constancias de la
causa.

Empero, en la adopcién post mortem no po-
demos dejar de advertir consecuencias distin-
tas en el futuro del nifo, ya que, si uno de los
guardadores conjuntos quedara vivo, es este
quien se haré cargo del cuidado del nifio adop-
tado “por ambos” y ejercerd la responsabilidad
parental (art. 641 “c” Céd. Civ. y Com.), pero si
muere un Gnico guardador “adoptante’, resulta-
r4 necesario indagar quién se hara cargo de ese
cuidado.

Aun asi, la adopcién post mortem ha sido re-
ceptada por nuestra jurisprudencia, tanto en
caso de un miembro fallecido de la pareja guar-
dadora como en el caso de muerte del tnico
guardador monoparental, segiin dan cuenta los
antecedentes hasta el momento.

Entre estos antecedentes encontramos tam-
bién, el pedido del nifio ya mayor de edad pos
fallecimiento del pretenso adoptante luego del
iniciado el proceso de adopcion por el adop-
tante (11) (fundado en época del fallo en el
art. 19 de la CN, de esta manera se “favorece”
el instituto de la adopcién en vez de empobre-
cerlo), y el pedido de pretensos adoptantes ya
Jallecido el nifio durante el proceso de adop-
cién (12) [“..No podemos olvidar que la iden-
tidad dinamica es reciproca, no solo del nifo
sino también de los adultos, teniendo derecho
ellos a que se les reconozca que tuvieron un
hijo adoptivo y que ante el dolor de su pér-
dida, el vinculo afectivo quede debidamente
constituido con la filiacién adoptiva” (13)].

También encontramos fallos de filiaciéon
adoptiva post mortem, en los cuales el proceso

(11) Juzgado de lra. Inst. Civ. y Com. de Mordn,
26/08/1993 (SMG JA, 1994-111, 509)

(12) Juzgado de 1ra. Inst. Civ. y Com. 6ta Nominacién
de Rio Cuarto, 18/11/2011, “MCR c. BSB”. Abeledo Perrot,
AR/JUR/288/2011.

(13) Citado por HERRERA, “Comentario art. 618 Céd.
Civ. y Com. Comentado” LORENZETTI, Tomo IV, Rubin-
zal Culzoni, 2015, pp. 161y ss.
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de adopcion fue iniciado en representacion del
nino, ya fallecido su guardador monoparental y
el reconocimiento de sus derechos hereditarios.
Uno de ellos es el caso del proceso de adopcién
promovido por una Defensora de Menores (14),
luego de la muerte de una mujer pocos dias des-
pués de haber aceptado la guarda preadoptiva
de un nino, a quien habfia tenido a su cuidado
con anterioridad por dos afos y medio, fue re-
suelto a favor de la adopcién post mortem mo-
noparental del nino, incluido como hijo en su
declaratoria de herederos, y quedando bajo la
tutela de una tia materna. En este fallo CS anu-
16 la decisién del Tribunal Superior de Justicia
de Entre Rios, resolviendo a favor de la adop-
cién del nifio, sus fundamentos giraron en torno
del interés superior del nifio, o sea lo que resulta
de mayor beneficio para el nifio, en su derecho
a la identidad (resaltando los parrafos del fa-
llo CIDH Forner6n vs. Argentina 27/04/2012),y
ponderando la posesion de estado de hijo que
habia tenido el nifio respecto de la mujer, que
en vida “genero con él un vinculo materno-filial,
lo inserté en su grupo familiar y expreso6 su vo-
luntad adoptiva no solo al promover y obtener
su guarda sino también al designarlo publica-
mente como “mi hijo” en uno de sus testamen-
tos olégrafos”

El otro caso de sentencia de adopcién péstu-
ma es de una nifa con accién interpuesta por la
titular de la Direccion Provincial de los Derechos
de la Nifiez, Adolescencia y Familia de la 2da.
Circunscripcion (15), luego de la muerte de la
guardadora monoparental seis meses después
de otorgada la guarda preadoptiva de la nina

(14) “Recurso de hecho de deducido por el Defensor
Oficial de A. M. d S. en la causa CS, 26/09/2012, “M. D.
S. R. y otra s/ ordinario s/ nulidad de sentencia e im-
pugnacion declaratoria de herederos” LORENZETTI,
HIGHTON, FAYT, MAQUEDA Id SAIJ: FA12000168.
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-
federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-otra-ordinario-
nulidad-sentencia-impugnacion-declaratoria-herede-
ros-fal2000168-2012-09-26/123456789-861-0002-10ts-
eupmocsollaf.

(15) Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de Rosa-
rio (Santa Fe), 22/08/2019, “T.G. s/ adopci6n” Cuij
Nro XXX. Expte. N° 2587 - Citar: elDial.com - AAB984.
https://www.erreius.com/Jurisprudencia/documen-
t0/20200505112843566/adopcion-post-mortem-interes-
superior-del-nino-derecho-a-ser-oido-derecho-a-la-
identidad-doctrina-de-la-corte-suprema.
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en 2016, (mediando sucesivas guardas proviso-
rias anteriores) quien habia estado a su cuidado
desde el afio 2009. Con la muerte de su guarda-
dora, la nifia de entonces 7 afos se vio privada
de ser hija adoptiva de quien por “mas de seis
anos la cuido, veld por su bienestar y por sobre
todo brindé amor incondicional” , el Tribunal
resolvié a favor de la adopcién y del vinculo de
hermanas con una hija adolescente de la falle-
cida, incluyéndola en la declaratoria de herede-
ros. Los fundamentos fueron el interés superior
del menor, sus deseos expresados en ejercicio
de su derecho a ser escuchada y su derecho a la
identidad dindmica, forjado durante el amoroso
cuidado de la fallecida, es decir el trato de hija
que ha recibido la nifia.

Me interesa en particular senalar también, un
comentado fallo de adopcién post mortem, en
un caso que se inicié con entrega de una nifia
a un matrimonio en guarda de hecho, durante
el tramite de guarda preadoptiva judicial falle-
ci6 la guardadora, se concedié la guarda judi-
cial unilateral al cényuge sobreviviente, pero
concluy6 en una sentencia de adopcién de do-
ble filiacién, conferida para ambos integrantes
de la pareja (16), habiéndose expresado que la
ley trata de asimilar la situacion del adoptado al
“hijo biolégico post mortem” (17).

I11. El hijo péstumo en nuestra normativa

Conocidas son en nuestro derecho las tres
fuentes de filiacién: por naturaleza (concebi-
do por relacién sexual fértil de sus progenito-
res, con quienes comparte su genética, sin que
intervenga la autonomia de la voluntad), por
TRHA (concebido mediante el auxilio de las téc-
nicas médicas de fertilizacion humana asistida
mediando el acto juridico médico llamado “vo-
luntad procreacional” de sus progenitores —art.
562 (18)— con significativa autonomia de la vo-

(16) Juzgado Civily Comercial de Anatuya, 11/04/2006,
“LSR”. Abeledo perrot on line 1/101/2184.

(17) IPARRAGUIRRE, “Adopcién Pdstuma’ Abeledo
Perrot AP/DOC/927/2012. Citado por HERRERA, “Co-
mentario Art. 605 C4d. Civ. y Com. Comentado” LOREN-
ZETTI, Rubinzal Culzoni, 2015, Tomo IV, pp. 80. Juzgado
Civil y Comercial de Anatuya, 11/04/2006, “LSR”.

(18) Art. 562.- Voluntad procreacional. Los nacidos
por las técnicas de reproduccién humana asistida son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que
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luntad en el emplazamiento filiatorio del nacido
con quienes puede o no compartir su genética,
y no tiene vinculo filiatorio con el donante de
gametos 0 “donante an6nimo”), y por adopcion
(emplazado como hijo —sin compartir la gené-
tica obviamente— con sentencia constitutiva
de adopcidn plena o simple, y efectos declara-
tivos retroactivos a la guarda judicial preadop-
tiva o inicio del proceso de adopcién segun el
caso [arts. 594 y 618 (19)] donde la autonomia
de la voluntad de ser padres adoptantes, no es
suficiente para consolidar el vinculo, pero la po-
sesion de estado de hijo ocupa un lugar prepon-
derante.

I11.1. Hijo péstumo ya concebido a la muerte de
la persona (por naturaleza y por TRHA)

Recordemos que nuestra legislacion establece
que, la madre del nifio es quien tuvo el parto, por
naturaleza o por THRA [arts. 562 y 565 respecti-
vamente (20)], de manera que, si la madre mu-
riera durante el parto y el nifio sobrevive un solo
instante separado del cuerpo de su madre, seria
su hijo [art. 21 (21)] y también su heredero legiti-

también ha prestado su consentimiento previo, infor-
mado y libre en los términos de los articulos 560 y 561,
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, con independencia de quién
haya aportado los gametos.

(19) Art. 594. Concepto... La adopcidn se otorga sdlo
por sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado
de hijo, conforme con las disposiciones de este Cédigo...
Art. 618.-Efecto temporal de la sentencia. La sentencia
que otorga la adopcién tiene efecto retroactivo a la fecha
de la sentencia que otorga la guarda con fines de adop-
cién, excepto cuando se trata de la adopcién del hijo del
cényuge o conviviente, cuyos efectos se retrotraen a la
fecha de promocion de la accién de adopcién.

(20) Art. 562.-Voluntad procreacional. Los nacidos por
las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos
de quien dio a luz ... Art. 565. Principio general. En la
filiacién por naturaleza, la maternidad se establece con
la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La
inscripcién debe realizarse a peticién de quien presenta
un certificado del médico, obstétrica o agente de salud si
corresponde, que atendi6 el parto de la mujer a quien se
atribuye la maternidad del nacido. Esta inscripciéon debe
ser notificada a la madre, excepto que sea ella quien la
solicita o que quien denuncia el nacimiento sea su c6n-

yuge....
(21) Art. 21.- Nacimiento con vida. Los derechos y

obligaciones del concebido o implantado en la mujer
quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida.

mario como descendiente [art. 2279 inc. “b” (22),
2426, 2444 y ccs].

No quedé plasmada en nuestra legislacion la
subrogacién de vientres (23), la cual permite
desplazar de la filiacién al nacido de una madre
portadora que tuvo el parto, debido a las voces
en contra que se elevaron resaltando la posi-
bilidad de explotacién de las mujeres en situa-
cién de vulnerabilidad (no se puede disponer
del cuerpo de la mujer gestante, salvo con valor
“afectivo” [art. 17 C6d. Civ. y Com. (24)]. Esta fi-
gura fue contemplada el Anteproyecto, median-
te utilizacién de TRHA, con judicializacién y
reglas clarasy especificas, entre otras que la ges-
tante no aportara sus gametos y que si lo hiciera
al menos uno de los comitentes [art. 562 (25)].

(22) Art. 2279.- Personas que pueden suceder. Pueden
suceder al causante: a) las personas humanas existentes
al momento de su muerte; b) las concebidas en ese mo-
mento que nazcan con vida; c) las nacidas después de su
muerte mediante técnicas de reproduccion humana asis-
tida, con los requisitos previstos en el Art. 561..”

(23) Puede profundizarse el tema en el articulo de la
autora “Fertilizacién Post mortem. El Proyecto del hijo
que se frustra con la muerte de uno de los miembros de la
pareja. Las fuentes de filiacién en nuestro pais” Comen-
tario al fallo del Dr. Harbide en los autos “A. M. 1. s/auto-
rizacion judicial” del Juzgado de Primera Instancia Nro. 4
Departamento Judicial de San Isidro. 29/04/2021. Temas
de Derecho de Familia, “Derecho de Familia, Sucesiones
y Bioética” Ed Erreius, octubre 2021.

(24) Art. 17. Derechos sobre el cuerpo humano. Los
derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen
un valor comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico,
humanitario o social y sélo pueden ser disponibles por
su titular siempre que se respete alguno de esos valores y
segun lo dispongan las leyes especiales.

(25) Anteproyecto Art. 562. “Gestacion por sustitu-
cién. El consentimiento previo, informado y libre de to-
das las partes intervinientes en el proceso de gestacion
por sustitucién debe ajustarse a lo previsto por este Co-
digo y laley especial. La filiacién queda establecida entre
el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba
del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el
consentimiento debidamente homologado por autori-
dad judicial. El juez debe homologar sélo si, ademds de
los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que:
a) se ha tenido en miras el interés superior del nino que
pueda nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena
salud fisica y psiquica; c) al menos uno de los comiten-
tes ha aportado sus gametos; d) el o los comitentes po-
seen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo
a término; e) la gestante no ha aportado sus gametos; f)
la gestante no ha recibido retribucién; g) la gestante no
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A pesar de no haber sido consagrada legis-
lativamente la subrogacién de vientre, nuestra
jurisprudencia ha receptado la préctica de “sus-
titucién solidaria” en numerosos fallos (26),
emplazando al nacido sin vinculo genético
con la mujer gestante o portadora, como hijo
de quienes prestaron su voluntad procreacio-
nal, compartiendo la genética con uno o ambos
miembros de una pareja; los fundamentos han
sido la proteccién del derecho a la identidad
del nacido (27), la autonomia de la voluntad y
el derecho a formar una familia (28). Si el hijo
sobreviviera a su o sus progenitores por TRHA
(comitentes), seria hijo pdstumo y heredero legi-
timario como descendiente (arts. 21 y 2279 inc.
“c”y 2426).

Contamos también con antecedentes juris-
prudenciales que mantienen la maternidad de
la madre portadora que tuvo el parto, si bien se
inclinan por la adopcién de integracién por par-
te del cényuge de quien que ha quedado empla-
zado como progenitor por TRHA con su aporte
genético (29). En un tdltimo fallo del ano 2020,
que también se sugiere y enaltece la adopcién,
se destaca la importancia, para el nifio, que ha
tenido la madre gestante tanto en su desarrollo
como en su posterior nacimiento, y considera
que “la voluntad procreacional rige donde no

se ha sometido a un proceso de gestacién por sustitucién
mas de dos [2] veces; h) la gestante ha dado a luz, al me-
nos, un [1] hijo propio. Los centros de salud no pueden
proceder a la transferencia embrionaria en la gestante
sin la autorizacién judicial. Si se carece de autorizacién
judicial previa, la filiacién se determina por las reglas de
la filiacién por naturaleza”

(26) Al12019 ya existian mas de 45 fallos, el 74% de pa-
rientes y amigos intimos -https://lmdiario.com.ar/con-
tenido/183672/en-argentina-ya-son-45-los-fallos-que-
autorizan-gestaciones-solidarias-.

(27) Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza, 15/12/2015,
“C. M. E. y J. R. M. s/ inscripcién nacimiento Filiacién
- Determinacion de la maternidad - Maternidad subro-
gada. Inscripcién de nacimiento. Accién declarativa de
certeza”.

(28) Juzgado de Familia N° 2 de Moreno, 04/07/2016,
“P,S. P, B.B.c.S. P, R. FE s/ materia a categorizar”. Abele-
do Perrot AR/JUR/42506/2016. Juzgado de Familia Nro. 2
de Mendoza, 06/09/2017, “M. M. C. y Daniel Pérez J. y R.
F. N. s/ medidas autosatisfactivas” APFAMJD 04/08/2016.
Cita online: AR/JUR/60950/2017.

(29) CNCiv., salaH, 24/10/2016, “S. T., A. y otros s/ ins-
cripcién de nacimiento”.
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rige el vientre” (30). En los casos en que se man-
tiene la filiacion con la madre portadora, si ella
muriera durante el parto, el nacido seria su hijoy
su heredero legitimario como descendiente (arts.
21y2279 “b} 2426, 2444 y ccs).

En la filiacion por naturaleza matrimonial,
estd prevista la doble filiacién en nuestro Cod.
Civ. y Com. [art. 566 (31)], el hijo nacido con
posterioridad al fallecimiento del varén matri-
monial cényuge de la madre, por presuncién
legal de filiacién matrimonial con este, cuan-
do nace dentro de los 300 dias posteriores a su
muerte, tiene por padre al conyuge de la madre,
ya que se presume iuris tantum que ha sido con-
cebido durante el matrimonio (el fundamento
esta dado en el proyecto de vida intima de la pa-
reja, sin perjuicio de que el deber de fidelidad se
ha previsto en la nueva normativa que nos rige,
como “deber moral” —art. 431—, esto no signi-
fica que se presume que todas los matrimonios
son abiertos, excluyendo a los matrimonios “tra-
dicionales” que se entregan sexualmente el uno
al otro, limitando voluntariamente esa sexuali-
dad entre ellos (32). La misma presuncién de
filiacién con el fallecido, mediando nacimiento
dentro de ese plazo, opera en caso de filiacion
por TRHA, si muriera el o la cdnyuge de la ma-
dre, siempre que existiera un consentimiento

(30) CNCiv,, sala K, 28/10/2020, “F, R. R. y otro c. G.
P, M. A. s/ impugnacién de filiacién” con nota de ALES
URIA, “Gestacién por sustitucién y adopcién integra-
tiva: limites contractuales ante la ausencia de un vacio
legal” DFyP 2021 (junio), 04/06/2021, 73. TR LALEY AR/
DOC/1197/2021.

(31) Art. 566.- Presuncion de filiacion. Excepto prueba
en contrario, se presumen hijos del o la cényuge los na-
cidos después de la celebraciéon del matrimonio y hasta
los trescientos dias posteriores a la interposicion de la
demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la se-
paraciéon de hecho o de la muerte. La presuncién no rige
en los supuestos de técnicas de reproduccién humana
asistida si él o la conyuge no prestd el correspondiente
consentimiento previo, informado y libre segin lo dis-
puesto en el Capitulo 2 de este Titulo.

(32) UGARTE, “Deberes del matrimonio y consecuen-
cias del divorcio incausado en el Cédigo Civil y Comer-
cial. Convenio regulador y compensacién econdémica” La
ley, 08/06/2015, 1. MAZZINGHLI, El resarcimiento de los
danos resultantes de la ruptura voluntaria del proyecto
de vida en comun” Comisiéon N° 3, Danos: “Danos de-
rivados de las relaciones de familia” http://estudioma-
zzinghi.com.ar/publicaciones/pdf/1447343372_COMI-
SION%203%20-%20MAZZINGHI%20].pdf.
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previo, libre e informado del occiso/a. Estos na-
cidos con posterioridad a la muerte del o la con-
yuge de la madre, serian los hijos del fallecido y
sus herederos legitimarios como descendientes
(arts. 21y 2279 “b} 2426, 2444 y ccs.).

En la filiacion por naturaleza extramatrimo-
nial, la determinacién de la paternidad esta
dada por el acto juridico de reconocimiento o
por la sentencia de reclamacion de la filiacion, y
en los casos de TRHA se determina por la volun-
tad procreacional [art. 570 (33)].

En la filiacion extramatrimonial por natura-
leza, el varén quién aporté naturalmente sus
gametos, tiene el antecedente genético procrea-
cional que lo sindica legalmente como padre, si
reconoce al hijo concebido, como puede hacer-
lo, antes de su nacimiento [arts. 574 (34) y 571]
y muere con posterioridad al reconocimiento,
el nacido serd su hijo y su heredero legitimario
como descendiente (arts. 21 y 2279 “c; 2426, 2444
y ccs.). Hacemos la salvedad, de que el acto ju-
ridico de reconocimiento, tiene una autonomia
dela voluntad limitada porque sino se reconoce
al hijo que se sabe suyo se incurre en responsa-
bilidad civil por violacién del derecho a la iden-
tidad del hijo (art. 587); es un acto entre vivos
unilateral no recepticio, irrevocable y con efec-
to retroactivo, el cual puede estar “contenido”
en un testamento, pero su eficacia no depende
de la muerte del testador-reconociente, ni de la
validez de las formas testamentarias, porque el
reconocimiento de un hijo es de contenido ex-
trapatrimonial con efectos patrimoniales y no es
de ultima voluntad, por lo que no corre la suer-
te del testamento (35), sino que su autonomia y

(33) Art. 570.- Principio general. La filiacién extrama-
trimonial queda determinada por el reconocimiento, por
el consentimiento previo, informado y libre al uso de las
técnicas de reproduccién humana asistida, o por la sen-
tencia en juicio de filiacién que la declare tal.

(34) Art. 574.- Reconocimiento del hijo por nacer. Es
posible el reconocimiento del hijo por nacer, quedando
sujeto al nacimiento con vida.

(35) HERNANDEZ, Lidia, “Sucesién testamentaria:
contenido de las disposiciones testamentarias” podemos
decir que las disposiciones extrapatrimoniales ... puede
estar contenido dentro del testamento y son entendidos
como la tltima voluntad. Salvo cuando se hace el reco-
nocimiento de un hijo. Ahi es diferente porque es un acto
entre vivos y por lo tanto si el testamento cae, por ejem-
plo, por vicios de forma el reconocimiento del hijo sigue

retroactividad depende de que se cumplan las
formas del acto juridico de reconocimiento en
sf mismo (sea como instrumento publico o pri-
vado).

Si la persona muere encontrandose concebi-
do el hijo extramatrimonial que nace después,
pero sin haberlo reconocido, debe iniciarse ac-
cion de reclamacion de la filiacion contra sus
herederos, a fin de emplazar al nacido como su
hijo [art. 582 (36)], en este contexto contamos
con presunciones iuris tantum, puede acredi-
tarse en juicio la convivencia de la madre con el
presunto padre alegado, durante la época de la
concepcion, o sea durante los primeros 120 dfas
de los 300 que preceden al nacimiento [arts. 20 y
585 (37)], y puede acreditarse la posesién de es-
tado o trato de hijo que le haya dado el fallecido,
estando embarazada la madre, por cualquier
medio de prueba [art. 584 (38)]. También pue-
de recurrirse a la prueba genética “post mortem”
(art. 580) mediante comparacién de muestras
de sitios polimdrficos del ADN, la cual puede
decretarse de oficio o a peticién de parte, sea
mediante la extraccién de material cadavérico, o
comparando con los dos progenitores vivos del
presunto padre alegado, e inclusive como reza
la norma anterior (art. 579), mediante compara-
cién con material genético de los hermanos por
naturaleza, ya que nada obsta a que el juez asilo
decida, fundamentalmente porque estd en jue-
go el derecho a la identidad filiatoria del hijo. La
sentencia de filiacién por naturaleza que se dic-
te sera de emplazamiento en el estado de hijo del
fallecido y creard el titulo de estado formal del

siendo vélido..” Derecho al Dia. Ao XIX. Edicién 346.
15/10/2020. http://www.derecho.uba.ar/derechoaldia/
notas/sucesion-testamentaria-contenido-de-las-dispo-
siciones-testamentarias/+8149.

(36) Art. 582.- Reglas generales.... El hijo también pue-
de reclamar su filiacién extramatrimonial contra quienes
considere sus progenitores. En caso de haber fallecido
alguno de los progenitores, la accién se dirige contra sus
herederos...

(37) Art. 584. Convivencia. La convivencia de la ma-
dre durante la época de la concepcion hace presumir el
vinculo filial a favor de su conviviente, excepto oposicién
fundada.

(38) Art. 584.- Posesion de estado. La posesion de es-
tado debidamente acreditada en juicio tiene el mismo
valor que el reconocimiento, siempre que no sea desvir-
tuada por prueba en contrario sobre el nexo genético.
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cual carece, serd declarativa retroactiva, porque
reconoce la realidad bioldgica genética antece-
dente del hijo y porque se retrotrae a la concep-
cién del hijo, por lo tanto, serd hijo del fallecido y
su heredero legitimario como descendiente (arts.
21,2279 “b} 2426, 2444 y ccs.)

En la filiacion por TRHA, la filiacién esta de-
terminada por la “voluntad procreacional’; la
persona/s debe prestar su consentimiento pre-
vio a someterse a la técnica y renovarse ese con-
sentimiento al tiempo de utilizaciéon de gametos
o embriones [art. 560 (39)], y la fertilizacion se
realiza en vida de la persona. Si muere después,
el concebido en vida y nacido luego de su muerte,
es su hijo y su heredero legitimario como descen-
diente (arts. 21 y 2279 “b} 2426, 2444, y ccs.).

Ahora bien, esto nos introduce necesaria-
mente en la “fertilizacién post mortem” (40),
que se diferencia de la filiacién péstuma, por-
que en esta segunda como hemos visto el naci-
do ya esta concebido a la muerte de la persona,
mientras que en la que estamos por comentar,
la fertilizacion por TRHA se realiza luego de la
muerte de una persona.

II1.2. Hijo péstumo no concebido a la muerte de
la persona (TRHA). Fertilizacién post mortem

La fertilizacion post mortem no ha sido plas-
mada en nuestra legislacion, en virtud de los ar-
gumentos en contra que destacaban el interés
del nino condenado ab initio a nacer huérfano,
ya que tiene derecho a conocery a ser criado por
ambos padres (art. 7° CIDN). Esta figura estaba

(39) Art. 560.-Consentimiento en las técnicas de re-
produccién humana asistida. El centro de salud intervi-
niente debe recabar el consentimiento previo, informa-
do y libre de las personas que se someten al uso de las
técnicas de reproduccién humana asistida. Este consen-
timiento debe renovarse cada vez que se procede a la uti-
lizacién de gametos o embriones

(40) Puede profundizarse el tema en el articulo de la
autora “Fertilizacién post mortem. el proyecto del hijo
que se frustra con la muerte de uno de los miembros de
la pareja. las fuentes de filiacién en nuestro pais” Comen-
tario al fallo del Dr. Harbide en los autos: Juzgado de Pri-
mera Instancia Nro. 4, Departamento Judicial de San Isi-
dro, 29/04/2021, “A. M. 1. s/autorizaci6n judicial” Temas
de Derecho de Familia, “Derecho de Familia, Sucesiones
y Bioética” Ed Erreius octubre 2021.
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contenida en el Anteproyecto [art. 563 (41)],
dando derechos filiatorios al nacido con norma-
tiva precisa y especifica, contemplando el pro-
yecto de vida familiar de una pareja mediante
TRHA ya iniciado el proceso médico y que se
truncaba por la muerte del o la cényuge o convi-
viente de una mujer, el fallecido/a debia consen-
tir en vida (por consentimiento previo médico
o por testamento) que los embriones produci-
dos con sus gametos podian transferirse a la mu-
jer después de su muerte, imponiendo el plazo
de un ario para la trasferencia. Esta norma que
otorgaba doble filiacion al nacido se conjugaba
con el art. 2279 inc. “c” (42) C6d. Civ.y Com. que
conferia derechos hereditarios al embrién im-
plantado post mortem dentro de los pardmetros
legales; igualmente este inciso “c” subsiste en
la norma actual, generando posturas encontra-
das en la doctrina sea desconociendo derechos
hereditarios puesto que el nacido debe ser con-
cebido en vida (43), o reconociendo derechos
hereditarios al nacido de esta técnica de fertili-
zacion post mortem (44).

Sin embargo, podemos encontrar en nuestra
jurisprudencia, variados casos de fertilizaciéon
post mortem, presumiendo el consentimiento
previo del fallecido para que el nacido sea su hijo
postumo o considerando que se habia otorgado,
e inclusive sin consentimiento, sea insemina-

(41) Anteproyecto art. 563 En caso de muerte del o la
cényuge o conviviente de la mujer que da a luz, no hay
vinculo filial entre la persona nacida del uso de las técni-
cas de reproduccién humana asistida y la persona falleci-
da sila concepcién en la mujer o la implantacién del em-
brién en ella no se habia producido antes del fallecimien-
to. No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple
con los siguientes requisitos: a) la persona consiente en
el documento previsto en el art. 560 o en un testamen-
to que los embriones producidos con sus gametos sean
transferidos en la mujer después de su fallecimiento, b) la
concepcién en la mujer o laimplantacién del embrién en
ella se produce dentro del ano siguiente al deceso”.

(42) “c) las nacidas después de su muerte mediante
técnicas de reproduccién humana asistida, con los requi-
sitos previstos en el Art. 561”.

(43) MEDINA ROLLERI, “Manual de Sucesiones”.
Thomson Reuters, pp. 89.

(44) CORDOBA, “Comentario art. 2279. Cédigo Civil y
Comercial Comentado” LORENZETTI, Tomo X, pp. 402,
Rubinzal Culzoni, pp. 402. HERRERA - CARAMELO - PI-
CASSO, “Cédigo Civil y Comercial comentado” Tomo VI.

comentario art. 2779 “c” apartado 2.4. Infojus.
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cién artificial o fertilizacion in vitro, sea median-
te extraccion de material cadavérico de varén o
de mujer, transferencia de embridén ya criocon-
servado mediante TRHA, e incluido caso de su-
brogacién de vientre. En muchos fallos no se ha
resuelto sobre eventuales derechos filiatorios, ni
sucesorios. Sin embargo, encontramos pronun-
ciamientos expresos a favor de conceder la doble
filiacidn, en el caso que de que el nifio naciera
convida de progresar el embarazo del concebido
mediante fertilizacion post mortem (45) y tam-
bién se concedié derechos filiatorios al ya nacido
mediante esa técnica (46) fundado en se tuvo en
cuenta al sentenciar, el derecho a la identidad del
nifio (arts. 7° y 8° CIDN) (adoptando la postura a
favor de la admisibilidad de la expresion cierta de
voluntad procreacional post mortem), por lo cual
el nacido se considera hijo del fallecido aunque no
estuviera concebido al tiempo de su muerte. Con
relacién al derecho hereditario, nos encontra-
mos con jurisprudencia que expresamente no la
ha concedido (47).

II1.3. Hijo pdstumo en la adopcion. Retroacti-
vidad de la sentencia. Socioafectividad

La sentencia de adopcién tiene efectos re-
troactivos (art. 618) a la fecha de la sentencia de
guarda preadoptiva, o al inicio del trdmite de
adopcion los casos de adopcion de integracion (o
eventualmente de adopcion del mayor de edad),
la adopcién de integracién no requiere guarda
preadoptiva judicial (art. 632 “d”), y en el caso
del mayor de edad se requiere la prueba de la
posesion de estado durante la minoridad [art.
597 2da parte (48)].

(45) Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil Nro.
87,05/05/2016, “N. O. C. P. s/ Autorizacion”. Cita Abeledo
Perrot N°o: AR/JUR/32492/2016. APJD, 08/08/2016, RDF
2016-1V, 175, RDF 2016-1V, 175. AR/JUR/32492/2016. Juz-
gado de Distrito de Familia, Casilda Santa Fe, 25/11/2021,
“C., M. S. s. Autorizacién judicial” (Rubinzal Culzoni bajo
referencia: RC ] 7087/2016. Considera que no habria obs-
taculo para la filiacién en caso de nacer el hijo.

(46) Juzgado de Primera Instancia Nro. 4, Departa-
mento Judicial de San Isidro, 29/04/2021, “A. M. I. s/au-
torizacion judicial”.

(47) Tercera Camara de Apelaciones en lo Civil, Co-
mercial de la Nacién, Minas, de Paz y Tributario de Men-
doza, 7/08/2014, “S., M. C. s/ medida autosatisfactiva”

(48) Art. 597.- Personas que pueden ser adoptadas...
Excepcionalmente, puede ser adoptada la persona ma-

La posesion de estado de hijo, es una situaciéon
factica en la cual una persona es tratado como
hijo por otra persona/s en lo privado y en lo pu-
blico, independientemente de que esa situacién
se corresponda con una realidad legal o biold-
gica, o sea una simple situaciéon de hecho [“Se
relaciona también con la aceptacion de la “So-
cioafectividad’, entendida como ese vinculo
creado de manera fictica en una trama familiar
en la que hijos y progenitores se relacionan, au-
nany se reconocen como tales” (49)].

Fue receptada en la filiacién por naturalezay,
una vez probada en juicio, es equivalente al re-
conocimiento (art. 584), en la adopcién del ma-
yor de edad con ese trato en la minoridad (art.
587), y en esta norma del art. 618, ya que reco-
noce el trato de hijo como realidad que permite
la retroactividad de la sentencia.

Por lo tanto, fallecido el pretenso adoptante
luego de iniciado el proceso de adopcion y acre-
ditados los extremos legales, podrd dictarse sen-
tencia de adopcion y por el efecto retroactivo de
la sentencia, el adoptado serd hijo del adoptan-
te, y su heredero legitimario como descendiente
(arts. 2426 y 2444).

Ahora, profundicemos un poco mads, en las
distintas situaciones.

I11.3.a. La guarda preadoptiva judicial

El art. 618 Céd. Civ. y Com. impone la retroac-
tividad a la fecha de la sentencia de guarda pre-
adoptiva, lo cual pareceria ldgico. Esta guarda
preadoptiva, podriamos asimilarla a la filiacién
por naturaleza, y asi pensar la guarda como la
concepcion del nifno dentro del proyecto de
vida familiar del designado guardador/es con
fines de adopcién demostrada por los vinculos
precedentes de socioafectividad familiar gene-
rados durante la convivencia con el menor, y la

yor de edad cuando: a) se trate del hijo del cényuge o
conviviente de la persona que pretende adoptar; b) hubo
posesioén de estado de hijo mientras era menor de edad,
fehacientemente comprobada.

(49) (Expte. N°8694132), Cérdoba, 14/09/2020, “C., M.
A. - Adopcién de mayor de edad”. Erreius. Jurispruden-
cia. https://www.erreius.com/Jurisprudencia/documen-
t0/20200928105033387/adopcion-mayor-de-edad-pose-
sion-de-estado-de-hijo-cambio-de-apellido-derechos-
humanos.
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sentencia de adopcién constitutiva como na-
cimiento del nifio dentro de esta familia ya for-
malmente adoptado, por ello la sentencia es en
parte declarativa y se retrotraeria a la fecha de la
guarda judicial con fines de adopcidn, recono-
ciendo una realidad antecedente a la sentencia
de adopcioén.

En este contexto, se entiende que, a partir de
la sentencia de guarda preadoptiva, el nifio co-
mienza su construccion identificatoria familiar
con el o los guardadores que culmina en la adop-
cion, “se inicia entre la diada nino-pretensos
un proceso individual y familiar... Este proceso
también inaugura la construccién de una nueva
porcién en la identidad del nifio o nina, espe-
cialmente en su aspecto dindmico” (50), “desde
que la guarda se efectiviza comienza la convi-
venciay es a partir de ella que nacen o se desa-
rrollan los vinculos paternofiliales” (51). Se ha
dicho que “el hijo aprende a ser hijo y a saber
quién es a partir de la permanencia de las figu-
ras parentales” (52).

Recordemos que, “cumplido el plazo de guar-
da” (por el contexto se entiende que se refiere al
plazo judicial de guarda preadoptiva concedida
por sentencia, el cual podra ser menor de 6 me-
ses segun las circunstancias), el juicio de adop-
cion puede iniciarse de oficio o a pedido de parte,
o autoridad administrativa [art. 616 (53)].

La tutela judicial efectiva y el derecho a la
identidad del nifo amplian el espectro para
que, ante la inactividad de los interesados
(guardadores, o el nino si ya es adolescente),
pueda, de oficio o a pedido del Ministerio Pu-
blico o el érgano administrativo que intervino
en los proceso antecedentes (Consejo de NNyA,

(50) HERRERA, “Comentario art. 605. Cédigo Civil y
Comercial Comentado” HERRERA — CARAMELO - PI-
CASSO. Infojus, 2015, Tomo II, pp. 396 y ss.

(51) HERRERA, Comentario art. 618. “Cddigo Civil y
Comercial Comentado” HERRERA — CARAMELO - PI-
CASSO. Infojus, 2015, Tomo II, pp. 436 y ss.

(52) SCBA, Ac. 47.380, 13/04/1993; Ac. 60.435,
17/06/1997.

(53) Art. 616.- Inicio del proceso de adopcién. Una vez
cumplido el periodo de guarda, el juez interviniente, de
oficio o a pedido de parte o de la autoridad administrati-
va, inicia el proceso de adopcién.
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Servicios de proteccién zonales, etc.), realizarse
efectivamente el derecho subjetivo constitucio-
nal y supranacional del nifio; en general debe-
ra comprobarse el cumplimiento del plazo (lo
que impondria la obligacién de llevar un minu-
cioso registro del tiempo transcurrido en cada
guarda concedida) e instarse a las partes en un
plazo prudencial para que den comienzo al tra-
mite o invoquen los motivos para no hacerlo (lo
cual, eventualmente, permitird revocar la guar-
da y reemplazar del guardador preadoptivo con
el inicio de un nuevo proceso de guarda) (54).
Ante el silencio yla inactividad, tanto el Ministe-
rio pablico (55) como el 6rgano administrativo
podrdn iniciar el proceso de adopcién en repre-
sentacién del nifo (56). Se impone a la funcién
judicial dentro de los pardmetros constituciona-
les, que se de efectividad a los derechos, y con-
secuentemente que se procure, sin dilaciones
innecesarias (57), que la “guarda con fines de
adopcién se transforme en un emplazamiento

(54) Ver en cuanto a los contenidos reproducidos este
pérrafo, véase el comentario al art. 616 en Universo. Jus
http://universojus.com/ccc-comentado-infojus/inter-
pretacion-art-616.

(55) CSJN, 26/09/2012, Recurso de hecho de deduci-
do por el Defensor Oficial de A. M. d S. en la causa “M.
“D. S. R. y otra s/ ordinario s/ nulidad de sentencia e
impugnacién declaratoria de herederos” LORENZET-
TI, HIGHTON, FAYT, MAQUEDA Id SAIJ: FA12000168.
http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-
federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-otra-ordinario-
nulidad-sentencia-impugnacion-declaratoria-herede-
ros-fal2000168-2012-09-26/123456789-861-0002-10ts-
eupmocsollaf.Fallos 320:2762; 324:151; 324:253; “Las
facultades del Ministerio Publico se extienden a la pro-
moci6n de todas las acciones y recursos para resguardo
de los intereses de sus representados’, nota 445, pp. 427.

(56) GONZALEZ DE VICEL, Mariela, Comentario art.
616. “Tratado de Derecho de Familia” KEMELMAJER
-HERRERA - LLOVERAS, Rubinzal Culzoni, 2014, Tomo
I11.

(57) “Por otra parte, esta Corte también ha sostenido
que, en vista de la importancia de los intereses en cues-
tién, los procedimientos administrativos y judiciales
que conciernen la proteccién de los derechos humanos
de personas menores de edad, particularmente aque-
llos procesos judiciales relacionados con la adopcién, la
guarda y la custodia de nifios y nifias que se encuentra
en su primera infancia, deben ser manejados con una
diligencia y celeridad excepcionales por parte de las au-
toridades” CIDH, “Caso Fornerdén e Hija vs. Argentina”
https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_
tecnica.cfm?nld_Ficha=203.
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que sustituya los deberes y derechos” (58) de
esta manera se garantiza el derecho del nifio a
ser formalmente hijo y a vivir y desarrollarse en
una familia. En cuanto a la funcién oficiosa del
juez, se ha dicho que “la innovacién que trae
este articulo es que el juez de oficio puede ini-
ciar el proceso propiamente dicho” (59) y con
cierta moderacién se ha expresado que el juez
deberé contemplar el interés superior del nifio
en cada caso concreto, sin desentenderse abso-
lutamente del caso ni sobre involucrarse al pun-
to de una injerencia indebida (60).

Si el guardador muriera cumplido el proceso
de guarda, podria iniciarse el proceso de adop-
cion no obstante su fallecimiento y por efecto re-
troactivo de la sentencia, el adoptado serd hijo
postumo adoptivo del guardador y su heredero
legitimario (arts. 2426 y 2444).

La norma que impone la retroactividad en
reconocimiento de una situacién socioafectiva
paternofilial preexistente, omite toda referen-
cia a la guarda que como un hecho pudo haber
existido con anterioridad, que se encuentra en
consonancia con la imposicién legal de la pre-
via sentencia de guarda judicial con fines de
adopcion que regula el Cd. Civ.y Com. [art. 614
(61 )], supone que la entrega del nifio en guar-
da es inmediata a la declaracién del estado de
adoptabilidad [art. 612 (61)], previa seleccion
del guardador de los legajos del RUAGA [art. 608
inc. “c” (62)], y en armonia con la tajante pro-

(58) GONZALEZ DE VICEL, Mariela, Comentario art.
616. “Tratado de Derecho de Familia” KEMELMA]JER -
HERRERA — LLOVERAS. Rubinzal Culzoni, 2014, Tomo
IIL.

(59) HERRERA, Marisa, “Comentario art. 616. Céd.
Civ. y Com. Comentado” LORENZETTI, Rubinzal Culzo-
ni, 2015, Tomo IV, pp. 146.

(60) GONZALEZ DE VICEL, Mariela. Comentario art.
616. “Tratado de Derecho de Familia” KEMELMA]JER -
HERRERA - LLOVERAS. Rubinzal Culzoni, 2014, Tomo
11, pp. 439.

(61) Art. 612.- Competencia. La guarda con fines de
adopcion debe ser discernida inmediatamente por el
juez que dicta la sentencia que declara la situacién de
adoptabilidad.

(62) Art. 609.- Reglas del procedimiento. Se aplican al
procedimiento para obtener la declaracién judicial de la
situacién de adoptabilidad, las siguientes reglas: ... ) la
sentencia debe disponer que se remitan al juez intervi-

hibicién legal de la entrega directa, guarda de
hecho, administrativa o delegada, las facultades
judiciales de separar al nifilo de los pretensos
guardadores, y no considerarse tales situacio-
nes a los fines de la adopcidn [art. 611 (63)]. A
todo lo cual se le suma, que pueden ser adop-
tantes los inscriptos en el RUAGA [art. 600 inc.
“b” (64)] y cuya inobservancia se sanciona con
la nulidad absoluta de la adopcidn [art. 634 inc.
“h” (65)]. Las reflexiones de la doctrina que justi-
ficarian que no se computara una guarda de he-
cho anterior, giran en torno a su “ilegitimidad”
(66).

Las guardas de hecho siempre generaron
posturas opuestas en la doctrina y en la juris-
prudencia, fundamentalmente en torno a la ile-
gitimidad o legitimidad de las entregas directas
efectuadas por los progenitores o familiares del
nino (67). Sin embargo, podria comprenderse

niente en un plazo no mayor a los diez dias el o los legajos
seleccionados por el registro de adoptantes y el organis-
mo administrativo que corresponda, a los fines de proce-
der a dar inicio en forma inmediata al proceso de guarda
con fines de adopcién.

(63) Art. 611.- Guarda de hecho. Prohibicién. Queda
prohibida expresamente la entrega directa en guarda de
ninos, ninas y adolescentes mediante escritura publica o
acto administrativo, asi como la entrega directa en guar-
da otorgada por cualquiera de los progenitores u otros fa-
miliares del nino. La transgresién de la prohibicién habi-
lita al juez a separar al nino transitoria o definitivamente
de su pretenso guardador, excepto que se compruebe ju-
dicialmente que la eleccién de los progenitores se funda
en la existencia de un vinculo de parentesco, entre éstos
y el o los pretensos guardadores del nifio. Ni la guarda de
hecho, ni los supuestos de guarda judicial o delegacion
del ejercicio de la responsabilidad parental deben ser
considerados a los fines de la adopcién.

(64) Art. 600.- Plazo de residencia en el pais e inscrip-
cién. Puede adoptar la persona que: ... b) se encuentre
inscripta en el registro de adoptantes.

(65) Art. 634.-Nulidades absolutas. Adolece de nuli-
dad absoluta la adopcién obtenida en violacién a las dis-
posiciones referidas a: ... h) la inscripcién y aprobacién
del registro de adoptante...”

(66) BASSET, Ursula C., “La adopcién como reconoci-
miento de una filiacién preexistente” La Ley, 06/02/2017,
06/02/2017, 4 - LALEY, 2017-A, 231 - DEFyP 2017 (marzo),
07/03/2017, 57. AR/DOC/4003/2016.

(67) Ver fallo CCiv. y Com. del Departamento Judicial
de La Matanza, Sala I, con mi comentario “Derecho de
la madre biolégica de elegir los guardadores. Medida de
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el temor del legislador del “nifio puesto” , por lo
cual el trdmite judicial se impone para la protec-
cién del nifo, con los esfuerzos (no siempre be-
neficiosos) por el mantenimiento dentro de su
familia de origen, la evaluacién de idoneidad
del aspirante [no siempre acertada (68) previa
a su inscripcién en el registro respectivo, y la se-
leccién por parte del juez de una persona apta y
adecuada para adoptar a un nifo en particular,
quien no sera necesariamente el primero de la
lista de aspirantes (69). Pero, no puede sosla-

Abrigo - Restitucién de la menor” LL RDFyP, octubre de
2011, pp. 141. Haciendo una apretada sintesis, (a) a favor
de la legitimidad, se ha entendido en un extremo que la
eleccién por parte del Estado es supletoria, sobre todo
cuando la eleccién por parte del progenitor bioldgico es
esponténea y licita, pero debiendo ser sometida al debi-
do contralor judicial; la eleccién estatal procede en su
defecto o cuando los elegidos no son idéneos, y corres-
ponde unicamente al juez, o sea situado en la esfera del
Poder Judicial, y en consonancia con las circunstancias
del caso concreto; por ello podra seleccionar de la lista
de aspirantes al que considere més idéneo, con indepen-
dencia del lugar que ocupe en la misma, y también podra
apartarse de la némina administrativa si asi lo aconseja
el interés del menor y (b) sosteniendo la ilegitimidad se
ha considerado irregular la eleccién del progenitor biol6-
gico, entendiendo que el nuevo sistema previsto para el
otorgamiento de la guarda preadoptiva requiere evaluar
la situacién del nifio y su permanencia en la familia bio-
légica, en todo caso familia ampliada, y ademas la selec-
cién judicial del guardador de la lista de postulantes del
Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adop-
tivos; mds aun, como se ha considerado la normativa de
proteccion especial para los derechos del nifio, una cues-
tién de orden publico, todo ello no puede dejarse de lado
ni por los particulares ni por el juzgador.

(68) “..Segtn el reporte anual de 2019 del Consejo de
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, durante ese
ano en la ciudad de Buenos Aires se acompano en el pro-
ceso de adopcién a 200 nifios, nifias y adolescentes, pero
en 22 casos la adopcion se detuvo porque el adoptante
decidié desvincularse. Sin embargo, segiin Yael Bendel,
asesora general tutelar del Ministerio Ptiblico Tutelar de
la CABA, la cifra de desvinculaciones podria alcanzar
al 20% de los nifios, ninas y adolescentes...” Redaccién.
Periodismo Humano https://www.redaccion.com.ar/
abandonados-por-segunda-vez-por-que-algunas-adop-
ciones-fallan-y-que-se-podria-mejorar/. Se impuso re-
sarcimiento econémico por restituir al nino durante la
guarda en CCiv. y Com., San Martin, 29/09/2015, “L. M.
A.y otro s/Adopcién” — Acciones Vinculadas”.

(69) “Si se instrumentaliza al nifio para preservar una
supuesta intangibilidad del orden que fija el registro se in-
vierten los valores y lo que en definitiva se consagra es el
interés superior del Registro y no el de la criatura” (SCBA,
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yarse por el juzgador, que algtin nifio en particu-
lar haya transitado un proceso de identificacién
emocional con los guardadores de hecho e in-
troyectado un mundo protector de afecto y se-
guridad que lo contiene (70).

Los vinculos desinteresados creados con el
nino en virtud de la socioafectividad “merecen
proteccion por parte del Estado como forma de
respetar y satisfacer su interés superior y su de-
recho humano a vivir en familia” (71).

El interés superior del nifio (arts. 3° CIDN y 595
“b” C4d. Civ. y Com.) (72), que pone al nifio en
el centro de la escena como sujeto de derechos
—es un derecho subjetivo del nifio, una norma
procesal y un principio que deben acatar los tres
poderes del Estado—, se ha concebido como lo
que mejor le conviene al nifio para su protec-
cién y desarrollo integral, y se ha apartado de
toda abstraccién, porque se pondera con rela-
cién a un menor dado, en una circunstancia his-
térica determinada analizado en concreto, de
manera que en todos los casos se deberdn anali-
zar las circunstancias particulares que presenta
cada caso (73).

AC 73814, 27/09/2000, “G.,J. s/ Guarda” DJBA, 159-193,
Juez Pettigiani [MI]; SCBA, AC 84418, 19/06/2002, “A.,S.
s/ Art. 10 ley 10.067”. Juez Pettigiani [SD] SM B25492).

(70) GELMAN, “Adoptar Hoy, cap. ‘El hijo posible”, p.
21yss., citado en fallo nota 41.

(71) DAMICO, Ana Inés, “Adopcién de integracién:
el reconocimiento de a socioafectividad” Utsupra.com.
http://serverl.utsupra.com/doctrinal ?ID=articulos_
utsupra_02A00422788961.

(72) “Toda decision estatal, social o familiar que invo-
lucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho
de un nifno o nina, debe tomar en cuenta el interés supe-
rior del nifo y ajustarse rigurosamente a las disposicio-
nes que rigen esta materia. Respecto del interés superior
del nino, la Corte reitera 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 ninos, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades (...). CIDH, “Caso Fornerdn e Hija vs. Ar-
gentina’, https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=203.

(73) CSJIN, 19/02/2008, “GHJ y D de GME s/ Guarda
preadoptiva”’; D. G. N., 17/04/2007, “A. C. c. D. C. M. A”;
31/08/2010, “A. M. A. A y VIE, 2/04/2003, “A. M. C. s/
proteccion especial”).
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El derecho del nifio a vivir en una familia con-
tenedora es el derecho humano a vivir y desa-
rrollarse en una familia (74), cualquiera sea su
categorizaci6n, mientras se satisfagan sus ne-
cesidades (75); sea la familia de origen o la fa-
milia adoptiva, lo cual se consagra en la CIDN:
Preambulo parrs. 5, art. 7.1, 9°, 18, 20y 27 (76).

El derecho a la identidad es un derecho huma-
no protegido por normas nacionales y supra-
nacionales que el Estado debe respetar (77), y
en el caso del nino (art. 8° CIDN) la identidad
familiar dindmica forma parte de ese derecho
(junto con la identidad estética derivada de los
vinculos genéticos), dentro de nuestra normati-

(74) Art. 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, arts. 17 y 19 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. “La Corte Interamericana reiterd
que la Convencién Americana no protege un determina-
do modelo de familia. Debido a que la definicién misma
de familia no es exclusiva de aquella integrada por pare-
jas heterosexuales, el Tribunal consideré que el vinculo
familiar que puede derivar de la relacién de una pareja
del mismo sexo se encuentra protegido por la Conven-
ciébn Americana Opinién Consultiva sobre Identidad
de Género, y No Discriminacién a Parejas del mismo
sexo.  https://www.corteidh.or.cr/docs/comunicados/
cp_01_18.pdf.

(75) BASSET, Ursula, “Anlisis del Titulo IV ‘Adopci6én”,
citado en nota 423 de la pp. 411 en KEMELMAJER - HE-
RRERA - LLOVERAS, “Tratado de Derecho de Familia”
Rubinzal Culzoni, 2014, Tomo III.

(76) GONZALEZ DE VICEL, Mariela, Comentario art.
616, citado en nota 24 pp. 411 en “Tratado de Derecho
de Familia’ KEMELMAJER - HERRERA — LLOVERAS,
Rubinzal Culzoni, 2014, Tomo III.

(77) “El Tribunal ha reconocido el derecho a la iden-
tidad, que puede ser conceptualizado, en general, como
el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacién de la persona en sociedad y, en tal sen-
tido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de
derechos de que se trate y las circunstancias del caso. La
identidad personal estd intimamente ligada a la persona
en su individualidad especifica y vida privada, sustenta-
das ambas en una experiencia histérica y bioldgica, asi
como en la forma en que se relaciona dicho individuo
con los demads, a través del desarrollo de vinculos en el
plano familiar y social. Es por ello por lo que la identi-
dad, si bien no es un derecho exclusivo de los nifios y
nifas, entraia una importancia especial durante la ni-
niez”. CIDH, “Caso Forner6n e Hija vs. Argentina” https://
www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.
cfm?nld_Ficha=203.

va interna el art. 52 (78) impone la prevencion
del dano, evitar agravar el dafio una vez ocasio-
nado, y reparar integralmente ese dano. Se ha
expresado que la identidad dindmica es “una
construcciéon que se hace en el dia a dia de la
personay que es esencialmente mutable y dina-
mica” (79).

Finalmente, y no menos importante, no po-
demos descartar el derecho del nifio a ser oidos
(art. 12 CIDN) que en el marco de la adopcién
tiene un lugar preponderante ya que, ademas
de ser escuchados segun su grado de madurez,
se pide su consentimiento para ser adoptado a
partir de sus 10 anos (art. 595 inc. “f”). Asi se ha
dicho que se “hace posible que los nifios tengan
la oportunidad de ser agentes activos de su pro-
pio destino” (80).

Dentro de este razonamiento, dejando de
lado delitos antecedentes que no pueden con-
validarse, es conocida mi postura a favor de la
adopcion con el reconocimiento de las guardas
antecedentes sin declaracion previa de adopta-
bilidad (81), a favor de la adopcién por el “re-
ferente afectivo” (vinculado o no, por amistad o
parentesco con los progenitores de origen) (82),

(78) Art. 52.- Afectaciones a la dignidad. La persona
humana lesionada en su intimidad personal o familiar,
honra o reputacién, imagen o identidad, o que de cual-
quier modo resulte menoscabada en su dignidad perso-
nal, puede reclamar la prevencién y reparacién de los da-
nos sufridos, conforme a lo dispuesto en el Libro Tercero,
Titulo V, Capitulo 1.

(79) CANO, “El art. 622 del CCiv.y Com.; desde el dere-
cho a la identidad dindmica” RDF Abeledo Perrot N° 76,
septiembre 2016, pp. 31.

(80) VILLAVERDE, Maria Silvia, “Socioafectividad:
Respuesta para un mundo que fluye” https://villaverde.
com.ar/wp-content/uploads/2020/11/msvv-familia-SO-
CIOAFECTIVIDAD-escucha.docx.

(81) Ver del autor “El emplazamiento filiatorio coin-
cidente con la realidad familiar dindmica: reflexiones
sobre identidad familiar. filiacién (aspectos biolégico y
social). Guardas de hecho” Ed. Errejus, Rev. Temas de De-
recho de Familia, Sucesiones y Bioética, febrero de 2017.

(82) Ver del autor Comentario al fallo del Dr. José Ma-
ria Estigarribia del Juzgado de De Villa Cura Brochero,
27/03/2017, “C., J. G. - Control de Legalidad” “El referente
afectivo y el interés superior del nifio. derecho a la iden-
tidad y a vivir en familia - un amor desinteresado y un
final feliz” Ed. Errejus, Rev. Temas de Derecho de Familia,
Sucesiones y Bioética, julio de 2017.
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con quien el nino haya construido su identidad
familiar dindmica socioafectiva que merece pro-
teccion. Esta persona/s representa para el nino
“vinculos significativos y afectivos en su histo-
ria personal como asf también en su desarrollo
asistencia y proteccién’, cuya figura fue legiti-
mada por el art. 7° del dec. 415/2006 (83) apro-
batorio de la ley 26.061, que ademds consagra
un concepto amplio de familia, y también estd
contenida por el art. 607 (84) que impide el dic-
tado de la sentencia de declaracion judicial de
adoptabilidad del nino.

Encontramos no pocos fallos que han decre-
tado la inconstitucionalidad y anticonvencio-
nalidad del arts. 611 y 634 inc. “h’) por no dejar
espacio para la proteccién del derecho alaiden-
tidad dindmica del nifio, forjada realmente con
los pretensos guardadores y su derecho a una fa-
milia continente, por la via de la aplicacién del
interés superior del nino, ambos de jerarquia
superior.

En todos los casos se deberdn analizar las
circunstancias particulares que presenta cada
caso (85), “el mejor interés del nifo no es un
concepto abstracto, sino que tiene nombre y

(83) Art. 7: Se entenderé por “familia o nuicleo fami-
liar’} “grupo familiar’, “grupo familiar de origen’, “medio
familiar comunitario’, y “familia ampliada’, ademds de los
progenitores, a las personas vinculadas a los nifios, nifias
y adolescentes, a través de lineas de parentesco por con-
sanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la
familia ampliada. Podré asimilarse al concepto de fami-
lia, a otros miembros de la comunidad que representen
para la nina, nino o adolescente, vinculos significativos
y afectivos en su historia personal como asi también en
su desarrollo, asistencia y proteccién. Los organismos
del Estadoy de la comunidad que presten asistencia a las
ninas, nifios y sus familias deberdn difundir y hacer saber
atodas las personas asistidas de los derechos y obligacio-
nes emergentes de las relaciones familiares.

(84) Art. 607. ...La declaracion judicial de la situacién
de adoptabilidad no puede ser dictada si algin familiar
o referente afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece
asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado
adecuado al interés de éste..."

(85) CSIN, 19/02/2008, “GHJ y D de GME s/ Guarda
preadoptiva”’; D.G.N., 17/04/2007, “A. C. c. D. C. M. A”;
31/08/2010, “A. M. A. A” y VJE, 2/04/2003, “A. M. C. s/
proteccion especial”.
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apellido, nacionalidad, residencia y circuns-
tancias” (86), y en caso de conflicto de intere-
ses, debe prevalecer el interés del nifo (87). En
torno al art. 611 se ha dicho que “la norma no
reconoce, a modo de excepcidn, aquellas situa-
ciones de hecho nacidas, transitadas y signadas
por este principio de socioafectividad o identi-
dad dindmica” (88).

La prolongacién en los hechos de una guar-
da de hecho, delegacidn, entrega administrativa
o simple guarda provisoria, pudo haber dado al
nifo unaidentidad social familiar que no podria
ignorarse y que el juzgador no podria soslayar,
considerando la integracién familiar y afectiva
del nino durante el periodo en que le han dado
trato de hijo (89). Asi debe descartarse un de-
lito antecedente, evaluarse la idoneidad del
guardador, indagarse el deseo del nifio y consta-
tarse la integracién familiar consolidada duran-
te la guarda de hecho (90), “cuando el tiempo
ha consolidado fuertes lazos paterno-materno-
filiales reciprocos y el entorno garantiza el pleno
disfrute y satisfaccién en las condiciones de su

(86) CSJN, 27/05/2015, “MM s/ Guarda”.
(87) CSNJ, 4/11/2014, “GMB s/ Guarda”.

(88) FERNANDEZ GONZALEZ DE VICEL, Herrera,
“La identidad dindmica/socioafectiva como fuente ge-
neradora de conflictos no previstos en materia de adop-
cién” Ponencia Comisién N° 6, Familia: “Identidad y fi-
liacién” XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil Bahia
Blanca 2015. http://jndcbahiablanca2015.com/wp-con-
tent/uploads/2015/09/Fern%C3%Alndezl-y-otro_-La-
identidad.pdf.

(89) “Debe prevalecer la integracion familiar y afectiva
del nifio consolidada durante el periodo de guarda de he-
cho, salvo que el juez advirtiese que el mantenimiento de
los vinculos con los guardadores no consulta su interés
superior” del fallo CNCiv., Sala M, “MM s/ Guarda” cita-
do LAVALLE, “Entrega directa en guarda de nifios, ninas
y adolescentes; prohibicién legal versus convalidacion
judicial” Abeledo Perrot, RDF, pp. 18, diciembre 2015 “La
nifa se encuentra perfectamente adaptada a su nueva
familia, teniendo en consideracién su mayor bienestar,
priorizdndose la tutela de sus derechos a una educacion,
salud, cobertura social, identidad de formarse y de con-
vivir en el nicleo de la familia adoptiva, por lo que el des-
arraigo de esta le resultaria perjudicial” STJ, Santiago del
Estero, 05/03/2014, “M., S. A. y otras. Guarda judicial con
fines de adopcién — Casacion civil”

(90) Idem, op. cit.
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desarrollo, se torna irrazonable obviar la cues-
tién temporal” (91).

Es claro que una “fecha cierta” que tiene la
sentencia de guarda preadoptiva a los fines de
la retroactividad de la sentencia de adopcion,
hace ala seguridad juridica de un Estado de De-
recho, por la cual “los individuos saben a cada
momento cudles son sus derechos y sus obliga-
ciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala
voluntad de los gobernantes puedan causarles
perjuicio” (92), pero la seguridad juridica viene
dada por la supremacia de la Constitucion Na-
cional y los Tratados de Derechos Humanos so-
bre la legislacion secundaria que necesariamente
debe asentarse en ellos (arts. 1°y 2° C6d. Civ. y
Com,, art. 75 inc. 22 CN), y todos tenemos el de-
recho de que se respeten y apliquen aquellos,
y no las normas contrarias (93). En materia de
adopcién, con normativa especial, nos encon-
tramos con tres principios fundamentales que
requieren la atencion del juzgador, el interés su-
perior del nifio, el derecho a una familia conti-
nente y el derecho a la identidad dindmica (arts.
3°y 8° CIDN), los cuales podrian fundar, el caso
concreto, “la retroactividad de la sentencia al
tiempo de la posesion de estado acreditada, por
la anticonvencionalidad de los rigidos principios
del art. 616, que no dan lugar a la mdxima pro-

(91) STJ, Santiago del Estero, Sala Civil y Comercial,
27/03/2014, “G., L. G. y A, I. H. s/ guarda y tenencia con
fines de adopcién plena - casacién civil” Abeledo Perrot
Ne: AR/JUR/18874/2014.

(92) OSSORIO, Manuel, “Diccionario de Ciencia
Juridicas, Politicas y Sociales’, Heliasta, 2005, pp. 873,
citado por DE CARLO, “Seguridad Juridica vs. Cosa
Juzgada Irrita’; 20/03/2015, www.infojus.gov.ar Id SAIJ:
DACF150260 http://www.saij.gob.ar/ivan-lucas-carlo-
seguridad-juridica-vs-cosa-juzgada-irrita-dacf150260-
2015-03-20/123456789-0abc-defg0620-51fcanirtcod.

(93) “La Corte Interamericana ha interpretado que
la adecuacién de la normativa interna a los pardmetros
establecidos en la Convencién implica la adopcién de
medidas en dos vertientes, a saber: a) la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entranen
violacidn a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculi-
cen su ejercicio, y b) la expediciéon de normas y el desa-
rrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias” CIDH, “Caso Fornerdn e Hija vs. Ar-
gentina” https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/
ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=203.

teccion que requeriria un nino en su derecho a la
identidad dindmica conforme las circunstancias.

Con esta explicacién antecedente, quisiera
fundar mi postura a favor de la retroactividad
de la sentencia de adopcion del nifio concedida a
los guardadores sin guarda judicial preadoptiva
precedente, a la fecha en que pueda acreditarse
de manera cierta, la consolidacion de la relacion
de socioafectividad familiar que dio sustento a
la identidad familiar dindmica de este nifio. Y a
favor también, si el interés superior del nifio lo
justifica segtn las circunstancias, de la filiacion
retroactiva con el guardador prefallecido conyu-
ge o conviviente del adoptante (ampliando por
analogia el art. 605), con quien el nifio constru-
y6 su identidad dindmica de hecho, antes del
inicio del proceso de adopcion. “Si asi fuera,
podria ser hijo péstumo del guardador/es falle-
cido y su heredero legitimario como descendiente
(arts. 2426 y 2444)"

Utilizo el mismo fundamento, expuesto por la
doctrina, para retrotraer la sentencia al tiempo
de la posesién de estado, en los casos de adop-
cién de integracién y adopcién del mayor de
edad, que desarrollamos en el punto siguiente.

En todos estos casos, nos preguntamos tam-
bién si ampliando por analogia el art. 616 Céd.
Civ. y Com., que en su letra desconoce otras
guardas con posesién de estado antecedente y
genera desigualdades que desprotegen el dere-
cho a la identidad del adoptado, si el pretenso
adoptado estaria legitimado y podria iniciar el
proceso de adopcion, probando la voluntad cier-
ta de adoptarlo del progenitor afin o del guarda-
dor durante su minoridad, que qued¢ truncada
con su muerte. Entendemos que si, con funda-
mento en todo lo expuesto.

;0 acaso no hemos visto resenados supra
fallos en que se ha ponderado el trato de hijo
otorgado por el prefallecido, para conceder la
filiacion por adopcion péstuma, incluidos los
casos en que no se habfa otorgado la guarda
preadoptiva al fallecido? ;O acaso no hemos
visto también mencionados supra, fallos en ca-
sos de fertilizacion post mortem que se entiende
expresada la voluntad del fallecido de tener un
hijo péstumo?
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Ya sabemos que la posesion de estado de hijo
por si misma, no surte efectos emplazatorios
en nuestro derecho si no va acompanada de
una sentencia de adopcion, pero la proteccion
del derecho constitucional y supranacional a la
identidad dindmica puede permitir la legitima-
cion activa, para la iniciacion del proceso de
adopcion por el nino o adolescente, o el mayor
de edad que cuando nino debié ser adoptado
por la persona que lo cuidd y le dio una familia
continente.

Asi fue expresado por nuestra CS en varias
oportunidades que “cuando se trata de resguar-
dar el interés superior del nifio, atafie a los jue-
ces buscar soluciones que se avengan con la
urgencia y la naturaleza de las pretensiones, en-
cauzar los tramites por vias expeditivas y evitar
que el rigor de las formas pueda conducir a la
frustracion de derechos que cuentan con particu-
lar tutela constitucional (conf. Fallos: 324:122
y 327:2413 y 5210)" También ha expresado “en
cuestiones en que se ven involucrados los de-
rechos de los menores, esta Corte Suprema ha
afirmado que resulta totalmente desvirtuada la
misién especifica de los tribunales especiali-
zados en temas de familia si estos se limitan a
decidir problemas humanos mediante la aplica-
cion de una suerte de formulas o modelos prefi-
Jjados, desentendiéndose de las circunstancias del
caso que la ley les manda concretamente valorar
(conf. Fallos: 323:91; 328:2870; 331:147 y 2047).

Finalmente, los tribunales deben efectuar con-
trol de constitucionalidad para evitar que las
leyes locales dejen vacias de contenido las Con-
venciones internacionales, nuestra normati-
va interna impone en sus arts. 1 y 2 Cod. Civ. y
Com. la supremacia constitucional y los Trata-
dos de Derechos Humanos. Asi se ha expresa-
do que, “los tribunales nacionales son vehiculos
principales para que el Estado pueda traducir
en el orden interno las obligaciones asumidas
en Tratados internacionales sobre derechos hu-
manos, aplicdndolos en jurisprudencia y accio-
nar cotidianos” (94).

(94) MEDINA, Graciela, Comentario del fallo CIDH,
“Atala Riffo y Nifias Vs. Chile’, en “Juzgar con perspecti-
va de género. Por qué juzgar con perspectiva de género y
cémo juzgar con perspectiva de género’, pp. 18, https://
www.pensamientocivil.com.ar/system/files/2018/09/
Doctrina3804.pdf.
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I11.3.b. Adopcién de integraciéon y adopciéon
del mayor de edad

Como he desarrollado anteriormente, se jus-
tifica que no podamos cerrar los ojos a otras
realidades, en las cuales, con anterioridad a una
guarda preadoptiva judicial o sin ella, el nifio y
el/los guardadores ya han construido una vida
socioafectiva familiar de amorosos cuidados,
significativos en la historia del nifio, y la iden-
tidad familiar dinamica del nifio se ha formado
en un marco familiar continente.

Asi la doctrina se ha ocupado del caso de la
adopcion de integracion, pronuncidndose a fa-
vor de la retroactividad de la sentencia que com-
prenda momentos anteriores al inicio del proceso
de adopcion del hijo del conyuge o conviviente
del progenitor de origen, como asi también en
el caso de adopcion del mayor de edad (95). En
la adopcién de integracién se “procura conva-
lidar una situaciéon de hecho anterior, a partir
de la constitucién del vinculo juridico filial co-
rrelativo” (96) si convalidamos esa situacion de
hecho, por qué no retrotraer la sentencia en be-
neficio del nifio. En la adopcién del mayor de
edad se emplaza en el estado de hijo logrando
“el reconocimiento juridico de vinculos familia-
res existentes en la realidad” (97), si se reconoce
ese vinculo de socioafectividad, por qué no re-
trotraer la sentencia en beneficio del hoy adul-
to que “se identifica y desarrolla como parte del
grupo familiar en donde se pretende se incorpo-
re en calidad de hijo” (98). (Cfr.: Fallo de la jueza

(95) HERRERA, “Comentario art. 618. Cédigo Civil y
Comercial Comentado” HERRERA — CARAMELO — PI-
CASSO, Infojus, 2015, Tomo II, pp. 436 y ss.

(96) Juzg. Familia 52 Nom., Cérdoba, 02/07/2018,
“B., G. R. — adopcién’; sent. 304. Citado por LLOVERAS,
Nora - MON]JO, Sebastian, “La adopcién de integracién
y sus efectos. Una nueva configuracion familiar” La Ley
20/11/2018,20/11/2018, 7AR/DOC/2455/2018.

(97) DE LA TORRE, NATALIA: comentario al art. 597
KEMELMAJER DE CARLUCCI - AIDA; HERRERA - MA-
RISA - LLOVERAS, NORA: “Tratado de Derecho de Fami-
lia’, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires/Santa Fe, 2015, T. III,
pp. 14.

(98) Cordoba,14/09/2020, “C., M. A. - Adopcién de
mayor de edad” (Expte. N° 8694132). Y cita a Tribunal de
Familia de Gral. Roca, “T. P. M. E I. L. A. S/ Adopcién”
(Expte. Nro. 0-2RO-19-F11-15, ERREIUS. Jurispruden-
cia. https://www.erreius.com/Jurisprudencia/documen-
t0/20200928105033387/adopcion-mayor-de-edad-pose-
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Moira Revsin, Tribunal de Familia de Gral. Roca
-“T.P.M.ELL.A.s/Adopcién (EXPTE. NRO. O-
2R0-19-F11-15)" - Fecha: 13 de julio de 2018).
Se relaciona también con la aceptacién de la
“Socioafectividad’, entendida como ese vinculo
creado de manera fictica en una trama familiar
en la que hijos y progenitores se relacionan, au-
nan y se reconocen como tales.

Se interpreta que, si de fecha cierta se tratara,
tanto el matrimonio del adoptante con el proge-
nitor de origen o la unién convivencial registrada,
dan cuenta de la convivencia familiar con el nifio
que fue construyendo su identidad dindmica con
quien fuera su progenitor afin, y en los casos de
adopcién de mayores de edad, como se funda en
posesion de estado antecedente en la minoridad,
puede comprobarse judicialmente y retrotraerse
la sentencia al tiempo del nacimiento de la con-
vivencia socioafectiva familiar.

Comparto plenamente estas reflexiones, y en-
frentadas la seguridad juridica que da la “fecha
cierta” con el interés superior del nino y su de-
recho a la identidad, debemos preferir los dere-
chos del nifio.

En este punto, el pretenso adoptante deberia
iniciar la adopcién de integracién o a la adop-
cién del mayor de edad, por lo tanto, si muriera
antes de iniciarla, poco importarian estas re-
flexiones sobre la retroactividad de la sentencia
a momentos anteriores, porque si no se inicia el
trdmite de adopcién no podriamos hablar del
hijo p6stumo adoptivo. Pero, como hemos ex-
plicado y fundado en el punto anterior, podria
el pretenso adoptado tener legitimacién activa
e iniciar el proceso de adopcidn, si asi fuera, y
silos efectos de la sentencia se retrotrajeran a la
fecha cierta probada de la posesién de estado,
podria ser hijo péstumo y heredero legitimario
como descendiente (arts. 2426 'y 2444).

I11.3.c. La filiacién adoptiva con el guardador
prefallecido

Ya hemos visto como nuestros antecedentes
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales en
materia de adopcién, admiten el hijo péstumo

sion-de-estado-de-hijo-cambio-de-apellido-derechos-
humanos

“adoptivo’, con la potestad judicial segun las cir-
cunstancias de crear judicialmente un vinculo
filiatorio adoptivo post mortem, ya fallecido uno
de los guardadores conjuntos durante el plazo
de guarda preadoptiva completada posterior-
mente al deceso (art. 605), y también vimos
casos de fallecimiento del guardador monopa-
rental y la creacioén judicial de vinculo filiatorio
del adoptado.

Entre los fallos comentados con anteriori-
dad, encontramos la promocién de la accién
por la Defensora de menores, luego de fallecida
la guardadora pocos dias después de aceptada
la guarda preadoptiva, aqui se ponderd la pose-
sidn de estado de hijo anterior a la sentencia de
guarda, no hubo tiempo de ponderar un trato
de hijo posterior a la guarda con fines de adop-
cién por la muerte de la guardadora, y ademas
de hijo péstumo se reconocieron los derechos
hereditarios del nifio: hijo péstumo, heredero y
legitimario como descendiente (99). También
encontramos otro caso promovido por la titular
de la Direccion Provincial de los Derechos de la
Ninez, Adolescenciay Familia de la 2da. Circuns-
cripcién (100), si bien ya cumplido el minimo de
guarda preadoptiva al tiempo del fallecimiento
de su guardadora y la inclusion de la nifia en la
declaratoria de herederos.

En otro de los casos comentados, con guar-
da de hecho antecedente de un matrimonio en
el 2003, se concedio la doble filiacion adoptiva
por sentencia aun cuando la guarda con fines de
adopcion se habia concedido en forma unilateral
al conyuge supérstite por prefallecimiento de su

(99) Citado en nota 13. “Recurso de hecho de de-
ducido por el Defensor Oficial de A.M. d S. en la cau-
sa: CS, 26/09/2012, “M. D. S. R. y otra s/ Ordinario
s/ Nulidad De Sentencia e impugnacién declarato-
ria de herederos” LORENZETTI, HIGHTON, FAYT,
MAQUEDA Id SAIJ: FA12000168. http://www.saij.gob.
ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-au-
tonoma-buenos-aires-otra-ordinario-nulidad-senten-
cia-impugnacion-declaratoria-herederos-fal12000168-
-2012-09-26/123456789-861-0002-10ts-eupmocsollaf.

(100) Citado en nota 14. “T.G. s/ adopcién”. Cuij Nro
XXX.Expte. N 2587 - Colegiado de Familia N° 7 de Rosa-
rio (Santa Fe), 22/08/2019, “T. G. s/ adopcién’, elDial.com
- AAB984. https://www.erreius.com/Jurisprudencia/do-
cumento/20200505112843566/adopcion-post-mortem-
interes-superior-del-nino-derecho-a-ser-oido-derecho-
a-la-identidad-doctrina-de-la-corte-suprema.
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esposa, asimilando el caso al hijo péstumo por
naturaleza (101).

IV. El fallo en comentario. Hijo péstumo sin
derechos hereditarios

Desde ya advierto que comparto la decisiéon
del juzgador en este caso particular, pero quiero
hacer algunas reflexiones.

Si se concede la doble filiacién adoptiva al
adoptado con el guardador prefallecido cén-
yuge o conviviente del adoptante, o si se con-
cede la filiacién adoptiva al adoptado con el
guardador monoparental prefallecido, y si la
intencién es asimilar el caso al “hijo péstumo
por naturaleza’, en mi opinién la filiacién no es
bastante, si no se conceden también derechos
hereditarios.

Se pueden observar ciertos detalles en este
fallo en comentario, tales como, que el matri-
monio cuido del nifio desde su nacimiento en el
afio 2011, que el proceso judicial de guarda con
fines de adopcion fue iniciado por los conyuges,
pretensos guardadores, en el afio 2015 (ano del
expediente de guarda), y que la guarda judicial
preadoptiva fue decretada en el ano 2018 (26 de
diciembre de 2018), luego del fallecimiento de la
conyuge (24 de noviembre de 2018). También se
observa que el ulterior juicio de adopcion fue
iniciado por el viudo, y que, con posterioridad a
la muerte del pretenso adoptante durante el pro-
ceso, se concedié ambos integrantes del matri-
monio la adopcion plena del nifio, con efectos
retroactivos a la concesion de la guarda.

Esta ultima retroactividad es la que necesito
comentar en este caso ya que se concedio la guar-
da preadoptiva judicial el 26 de diciembre de
2018y la guardadora prefallecida murio el 24 de
noviembre de 2018.

Quiero rescatar para el lector antes de pro-
seguir, que en varios parrafos del fallo se men-

(101) Citado en nota 15y 16. Juzgado Civil y Comercial
de Anatuya, 11/04/2006, “LSR IPARRAGUIRRE, Adop-
ci6n Péstuma’” Abeledo Perrot AP/DOC/927/2012. Cita-
do por HERRERA Comentario Art. 605 C6d. Civ. y Com.
Comentado Lorenzetti Tomo IV Rubinzal Culzoni, 2015,
pp. 80. DE LA TORRE, Natalia. Comentario art. 605. “Tra-
tado de Derecho de Familia’, Tomo III, KEMELMAJER -
HERRERA - LLOVERAS. Rubinzal Culzoni, 2014, pp. 217.
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ciona el cuidado del nifio desde su nacimiento
(ocurrido el 14 de agosto de 2011), que para el
desarrollo integral del nifio es fundamental que
crezcan en un ambiente protector, y nada me-
jor que el familiar... en el caso, dentro de los la-
zos socioafectivos creados desde el nacimiento
del nifio con la familia extensa de los pretensos
adoptantes fallecidos, que “la voluntad adoptiva
de las personas que en vida fueron los preten-
sos adoptantes se desprende de sus permanen-
tes manifestaciones a lo largo del proceso... le
prodigaron trato y cuidado inherente al de un
hijo’, que la “construccién de la identidad con
la familia extensa se fund6 desde su nacimien-
to hasta la fecha y subsiste el lazo socioafectivo
con aquella’; que el nino “con una marcada ma-
durez manifesté en acta de audiencia su indu-
dable intencidén de ser hijo de aquellos’, y “que
le ha otorgado al nifio el estado de nieto, primo,
sobrino”

Supongo que el lector ya se imagina hacia
dénde pretendo legar, la sentencia de adop-
ci6n plena concedi6 la doble filiacién, y una de
ellas post mortem con el conyuge guardador fa-
llecido, con efecto retroactivo a la sentencia de
guarda (26 de diciembre de 2018); pero clara-
mente se advierte que el adoptante prefalleci-
do ya habia muerto (24 de noviembre de 2018)
cuando se dictd la sentencia de guarda, por eso,
el adoptado no era su hijo cuando la guarda-
dora fallecié porque la retroactividad no llegé
hasta ese momento, y como consecuencia no
era ni su descendiente, ni su heredero legitimo
legitimario.

No resulta poca cosa que el adoptado pleno,
a partir del 26 de diciembre de 2018 forme parte
de la familia de la fallecida como si fuera un hijo
por naturaleza (y obvio, también, de la familia
del adoptante fallecido), “nieto, primo, sobrino”
como expresd la sentencia en comentario, con-
sagrando formalmente como vinculos juridicos
filiatorios, los vinculos socioafectivos familiares
de los que de hecho el nino gozaba.

Pero no se advirtid, que no se consagraba
como hijo adoptivo de la fallecida al tiempo de la
muerte (art. 2279 Céd. Civ. y Com.), si se hubie-
ra concedido la adopcién con retroactividad al
tiempo en que el nifio tuvo posesion de estado
de hijo de hecho, “desde su nacimiento” como
repitié una y otra vez el juzgador (el nifio na-
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cié el 14 de agosto de 2011), o al menos al inicio
del proceso de guarda judicial preadoptiva, en
el afo 2015, podria haberse dado a ese nifio la
mdxima satisfacciéon de su derecho consagrén-
dolo hijo (descendiente) al tiempo de la muer-
te de la adoptante prefallecida, y protegiendo
sus derechos patrimoniales como heredero le-
gitimo legitimario (si no era su hijo, debieron
heredar a la fallecida, su cdnyuge y su madre,
quienes al menos son las personas que surgen
del fallo con vocacion legitima hereditaria). Ob-
viamente, ese nifio fue Unico heredero legiti-
mo legitimario de su padre adoptante porque
la mencionada retroactividad lo hizo hijo a su
muerte, acaecida el 30 de mayo de 2020, antes
de la sentencia de adopcidén plena. Claro est4, ni
sabemos si habia herencia que transmitir mortis
causa, pero la sola probabilidad ya es suficiente
para concederle ese derecho.

Si como se expresé en la sentencia, la adop-
cién plena crea un “vinculo de filiacién equi-
parable a la bioldgica en todos sus efectos’,
todos sus efectos significan “todos’, por lo
cual debieron haberse incluido los derechos
patrimoniales hereditarios del adoptado con
relacién a la madre adoptiva prefallecida, ello
con solo advertir que el nino tenfa una fami-
lia desde su nacimiento y era tratado como
hijo desde su nacimiento, y con solo advertir
también que la expresién de la voluntad de
ser madre adoptante de ese nifio, ya se habia
expresado por la guardadora, al iniciar el pro-
ceso de guarda preadoptiva, reconociéndolo

como tal. Esa posesién de estado de hijo de-
bié haberse considerado para darle “todos”
los derechos, ya que “el nifio es el protago-
nista de la filiacién adoptiva’, y superando las
barreras del art. 618 debié haberse impuesto
la retroactividad mds alld de la sentencia de
guarda preadoptiva, aplicando la normativa
constitucional y supranacional que beneficia
al nino.

V. Palabras finales

Después de todo este paseo por los hijos pds-
tumos receptados por nuestra legislacién, doc-
trina y jurisprudencia, el cual espero que haya
entretenido al lector, ya no queda mucho para
decir, més que el hecho de que la posesion de
estado puede ser considerada en beneficio del
nifno adoptado como hijo péstumo.

Si estos vinculos reciprocos paternofiliales
nacidos sin ningiin deber precedente més que
el amor, son debidamente comprobados en jui-
cio, deben superar las rigideces de las normas
inferiores, para aplicarse principios superiores
de Derechos Humanos que nuestro Estado esté
obligado a cumplir.

La ponderacion de estos vinculos familiares
reciprocos de socioafectividad antecedentes
unidos a la retroactividad de una sentencia de
adopcion a ese tiempo, pueden realizar los de-
rechos del nifio en su maxima expresioén, con-
cediendo no solo la filiacion pdstuma sino
también los derechos hereditarios.
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Convocatoria publica. Nifio que padece una disca-
pacidad. Pretensos adoptantes con hipoacusia y
que no estaban anotados en el Registro de Adop-
cién. Concesion. Pedido de cambio de nombre que
no afecta la identidad del nifio.

1. —

Hay muchisimas personas sordas que son
madres o padres y que se ocupan de un modo
muy responsable del cuidado de sus hijos, por
lo cual esta condicién —o ninguna otra— no
puede ser excusa para impedirles la filiacion
adoptiva.

La relacion entre el nifio y sus guardadores se
observa como muy beneficiosa para aquel,
quien tiene sus derechos satisfechos en los tér-
minos pretendidos por la Convencién sobre
Derechos de los Nifos. De las pruebas se pue-
de inferir que esto tiene la misma proyeccién
hacia el futuro, motivo por el cual es positivo
el emplazamiento filiatorio pretendido, pues
le dard a esta unién estabilidad y continuidad.

La decisién se incliné hacia los guardadores
(personas hipoacusicas), porque se valor6 que
por sus experiencias de vida eran personas
que entendian muy bien lo que significaba vi-
vir en una sociedad que muchas veces es hostil
con las que no se encuentran en los estandares
medios y estas vivencias las habian fortalecido
de modo que gozan de sus derechos y tienen
muy aceitados los mecanismos para eliminar
aquellas barreras sociales. No solo empatizan
con la situacién del nifio, sino que también lo
comprenden y son grandes maestros para en-
sefiarle cdmo vivir de un modo pleno.

Los pretensos adoptantes habian intentado
realizar los trdmites para la inscripcién del re-
gistro de adoptantes de su provincia y nunca
pudieron terminarlos. Se sintieron excluidos y
no hubo predisposicién por parte de quienes
los habian atendido para poder establecer una
comunicacién. Quizds sea una sensacién per-
sonal propia, porque estan acostumbrados a
vivir en una sociedad que les impide el acceso
a ciertos derechos, o fue el sistema que no les
autorizd el acceso, por ello la importancia de
generar espacios para evitar estas exclusiones;
situacién que impone un plus de responsabili-
dades laborales a los operadores.

La legislacién no solo autoriza sino que, ade-
més, obliga al Estado a la eliminacién de to-
das las barreras que coarten los derechos de
las personas con discapacidad —en el caso,

personas hipoacusicas—, quienes tienen el
mismo derecho a ser evaluadas como posibles
adoptantes al igual que las demds personas en
nuestro pais.

En la préctica tribunalicia suele haber cier-
to desaire hacia las familias de transito en el
momento de trabajar la inclusién en la fami-
lia adoptiva. Facilitar la comunicacién directa
entre la familia solidaria y la adoptiva es una
circunstancia que debe ser propiciada (no
impuesta) por los tribunales, porque favorece
los derechos de Ixs nifixs y adolescentes. Des-
de el sistema legal de proteccién integral (ley
26.061) se pretende que el periodo preadopti-
vo se transite en grupos familiares (solidarios)
en lugar de estar viviendo en instituciones, lo
cual trae muchisimos beneficios. Permitir que
Ixs nifixs y adolescentes cesen la convivencia
con esta familia de una manera afectuosa y
respetar que mantengan una vinculacién con
estos referentes afectivos —con quienes han
generado una relacion familiar socioafectiva—
es un aspecto muy relevante dentro del anali-
sis de su interés superior.

El Cdédigo Civil y Comercial propone un sis-
tema de adopcién que tiene como centro la
observacién de los derechos de Ixs nifixs o
adolescentes; y para ello tenemos que analizar
suvida de una manera lineal, porlo cual es im-
portante el respeto de su derecho a conocer su
realidad biolégica, los motivos por los cuales la
vinculacién con esa familia se vio interrumpi-
da y también lo sucedido entre ese momento
de sus vidas y el dia en que se inicia la nueva
convivencia familiar (todo ello es parte de “sus
origenes”).

La modificacién del segundo nombre de pila
del nifo adoptado por una pareja de personas
hipoacusicas es una peticién que no altera la
regla prevista en el art. 623, Céd. Civ. y Com.,
y conjuga en forma adecuada el derecho del
nino con el derecho de las personas adultas
que estan peticionando la modificacidn, a la
vez que produce un cambio muy beneficioso
para sus padres, al resultarles mas sencillo de
pronunciar, facilitindoles la tarea de informar-
lo.

Los adoptantes no se encuentran inscriptos
conforme el art. 600, C6d. Civ. y Com.,porque
el Registro provincial considera que las perso-
nas que han iniciado un proceso de guarda por
el llamado realizado a través de una convoca-
toria publica no deben estar alli inscriptos,
razén por la cual no se lo exigi6 en este caso
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para no dilatar innecesariamente los plazos
procesales.

UProcesal de Flia Nro. 11, General Roca,
26/11/2021. - G.,J.J. yR,, C. A. s/ adopcion.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/202090/2021]
Expte. N° O-2RO-55-F11-18

General Roca, noviembre 26 de 2021.

Resulta:

En fecha 11/08/2021 se presentan los Sres. C. A.
R.yel Sr. J. J. G, con el patrocinio letrado de la Dra.
Ana Maria Streidenberger, solicitando se les otorgue
la adopcién plena del nifio B. G. L., nacido el dia 13
de agosto del aiio 2015 en la ciudad de General Roca,
Provincia de Rio Negro, cuyos datos surgen del acta de
nacimiento agregada en autos conexos.

Denuncian como antecedente el dictado de la sen-
tencia de guarda con fines de adopcién dictada en au-
tos “L., B. G. s/ declaracién de adoptabilidad” (Expte.
N° 0-2R0-55-F11-18), en trdmite ante este mismo
tribunal. Consideran que a raiz del otorgamiento de
la citada guarda, son la familia que B. necesita para su
desarrollo integral y que la adopcién plena es respe-
tuosa de su interés superior.

En fecha 13/08/2021 se tiene por presentadas a las
partes, obran certificados de reincidencia negativos
emitidos por el Registro Nacional de Reincidencia y
se abre la causa a prueba.

En fecha 07/10/2021 se encuentra agregado el in-
forme del Equipo Técnico Interdisciplinario del tri-
bunal, quienes habian participado en el proceso de
guarda preadoptiva previo a la eleccién de la familia
guardadora. De su informe se desprende: “Desde el
inicio del proceso de vinculacién los Sres. C. R.y J. G.
mostraron disponibilidad afectiva y motivacién para
brindarle a B. un lugar de hijo atendiendo a toda la
complejidad que implica atender su discapacidad y al
mismo tiempo implementar estrategias de comunica-
cidén, estableciendo rutinas de cuidado y aprendizaje.
En este sentido ambos adultos pueden solicitar ayuda
cuando es necesario y cuentan con personas del en-
torno que se configuran en apoyos sumamente signi-
ficativos, como la Sra. B. B., o los familiares del Sr. C.
R. En especial la abuela, Sra. E. N., quien se comunica
con ellos de manera frecuente teniendo videollama-
das con su nieto. En la dindmica familiar que esta-
blecieron ambos miembros de la pareja se alternan
los roles y participan del cuidado de B. Logran que el
nino sea atendido en sus necesidades dentro de un
proyecto familiar que le impone desafios de aprendi-
zajes, lo que permite que se desarrolle més integral-
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mente en relacién a las distintas dreas de comunica-
cion. Actualmente a B. se lo observa integrado a su
familia, estableciendo un vinculo de apego con am-
bas figuras parentales, siendo cuidado y atendido de
la mejor manera posible, teniendo ademads contacto
con otras personas del entorno: familiares, docentes,
amigos, y profesionales que le permiten una sociali-
zacioénrica en intercambios y adecuada a su situacién
personal” En virtud de la forma en que se conceptua-
liz6 la situacidn, al nivel alcanzado al momento de la
intervencion, entendieron que hacer lugar a la adop-
cién solicitada se corresponde con el mejor derechoy
bienestar del nifio.

En fecha 20/10/2021 se celebré audiencia en el
domicilio de los peticionantes, en la que estuvieron
presentes el nino, sus padres (quienes estuvieron
asistidos en forma virtual por su letrada patrocinan-
te), la intérprete de lenguas de senas, dos integrantes
del equipo interdisciplinario y la Sra. Defensora de
Menores subrogante (también participé en forma
virtual). Del acta de audiencia surge: “Se observa la
relacion entre B., J. y C. con un trato muy afectuoso
que es mutuo. Relataron que todas las actividades que
estan desarrollando para la atencién médica de B., a
quien se lo ve muy bien, muy contenido y se nota a
través de su comportamiento que esta feliz en esta in-
tegracién familiar. Por su parte, J. y C. también expre-
saron que estén felices en esta nueva etapa de la vida
que estan transitando y que las complicaciones dia-
rias que les produce el ejercicio de la paternidad las
estan disfrutando muchisimo porque ven muy bien a
B.y eso los motiva para seguir este camino y los hace
sentir bien y muy a gusto con su nueva realidad de
vida. Han expresado su deseo de consolidar formal-
mente su familia y que B. pueda llevar el DNI con sus
apellidos. Al respecto, expresaron que desean que B.
quede inscripto con los apellidos G. R. y también que
se modifique el segundo nombre de B. y se reempla-
ce el nombre G. por el nombre J. Explicaron que esta
modificacién tiene un fundamento fonético porque
la palabra G. no es de facil pronunciacién para ellos,
en cambio J. la pueden decir de un modo que resul-
te claro para sus interlocutores. De este modo, saben
que en ciertas situaciones seria mas beneficioso para
poder comunicar el nombre del nifio hacia terceras
personas en caso de ser necesario.”

En fecha 02/11/2021 obra agregado el dictamen de
la Sra. Defensora de Menores subrogante, quien re-
fiere: “Considero que los peticionantes se encuentran
aptos para el ejercicio de la responsabilidad parental,
asumiendo y garantizando el bienestar superior del
nifo. Por lo expuesto, entiendo pertinente hacer lugar
a la adopcidn solicitada, debido a que se encuentra
acreditado en autos que los peticionantes mantienen
con B. el trato adecuado de hijo. Sumado a que se en-
cuentra reunidos los requisitos legales establecidos
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en el art. 625 del Cdd. Civ. y Comercial, para que V.S
pueda declarar la adopcién plena del mismo. Como
dltimo punto, se presta conformidad, con la solicitud
de la familia de proceder a que B. quede inscripto
con los apellidos G. R. y también que se modifique el
segundo nombre de B. y se reemplace el nombre G.
por el nombre J., dado los fundamentos dados por los
mismos en la audiencia respectiva.”

En fecha 02/11/2021 pasan los autos para dictar
sentencia.

Considerando:

Elinicio de estas actuaciones se produce como uno
de los efectos juridicos que ha tenido el dictado de la
resolucién de fecha 19 de febrero de 2021 mediante la
cual se ha otorgado la guarda con fines adoptivos del
nino B. G. L. aIxs Sres. C. A. R. y]. J. G. El proceso de
guarda iniciado en ese momento tenia como finalidad
que, a través de la convivencia diaria, se pudiera gene-
rar un vinculo paterno-filial entre los guardadores y
el nifio, procurdndose que con el tiempo este vinculo
personal quedara emplazado juridicamente a través
de la filiacién adoptiva.

Para el dictado de esta sentencia voy a correrme de
las formas habituales de trabajo y esto tiene una razén
especial: esta sentencia tiene como finalidad princi-
pal determinar el emplazamiento filiatorio adoptivo
de B. pero también tiene una segunda finalidad que
es la de poder relatar esta historia familiar, para darla
a conocer publicamente y que sirva de ejemplo para
otras personas en su busqueda de la satisfaccion de
sus derechos. Dejo aclarado que antes de proyectar
esta sentencia, hemos conversado sobre esta segun-
da funcién con sus protagonistas, quienes observa-
ron la importancia de que este documento sea una
herramienta para la difusién de su historia, como un
acto mas de su activismo para el reconocimiento y
ejercicio efectivo de los derechos de todas las perso-
nas. El contenido de esta sentencia es una construc-
cién colectiva y la decisién juridica es personal de
quien la suscribe, en razén de las funciones propias
que tengo como magistrada.

Para cumplir con esta finalidad, se me ocurre em-
plear el concepto de “justicia dialégica” que propone
Roberto Gargarella (me remito a la obra que el autor
coordina: Por una justicia dialégica. El Poder Judicial
como promotor de la deliberacién democratica, Siglo
XXI editores, Buenos Aires, 2014), con algunas adap-
taciones, ya que este didlogo tiene como destinatarias
atodas las personas que integran nuestra sociedad, es
decir a las o los ciudadanxs comunes, y también a los
registros de adoptantes locales y al de Nacién, a quie-
nes —por razones de competencia— no les puedo or-
denar el armado de una agenda de trabajo con items

determinados, sino solamente hacerles llegar una se-
rie de ideas que los inviten a reflexionar y a revisar sus
regulaciones internas y sus practicas cotidianas.

No voy a usar este espacio para hacer citas juridicas,
porque se trata de informacién accesible para quie-
nes tengan interés en la tematica, y el objetivo de este
texto es hacer un aporte desde el criterio de realidad
para que nos detengamos a ver c6mo con pequenos
actos abrimos o cerramos puertas en el ejercicio de
los derechos. Esos pequeiios gestos son los que hacen
operativos o frustran los derechos de las personas y
por ello es tan importante que nos detengamos a re-
flexionar sobre nuestras conductas para no seguir re-
pitiendo pautas de trabajo que son perjudiciales para
el sistema de derechos. Utilizo el espacio que me da
la sentencia por la amplia difusién que tienen actual-
mente las sentencias judiciales, gracias al lugar que
ocupan y el trabajo que realizan las 4dreas de comu-
nicacion judicial y como nutren con esa informacién
a los medios de difusiéon masivos. Por otro lado, me
consta que lo escrito en las sentencias perduran en
el tiempo mucho més que lo dicho en un articulo de
doctrina, en un articulo periodistico o en una diserta-
cién dada en un congreso o una clase, ya que se trans-
forman en textos que aparecen en forma recurrente
en las capacitaciones profesionales, por lo cual eso va
a permitir que este didlogo con la sociedad y con los
operadores no se agote en el corto plazo.

Hago otra aclaracién preliminar, que posiblemen-
te sea necesaria para una mejor comprension de este
texto: en mas de una ocasién me expreso en primera
persona del plural y eso se debe a que el trabajo in-
terdisciplinario que hacemos en este tipo de causas
es conjunto entre la suscripta y Ixs tres profesionales
de equipo interdisciplinario, en donde el equipo tra-
baja en forma trasversal entre la abogada (jueza), la
psicéloga, el trabajador social y la psicopedagoga, a
diferencia del modelo tradicional que imponen los
Poderes Judiciales en donde se deja establecida una
supremacia entre quienes tenemos titulo de abogadx
frente a las otras especialidades. Este modelo tradi-
cional se choca de bruces con la propuesta interdisci-
plinaria adecuadamente entendida e implementada.

El inicio de esta historia lo voy a retrotraer hasta el
momento en que quedé firme la sentencia de adop-
tabilidad del nifio, quien en ese entonces tenia cua-
tro afios de edad. De manera inmediata se inici6 la
busqueda de posibles adoptantes entre las personas
inscriptas en el registro local (RUAGFA) y se amplid la
busqueda hacia otros registros de la provincia. Ambas
busquedas arrojaron resultados negativos porque no
habia personas anotadas que estuvieran en condicio-
nes de ahijar a este nifo, por diversas cuestiones que
han sido observadas y analizadas en el expediente.
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En esa circunstancia tomamos la decisién de reali-
zar una convocatoria ptblica, para lo cual hemos rea-
lizado un trabajo conjunto entre quienes integran el
equipo interdisciplinario del tribunal, la Defensora de
Menores, las responsables del drea de comunicacién
del poder judicial y el ministerio publico y contamos
con la asistencia técnica del 4rea de disefo grafico
del Poder Judicial, el RUAGFA y el asesoramiento de
una especialista externa, la Lic. Federica Otero, quien
sugirié algunas ideas que fueron ttiles para el trabajo
desarrollado. El objetivo de esta tarea era poder en-
contrar la mejor familia para B. y, para ello, era nece-
sario que muchas personas de nuestra comunidad la
conocieran para que, quienes sintieran que cumplian
las condiciones adecuadas, se pusieran en contacto
con el tribunal. La convocatoria se difundié a través
de todas las vias de comunicacién del Poder Judicial,
se pautaron entrevistas con medios de comunicacién
masiva (TV, diarios, radios), quienes se sensibiliza-
ron con este trabajo y se pusieron a disposicién de un
modo muy respetuoso, se pegaron afiches en toda la
zona, y mantuvimos conversaciones con referentes y
organizaciones comunitarias.

La busqueda estaba limitada geograficamente a
los alrededores de nuestra ciudad porque la vincula-
cién con B. iba a requerir un contacto que debia ser
continuado, sin los altibajos que se generan cuan-
do las personas viven en lugares alejados y entre un
encuentro presencial y otro puede existir un lapso
prolongado. La cercania permitirfa, ademads, que el
acompanamiento del equipo del tribunal pudiera ser
mas estrecho y se valor6 que en esta ciudad hay un
hermano y otros miembros de la familia de origen de
B. con quienes se pretende que contintie vinculado.
En este contexto, hemos realizado una primera con-
vocatoria, sin resultados positivos y decidimos rea-
lizar una segunda, con una extensiéon geografica un
poco mayor, extendiéndonos hacia ciertos sectores de
nuestra vecina provincia del Neuquén, y solicitamos
la remision de legajos desde el Registro de Adoptantes
de Nacidn. En esta ocasion recibimos resultados ne-
gativos desde los registros y nuevas inscripciones di-
rectas, muchas fueron de personas que no cumplian
los requisitos pero igualmente buscaban ese medio
de comunicacién para transmitir algiin tipo de men-
saje, acompafiamiento y notamos que se sumaban
personas a pedir informacién sin un interés real sino
con la finalidad de poder conocer mas detalles sobre
la noticia que habian visto en los medios.

Dentro de este grupo, estaba la pareja conformada
por J. y C., quienes informaban su deseo de ahijar y
que entendian que cumplian con las condiciones ne-
cesarias para ser los padres del nifio. Al describirse,
informaban que los dos son personas Sordas y este
dato es el que determina que esta historia sea distinta
alas demas que hemos conocido.
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C.yJ. se presentaron diciendo que el hecho de no
poder oir (o, mejor dicho, oir muy poco) no era un
limitante para la crianza de un nifio que tiene varios
problemas de salud y tiene dificultades para comuni-
carse porque tenfa un escaso desarrollo del habla y
muy poca motricidad (en sus piernas y en uno de sus
brazos). Cuando concurrieron a la primera entrevis-
ta con el equipo del juzgado, lo hicieron acompaia-
dos por una amiga que hizo el trabajo de intérprete,
porque sabian que el Poder Judicial no contaba con
recursos para poder mantener una entrevista en don-
de la comunicacién fuera fluida y profunda. Tenfan
razén con esta impresién y, con ese pequeio acto,
dejaron en evidencia la falencia del Poder Judicial y,
asimismo, sus recursos para llevar adelante tantas
actividades de su vida cotidiana en una sociedad que
no estd atn preparada para comunicarse con perso-
nas Sordas (utilizo este concepto que se extrae de la
cultura Sorda, por la afinidad de sus protagonistas,
pero en todo este texto voy a puntualizar en la impor-
tancia que tiene el reconocimiento de los derechos de
todas las personas, més alld de sus circunstancias, sus
problemas de salud, sus condiciones sociales o cultu-
rales o econémicas, género o eleccién sexual, etc., y
reforzar la premisa de que todas somos Personas con
derechos).

Al avanzar con el proceso de seleccidn, la decisién
se incliné hacia esta pareja porque se valoré que por
sus experiencias de vida eran dos personas que en-
tendian muy bien lo que significaba vivir en una so-
ciedad que muchas veces es hostil con las personas
que no se encuentran en los estdndares medios y es-
tas vivencias los habian fortalecido de modo que son
personas que gozan de sus derechosy que tienen muy
aceitados los mecanismos para eliminar aquellas ba-
rreras que la sociedad tiene levantadas. Notamos que
ellos no solo empatizan con la situacién de B. sino
que también lo comprenden y son grandes maestros
para enseflarle cémo vivir de un modo pleno.

Este andlisis nos hizo reflexionar sobre muchos
aspectos, algunos particulares de la situaciéon de B.
y otros sobre las situaciones que atraviesan las per-
sonas sordas o aquellas que tienen problemas en su
salud para poder disfrutar de todos sus derechos con
libertad y plenitud.

Una de esas preguntas es: ;por qué no estaban
inscriptos en el registro de adoptantes, puesto que
se trata de dos personas que tienen deseo de ahijar,
la conviccién de que la adopcién era la forma de po-
der satisfacer este deseo y las condiciones personales
para emprender esta tarea de un modo responsable?
J. y C. habian intentado realizar los trdmites para la
inscripcion del registro de adoptantes de su provin-
cia y nunca pudieron terminarlos porque se sintieron
excluidos y que no hubo predisposicién por parte de
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quienes los han atendido para poder establecer una
comunicacién. Quizas esta es una sensaciéon personal
de ellos porque estan acostumbrados a vivir en una
sociedad que les impide el acceso a ciertos derechos
y quizés fue el sistema que no les autoriz6 el acceso,
por ello, la importancia de generar espacios para evi-
tar estas exclusiones, situacién que impone un plus
de responsabilidades laborales a Ixs operadores.

Mi4s alla de su respuesta personal, esta misma pre-
gunta queda abierta a muchas otras personas que es-
tdn en la misma situacién que ellos. Sin meternos en
estadisticas oficiales, quienes trabajamos estas temé-
ticas sabemos que son muchas las situaciones en las
que Ixs nifixs o adolescentes que estan en situacién de
adoptabilidad tienen algin problema en su salud, al-
guna discapacidad y que en los registros hay muy po-
cas personas en condiciones para acompanarlxs en su
crianza. Por eso mismo, resalto nuevamente que un
hecho determinante para la eleccidon de estos padres
fue evaluar el nivel tan profundo y cierto de compren-
si6n de la realidad de este nifio.

Sabemos que hay muchisimas personas sordas que
son madres o padres y que se ocupan de un modo
muy responsable del cuidado de sus hijxs, por lo cual
esta condicién (ni ninguna otra) puede ser excusa
para impedirles la filiacién adoptiva. Por eso, nos
seguimos preguntando y les pregunto a los registros:
;por qué no hay personas sordas o personas que tie-
nen alguna discapacidad inscriptas en sus listados
para poder adoptar?

Hace unos pocos meses lefa una nota publicada en
la p4gina del Poder Judicial de la provincia de San-
tiago del Estero titulada “Acompafian a una persona
con discapacidad en el proceso de adopcién” y ex-
plicaban lo siguiente: “Una experiencia inédita lleva
adelante el Registro Unico de Aspirantes a la Adop-
cién (RUA) del Poder Judicial provincial, conjunta-
mente con el Programa Nacional de Asistencia para
las Personas con Discapacidad en sus Relaciones con
la Administracién de Justicia (ADAJUS), dependiente
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién, mediante la que se procura brindar al proce-
so de adopcidn la accesibilidad necesaria en materia
de discapacidad. (...) Finalmente, la funcionaria local
aseverd: Para remover esas barreras y lograr la plena
inclusién y participacion de todos en todos los dmbi-
tos de la vida, que es lo que nos propusimos con ADA-
JUS, a fin de que las personas puedan acceder al pro-
ceso de inscripcién y evaluacién en igualdad de con-
diciones; proporcionandoles los ajustes razonables
necesarios” (publicada en agosto de 2021, https://
www.jussantiago.gov.ar/web/#/novedades;id=7787).

Esta informacién ratifica la sospecha de que no
existen estas inscripciones. Lo que no se entiende es

por qué, ya que nuestra legislacién no solo lo autoriza
sino que, ademds, obliga al Estado a la eliminacién de
todas las barreras que coarten los derechos de las per-
sonas con discapacidad, quienes tienen —segun la ley
vigente— el mismo derecho a ser evaluadas como po-
sibles adoptantes que tienen las demas personas en
nuestro pafs (hablo en términos genéricos porque es
util aplicar este concepto convencional, sin perjuicio
de conocer y respetar que hay un colectivo de perso-
nas Sordas que consideran que la CDPC no las inclu-
ye). Estas puertas que se les cierran a estas personas
adultas, son caminos que se les coartan también a es-
txs ninxs o adolescentes que no tienen la posibilidad
de iniciar una vinculacién familiar y tener satisfecho
su derecho a vivir en familia. Como se observa, el dé-
ficit es grande y el dafo es multiple.

No puedo desconocer que hemos tenido reparos
cuando nos enteramos que una de las parejas inscrip-
tas estaba integrada por dos personas Sordas, porque
nos preguntdbamos cémo podrian interactuar con un
nifo que tenia tantas dificultades para comunicarse.
Por suerte, esos reparos —a los que en debida forma
debo llamar “prejuicios’; los que atin tenemos pese a
nuestra formaciéon y compromiso con los derechos
humanos y los que tenemos que detectar y aceptar
para poder propiciar cambios en nosotrxs mismxs—
no impidieron que citemos a C. y a J. para conocerlos
en personay permitirles que pudieran enseflarnos as-
pectos muy interesantes de sus vidas cotidianas. Este
contacto nos hizo apreciar que se iban a poder comu-
nicar con el niflo sin mayores inconvenientes, porque
tienen suficientes recursos para elloy, de algiin modo,
encontrarian caminos para superar nuevos desafios.

La pandemia prolongo los tiempos del primer con-
tacto entre B. y sus papas, pero ello tuvo también sus
beneficios porque en ese tiempo estuvo viviendo con
una familia solidaria (asi se las denomina en nuestra
provincia), una familia integrada por una mama y tres
hijxs pequenos, uno de los cuales también tiene una
discapacidad, y ella es terapeuta de equinoterapia
(por esa actividad conocia previamente a B.). En esos
meses, B. pudo vivir en un nudcleo familiar, a diferen-
cia del lugar en donde residia previamente que era
una institucién. Esta dindmica y el acompanamiento
de cada integrante de este grupo (no importan sus
edades, cada unx aport6 lo suyo), permitieron que B.
desarrollara nuevas aptitudes, lo cual facilité el tran-
sito hacia su hogar definitivo. Los primeros encuen-
tros entre B. y sus papads se hicieron en la casa de esta
familia, en febrero de este mismo afo y no pasaron
mads de quince dias para que se dictara la resolucién
de guarda preadoptiva y él estuviera viviendo en su
nueva casa, con su familia. Este transito ocurrié de
manera muy natural y la conexién y comunicacién
entre el nifo y sus padres en ningiin momento fue un
problema. Las expresiones de felicidad de B. en estos
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primeros encuentros daban cuenta de lo bien que se
sentia, tal como lo dejé indicado en la resolucién de
guarda.

Destaco el rol que ocupd esta familia solidaria (en
especial, de la mujer a cargo de esta familia monopa-
rental, quien asumia las tareas de cuidado, con todo
lo que ello implica) en la transicién entre una vivien-
day otra porque eran las personas que conocian a B.
y eran las que mejor podian indicarles a sus papas
cémo era vivir con él. Esto agiliz6 mucho los tiempos
ya que permitié una comunicacién directa en lugar
de que fuera una comunicacién intermediada por Ixs
profesionales intervinientes, por lo cual la comuni-
cacion fue mucho mas fluida (sin perjuicio que hubo
una supervisién y acompafnamiento constantes).

Al advertir que en la préctica tribunalicia (de todo el
pais, tal como se ve en las noticias) suele haber cierto
desaire hacia estas familias de trdnsito en el momento
de trabajar la inclusién en la familia adoptiva, consi-
dero importante mencionar que nuestro actual Céd.
Civ. y Comercial propone un sistema de adopcién
que tiene como centro la observacion de los derechos
de Ixs nifixs o adolescentes y para ello tenemos que
analizar su vida desde una manera lineal, por lo cual,
es importante el respeto de su derecho a conocer su
realidad biolégica, los motivos por los cuales la vincu-
lacion con esa familia se vio interrumpida y también
qué pas6 entre ese momento de sus vidas y el dia en
que inicia la nueva convivencia familia (todo ello es
parte de “sus origenes”). En este periodo intermedio
estan las familias solidariasy, desde el sistemalegal de
proteccion integral (ley 26.061), se pretende que este
periodo se transite en grupos familiares en lugar de
estar viviendo en instituciones, lo cual trae muchisi-
mos beneficios. Permitir que Ixs nifixs y adolescentes
cesen la convivencia con esta familia de una manera
afectuosa y respetarles que mantengan una vincula-
cién con estos referentes afectivos —con quienes han
generado una relacién familiar socioafectiva—, es un
aspecto muy relevante dentro del andlisis de su inte-
rés superior. Por ello, facilitar la comunicacién directa
entre la familia solidaria y la adoptiva es una circuns-
tancia que debe ser propiciada (digo “propiciada’; no
“impuesta”) por los tribunales porque favorece los de-
rechos de estxs ninxs y adolescentes.

Hace unas pocas semanas tuvimos el gusto deirala
casa de B. y su familia y ver cémo viven (la audiencia
previa al dictado de esta sentencia fue tomada en la
vivienda familia, en lugar de tomarla en el tribunal,
como es habitual). La conclusién es que B. estd muy
bien (més coloquialmente, podria decir que esta bar-
baro), recibe muchisimo carino (lo que es maravillo-
so para él porque es siper mimoso) y también recibe
todos los cuidados que él necesita y de la manera que
él los necesita. Por otro lado, estdn muy bien sus dos
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papas, a quienes les cambid la vida de un modo ini-
maginable y han manifestado que esta relacién fami-
liar es un suefio cumplido.

Con todo lo que hemos apreciado durante estos
meses, no tengo dudas que la familia elegida para
B. es la mejor que hemos podido seleccionar y que
esta idea inicial de que J. y C. iban a comprender a
B. y desde ese lugar de comprensién iban a pensar
y poner en préctica las mejores estrategias para su
crianza, quedé confirmada con el paso del tiempo.
Su proyecto familiar cuenta con un sélido acompa-
fnamiento de familiares y amigxs, que en ocasiones
funcionan como apoyos, y aportan beneficios ala di-
néamica familiar para que tengan una buena calidad
de vida. La valoracién de las pruebas agregadas en el
expediente me lleva a concluir que el vinculo pater-
no-filial se ha formado, que esta vinculacién permite
la identificacién de B. como hijo de C. yJ. (a quienes
reconoce y busca cuando necesita contenciéon) y que
entre los tres forman un grupo familiar nuclear con
las caracteristicas de homogeneidad que los unen y
distinguen frente al resto de la sociedad e integran
una familia ampliada en la que B. también ha logra-
do sentir su pertenencia, al igual que con la perte-
nencia al grupo de amistades cercanas de sus papds,
importantes referentes afectivos.

Consecuentemente, esta relacion se observa como
muy beneficiosa para el nifio, quien tiene sus de-
rechos satisfechos en los términos pretendidos por
la Convencién sobre Derechos de los Nifios. Por su
parte, de las pruebas obrantes se puede inferir que
esto tiene la misma proyeccién hacia el futuro, moti-
vo por el cual es positivo el emplazamiento filiatorio
pretendido pues le dard a esta unién estabilidad y
continuidad.

Por lo tanto, debo concluir en que el otorgamien-
to de la adopcion plena del nifio B. a Ixs Sres. C. A.
R. y J. J. G. satisface plenamente el interés superior
de este nino, cumpliéndose con esta decisién con el
control de los recaudos que estdn establecidos en las
leyes que regulan este proceso y con los principios y
directivas de jerarquia supralegal. En este sentido, las
Directrices de Riad destacan que “se debera recurrir
a otras posibles modalidades de colocacién familiar,
entre ellas los hogares de guarda y la adopcién, que
enlamedida de lo posible deberan reproducir un am-
biente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo
tiempo, crear en los nifios un sentimiento de perma-
nencia, para evitar los problemas relacionados con el
desplazamiento de un lugar a otro” (Directriz 14 de
Riad, elaborado por la Asamblea General de la ONU
en el ano 1990).

Para concluir este relato y que se comprenda el
mensaje que sus protagonistas quieren dar a la so-
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ciedad, me parece significativa la frase que dice el
musico Alejandro Davio cuando estaba proyectan-
do con Ledn Gieco ese excepcional trabajo que hi-
cieron con “Mundo Alas”: “Vamos a dar senales de
que estamos vivos y de que vamos por mas” (Docu-
mental “Mundo Alas’ https://www.youtube.com/
watch?v=UDnbAvbKyfg, minuto 6:57, el que reco-
miendo ver en su extension).

C.yJ. saben que esta historia esta abriendo puer-
tas a tantas otras personas que tienen sus mismos
deseos y no encuentran aceptacion por parte de un
sistema que proclama derechos pero contintia sien-
do muy hermético e impide que estos derechos lo-
gren consagrarse.

Para mensurar estos dichos, nos han comentado
que recibieron mensajes de mas de 150 personas de
todo el pais (que se enteraron por comentarios de
boca en boca, porque no hubo difusién puiblica) que
les pedian que les explicaran cémo habian podido
obtener la guarda adoptiva de un nifio. Estas perso-
nas son algunas de las que estdn hoy en dia fuera del
sistema, mientras tenemos colmadas las listas de los
registros de adoptantes con personas que no tienen
deseos 0 no estdn en condiciones para ahijar a un
monton de nifixs o adolescentes que necesitan vivir
con una familia. Sé que este es uno de los temas de
agenda que tiene la DNRUA y tal vez aca tengan una
arista de trabajo que permita modificar las estadisti-
cas que surgen de sus registros en cuanto a las capa-
cidades adoptivas de sus inscriptxs (y aprovecho la
atencion de Ixs lectores para decir que también habria
que convocar a personas que ya tienen hijxs para que
se inscriban en estos registros, porque aun esté circu-
landolaidea de que la adopcién es solo para personas
sin hijxs y nos estamos perdiendo un caudal muy im-
portante de familias muy valiosas que tendrian exce-
lentes condiciones para la integraciéon adoptiva).

Respecto a la modificacién del segundo nombre
de pila del nifio, considero que los fundamentos
expresados por C. y por J. son absolutamente aten-
dibles. “G” no es un nombre con el cual él se sien-
ta identificado, por cuanto nunca lo ha usado. Por
ende, no observo una afeccién a su identidad si se
produce esta modificacién y se lo reemplaza por J.
En cambio, si produce un cambio que es muy be-
neficioso para sus padres porque es cierto que este
otro nombre les resulta més sencillo de pronunciar
y les facilitaria la tarea de informar el nombre de su
hijo, tal como lo indicaron cuando estuvimos en la
audiencia. Se trata de una peticién que no altera la
regla prevista en el art. 623 Céd. Civ. y Comercial y
conjuga en forma adecuada el derecho del nifio con
el derecho de estas personas adultas que estdn peti-
cionado la modificacién. En cuanto a la inscripcién
del apellido, debera inscribirse el apellido como “G.

R/, de modo tal que su nombre completo sera a partir
de dicha inscripcién “B.J. G. R/

Por otra parte, resta evaluar el mantenimiento de
los vinculos entre B. y su hermano D., quienes se
reencontraron recientemente, primero a través de
medios telematicos y dias mas tarde en forma pre-
sencial, luego de un periodo de distanciamiento que
estuvo marcado por la pandemia. Estos primeros
encuentros fueron muy significativos para ambos
nifios y es el comienzo de una nueva forma de vin-
culacion que se observa como muy positiva y asi ha
sido comprendida y vivenciada por todxs Ixs adultxs
involucradxs. En este contexto, considero que en
este caso estdn dadas las condiciones para dejar es-
tablecido el mantenimiento del vinculo entre B.y D.,
sin perjuicio que en el futuro esta decisién pueda ser
modificada por hechos sobrevinientes.

Con relacién a la falta de inscripcién en el “re-
gistro de adoptantes” (art. 600 inc. b Céd. Civ. y Co-
mercial) de quienes pretenden esta adopcion, dejo
aclarado que no se encuentran inscriptos porque el
registro provincial (en concordancia con la interpre-
tacién que realiza el Consejo Consultivo de la Di-
reccién del Registro Unico de Aspirantes a Guarda
con Fines Adoptivos, segin ha sido informado por
el registro local) considera que las personas que han
iniciado un proceso de guarda por el llamado reali-
zado a través de una convocatoria publica no deben
inscribirse en el registro, tema que he cuestionado
en resoluciones dictadas en otras actuaciones en las
que se deneg6 la inscripcion registral y la Camara
confirmé la postura del RUAGFA, razén por la cual
no he exigido su inscripcién en este caso para no
dilatar innecesariamente los plazos procesales. Sin
perjuicio, antes del otorgamiento de la guarda se han
realizado las evaluaciones habituales que exige el re-
gistro para su inscripcién. Con esta aclaracién y a los
fines de evitar que en el futuro se realicen interpre-
taciones distintas, dejo aclarada esta cuestién para
que la falta de inscripcién no pueda configurar un
supuesto de nulidad en los términos previstos en art.
634 Céd. Civ. y Comercial.

Por lo expuesto, la conformidad prestada por la Sra.
Defensora de Menores y lo normado en los arts. 558,
559, 615, 616, 617, 618, 619 inc. a), 621, 623 y 624, ss.
y cc. Céd. Civ. y Comercial, art. 3, 20, 21 y cc. CDN,
Op. Cons. 17 CIDH, leyes 26.061 y 4109 RN, fallo: 1)
Concediendo a los Sres. C. A. R. (DNI ..., de naciona-
lidad argentina, yJ. J. G. (DNI ...), de nacionalidad ar-
gentina, la adopcidn plena del nifio B. G. L. (DNI ....),
nacido el dfa ... de agosto de 2015 en la localidad de
General Roca, provincia de Rio Negro, inscripto en el
Acta ..., F° ..., del libro de nacimientos del ano 2015,
T. III de la oficina del Registro Civil de General Roca,
con efectos retroactivos al dia del otorgamiento de la
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guarda preadoptiva (19/02/2021), manteniéndose el
vinculo fraterno con su hermano D. J. E. 2) Modifique-
se el segundo nombre de pila, G., y reemplacese por
J. y el apellido del nifio debiendo consignarse como
“G. R/, de modo tal que su nombre completo quede
inscripto como “B.J. G. R 3) Regulo los honorarios de
la Dra. Ana Maria Streidenberger, Defensora Oficial,
en la suma de $... (...JUS), en aplicacién de lo norma-
do en los arts. 6, 7, 8 y 9 LA. Costas por su orden. Los
honorarios regulados no podrén ser ejecutados hasta
tanto cese el beneficio de litigar sin gastos, conforme
lo establece el art. 78 y ss. C6d. Procesal. Al momen-
to del pago, las sumas indicadas deberdn ser depo-
sitadas en una cuenta bancaria del Poder Judicial, la
que serd informada por el organismo respectivo, no
pudiéndose entregar en mano a ningdn funcionario
o empleado judicial. 4) Regulo los honorarios de Ixs
peritos intérpretes de sefias Ayelén Prado y Nahuel
Septlveda, en forma conjunta, en la suma de $... (...
JUS), los que se regulan teniendo en consideracién la
actividad realizada y el tiempo destinado a estas ta-
reas. En base a lo informado previamente por la Ad-
ministracién General del Poder Judicial, conforme el
mail remitido a la suscripta en fecha 05/03/2020, estas
sumas seran abonadas por el Poder Judicial de la pro-
vincia de Rio Negro, para lo cual se deberan realizar
las respectivas diligencias. 5) Registrese y notifiquese.
6) A los fines de la inscripcién de esta resolucion, li-
brese oficio digital al Registro Civil y Capacidad de las
Personas de esta provincia con asiento en la ciudad de
Viedma, ordendndose la expedicién de nueva partida
de nacimiento con los recaudos impuestos por el art.
559 C6d. Civ. y Comercial, ddndose cumplimiento a
lo previsto en los apartados 1) y 2) de este resolutorio.
7) Requiérase al equipo interdisciplinario que tome
contacto con la Sra. C. y le informe sobre el dictado de
esta sentencia, pudiendo entregarle una copia. 8) Li-
brese oficio al RUAGFA (ala sede central, de la ciudad
de Viedma) a los fines que tome conocimiento del re-
sultado de la convocatoria publica que fuera realiza-
da en su oportunidad. 9) Expidase testimonio para las
partes. — Moira Revsin.

TUTELA

Alcances. Existencia de un unico familiar que se
allané a la demanda. Consolidacién de una situa-
cion de hecho. Otorgamiento.

1.— La nifa se encuentra integrada al grupo fa-
miliar que reclama su tutela, manteniendo
vinculos de afecto y respeto entre todos sus
integrantes. Este espacio familiar y vecinal,
ademds, es conocido y confiable para aquella.
De igual modo, se infiere un compromiso de la
pareja en facilitar los contactos con el tinico tio
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de la nina. El tramite de tutela iniciado daria
un marco legal necesario a una situacién que
se viene manifestando de hecho.

Conforme el art. 104 del Céd. Civ. y Com., el
instituto de la tutela estd destinado a brindar
proteccién a la persona y bienes de un nino,
nina o adolescente que no ha alcanzado la ple-
nitud de su capacidad civil, cuando no haya
persona que ejerza la responsabilidad paren-
tal.

JFamilia 5a Nom., Cérdoba, 14/09/2021. - L., S. P. y
otros s/ tutela.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/152389/2021]
12 Instancia.- Cérdoba, septiembre 14 de 2021.
Resulta:

I. Con fecha 12/11/2020 los Sres. L. C. P. y M. Joa-
quin Lépez peticionan se les otorgue la tutela de la
nifa S. P. L., DNI, de 7 afios de edad, hija de la A. E.
L., fallecida el dia 02/11/2020, sin filiacién paterna.
Expresan que desde hace tres afios conocian a la Sra.
A.E.L.yasuhijaS. P. L., por ser vecinos del barrio yla
nifia compaiiera de colegio de su hijo N. en la Escue-
la Roma. Explican que la relacién de amistad se fue
haciendo cada vez mas estrecha y el vinculo muy cer-
cano, extendiéndose a las familias. “..Compartiendo
nuestras vidas, durante las semanas, algunos fines de
semana, hasta llegar a compartir, fiestas de fin de afo,
cumpleanos y festejos familiares. Por los comentarios
de A. E. L., lamisma no tenia familia, (solo un herma-
no, L., S. E.) al que no nombraba mucho, y con quien
no mantenia relacién) y fue adoptando a nuestra fa-
milia como propia. En el mes de febrero del afio en
curso (léase 2020), A. E. L. comenzd con problemas
de salud, y la misma no se hacia atender. Los mismos
se fueron agravando con el correr de los meses. Tan es
asi que tuvo que ser operada de un tumor de médula
6sea, lo cual le produjo, antes y después de la cirugia,
serios problemas fisicos que la invalidaban. Estuvo
postrada e invalida. Luego de eso se le produjo una
peritonitis que derivé en varios dias de internacién en
terapia intensiva y en su posterior fallecimiento. Des-
de que A. E. L. se enfermé nos ocupamos personal-
mente de atenderla y cuidarla y nos hicimos cargo de
todos los cuidados de su hija S. P. L., quien se encon-
traba sola, mientras su mama estaba enferma. La nifia
comenzd a quedarse en nuestra casa todas las tardes,
luego de lunes a viernes todo el dia, incluso a dormir,
hasta que en el mes de agosto empez6 a convivir con
nosotros, de manera continua y permanente. Hoy en
dia se encuentra integrada a la familia. Se forjé un
vinculo afectivo muy fuerte, vinculo que légicamente
se consolidd y fortaleci6 atin mas desde que comenzé
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a convivir con nuestra familia. Que, en lo que refie-
re a S. P. L., esta goza de un buen estado de salud, se
encuentra cursando sus estudios primarios, en pri-
mer grado y presenta muy buen desempeno escolar,
ocupandonos personalmente de todo lo relacionado
con su formacidn, realizando las actividades curricu-
lares y extracurriculares, acompafando asf a S. P. L.
en todos los acontecimientos relacionados con su es-
colarizacién, acompanando a la nifia en todo el pro-
ceso de enfermedad de su madre, S. P. L. se encuentra
totalmente integrada a nuestra familia y que somos
“las tinicas personas’; que podemos ocuparnos de la
nifna, considerando que pertenecemos a los vinculos
afectivos sélidos de S. P. L., que la nifia va a continuar
viviendo en mismo barrio, manteniendo su centro de
vida, y sosteniendo sus vinculos de amistad que ya
tenia formados, entendiendo que con nuestro pedido
se protege el interés superior de la nifia. En lo que res-
pecta a nuestra situacién personal, poseemos buen
estado de salud, carecemos de antecedentes penales,
y somos un matrimonio convencional, estamos casa-
dos hace ocho afos, tenemos dos hijos, N. de 6 afos
y E. de 2 afios, vivimos en nuestra casa ambos somos
trabajadores, M. Joaquin Lopez docente en varias es-
cuelas provinciales y L. C. P. es psicéloga, percibiendo
ingresos aproximadamente en la suma Pesos Ciento
Ochenta mil ($180.000), por mes, entre ambos. Por lo
expuesto, habida cuenta que ante la inminente grave-
dad de la enfermedad de A. E. L., siempre fue su preo-
cupacién que S. P. L., pudiera formar parte de nuestra
familia y quedar bajo nuestros cuidados, atendiendo
que a su vez no tiene filiacién paterna, ni parientes
que puedan hacerse cargo y ocuparse de sus cuida-
dos y educacién, se hace imprescindible designarle
un tutor a fin de cubrir su orfandad representativa,
considerdndonos las personas mds idéneas para to-
mar a cargo dicha responsabilidad. Que, conforme lo
dispuesto por los arts. 101 y 107 de nuestro C6d. Civ. y
Comercial y ante la ausencia de designacion paterna
de tutor o tutores, es que peticionamos se nos otorgue
la tutela de S. P. L...” Ofrecen prueba: Documental -
Instrumental, Informativa, Testimonial.

II. Con fecha 17/11/2020 a los fines de proveer a la
demanda incoada, el Tribunal dispone “..atento los
términos de la misma y dado que la peticién efectua-
da por los comparecientes resulta procedente en los
casos en que no haya persona que ejerza la respon-
sabilidad parental y a los fines de evaluar el referente
adulto que resulte la persona mds idénea para brin-
dar proteccion a S. P. L. (art. 104 y 107 del C4d. Civ. y
Com. de la Nacién y conforme lo previsto por el art.
175inc. 2 del C4d. Proc. Civ. y Comercial): Previamen-
te denuncien en autos nombre y domicilios de los fa-
miliares de la nifia con capacidad para ejercer el car-
go de tutor (siendo a cargo de los accionantes realizar
las gestiones tendientes a su averiguacién) pudiendo
ocurrir a entidades publicas o privadas para contar

con dicha informacién..” Denunciando las partes que
desconocen quien puede ser el progenitor de la nifia
y que el tnico familiar es el hermano de la Sra. A. E.
L,S.E.L.DNI...

III. Por decreto de fecha 11/12/2020 el Tribunal
provee: “..Por cumplimentado lo requerido median-
te proveidos de fecha 02/12/2020 y 03/12/2020. En
su mérito, provéase a la demanda incoada: Al punto
I a IV): Por presentados, por parte y con el domicilio
constituido. Admitase. Agréguese. Imprimase al pe-
dido de tutela el tramite previsto por el art. 75 y ss.
de la ley 10.305. Citese y emplacese al Sr. S. E. L. (tio
paterno de la nifia de autos) para que en el término
de seis dias comparezca a estar a derecho, conteste la
demanda y en su caso, oponga excepciones o deduzca
reconvencion, debiendo acompanar toda la prueba
de la que haya de valerse, bajo apercibimiento de re-
beldia. Téngase presente la prueba ofrecida por la ac-
tora para la etapa procesal oportuna.... . Asimismo se
ordena dar intervencién al Ministerio Publico Pupilar
en su cardcter de representante complementario.

IV. Con fecha 16/12/2020 comparece el Sr. S. E. L.
junto a su letrada patrocinante, Dra. Diana Jacqueline
Gémez quien expresa “..Manifiesta - se allana a la ac-
cién incoada: Que vengo a manifestar, que he tomado
conocimiento del inicio de las presentes actuaciones
tanto por medio de conversaciones conlos Sres. L., M.
y P, L, como asi también por el reciente decreto de fe-
cha 11/12/2020, el cual me notifico del mismo en este
acto. Razon por la que me present6 voluntariamen-
te a tomar participacion a los fines de comparecer y
allanarme en todos y cada uno de los términos de la
demanda presentada por el matrimonio de los Sres.
L. - P. Que, siendo el momento oportuno de expresar-
me, debo decir que soy tio de S. P. L., por ser el inico
hermano de A. E. L., y que por cuestiones de la vida
no tenfamos contacto asiduo, lo que significé que no
tenga contacto ni socio afectividad con mi sobrina S.
P. L. Pero desde que fui informado del estado de salud
de A. E. L., quien en su tltimo momento estaba pe-
leando por su vida, me encuentro con esta familia que
conocian a A. E. L. desde hace algunos afios y que la
estaba asistiendo desde hacia varios meses, estando a
cargo de A. E. L. y de mi sobrina Recién desde el falle-
cimiento de mi hermana, lo que me tom¢ totalmente
por sorpresa, me encuentro forjando un vinculo con
mi sobrina S. P. L., gracias a esta familia. Que desde
ese momento, nos estamos conociendo, compar-
tiendo tiempo, momentos, anécdotas de nuestra ni-
fiez (de A. E. L. y mia), tanto con S. P. L. como con los
pretensos tutores. Que no tengo nada que objetar a
esta accion, a la que me allano en una conformidad
total. Tengo conocimiento de la accién entablada
por M. Joaquin Lépez y L. C. P. Debo expresar que es
mi deseo, que S. P. L. pueda tener una familia, como
la constituida por este matrimonio en donde pueda
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desarrollarse como un ser humano integro y pleno,
y que por cuestiones naturales de la vida, no puede
cumplir con su familia de origen. S. P. L., solo tenia a
mi hermana como madre y la ha perdido, nunca supe
quien era el padre, A. E. L. nunca quiso decir quien
era, por lo que S. P. L. solo me tiene a mi y a mis hi-
jos que son sus primos, pero que recién nos estamos
conociendo, por lo que desarraigarla de esta familia
no seria un gesto de amor, ya que alli tiene su centro
de vida, sus companeros, su colegio y considera a M.
Joaquin Lépezy L. C. P. como su familia. Por razones
de que hoy me encuentro atravesando, es decir, estoy
recientemente separado de una relacion conviven-
cial, con un régimen de comunicacién con mis hijos,
no estoy en condiciones emocionales para poder ejer-
cer el cuidado de S. P. L. como ella se merece, pero
si mantener los vinculos con mi sobrina, los que no
tengo duda que en los hechos ocurrird, tal como viene
sucediendo. Que con tan solo verlos actuar, es posible
descubrir el amor que han podido construir, més alla
de los vinculos legales que pudiesen o no existir, ellos
son y se comportan publicamente como familia; veo
a S. P. L. feliz, con una contencién que yo no podria
otorgarle en estos momentos, que le ha permitido su-
perar o manejar la pérdida de su madre, mi hermana,
atan corta edad. Que he observado la atencién y trato
que L. C. P. y M. Joaquin Lépez le ofrecen a la nifia,
en solo estos meses, S. P. L. visit6 el pediatra, el den-
tista estuvo de compras y se encuentra ansiosa por
las préximas vacaciones. Que no tengo dudas, que la
eleccién de mi hermana, al elegir esta familia, es la co-
rrecta, respetando su voluntad, presto conformidad a
que S. P. L. quede a cargo de la familia conformada
por M. Joaquin Lépez y L. C. P,, allandandome a la de-
manda de tutela presentada en todos sus términos..."

V. Con fecha 17/12/2020 se tiene presente el alla-
namiento formulado por el Sr. S. E. L., y se cita a las
partes a la audiencia que prevé el art. 81 y 84 de la ley
10.305. Certificindose la escucha de la nifia. Con fe-
cha 19/02/2021 se celebra la audiencia del art. 81 de
la ley 10.305 la que tiene lugar mediante videollama-
da en el marco de la emergencia sanitaria. A la mis-
ma comparecen “..los Sres. L., M. J., DNIN° ...y P, L.
C., DNI ..., acompanada del patrocinio letrado de las
Dras. Sigris Adriana Corbaldn y Maria C. Romero Del
Prado, el Sr. S. E. L., DNI ... con el patrocinio letrado de
la Dra. Gémez Daiana y Gabriela Mariani Auxiliar Co-
laboradora de la Asesoria de Familia del Tercer Turno
en su cardcter de representante complementaria.

Abierto el acto por S.S., previa espera de ley, lue-
go de escuchar a las partes, se concede la palabra a
la parte actora quienes manifiestan que: ratifican en
todos sus términos la demanda incoada con fecha
doce de noviembre de dos mil veinte, y solicita que
se provea a la prueba ofrecida. Asimismo, desisten del
pedido de intervencién del CATEMU.
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Concedida la palabra al Sr. S. E. L., manifiesta: que
presta conformidad al pedido realizado por los Sres.
L.y P. Concedidala palabra ala Auxiliar Colaboradora
de la Asesoria de Familia del Tercer Turno: manifiesta
que solicita la intervencién del equipo técnico a los
fines de la realizacién de una amplia encuesta socio-
ambiental y psicolégica, por lo cual espera la produc-
cion de la prueba para expedirse.

Lo que oido por S.S. dijo: I. Téngase presente lo
manifestado y la conformidad prestada por el Sr. S. E.
L. A mérito de ello, la normativa vigente, provéase a
la prueba ofrecida por la parte actora: Documental:
agréguese. Testimonial: A los fines de recepcionar la
declaracidon testimonial... II. Téngase por desistido del
pedido de intervencién del CATEMU por parte de los
Sres. L.y P. III. Atento lo solicitado por la representan-
te complementaria: Oficiese a CATEMU a los fines de
larealizacién de una amplia encuesta socio - ambien-
tal y psicoldgica sobre las partes...”

VI. Con fecha 15/06/2021 se ordena correr los tras-
lados para alegar (art. 87 ley 10.305), presentando con
fecha 08/07/2021 los peticionantes su alegato. Con fe-
cha 03/08/2021 el Sr. S. E. L. expresa “..Considero que,
dela prueba incorporada a los presentes, lo que en los
hechos se viene suscitando, y con el compromiso de
mantener os vinculos con mi tinica sobrina, no existe
impedimento para otorgar la tutela incoada por los
pretensos tutores...” En tanto la Representante Com-
plementaria de S. P. L., con fecha 05/08/2021, luego
de hacer una sintesis de la causa se expide como si-
gue: “..En consecuencia, considerando el fin de la
tutela destinada a brindar proteccién a la persona y
bienes del nifio o adolescente, debiendo recaer la de-
signacién en aquella persona que resulte idénea, este
Ministerio considera que se encuentra debidamente
acreditado en autos la idoneidad de la Sra. L. C. P. y
el Sr. M. Joaquin Lépez para ejercer tal funcién que
reclaman, por lo que estima les sea otorgada la tutela
delaninaS. P. L. considerando que ello redunda en el
mejor interés de su representada...”

VIL Dictado el decreto de autos el mismo queda
firme y la cuestién planteada en condiciones de ser
resuelta.

Considerando:

1) La competencia de la suscripta surge de lo dis-
puesto por el art. 16 inc. 8 y Art. 21 inc. 1 de la ley
10.305.

2) Entrando al andlisis de la pretendida accién te-
nemos que, conforme el art. 104 del Céd. Civil y Co-
mercial, el instituto de la Tutela est4 destinado a brin-
dar proteccidn a la persona y bienes de un nino, nifia
o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de su
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capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la
responsabilidad parental.De esta definicién se des-
prende que es una institucion supletoria, presupone
que el nino carece de padre y madre o que teniendo a
uno de ellos o0 a ambos, estos han sido privados de su
responsabilidad parental o se les ha suspendido en su
ejercicio. A falta de nombramiento de tutor por los pa-
dres en su testamento o por escritura publica, se tie-
nen en cuenta los vinculos de familia, que son los que
habitualmente aconsejan hacer prevalecer a un fami-
liar allegado al nifio, por sobre un extrafio. Conforme
el Art. 107 del Cddigo citado, ante la ausencia de de-
signacién paterna de tutor o tutores o ante la excusa-
cién, rechazo o imposibilidad de ejercicio de aquellos
designados, el juez debe otorgar la tutela a la persona
que sea mas idonea para brindar proteccion al nifio,
nifa o adolescente, debiendo fundar razonablemen-
te los motivos que justifican dicha idoneidad. Dicho
esto, la tutela legal corresponde primero a “aque-
llos parientes obligados a prestar alimentos al nifio,
nina o adolescente, el guardador o quienes han sido
designados tutores por sus padres o estos les hayan
delegado el ejercicio de la responsabilidad parental...”
(Art. 111 de la normativa de fondo). En los presentes,
tenemos que con fecha 16/12/2020 el Sr. S. E. L. (tio
materno de S. P. L.) expresa ser el tinico familiar de la
nifa, al haber prefallecido sus padres y su hermana A.
E. L., madre de S. P. L. Resulta asi que el Sr. S. E. L. se
allana a la pretensién de los actores por entender que
es lo mejor para su sobrina. Asi, manifiesta que no te-
nia contacto con su hermana ni con S. P. L., pero que
actualmente gracias a la familia L.- P. ha comenzado
a formar un vinculo afectivo con S. P. L. En oportu-
nidad de la audiencia prevista por el art. 81 de la ley
10.305 se tomd contacto con las partes, prestando ex-
presamente conformidad el Sr. S. E. L. a la solicitud
efectuada por los actores. Asimismo la suscripta tomd
contacto con la nifia S. P. L. en oportunidad de la au-
diencia celebrada para escucharla.

3) Prosiguiendo el andlisis, corresponde analizar
entonces si los solicitantes retinen las condiciones
morales y materiales para la designacion peticionada,
conforme las probanzas arrimadas al mérito: 1- De la
documental acompafada surge la fecha de nacimien-
to (26/10/2013) y filiacién de la nina de autos S. P. L.,
quien solo cuenta con filiacion materna. 2- Se acredi-
t6 el fallecimiento de la progenitora de la nina, Sra. A.
E. L., DNI acaecido con fecha 02/11/2020 (acta de de-
funciéon Tomo ..., Acta ..., Afio ..., Folio ... expedida por
la oficina del Registro Civil de Cérdoba). Se encuentra
entonces acreditado que S. P. L. no cuenta con proge-
nitores que asuman su responsabilidad parental en-
contrandose en consecuencia, dentro del presupues-
to dispuesto por el art. 104 del Céd. Civ. y Com. de la
Nacién. 3- Obra en autos carnet de vacunacién de la
nina, ficha médica, certificado de escolaridad. 4- Por
otro lado, obra certificado de antecedentes penales

de los actores, que da cuenta de su solvencia moral, y
en cuanto a la solvencia material del informe de CA-
TEMU surge que la Sra. P. es Psicéloga, desempeiidn-
dose ademdas como maestra integradora y docente, y
el Sr. M. Joaquin Lépez se desempeifia como docente
en el nivel primario y secundario. 5- De los informes
de CATEMU efectuados por las Lics. Laura Ramos
(Trabajadora Social) y Julieta Dominguez (Psicdloga)
se confirman los hechos relatados por los actores en
la demanda inicial, al sefialar que “..La pareja P. - L.,
conocenaA.E.L.yasuhijaS. P. L. en el afno 2018, ya
que ambos grupos familiares vivian en el mismo ba-
rrioy S. P. L. y N. (hijo de L. C. P. y M. Joaquin Lépez)
concurren al mismo colegio. A partir de alli se inicia
una amistad entre estos integrantes, la cual se afianza
en el afno 2020, momento en que A. E. L. queda sin
trabajo. En este contexto L. C. P. y M. Joaquin Lépez
se constituyen en un soporte emocional y econémico
fundamental para A. E. L. y su hija, quienes se encon-
traban solas, viviendo de manera precaria, con esca-
sos recursos en torno a lo edilicio. Ese mismo afio a
A.E. L. le diagnostican una enfermedad, que implicé
una compleja cirugfa y posterior internacién. En ese
tiempo fueron L. C. P. y M. Joaquin Lépez quienes se
encargaron de las necesidades de S. P. L., tanto a nivel
econémico como emocional, a su vez que acompana-
ron a A. E. L. en este proceso. En este sentido, en el
periodo de internacion de su madre, S. P. L. residia en
casa de L. C. P. y M. Joaquin Ldpez junto a los hijos
en comun de la pareja, N. y E. Hasta que finalmente
tras el fallecimiento de A. E. L., permanece residien-
do junto a ellos de manera permanente. Respecto a la
filiacién paterna de la nifia, no hay mayores datos. El
tnico familiar que aparece en los relatos es un herma-
no de la madre ylos hijos del mismo, con quien S. P. L.
estaria retomando su vinculo, promovido por L. C. P.
y M. Joaquin Lépez En la actualidad se advierte que S.
P. L. se halla integrada a este grupo familiar. Se infiere
que las relaciones vinculares son fluidas, constituyén-
dose la Sra. P. y el Sr. M. Joaquin Lépez en sus refe-
rentes de cuidado y contencidn, observandose afecto
reciproco entre la nifia, los adultos y los hijos de ellos.
Respecto a la situacién traumadtica que implicé la en-
fermedad de su madre, el fallecimiento de la misma'y
posterior cambio de residencia, los adultos han podi-
do solicitar ayuda profesional, encontrdndose todo el
grupo en proceso de adaptacion, siendo sumamente
respetuosos de los tiempos de la nifa, quien se halla
contenida por ellos. La organizacién familiar se es-
tructura en torno a los trabajos de los adultos y las
actividades de los tres nifios, destacando que L. C. P.y
M. Joaquin Lépez cuentan con una amplia red fami-
liar y social de apoyo. En ese sentido también S. P. L.
estd incorporada a la familia extensa de L. C. P. y M.
Joaquin Lépez quienes si bien no residen en esta capi-
tal, frecuentemente los visitan y ademaés colaboran en
algunas tareas de cuidado de los tres niflos. También
en el vecindario permanecen amistades de la madre
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de S. P. L., que conservan la relacién con la nina. De
la entrevista con S. P. L. se advierte un discurso es-
ponténeo, que denota fluidez y bienestar en torno a
los vinculos. Puede hablar y expresarse libremente
en lo que respecta a su mamd, principalmente con L.
C. P, quien es su principal referente de contencién.
Conclusiones: A partir de las intervenciones realiza-
das, se advierte que S. P. L. se encuentra integrada al
grupo familiar de referencia, manteniendo vinculos
de afecto y respeto entre todos sus integrantes. Este
espacio familiar y vecinal, ademads, es conocido y
confiable para la nifia. De igual modo, se infiere un
compromiso de la pareja en facilitar los contactos con
el tnico tio de la nina. El tramite de tutela iniciado,
darfa un marco legal necesario a una situacién que se
viene manifestando de hecho, sin advertirse conflic-
to o impedimento para la continuidad del mismo...”"
6- Testimoniales: Los testimonios brindados por las
Sras. L. C. P, S. M. P, hermanas de la peticionante dan
cuenta delarelacién queuneaS.P.L.conL.C.P.y M.
Joaquin Lépez Que ellas tratan a S. P. L. como a una
sobrina mas. Que conocieron a A. E. L., su situacion
de vulnerabilidad y su enfermedad, que estaba sola
conS.P.L.QuevenaS.P.L.integrada en la familia. La
testigo M. B. V,, se expide en similares términos. Que
sabe que L. C. P. ayudaba a A. E. L. cuando empieza a
andar mal de salud. Que A. E. L. solo las tenfa a ellay
a L. C. P. Que ella pudo interpretar que era deseo de
A. E. L. si algo le pasaba, que su hija viviera con esa
familia. Que L. C. P. acompaiiaba a A. E. L. al médico.
Que S. P. L. recibe un trato amoroso, que ha estado en
su cumpleanos y alguna tarde ha llevado a su hijo a
jugar con S. P. L.

4) De lo actuado surge entonces acreditado en au-
tos la situacién de vulnerabilidad en la que se encon-
traban madre e hija, habiendo ambas recibido desin-
teresada y amorosamente la colaboracién y conten-
cién de la familia conformada por L. C. P.,, M. Joaquin
Lopez y sus pequeiios hijos, quienes acompanaron
y transitaron junto a A. E. L. y S. P. L. las diversas si-
tuaciones por las que tuvieron que atravesar madre
e hija, cobijando a S. P. L. luego del repentino falle-
cimiento de su madre, y ante la falta de otro familiar
dispuesto a asumir tal responsabilidad. Que venian
desempenando dicho sostén desde antes de la enfer-
medad de A. E. L., asumiéndolo con mayor vigor des-
de la muerte de la progenitora, cuando S. P. L. quedd
a su cuidado. Que anoticiado el tio materno de S. P. L.
de la enfermedad y posterior fallecimiento de su her-
mana, ha prestado conformidad a lo solicitado por el
matrimonio peticionante, no existiendo otros parien-
tes que puedan asumir esta responsabilidad. Que los
informes de Catemu son contundentes en orden a la
contencién brindada por L. C. P.y M. Joaquin Lépez a
la nifia de autos, quienes conforman junto a sus hijos
(N.yE.) el ntcleo cotidiano de S. P. L., desarrollando-
se junto a ellos en un marco de amor fraternal y fami-
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liar que sin dudarlo, repercute favorablemente en la
pequena de autos. Como ya se ha expedido la suscrip-
ta en los presentes, en oportunidad de las autorizacio-
nes peticionadas por los comparecientes para incluir
aS.P.L. enlaobrasocial de la que son titulares, poder
efectuar trdmites relacionados con la educacién de la
nina, percibir las asignaciones que el Estado a través
del ANSeS otorga a los NNA, etc. (Conf. Auto Niumero
Ciento cincuenta y ocho, de fecha 23/04/2021) “..la
tutela judicial efectiva, con relacién a los nifios y ado-
lescentes, tiene que ver con lograr la preeminencia de
su interés superior, del cual se desprenden principios
o sistemas béasicos, como lo son el de efectividad, el de
la proteccién especial, el de la actividad oficiosa del
tribunal..””

En el sub lite, nos encontramos frente a la necesi-
dad de tutelar validamente el derecho humano de S.
P.L.acrecery desarrollarse en una familia, parametro
que, junto a su interés superior, permiten armonizar
y acercar una solucién legal a la realidad. Nuestra
Corte Suprema ha expresado “..La atencion principal
al interés superior del nifio al que alude el art. 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio apunta a
dos finalidades bdsicas, como son las de constituirse
en una pauta de decision ante un conflicto de intere-
ses y al de ser un criterio para la intervencién insti-
tucional destinada a proteger al menor. El principio
mencionado proporciona un pardmetro objetivo en el
sentido de que la decision se define por lo que resul-
ta de mayor beneficio para ellos por lo que, frente a
un presunto interés del adulto, se prioriza al del nino”
(CSIN, Fallos: 328:2870). En el caso de marras, L. C. P.
y M. Joaquin Lépez han dado cuenta fidedigna de su
compromiso y responsabilidad, en un actuar lleno de
empatia y solidaridad, en este atinado, gradual pero
efectivo y cercano acompafnamiento brindado a S. P.
L., demostrando un verdadero esmero, amor y com-
promiso, poniendo de resalto asi que los lazos afec-
tivos no solo nacen del parentesco, sino que surgen,
se conforman, se construyen y retroalimentan entre
gente que se elige para ser familia.

El concepto amplio de familia no se emparenta en-
tonces solo con la procedencia sanguinea. Asi, puede
aseverarse que “..la verdad biolégica no es un dato ab-
soluto cuando se lo relaciona con el interés superior
del nifio” (CSJN, Fallos: 328:2870). Ello asi, la tutela
del interés superior de S. P. L., quien a la fecha cuenta
con siete anos, torna imprescindible mantenerla en
esta familia conformada por L. C. P,, M. Joaquin Lépez
y sus hijos N., de siete afos, quien es ademés compa-
fiero de escuela de S. P. L. y E. G., de tres, brinddndo-
le asi la posibilidad de seguir desarrollandose en un
ambito estable, que asegure su crecimiento integral,
el ejercicio pleno de sus derechos y la posibilidad de
una vida digna. Por tltimo, merece ponerse de resalto
el compromiso del matrimonio peticionante para fa-
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cilitar el contacto de S. P. L. con su tnico tio y primos;
lo que claramente importa un respeto a la identidad e
historia vital de la nina.

5) En funci6n de lo expuesto, constancias de autos y
en consonancia con lo dictaminado por la Sra. Repre-
sentante Complementaria entiendo que corresponde
hacer lugar ala pretensién deducida por los Sres. L. C.
P.y M. Joaquin Lépez y designarlos, en consecuencia,
tutores legales de la nifia S. P. L.

Por todo lo expuesto, lo dispuesto por los arts. 101,
104, 105, 107, 112 y 113 correlativos y concordantes
del Céd. Civ. y Comercial, art. 3 de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifo y 3 de la Ley N° 26.061 y
lo dictaminado por la Sra. Asesora de Familia intervi-
niente; resuelvo: 1) Designar como tutores de la nifa
S.P.L., DNI..., hijadela Sra. A. E. L., DNI ... (fallecida)
sin filiacién paterna reconocida, nacida en la ciudad
de Cérdoba, Provincia de Cérdoba, el dia veintiséis
de octubre del afio dos mil trece, e inscripta en el Re-
gistro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
de esta ciudad de Cérdoba con fecha veintisiete de
noviembre de dos mil trece, segin Acta N° ..., Tomo
.., Serie ..., ailo ...; alos Sres. L. C. P,, DNI ... y M. Joa-
quin Lépez, DNI ... quienes deberén aceptar el cargo
con las formalidades y obligaciones de ley, debiendo,
asimismo, dar cuenta de su gestién oportunamente.
Protocolicese, hagase saber y dése copia. — Mdnica
S. Parrello.

SUCESION

Persona fallecida en el extranjero. Bienes en la Re-
publica Argentina. Cényuge supérstite. Proteccion
de la legitima. Declaratoria de herederos.

1.— No puede desconocerse la porcién legitima
que la ley argentina reconoce a la cdnyuge su-
pérstite, en tanto heredera forzosa —conforme
los arts. 2444, 2445 y cc. C6d. Civ. y Com.—;
porcién que no ha sido contemplada en el tes-
tamento, no obstante la limitacién impuesta
por el art. 2462 del Céd. Civ. y Com. Es inobje-
table, por tanto, en el marco del presente suce-
sorio, la declaratoria de herederos dictada a su
respecto, por la cual se reconocié su investidu-
ra segun lo contemplado por el art. 2337, Céd.
Civ. y Com., que no dependia del trdmite de
aprobacién del testamento y cuya existencia
no permite prescindir de aquel acto, de acuer-
do con la ley argentina aplicable al caso.

La legitima es el derecho que gozan ciertos
herederos sobre una determinada cuota de
la herencia que garantiza la ley frente a las li-

beralidades que por actos entre vivos o por
testamento, hubiese efectuado el causante.
De modo que la libertad de testar se encuen-
tra restringida también a una cuota, llamada
porcién disponible, que el testador no puede
exceder.

CNCiv.,, sala G, 27/09/2021. - L. M., G. T. s/ sucesion
ab intestato.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/147729/2021]
Expte. n° CIV 011412/2017/CA001

Buenos Aires, 27 de septiembre de 2021.
Considerando:

I.- Vienen los autos a conocimiento de la sala con
motivo de la apelacion subsidiaria interpuesta a fs.
152/155, contra la declaratoria de herederos dictada
afs. 151 a favor de la conyuge supérstite del causante,
que fue mantenida al desestimar la reposicién en los
términos de la resolucion digital de fs.207.

El recurso qued6 sustanciado en primera instan-
cia con la contestacion de la revocatoria a fs. 169/170
(art. 248 CPCC). La cuestion se integra con el dicta-
men que antecede del Fiscal de Camara, que propicia
confirmar la decisién.

II.- De las constancias del proceso sucesorio (a la
vista para este acto) se desprende que ha sido inicia-
do, mediante apoderado, por la Sra. J. M. M. M. en
su cardcter de cényuge supérstite del Sr. G. T. L. M.,
fallecido el 2 de enero de 2017 en la ciudad de Monte-
video, Republica Oriental del Uruguay, donde estaba
ubicado su ultimo domicilio. Denuncia la existencia
de un bien inmueble en esta ciudad (cf. fs. 4/5, 6/4'y
12/13).

Con posterioridad, esta parte acompand el tes-
tamento por acto publico otorgado el 27 de julio de
2015 en la ciudad de Montevideo (ROU), por el cual
el causante, de estado civil casado con la nombrada
peticionaria del tramite, instituyé como dnica y uni-
versal heredera a la Sra. C. L. M. A. y estableci6 un le-
gado a favor de la Sociedad San Vicente de Paul de la
Republica Argentina, con destino al “Hogar Petronila
Molina de Salguero” de la localidad de Capilla del Se-
fior, Partido de Exaltacién de la Cruz de la Provincia
de Buenos Aires, consistente en la entrega del resulta-
do de la venta de una serie de inmuebles ubicados en
Montevideo y dos situados en esta ciudad de Buenos
Aires. Design6 albacea testamentario al escribano M.
R. F. M. (cf. fs. 19/28).

De dicha presentacién surge asimismo la existencia
del proceso sucesorio abierto en la ciudad de Monte-
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video, en el cual se declaré tinica y universal herede-
ra a quién el causante instituyé mediante el acto de
dltima voluntad antes referido (cf. certificacion de fs.
23y24).

Luego, mediante trdmite separado, la heredera ins-
tituida y el albacea promovieron en esta jurisdicciéon
la sucesion testamentaria (cf. fs. 43/120), producién-
dose la acumulacién de ambos sucesorios, donde
-después del tramite de rigor- se dict6 declaratoria
a favor de la conyuge supérstite que fue cuestionada
por aquella, mediante recurso de revocatoria con el
de apelacion en subsidio.

III.- La heredera instituida mediante testamento
otorgado en el extranjero desconoce vocacién here-
ditaria a la cényuge supérstite, en razén del régimen
legal particular que regia entre los esposos de acuerdo
con la ley uruguaya, que exclufa la posibilidad de re-
clamar derechos hereditarios.

Sostiene que corresponde aplicar la ley del Estado
donde se celebrd el matrimonio, que es ademas la del
altimo domicilio del causante; y dado que en el pais
vecino aquella no reviste el cardcter de heredera legi-
timaria, se debe dejar sin efecto la declaratoria dicta-
da a su respecto y aprobarse el testamento.

En el caso corresponde tener en cuenta que el
“de cuius” era de nacionalidad argentina pero tenia
domicilio en la ciudad de Montevideo de la Repu-
blica Oriental del Uruguay, lugar de celebracién y
residencia del matrimonio, y en donde también fa-
llecié (el 2 de enero de 2017). Entre los bienes exis-
tentes al momento de su deceso poseia inmuebles
en nuestro pais.

El Titulo IV, del Libro sexto del Cédigo Civil y Co-
mercial contiene normas de Derecho Internacional
Privado y esta destinado a favorecer la coordinaciéon
entre el ordenamiento argentino y los sistemas juri-
dicos de los demds Estados con los cuales se vinculan
las situaciones privadas internacionales.

Es asf que de acuerdo con las reglas establecidas
por el art. 2594 y ss. CCC, para decidir la cuestién
planteada corresponde acudir a las disposiciones
del Tratado de Derecho Civil Internacional de Mon-
tevideo de 1940, ratificado por Decreto Ley 7771 del
27 de abril de 1956, como bien se sefiala en el dic-
tamen fiscal.

En materia de sucesiones (Titulo XII) dicha conven-
cion establece que “La ley del lugar de la situacion de
los bienes hereditarios, al tiempo de la muerte..., rige
la forma del testamento...” (art. 44); la capacidad del
heredero o legatario para suceder, la validez y efectos
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del testamento, los titulos y derechos hereditarios, la
existencia y proporcién de las legitimas, la existencia
y monto de los bienes disponibles y, en suma “todo
lo relativo a la sucesion legitima y testamentaria” (art.
45, incs. a al f).

La solucién se compadece ademads con la prevision
del art. 2644 CCC en cuanto si bien prevé, como re-
gla, que la sucesion por causa de muerte se rige por
el derecho del domicilio del causante al tiempo de su
fallecimiento, deja a salvo que respecto de “los bienes
inmuebles situados en el pais, se aplica el derecho ar-
gentino”

Vale decir que, tal como lo ponder6 la anterior
juzgadora, en la especie no puede desconocerse la
porcién legitima que la ley argentina reconoce a la
conyuge supérstite, en tanto heredera forzosa (cf. arts.
2444, 2445 y cc. CCC); porcién que no ha sido con-
templada en el testamento, no obstante la limitacién
impuesta por el art. 2462 del Cédigo Civil y Comercial.

Es inobjetable, por tanto, en el marco del presente
sucesorio, la declaratoria de herederos dictada a su
respecto, por la cual se reconocié su investidura (cf.
art. 2337 CCC), que no dependia del trdmite de apro-
bacién del testamento y cuya existencia no permite
prescindir de aquel acto, de acuerdo con la ley argen-
tina aplicable al caso.

Cabe recordar que se ha definido alalegitima como
el derecho que gozan ciertos herederos sobre una de-
terminada cuota de la herencia que garantiza la ley
frente a las liberalidades que por actos entre vivos o
por testamento, hubiese efectuado el causante, De
modo que la libertad de testar, se encuentra restringi-
da también a una cuota, llamada porcién disponible,
que el testador no puede exceder (cf. Zannoni, “Dere-
cho de las sucesiones’, t. II, ap. 940, pag. 186).

Es asi que en el supuesto de autos coexisten el
tramite de la sucesion “ab intestato’) en cuyo ambito
se ha presentado la conyuge supérstite como tnica
persona llamada por la ley y solo requeria la acredita-
cion del vinculo para dictar declaratoria, previo cum-
plimiento del tramite previsto en el ordenamiento
procesal (arts. 699 y ss. CPCC); con la testamentaria
promovida por la heredera instituida mediante acto
de udltima voluntad y el albacea designado.

Con independencia del las convenciones matrimo-
niales que la magistrada de grado considerd vélidas
y esto la llevé a calificar como propio el inmueble al
cual la conyuge supérstite constring el ejercicio de
su derecho, sin recurso de las partes interesadas, no
cabe maés que concluir que la declaratoria de herede-
ros cuestionada, debe ser confirmada.
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Sin que, por lo demads, se encuentren debidamente
acreditados en este limitado marco, los supuestos de
indignidad y de exclusién a los que hizo alusién la re-
currente (arts. 2437 y 2281, inc. h, “in fine” CCC).

IV.- En cuanto a las costas, dada la solucién confir-
matoria que se impone, rige la decisién adoptada por
la a quo que, al desestimar la reposicidn, las impuso
por su orden, sin agravio de las partes.

Es que cuando se interpone recurso de revocatoria
con el de apelacién en subsidio, la actuacién de la
parte y del profesional que la asiste es una sola, cir-
cunstancia que no se altera por la intervencién de dos
instancias judiciales. De ahi que no corresponde la
imposicién de costas en ambas instancias, pues ello
importaria la generacién de distintas regulaciones de
honorarios para remunerar la misma tarea profesio-
nal (cf. CNCiv,, Sala “C’, r. 299.318 del 26/12/00; esta
sala, 1. 28882/2012, del 30/06/2014).

Por lo expuesto, de conformidad con el dictamen
del Ministerio Ptblico Fiscal, Resuelve:Confirmar la
declaratoria de herederos dictada a fs. 151 a favor de
la cényuge supérstite del causante, mantenida a fs.
207 del registro digital, en lo que ha sido materia de
agravios. Sin expresa imposicién de costas de alza-
da. Registrese, notifiquese por secretaria al Fiscal de
Camara y a las partes interesadas en sus domicilios
electrénicos (Dres. Torreira, Bignone y Obligado), pu-
bliquese (Ac. 24/13 CSJN) y devuélvanse mediante la
remision fisica del expediente a su juzgado de origen.
— Carlos A. Bellucci. — Carlos A. Carranza Casares. —
Gaston M. Polo Olivera.

ALIENACION PARENTAL

Adolescente que manifiesta el rechazo a vincular-
se con su padre. Ausencia de pensamiento autono-
mo. Manipulacion del hijo realizada por la madre.
Cuadro de “implante de memoria”. Revinculacion
paterno-filial.

1.— Se presenta la alienacién parental cuando un
hijo rechaza sin razones justificadas a uno de
los progenitores como consecuencia de accio-
nes de descalificacién, abiertas o encubiertas,
promovidas por el otro, de mala o buena fe,
destinadas precisamente a lograr ese rechazo.
El padre alienante se embarca en un empren-
dimiento o cruzada, consciente o inconscien-
te, con la finalidad de eliminar la presencia
afectiva, psicolégica y fisica de ese otro pro-
genitor en la vida del nifio; para lo cual utiliza
diversas estrategias con distinto alcance.

2.— El hecho de que el joven sea escuchado y sea
tenida en cuenta su opinién no significa que se
deba decidir en coincidencia con él, pues no
se le confiere la intervencién como juez o 4rbi-
tro, sino como sujeto de derecho interesado en
participar en procesos judiciales que afectan
algin aspecto de su vida.

La buena doctrina y el correcto desempeiio
jurisdiccional cuestiona muchas veces lo que
verbaliza el nifio o joven, cuando advierte que
este no actiia como sujeto auténomo, sino que
su voluntad ha sido captada por uno de sus
progenitores.

La pretension de que el nifio pueda realizar en
su terapia individual el proceso de reparacién
simbdlica (padre-hijo) dentro de un espacio
que asegure su bienestar de forma previa a
iniciar la vinculacién con su progenitor guarda
relacién con lo ordenado en la resolucién en
crisis, en la que se dispone para el menor un
tratamiento psicoldégico con un profesional y
que, cuando este lo indique, se dé inicio a la
revinculacién con su padre.

CNCiv., sala ], 01/12/2021. - E.J. M. y otro c. S. R. K.
s/ tenencia de hijos.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/188609/2021]
57426/2011

2a Instancia.- Buenos Aires, diciembre 1 de 2021.
Considerando:

1. Por contestado el traslado.

Vienen estos autos a conocimiento de este Tribunal
en virtud del recurso de apelacién interpuesto por la
Sra. Defensora de Menores e Incapaces el dia 29 de
junio de 2021, que fue incorporada al sistema infor-
mético con fecha 10 de agosto del mismo afio, contra
la resolucién judicial dictada el 28 de junio de 2021.

Dicho pronunciamiento no efectiviza el apercibi-
miento decretado relativo al otorgamiento del cuida-
do personal de R. E. a su padre y dispone, a efectos
de la revinculacién paterno filial, las siguientes me-
didas: a) La incorporacién de R. E. dentro del plazo
de 30 dias a una prepaga u obra social distinta de
Cobermed y que en su cartilla contemple tratamien-
tos psicoldgicos para adolescentes y familias, que los
profesionales se encuentren facultados para brindar
informes trimestrales al Juzgado, y que la misma sea
abonada por el progenitor; b) Una vez designado el
profesional, ante la conformidad prestada en autos
oportunamente por el joven, deberd R. E. concurrir
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al tratamiento. Asimismo, establece que una vez que
el terapeuta lo indique, comenzard, en su caso, la re-
vinculacion solicitada por el Sr. E. por medio de las li-
cenciadas Bikel y Zanuso. Por altimo, instituye que en
caso de incumplimiento, se impondré al incumplidor
una sancién pecuniaria en los términos del art. 804
del C6d. Civ. y Com. de la Nacién.

La Sra. Defensora de Menores e Incapaces de Ca-
mara funda su recurso mediante la presentacion del
dia 18 de noviembre, que fue incorporada al dia si-
guiente al sistema de gestion judicial. Destaca que en
el presente caso se ponen en juego tres directrices re-
ceptadas por la Convencidn de los Derechos del Nifio:
la prevalencia del superior interés del nifio, el respeto
de su capacidad progresiva y su derecho a ser oido y a
que su opinién sea tenida en cuenta.

Resalta la negativa expresada por R., de 16 afios de
edad en la actualidad, a retomar el vinculo con su pro-
genitor en la audiencia del 25 de noviembre de 2020.
Asimismo, subraya el informe del Lic. Bertorello en el
sentido que no se observan motivos clinicos ni psico-
patolégicos para no tener en cuenta lo expresado por
el adolescente como asi también ciertos pasajes del
realizado por las Lic. Berkel y Zanuso.

Concluye que en la actualidad resultaria iatrogéni-
co forzar un vinculo que no se desea, resultando con-
veniente que R. pueda realizar en su terapia indivi-
dual el proceso de reparacién simbdlica (padre-hijo)
dentro de un espacio que asegure su bienestar de for-
ma previa a iniciar la vinculacién con su progenitor.

II. En primer lugar, cabe recordar que el articulo
652 del Cdd. Civ. y Comercial consagra el derecho y
deber de comunicacién de los padres con sus hijos.
Consideramos que la comunicacién con el hijo es
esencial para el cumplimiento de los deberes de cui-
dado, educacidn, orientacién y direccién (art. 646
Céd. Civ. y Comercial) que corresponden a los padres.

Se trata de una atribucién propia de su calidad
de progenitor, titular de la responsabilidad parental
aun cuando no la ejerza, que constituye a la vez un
deber respecto de su hijo menor de edad, cuyo cum-
plimiento puede ser exigido en beneficio del nifio o
adolescente para favorecer su pleno desarrollo. En
definitiva, el derecho que se le reconoce se encuentra
estrechamente vinculado con sus deberes como pro-
genitor. Tal contacto es necesario pues su mejor for-
macién depende en gran medida del mantenimiento
de las figuras paterna y materna (conf. CNCiv., Sala
J, “A., C.R. c. Z., D. B. s/ régimen de comunicacién’,
11/06/2021).

Ello, siempre teniendo en miras el interés superior
del nino. En efecto, la Corte Suprema de Justicia de la
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Nacién se ha pronunciado en el sentido que cuando
hay un menor de edad cuyos derechos pueden verse
afectados, el juez debe decidir teniendo en cuenta su
mejor interés, opinién que puede o no coincidir con
la de los adultos que intervienen en el pleito. La regla
asi establecida en la norma mencionada que ordena
sobreponer el interés del nifio a cualquiera otra con-
sideracion tiene, al menos en el plano de la funcién
judicial donde se dirimen las controversias, el efecto
de separar conceptualmente aquel interés del nifio
como sujeto de derecho de los intereses de los otros
sujetos individuales o colectivos, incluso, llegado el
caso, el de los padres (Fallos: 330-642).

Asimismo, el art. 3° de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio destaca que en todas aquellas medidas
concernientes a los nifos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legisla-
tivos, serd una consideracién primordial que se aten-
derd el interés superior del nifo.

Recuérdese que cuando existe conflicto entre los
derechos e intereses de las nifas, nifios y adolescen-
tes frente a otros derechos e intereses igualmente legi-
timos, prevaleceran los primeros. El Céd. Civ. y Com.
de la Nacién recepta en forma expresa este paradig-
ma disponiendo en su art. 706 que “la decisién que se
dicte en un proceso en que estan involucrados nifos,
ninas y adolescentes, debe tener en cuenta el interés
superior de esas personas”.

A tal efecto, se instituye el derecho del menor a ser
oido en todos los asuntos que le afecten en el art. 12
de la Convencién del 20 de noviembre de 1989 sobre
los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas con fecha 20 de no-
viembre de 1989 y ratificada por nuestro pais segiin
ley 23.849.

Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio, el derecho
de expresar su opinién libremente en todos los asun-
tos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio.

Con tal fin, se dard en particular al nifio oportuni-
dad de ser escuchado en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifo, ya sea directa-
mente o por medio de un representante o de un 6r-
gano apropiado, de acuerdo con las normas de proce-
dimiento de la Ley nacional.

En consonancia con lo expuesto precedentemente,
el art. 707 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién establece
que: “Las personas mayores con capacidad restringi-
da y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
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ser oidos en todos los procesos que los afectan direc-
tamente. Su opinién debe ser tenida en cuenta y valo-
rada segun su grado de discernimiento y la cuestién
debatida en el proceso” como asi también en el art.
639, inciso ¢, de dicho cuerpo legal en lo referido a la
responsabilidad parental.

Lo dispuesto por las normas antes citadas debe en-
tenderse en conjunto con la consideracién de la au-
tonomia progresiva y el respeto de las opiniones del
nino contenidas en la CDN (arts. 5°y 12), enfatizando
el derecho del nifio a ser oido y las garantias minimas
del procedimiento (arts. 2° 19, inc. ¢; 24y 27, de la ley
26.061y 26 del C4d. Civ.y Com. de la Naci6n).

IIL. En la especie, el menor efectivamente expresd
en la audiencia celebrada en los términos del art. 12
de la Convencién de los Derechos del Nino que su de-
seo es no tener vinculacion con su padre.

Entonces, si bien la opinién de aquel es sumamen-
te relevante, es obligatorio analizarla de conformidad
con lo dispuesto por la normativa sefialada, es decir,
considerando su madurez, discernimiento y autono-
mia con respecto a la cuestiéon en estudio.

En ese sentido, cobra relevancia el informe presen-
tado por las Licenciadas Bikel y Zanuso con fecha 21
de mayo de 2021, que fue incorporada al sistema in-
formético el 26 de dicho mes y ano. Concluyen que
“la manipulacién a la cual R. estd atado por su madre,
lo deja sin posibilidades de autonomia y de pensa-
miento auténomo. Su situaciéon de dependencia hace
que lo que verbalice no sea realmente auténtico. El
temor psiquico del abandono de su madre hace que
frecuentemente exprese sus ideas con el objetivo de
identificarse y agraciarse con ella”

Agregan que “R. se encuentra atrapado en un gravi-
simo conflicto entre sus padres, que se ha perpetuado
en el tiempo, siendo el nino el rehén de la disputa. La
madre, aludiendo a viejas situaciones de violencia en-
tre ellos, ejerce todo tipo de maniobras para impedir
el contacto entre R. y su padre, manipulando a su hijo”

Resaltan que “al momento de la consulta no existe
ningdn obstaculo psicoldgico para que la revincula-
cién se concrete. En el transcurso de las entrevistas el
padre ha mostrado un deseo genuino de conectarse
con su hijo. Asimismo no se ha evidenciado de su par-
te, ningun tipo de conductas violentas ni descontrol
de los impulsos. Esto se ha observado tanto en las en-
trevistas individuales como en las que hemos tenido
con la madre, el padre y el nino”.

enalan que “este nino necesita ser leal a los man-
Senal “est t leal a 1

u f 3 i Y -
datos de su madre y, por lo tanto, se niega a ver al pa
dre, “copiando” argumentos que no son propios”. Su-

brayan que cuando lograron un didlogo entre padre e
hijo, “ella nolo tolera y lo interrumpe con violencia. R.
termina acatando las 6rdenes de su madre, a pesar de
lo cual, al irse, saluda al padre con un beso”.

Informan que “R. queda aferrado en el vinculo
patoldgico con su madre, presentando un cuadro de
“implante de memoria” Explican que se refieren “a re-
cuerdos de supuestos eventos que son creados de ma-
nera voluntaria por alguien que no es la persona que
los evoca. R, como todos los adolescentes, presenta
un psiquismo en formacion y esta situacién especial
con su madre lo coloca en una posicién de vulnera-
bilidad y de dependencia extrema y por lo tanto no
puede oponerse a las veladas 6rdenes de su madre”.

Indican que “esta situacién especial hace que no
pueda ser tenida en cuenta como vélida su negativa
a querer ver al padre, ya que esté colonizado por las
ideasy actitudes de su madre y no le permite tener un
pensamiento auténomo y propio”.

Por tultimo, recomiendan enfaticamente “que es
imperioso que pueda recobrar el vinculo con su pa-
dre, lo que deberd llevarse a cabo en entrevistas te-
rapéuticas protegidas para R, de modo que pueda ir
recobrando su autonomia e ir reparando el dafo psi-
colégico del que ha sido objeto”

VI. Al respecto, cabe recordar que se presenta la
alienacién parental cuando un hijo rechaza sin razo-
nes justificadas a uno de los progenitores como con-
secuencia de acciones de descalificacion, abiertas o
encubiertas, promovidas por el otro, de mala o bue-
na fe, destinadas precisamente a lograr ese rechazo.
El padre alienante, y por eso es tal, se embarca en un
emprendimiento o cruzada, consciente o inconscien-
te, con la finalidad de eliminar la presencia afectiva,
psicolégica y fisica de ese otro progenitor en la vida
del nifio; para lo cual se utilizan diversas estrategias
con distinto alcance.

Los dos requisitos que necesariamente deben con-
figurarse para entender que dicho cuadro tiene lugar
son: a) La falta de comisién por el progenitor de ac-
tos u omisiones severas que resulten reprochables; b)
Influencia negativa determinante del otro progenitor
(conf. Mizrahi, Mauricio L. “La alienaci6n parental en
las relaciones parento-filiales’, LA LEY, 19/11/2021, 1,
La Ley Online, TR LA LEY AR/DOC/3262/2021), ex-
tremos que, a partir del informe resefiado, se presen-
tan en la especie.

Consecuentemente, estimamos prudente que en el
presente caso la opinién del menor, esencial por cier-
to, no debe resultar prevalente en funcién del informe
citado y de lo expuesto precedentemente. Es que oir
a los nifnos no importa aceptar incondicionalmente
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sus deseos (cf. Kemelmajer de Carlucci, “El derecho
constitucional del menor a ser oido’, en Revista de De-
recho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni Edi-
tores, N° 7, p. 177). Como lo ha senalado la Corte de
Casacion Francesa (Cass 2 civ, 25 mai 1993, Bull. Civ.
11, N° 185; Bosse-Platiére, 1996), el hecho de que el jo-
ven sea escuchado y sea tenida en cuenta su opinidn,
no significa que se deba decidir en coincidencia con
él, pues no se le confiere la intervencién como juez
0 arbitro, sino como sujeto de derecho interesado en
participar en procesos judiciales que afectan algin
aspecto de su vida (cf. CNCiv., Sala G, L. 534.012 del
10/03/2010, entre otros).

En este sentido, el maximo Tribunal ha expresado
que hace al interés superior del nifio el evitarle el con-
flicto psiquico de sentirse responsable de la eleccién
entre uno de sus padres (cf. Fallos: 318:1269). Y no
obstante el referido derecho a ser escuchados, como
también a tener en cuenta sus opiniones, es induda-
ble que la opinién del nifio, nifia o adolescente no es
vinculante para el juez, aunque las aspiraciones de
aquellos no tienen que ser desmerecidas pero tampo-
co sobrevaloradas (cfr. Mizrahi, Mauricio Luis, “Res-
ponsabilidad parental’; ed. Astrea 2015, ap. 12a 17y
146, ps. 56/69 y 390/391).

Obviamente, la voluntad expresada por el joven
menor de edad, aunque posea grado de madurez
suficiente, debe ser evaluada y tenida en cuenta por
el juez en la medida en que no resulte perjudicial
para su propio interés que es el que cabe resguardar
y hacer prevalecer, al margen del derecho invocado
por los mayores. Asimismo, considerando aquel y la
resefiada importancia del vinculo paterno filial para
la mejor formacién del menor, la solucién adoptada
aparece como razonable y la que mejor preserva efec-
tivamente el interés superior del joven (conf. Sala “G,
A, J.J.c.C., D.S.s/ cuidado personal de los hijos’ del
25/04/2019).

Notese que no puede validamente sostenerse que
esta interpretacién desestima el discurso de los ni-
nos y que ello es violatorio de sus derechos. Esta ar-
ticulacién tiene su origen en que la buena doctrina y
el correcto desemperiio jurisdiccional cuestiona mu-
chas veces lo que verbaliza el nifio o joven, cuando
advierte que este no actiia como sujeto auténomo,
sino que su voluntad ha sido captada por uno de sus
progenitores.

Dicha interpretacién, ademads, fue la realizada por
parte del Comité de los Derechos de Nifo, que es un
intérprete indiscutible de la Convencién sobre los
Derechos del Nino. Obsérvese que en la Observa-
cién General N° 12, del recién referido Comité, este
ha sostenido que “El nifio tiene derecho a expresarse
libremente. Libremente significa que puede expresar
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sus opiniones sin presion...”; “significa también que el
nifio no puede ser manipulado ni estar sujeto a una
influencia y presion indebidas” (parrafo 22) (conf. Mi-
zrahi, Poder Judicial de la Nacién Camara Civil - Sala
] Mauricio L., op. cit.,, LA LEY, 19/11/2021, 1, La Ley
Online, TR LA LEY AR/DOC/3262/2021).

En funcién de todo lo expuesto, corresponde deses-
timar los agravios esgrimidos por la Sra. Defensora de
Menores e Incapaces.

A mayor abundamiento, cabe destacar que la pre-
tension de que R. pueda realizar en su terapia indivi-
dual el proceso de reparacién simbdlica (padre-hijo)
dentro de un espacio que asegure su bienestar de for-
ma previa a iniciar la vinculacién con su progenitor
guarda relacién con lo ordenado en la resolucién en
crisis, en la que se dispone que el menor comience
un tratamiento psicoldgico con un profesional y que
cuando este lo indique, se comenzara la revincula-
cién con su padre por medio de las licenciadas Bikel
y Zanuso.

En virtud de ello, el Tribunal resuelve: Confirmar
la resolucién recurrida, con costas en el orden cau-
sado atento lo dispuesto por el art. 14 in fine de la
Ley de Ministerio N° 24.946. Registrese, notifiquese
por Secretaria a las partes y a la Sra. Defensora de
Menores e Incapaces de Cdmara, comuniquese a la
Direccién de Comunicacion Publica de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién (Ac. N° 15/13, art. 4°,
CSJN) y devuélvase a la instancia de grado. — Beatriz
A. Veron. — Gabriela M. Scolarici. — Maximiliano L.
Caia.
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Informacion sumaria iniciada para el reconoci-
miento de una relacion poliamorosa. Ausencia de
prueba de la continuidad de la convivencia entre
tres personas.

1.— Sibien existe inclinacién por el reconocimien-
to de todas las formas de familia, en la causa
no se encuentra acreditado, en el grado de
conviccion suficiente, un vinculo poliamoro-
so. El solicitante pretendid, primero, el recono-
cimiento de una relacién mondgama, y luego
buscé que se reconozca una unién poliamoro-
sa (trieja). La informacién sumaria no puede
prosperar [1].

Las informaciones sumarias se producen al
efecto de la constatacién de un hecho que in-
teresa a quien lo solicita y la jurisdiccién debe
limitarse a constatar la existencia o no de ese
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hecho, siendo independiente de la finalidad
perseguida por la peticionante, lo que serd
considerado por la institucion respectiva.

JCiv. de Personas y Familia 2da Nom., Orin,
18/11/2021. - Lépez, Joaquin s/ informacién suma-
ria.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/183557/2021]

JURISPRUDENCIA VINCULADA

[1] Ver también: Corte IDH. Atala Riffo c. Chile. Serie
C239. TR LALEY AR/JUR/13845/2012

Expte. N° 17516/21

Los nombres de las personas han sido modifica-
dos para mantener su anonimato y privacidad.

12 Instancia.- San Ramén de la Nueva Orédn, no-
viembre 18 de 2021.

Resulta:

Que, en fecha 11 de Mayo de 2021, bajo Expediente
N°17.171, se presenta el Sr. Joaquin Lépez, con el pa-
trocinio letrado de la Dra. Silvia Lucrecia Cruz e inicia
proceso de informacién sumaria, tendiente a acredi-
tar la convivencia continuada e ininterrumpida desde
1983 con el Sr. Marcos Gonzdlez, quien falleciera en
fecha 25 de Noviembre de 2020.

En dicha causa, la Suscripta dict6 la sentencia que
aprueba la informacién en fecha 12 de agosto de 2021.
Las bases que sustentaron el decisorio estuvieron
dadas por la existencia de escritura ptblica de com-
praventa de inmueble a nombre de los Sres. Lépez y
Gonzélez; los resultados del informe ambiental prac-
ticado en el domicilio denunciado y las testimoniales
coincidentes en afirmar que la relaciéon sentimental
se extendid por més de 34 afos y que fue precisamen-
te el Sr. Lopez quien cuid6 del Sr. Gonzélez hasta su
fallecimiento.

Una vez emitido el decisorio, el que se encuentra
firme y consentido, el Sr. Joaquin Lépez se presenta
en fecha 06 de septiembre de 2021 e inicia una nueva
Informacién Sumaria tendiente a acreditar la convi-
vencia continuada, ininterrumpida con el Sr. Daniel
Pérez.

Afirma que formé pareja con Marcos Gonzdlez en
1983, comenzando en tal época la convivencia. Més
adelante, en el afno 2005, expresa que decidieron in-
corporar al Sr. Daniel Pérez, formando una unién po-
liamorosa.

Relata que, junto a los Sres. Gonzalez y Pérez cria-
ron a sus sobrinos que estaban a su cargo y hoy son
mayores de edad. Ellos son: ...y ...

Afirma que la relacién que los unia era afectiva,
propia de una pareja, no era de cardcter abierta, se
debian fidelidad. Define a la relacién como honesta,
de respeto mutuo y comunicacion.

Senala que la relacién poliamorosa conformada
con los Sres. Gonzdalez y Pérez era conocida en el 4m-
bito intimo y ampliado, en lo social, en lo familiar, en
el trabajo. Luego del fallecimiento de Sr. Gonzdlez,
ocurrido en fecha 25/11/2020, con Marcos Gonzalez,
proyectaban casarse en septiembre de este afio, espe-
rando que pasara un poco el duelo que estaban tran-
sitando por el conviviente fallecido. Pero lo planeado
no pudo concretarse, por la muerte del Sr. Pérez el
19/07/2021.

Cuenta que, asisti6 a sus convivientes desde el pri-
mer dia de convivencia, hasta el fallecimiento de cada
uno de ellos, haciéndose cargo del sepelio y adquisi-
cion de parcela en el cementerio.

Considera que le corresponde la pensién derivada
con respecto al Sr. Daniel Pérez.

Con respecto a la primera informacién sumaria
que acredit6 convivencia con el Sr. Marcos Gonzélez,
afirma que no declar6 la relacién poliamorosa que
mantuvieron con el Sr. Daniel Pérez, temiendo ser
discriminado o que se silencie la figura de la unién
convivencial poliamorosa. Cree que la sociedad no se
encontraba preparada para aceptar una unién convi-
vencial materializada en tres personas.

Destaca que nunca imaginé perder en menos de
un ano, a sus dos parejas; que habia planeado casarse
con Pérez.

Plantea la inconstitucionalidad del articulo 509 del
Céd. Civ. y Comercial relativo al niimero cerrado de
dos convivientes, siendo que su relacion de convi-
vencia fue formada por tres personas. Solicita se in-
terprete el articulo 509 a la luz de los articulos 1°y 2°
del mismo cuerpo normativo. Cita jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Colombiano.

Acompana a la presentacion: copia de acta de de-
funcién del Sr. Pérez y copia de DNI del Sr. Pérez.

Se encuentran incorporadas las testimoniales de la
Sra. ..., Sra. ..., SI. .., Sra. ...y Sra. ...

Luego, el Sr. Joaquin Lépez, acompaiia documen-
tacion: certificado estadistico de defuncion, recibos
de sueldo, autorizacién de ingreso al lugar de traba-
jo, autorizacién de circulacién, titulo de automotor,
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tickets varios de La Caja de Seguros, facturas varias,
préstamo prendario.

A fs. 52, obra acta de audiencia celebrada con el Sr.
Joaquin Lépez ante la Suscripta.

A fs. 54/56, acompana fotografias de Joaquin Lopez
junto a Pérez y Gonzélez.

Afs. 58/61, se incorpora informe ambiental.

La Sra. Fiscal Civil, Comercial y del Trabajo, Dra.
Marcela de los Angeles Fernandez, emite dictamen
negativo. Valora que los testigos no han expresado
con claridad la existencia y convivencia de las tres
personas que se mencionan en la demanda, habien-
do incurrido en contradicciones en relacién a las
expresiones vertidas en el expediente conexo. Del in-
forme ambiental, si bien los vecinos reconocieron la
convivencia, estima que no especificaron un tiempo
certero y que se contradice con el informe agregado
en la primera informacién sumaria. Dice que, no deja
de ser, en lo sustancial, una declaracién unilateral
del propio interesado. De la audiencia realizada con
el Sr. Lopez, subraya que en el primer expediente no
se lo nombro¢ al Sr. Pérez porque este nunca estuvo
de acuerdo con iniciar el juicio, que solo el (Joaquin
Lépez) estaba interesado en el juicio y le dijo que lo
inicie el solo.

Asimismo, la representante del Ministerio Fiscal
recuerda que, como todo proceso voluntario, al no
contar con el control de parte contraria, la pondera-
cion del valor probatorio debe ser més riguroso, por lo
que, de la prueba colectada, no surge el vinculo entre
Joaquin Lépez y Daniel Pérez, con lo que la accién no
podria prosperar.

A fs. 67, se presenta el Sr. Joaquin Lépez y acompa-
na prueba documental obrante en su poder: copias de
resumen de Tarjeta Naranja a nombre Pérez, copia de
afiliacién a Obra Social, recibos del Colegio ..., factura
de cable, pagos de cuotas correspondiente a un ro-
dado, constancia de sepelio del Sr. Pérez, certificado
del cementerio y constancia de tramite ante Tarjeta
Naranja.

A fs. 96, la Suscripta, atn advirtiendo que la do-
cumental agregada es extempordnea, se ordena su
incorporacion, atento a la flexibilidad probatoria en
materia de familia (articulo 709 del Céd. Civ. y Com.
dela Nacion). Se ordena remision al Ministerio Fiscal,
con la nueva prueba documental acompanada.

La Sra. Fiscal Civil mantiene el criterio, determinan-
do que los documentos incorporados no logran acre-
ditar la relaciéon de convivencia continuada e ininte-
rrumpida relatada en el escrito inicial de demanda,
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por lo que no son suficientes a los fines peticionados,
existiendo contradicciones en los domicilios denun-
ciados y resultando ser manifestaciones unilaterales.

Puestos los autos a despacho para el dictado de
sentencia, el proveido adquirié firmeza.

Considerando:

a) De las informaciones sumarias: Que las informa-
ciones sumarias se producen al efecto de la constata-
cién de un hecho que interesa a quien lo solicita y la
jurisdiccién debe limitarse a constatar la existencia o
no de ese hecho, siendo independiente de la finalidad
perseguida por la peticionante, lo que sera considera-
do por la Institucién respectiva.

En este sentido, la informacion sumaria se circuns-
cribe al &mbito de lo que se ha dado llamar procesos
de jurisdiccién voluntaria, en los que la funcién judi-
cial —ante asuntos de indole “no contenciosa’, que
suponen la inexistencia de un conflicto— se limita a
verificar un supuesto de hecho e integrar, constituir
o acordar eficacia a ciertos estados o relaciones juri-
dicas privadasy que, a los fines que aqui interesa, im-
porta un acto de constatacién respecto de la existen-
cia de un extremo factico determinado, no mediando
controversia alguna a resolver sino la verificacién de
ese estado, concluyendo alli toda actuacién (Lépez
Mesa, “Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Pro-
vincia de Buenos Aires’, T. III, p. 697, LA LEY, 2014).

b) De los vinculos poliamorosos: Como ya este Juz-
gado se expres6 oportunamente, el cardcter plural de
las familias fue afirmado en el caso Atala Riffo contra
Chile, del 24/02/2012, donde la Corte Interamericana
dejo en claro que la Convencién Americana no tiene
un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege solo un modelo “tradicional” de la misma.

Asimismo, es criterio de la Suscripta que, “para que
la familia entre en crisis en el mejor de los sentidos,
(como apertura ideoldgica respetuosa de las multi-
ples maneras de vivir, construir y habitar las comu-
nidades denominadas familias) en nuestra sociedad
no tendria que haber desigualdades de género, etnia,
clase, orientacién sexual, nacionalidad y edad. (...)
Resulta indispensable y urgente subvertir nuestra
realidad cotidiana”

En distintos fallos se pretendié contribuir a la con-
formacién de un derecho de las familias verdadera-
mente plural e inclusivo, en el reconocimiento de las
diversidades.

En materia adoptiva, este Juzgado promovié la
adopcién de un nino por parte de un matrimonio
igualitario; reconocié la presuncién de filiacién deri-
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vada del matrimonio en matrimonio conformado por
dos mujeres casadas y reconoci6 una triple filiacién.

Es que las distintas formas de configuracién fami-
liar tienen reconocimiento y proteccién convencio-
nal, encontrandose los Magistrados impedidos de
silenciar y limitar sus derechos, con la consiguiente
posibilidad de que el Estado argentino sea declarado
responsable internacional por violacién a los postu-
lados de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos.

El poliamor es un neologismo donde mds de dos
personas mantienen relaciones amorosas y/o sexua-
les, de manera simultdnea, pero donde todos los invo-
lucrados se conocen. Son relaciones abiertas publica-
mente. Todos aceptan este tipo de relacién (1).

“El modelo poliamoroso cuestiona el amor mo-
négamo y lo que resulta de la exclusividad vincular:
celos, posesion, traiciones, infidelidades, y, sobre
todo, el imperativo religioso de que el amor debe ser
“para toda la vida” Para el poliamor los vinculos son
flexibles y el inico regente de los mismos es el deseo
amoroso de estar con otros. La libertad que deviene
en sentimiento de bienestar, despojadas de las reglas
del control y exigencia” (2).

Sin dudas, que en el 16gico devenir de los fallos dic-
tados por este Tribunal, la Suscripta se inclina por el
reconocimiento de todos los tipos de familia, incluso
respecto de los vinculos basados en relaciones polia-
morosas.

Es que una mirada de derechos humanos, con fuer-
te apego a los Tratados Internacionales y efectuado
un control de convencionalidad, resultaria posible
arribar al reconocimiento de este tipo de familias.

Ahora bien, debemos analizar si en el caso concreto
se encuentra acreditado tal extremo.

¢) El caso colombiano: Alejandro Rodriguez, Ma-
nuel José Bermutdez y Alex Zabala Lujén vivian juntos
desde hacia casi una década hasta la muerte del ulti-
mo a causa de una enfermedad terminal. La justicia
colombiana fall6 a favor de la unién poliamorosa. La
sentencia reconoce el derecho de los dos hombres
a cobrar por partes iguales, la pensién de su tercera
pareja. El fondo de pensiones les habia negado el de-
rechoy tuvieron que recurrir a la via judicial. En 2017,
la Juez Séptima Laboral del Circuito de Medellin les
concedié el derecho. La decisién fue luego confirma-
da por la Alzada.

La Constitucién Politica de Colombia valora la di-
versidad y pluralidad dentro de una comprension de
la sociedad que reconoce la realidad homosexual,

“llevando a la apertura o admisién de nuevas “opcio-
nes” y el reconocimiento de necesidades y carencias,
sefialando que ese Tribunal Constitucional ha com-
probado la existencia de précticas discriminatorias y
la desproteccién o “déficit” de proteccién de las pare-
jas homosexuales en multiples &mbitos juridicos” (3).

La sentencia establecié que la unién entre Manuel,
Johny Alex fue una relacién poliamorosa que tuvo por
acreditados los componentes de permanencia y co-
munidad, supone el acoplamiento de una identidad
como familia que se sustenta en la busqueda comuin
de los medios de subsistencia, en la compaiia mutua
o en el apoyo moral, y en la realizacién de un proyec-
to compartido que redunda en el bienestar de cada
uno de los integrantes de esa familia y en el logro de
su felicidad, lo que puede ser claramente experimen-
tado por los miembros de una relacién poliamorosa,
cualquiera que sea el género de sus integrantes. Su
realidad constituye una modalidad de familia cons-
titucionalmente protegida, titular de las prerrogati-
vas, derechos y deberes que la Constitucién y la ley le
reconocen a la familia, en tanto nicleo fundamental
de la sociedad, y como beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes (4).

d) Principio de adquisicién procesal o comunidad
de la prueba: La adquisicion o comunidad de la prue-
ba, conlleva a que la prueba aportada debidamente al
proceso puede beneficiar a cualquiera de las partes,
por lo que es irrelevante quien la aportd. No se admite
la renuncia o desistimiento de la prueba ya practica-
da.

Para esta labor de valoracién de los diversos me-
dios de prueba, el juez debe considerarlos en conjun-
to, sin hacer distincién alguna en cuanto al origen de
la prueba, como lo ensefa el principio de comunidad
o adquisicidn.

La prueba aportada al proceso por cualquiera de
las partes, es parte del proceso.

Cuando hablamos del principio de adquisicién o
comunidad de la prueba siempre se hace referencia a
las producidas dentro del mismo proceso.

Aqui tenemos dos informaciones sumarias que
pretenden acreditar dos supuestos de hechos distin-
tos. El primero basado en una relacién monégama y
la segunda causa busca acreditar que en realidad se
trataba de una trieja, es decir una relacién poliamo-
rosa.

En el presente, contando con dos causas intima-
mente relacionadas entre si, entiendo que resulta de
aplicacidn este principio de adquisicién de la prueba.
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Por lo que la valoracién final se realizard en conjunto
de todas las aportadas en ambos procesos.

e) Solucidn del caso: Si bien la Suscripta se inclina
por el reconocimiento de todas las formas de familia,
en la presente causa, no se encuentra acreditado, en
el grado de conviccidn suficiente, que estemos ante
un vinculo poliamoroso. En efecto, tal como refiere la
sefiora Fiscal Civil, con la prueba apostada no se en-
cuentran acreditados los extremos referidos para que
la informacién sumaria pueda prosperar.

Tal como se desarrolld, por el principio de adqui-
sicién procesal los informes ambientales incorpora-
dos en ambas causas deben ser valorados en forma
conjunta. No es posible desconocer que en la primera
informacién sumaria tramitada bajo Expediente N°
17.171/21 se tuvo por acreditada una convivencia
monodgama, con sentencia dictada el 12/08/2021. Es
en fecha 06 de septiembre de 2021, es decir que no
habia pasado siquiera un mes, donde los presupues-
tos de hecho que se tuvieron por ciertos en la primera
informacién sumaria se intentan hacer caer mediante
la produccién de los mismos medios de prueba. La
doctrina de los actos propios, conocida en latin bajo
la férmula non venire contra factum proprium (o tam-
bién venire contra factum non potest), proclama el
principio general de derecho que establece la inad-
misibilidad de actuar contra los propios actos hechos
con anterioridad. En este caso, los informes ambien-
tales de ambas causas fueron realizados en el mismo
afo yrespecto alos mismos periodos de tiempo. Nada
se dijo en la primera informacién sumaria respecto a
la posibilidad de una tercera persona en la relacion.

Es diferente del caso de Colombia, puesto que los
actores eran dos y buscaban la pensién por mitades,
siendo que, en este caso se trata de una sola persona
que pretende el reconocimiento primero de una re-
lacién mondgama, que luego busca se reconozca la
unién poliamorosa.

Tal como refiere la sefiora Fiscal Civil, debemos ser
muy cautelosos en los procesos voluntarios de infor-
maciones sumarias, por cuanto se trata de un proce-
so no contencioso, donde los hechos son afirmados
unilateralmente y por prueba aportada por las partes.
De todos los medios de prueba, resulta fundamental
el informe ambiental. Entiendo que debe primar el
informe efectuado en la primera causa, que da cuenta
de la convivencia de los Sres. Marcos Gonzélez y Joa-
quin Lépez.

Las testimoniales ofrecidas, ademas de haber con-
trariado lo manifestado en el primer proceso, por no
haber hecho referencia a la unién poliamorosa, no
presentan claridad en sus exposiciones, por cuanto
hacen referencia a que los veian a los tres juntos, no
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presentan certeza en cuanto a los tiempos, con lo que
se verifica una franca contradiccién con la primera
causa.

Respecto al informe ambiental, también compar-
to con la sefiora Fiscal que se tratan de expresiones
unilaterales del propio interesado en la acreditacion.
Asimismo, el Sr. Pérez, segtn las propias versiones del
Sr. Joaquin Lépez nunca habria consentido el inicio
de la primera informacién sumaria, por lo que mal
puede la Suscripta, desconocer la contundencia de la
declaracién contraria al reconocimiento de la unién
poliamorosa.

Sobre la documental incorporada me remito al se-
gundo dictamen de fs. 97, por cuanto las direcciones
de los involucrados son diferentes y la documental
acompanada no resulta objetiva, toda vez que existen
elementos que importan una declaracién unilateral
del Sr. Lopez, como ser la nota de fs. 93.

A ello, debe sumarsele la imposibilidad del dicta-
do de una sentencia en manifiesta contradiccién con
otro decisorio entre las mismas partes y con el mismo
objeto, sin articular el resorte recursivo que corres-
ponde para la anulacién de una sentencia pasada en
autoridad de cosa juzgada, sea este material o formal:
que es la accién auténoma de nulidad de sentencia.

Sin la interposicién de este tipo de recursos que
ataque la sentencia dictada no puede vélidamente
dictarse un decisorio que desconozca abiertamente
lo decidido en la causa primigenia.

Por todo el expuesto, resuelvo: I. No hacer lugar a
la accién promovida por el Sr. Joaquin Lépez, con el
patrocinio letrado de la Dra. Silvia Lucrecia Cruz, MP
N° ..., a fs. 06/08 de estos autos, por los fundamentos
expuestos en el Considerando. II. Mandar se copie, se
registre, se protocolice, se notifique personalmente o
por cédula y a la Sra. Fiscal Civil, con remisién de au-
tos a su publico despacho. — Ana M. Carriquiry.

(1) Quaini, Fabiana Fecha: 03/05/2019 Cita: M]J-
DOC-14953-AR | MJD14953, consultado en https://
aldiaargentina.microjuris.com/2019/08/14/primer-
fallo-de-poliamor-en-cuanto-al-reconocimiento-de-
una-pension-en-colombia/

(2) Walter Ghedin en https://www.clarin.com/
entremujeres/pareja/poliamor-relacion-florencia-
pena-mantiene-pareja_0_IEtUMv8V7.html citado en
Quaini, Fabiana Fecha: 03/05/2019 Cita: MJ-DOC-
14953-AR | MJD14953

(3) Quaini, Fabiana (trabajo citado).

(4) Quaini, Fabiana (trabajo citado).
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Caducidad de la accion. Respeto del derecho a la
identidad. Rechazo.

1.— Ala fecha de interposicién de la demanda ya
habia expirado el plazo bianual fijado por el
plexo legal derogado —art. 263 del Cddigo
Civil—, a computarse desde el nacimiento
del nifio. Por ende, debe declararse operada
la caducidad de la accién de este, en tanto no
median excepciones que justifiquen la sus-
pension del plazo perentorio, y tampoco resul-
ta posible aplicar analégicamente las normas
que rigen la prescripcién al supuesto en ana-
lisis.

La naturaleza juridica disimil que diferencia al
instituto de la prescripcién del de la caducidad
impide su asimilacién, debido a que las carac-
teristicas del primero no encuentran correlato
necesario en la esencia del segundo.

La accién de impugnacién del reconocimiento
persigue destruir un vinculo filial que se ha es-
tablecido sin coincidir con el vinculo genético.
La situacién del reconociente carece de im-
portancia para la procedencia de la accién, ya
que lo relevante es que quien demanda lo haga
afirmando que falta la relacién de sangre entre
las partes que aparecen ligadas por el vinculo
juridico.

Las acciones de impugnacién de reconoci-
miento de filiacién fenecidas por caducidad
no podran resurgir bajo la nueva normativa,
dado que sus consecuencias han sido extin-
guidas al amparo del ordenamiento derogado.
Dicha solucidn restrictiva tiende a garantizar
estabilidad en la conformacién de las familias
y en este caso, encuentra especial sentido en
virtud de los derechos de importancia super-
lativa que se encuentran en juego, como lo son
la identidad de las personas y la verdad de sus
lazos de parentesco.

La existencia de plazos de caducidad responde
ala necesidad de brindar certeza y estabilidad
a las relaciones filiales, para evitar que se deje
indefinidamente abierta la posibilidad de im-
pugnacion de los estados de familia.

La realidad bioldgica no es la tnica vertiente
de la identidad que debe ser tenida en cuenta
en el marco de acciones de impugnacién. En
contraposicion, la faz dindmica de laidentidad

puede primar en los conflictos filiales en que
ésta entre en tensidon con la estdtica, ya que
esta premisa se compadece con la nocién de
identidad personal acunada por tribunales in-
ternacionales.

No se advierte que el rechazo de la demanda
promovida por el menor necesariamente con-
duzca a una afectacion de su interés superior o
sus derechos convencionales en los términos
planteados por el Sr. Defensor de Menores.
Mis aun si se pondera que el nifio ha accedido
alaverdad bioldgica de sus vinculos de paren-
tesco a partir del estudio de ADN, que ha sido
reconocido expresamente por todas las partes.

La existencia de un plazo de caducidad no
vulnera per se los derechos humanos, en tanto
este instituto constituye una regulacién orien-
tada a garantizar la seguridad juridica en las
relaciones familiares.

CNCiv., sala H, 08/11/2021. - S., G. V. y otro c. P, D.
A.y otros s/ impugnacion de reconocimiento de fi-
liacién.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/176947/2021]

COSTAS

Se imponen a la vencida.

Expte. 79.510/2015
2a Instancia.- Buenos Aires, noviembre 8 de 2021.
La doctora Abreut de Begher dijo:

I. La sentencia de primera instancia hizo lugar a la
demanda entablada por E P, por lo que admiti6 la im-
pugnacion del reconocimiento de E. P. como hijo de
D. A. P, excluy6 a este ultimo del vinculo filiatorio y
emplazé en su lugar a P. A. K. como progenitor bio-
légico.

Para decidir de este modo, la magistrada rechazé el
planteo de caducidad introducido en los términos del
art. 593 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién con respecto
a la accién promovida por E; pero declar6 operada la
caducidad de la accién iniciada por la progenitora del
nino, G. V. S.

Contra dicho pronunciamiento, se alzé E P., quien
en su expresion de agravios cuestiond el decisorio de
grado. Sus fundamentos merecieron las réplicas de la
parte actora, que fueron vertidas en su presentacién
del 30/06/2021.
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Al mismo tiempo, los demandantes apelaron la
sentencia. En su expresién de agravios, G. V. S. cues-
tion6 que se hubiera declarado que su accién se en-
contraba caduca. Asimismo, junto a su hijo, solicitd
que se modifique la imposicién de costas, que la ma-
gistrada habia establecido en el orden causado. Di-
chas quejas fueron contestadas por F. P. en su escrito
del 30/06/2021.

P. A. K. también impugn6 el decisorio en crisis. En
su presentacion del 14/06/2021, requirié que se ad-
mita el planteo de caducidad introducido con funda-
mento en el art. 593 del Cod. Civ. y Com. de la Nacién
y que se rechace la demanda. Sus planteos fueron
evacuados por la parte actora en su contestacion del
30/06/2021.

Por su parte, el Sr. Defensor a cargo de la Defen-
soria Pablica de Menores e Incapaces N° 3 asumi6 la
representacion de F. P. ante esta Alzada y en su dicta-
men del 02/09/2021, solicitd la confirmacién del pro-
nunciamiento de grado. En cambio, la Sra. Defensora
de Cdmara tomo intervencidn en defensa de los dere-
chos de E P. y peticion6 en su escrito del 13/07/2021
que se desestimen los agravios postulados por los ac-
cionantes.

Por ultimo, el Sr. Fiscal General requiri6 que
se rechace la pretensién en su presentacién del
05/10/2021.

II. Agravios

a.- E P. manifest6 que la demanda habia sido in-
terpuesta una vez vencido el intervalo temporal pre-
visto en el art. 593 Céd. Civ. y Com. de la Nacidn, de
modo que la accidn estaba caduca a la fecha de inicio
de este proceso. Indicé que la Juez habia creado arbi-
trariamente una excepcion en favor de sus hermanos
menores que se encontraba desprovista de sustento
legal, ya que dicha situacién no se encontraba con-
templada en la normativa legal. Expuso que si el legis-
lador lo hubiera querido de este modo, lo habria re-
glado expresamente, en orden a lo cual la invocacién
del interés superior del nifio no resultaba suficiente
para modificar una disposicién de derecho de fondo,
cuya constitucionalidad no habia sido planteada.

Por otro lado, afirmé que su enfermedad mental
merecia un especial trato, defensa y atencién, dado
que toda su vida se habia construido sobre la base de
la familia formada con D. A. y E P, a quienes consi-
deraba su padre y hermano. Agregé que las personas
con discapacidad requieren medidas especiales para
poder ejercer sus derechos humanos en igualdad de
condiciones que las demas, eliminar todas las formas
de discriminacién contra ellas y propiciar su integra-
cion en sociedad. En tal orden de ideas, postulé que
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la sentencia habia pasado por alto que en paralelo al
interés del actor, se encontraba su interés de igual o
mayor jerarquia a preservar su salud mental y mante-
ner su identidad, asi como su grupo parental.

b.- Por su parte, G. V. S. y E P. cuestionaron el de-
cisorio en su presentacién conjunta del 10/06/2021.

La primera se quejo de que se hubiera declarado
la caducidad de su accién y manifest6 que la a quo
habia basado su pronunciamiento en testimonios
parcializados, que no habian sido analizados en su
integridad.

En su expresién de agravios, la recurrente admitio
que no se encontraba facultada para accionar al am-
paro de la regulacién del C6d. Civil derogado, ya que
su art. 263 solo habilitaba a los terceros a impugnar el
reconocimiento en el lapso de dos afios a computar-
se a partir del acto atacado. Reconocié también que
en su caso, este intervalo temporal ya habia fenecido,
porque sabia que D. A. P. habia reconocido a F. luego
de contraer nupcias con Daniel Pérez B. El acto im-
pugnado fue inscripto en el afio 1992, como se des-
prende de la nota marginal asentada en la partida de
nacimiento de E aportada por la propia actora a fs. 6.

Aun asi, la apelante argumenté que el art. 593 del
Céd. Civ.y Com. de la Nacion fijé un nuevo comienzo
del plazo de caducidad, que se contabiliza desde que
el tercero tiene conocimiento de que el niflo podria
no ser hijo de quien lo reconocié como tal. En esta
inteligencia, planteé que ella recién habia conocido
esta circunstancia en enero del aiio 2015, por lo que el
inicio del plazo de caducidad debe computarse desde
la entrada en vigencia del Céd. Civ. y Com. de la Na-
ci6n (01/08/2015).

Especific6 que a partir de esa fecha, el nuevo orde-
namiento le confiere legitimacién como tercera para
reclamar, por lo que asever6 que la accién no se en-
cuentra, ya que fue interpuesta en noviembre de 2015.

Por ultimo, junto a F. P, solicitaron que se modifi-
que la distribucién de costas establecida en la senten-
cia. De este modo, requirieron que los gastos causidi-
cos fueran impuestos a cargo de los codemandados.

c.- Asimismo, P. A. K. apel6 el decisorio y solicitd
que se declarase la caducidad de la accién admitida
porla a quo.

Postul6 que la demanda habfia sido promovida por
G. V.S, quien habia accionado vdlidamente en repre-
sentacién de su hijo, ya que ella era su madre. Dijo
que los actos cumplidos por el representante obligan
al representado en toda su extensién, de modo que
tanto las consecuencias favorables como las desfavo-
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rables obligan a este ultimo. Manifest6 que resultaria
contrario al ordenamiento juridico pretender que la
intervenciéon complementaria del Ministerio Publico
pudiera revalidar los reclamos efectuados incorrecta-
mente por el representante, purgando asi sus defec-
tos. Por ello, indicé que la decisién de la magistrada
comprometia severamente la seguridad juridica, que
debia ser preservada por razones de politica familiar.

d.- A su turno, la Sra. Defensora de Camara intervi-
no en representacion de F. P. y requirié sucintamente
el rechazo de los agravios de la parte actora.

e.- Asuvez, el Sr. Defensor a cargo de la Defensoria
Publica de Menores e Incapaces N° 3 solicito la deses-
timacién de los agravios planteados por los codeman-
dados, en representacién de F. P.

Expuso que la decisién de la a quo se habia inspi-
rado en el interés superior del joven, de conformidad
con lo normado por el art. 8 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, que precisamente velaba por
la preservacién de su identidad y vinculos familiares.
Explicé que en este caso, el deber estatal de asistencia
y proteccién apropiados para preservar las relaciones
de su asistido se cumplia prioritariamente admitien-
do la accién, porque —de lo contrario— no podria
garantizarse el acceso del nifio a la justicia ni su tutela
jurisdiccional inmediata.

f.- En ultimo lugar, el Sr. Fiscal de Cadmara solicitd
que se revoque el pronunciamiento en crisis. Expresé
que si se admitiera la demanda, E P. se veria privado
de la identidad con la que vivié durante casi treinta
anos para ser emplazado en el vinculo filial que le
corresponde solo a partir de su realidad bioldgica.
Indicé que una solucién de esta indole era suscepti-
ble de comprometer en forma directa sus derechos
fundamentales, los que debian ser objeto de especial
proteccidn por tratarse de un sujeto con restricciones
a sus capacidad.

En cuanto a la pretension de E, cuestioné el razo-
namiento postulado por la a quo para concluir que
no habia operado la caducidad de su accién. Sefnald
que el Cdd. Civ. y Com. de la Nacién no prevé ninguna
dispensa del plazo de caducidad derivada de su con-
dicién de nifo, y que tampoco contemplaba que el
plazo estipulado por el art. 593 pudiera suspenderse
por dicha circunstancia. Por otro lado, manifesté que
la interpretacion de la Juez carecia de sustento nor-
mativo, en tanto se fundaba en la aplicacién analégica
de la doctrina sentada por la CSJN en un precedente
en el que se evaluaba el coémputo del plazo de pres-
cripcién, pero no el de caducidad. Refirié que eran
notorias las diferencias sustanciales que existian en-

tre los institutos en juego, de modo que no resultaba
posible su asimilacién por analogia en los términos
planteados por la magistrada.

Afirm6 que el plazo de caducidad se fundaba en
razones de orden publico y esto determinaba que
no fuera susceptible de suspensién o interrupcion,
excepto que medie una disposicién legal que indica-
se lo contrario (conf. art. 2567 Céd. Civ. y Com. de la
Nacién). Desde esta perspectiva, sostuvo que la limi-
tacién temporal establecida por el art. 593 del Cdd.
Civ. y Com. de la Nacién no era un mero capricho le-
gislativo, porque la conformaciéon del orden familiar
requeria estabilidad en las diversas formas de empla-
zamiento de sus integrantes y ello hacfa al interés ge-
neral de la sociedad.

III. Antecedentes

a.- De las constancias del proceso, se desprende
que afs. 14/19, G. V. S. se present6 por derecho propio
y enrepresentacion de su hijo E P. con el objeto de im-
pugnar el acto mediante el cual D. A. P. habia recono-
cido a E. P. como su hijo. Al mismo tiempo, promovié
su accién contra P. A. K. en su condicién de progeni-
tor bioldgico de E, a los fines de que fuera emplazado
ental caracter y fuera reconocido su estado de familia.

Postul6 que el reconocimiento impugnado afecta-
ba los derechos de E, ya que a través de una filiacién
falsa, el nino se vefa mermado en su potencial here-
ditario, se negaba su derecho a conocer su verdadera
identidad familiar y se lo colocaba en una situacién
juridica de potencial obligado alimentario respecto
de F. (art. 537 del C4d. Civ. y Com. de la Nacién).

b.- En su presentacion de fs. 28, D. A. P. se allané a
la pretensién. Admitié que F. no era su hijo, dado que
un estudio de ADN realizado en agosto de 2009 ha-
bia revelado que P. A. K. era su verdadero progenitor
biolégico.

c.- Afs.49/73, E P. compareci6 al proceso represen-
tado por su madre y apoyo, Daniel Pérez B. Explicé
que D. A. queria impugnar el vinculo filiatorio desde
el afno 2009, pese a que €l habia reconocido la paterni-
dad voluntaria y unilateralmente en el afio 1992. Por
ello, expuso que la demanda encubria intereses patri-
moniales que no correspondian a E y su madre, sino
que se hallaban orientados a disolver el vinculo de D.
y asf hacer cesar su obligacién alimentaria.

En funcién del amplio lapso transcurrido, plan-
te6 la caducidad de la accién de impugnacioén, ya
que —segun sostuvo— resultaba falso que G. V. S.
hubiera tomado conocimiento de la verdad durante
los primeros meses de 2015.
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d.- A fs. 91/100 se present6 P. A. K. y contestd la
demanda. No obstante, dicha presentacién fue poste-
riormente desglosada por no haberse cumplido con
lo normado por el art. 120 del Céd. Proc. Civ. y Com.
de la Nacién (conf. fs. 101, 109y 110).

e.- En el pronunciamiento atacado, la Juez declard
operada la caducidad de la accién de la Sra. S., en tan-
to tuvo por demostrado que en el afio 2011 0 2012, ella
se habia enterado de que D. A. P. no era el padre biol6-
gico de su hijo reconocido. En cambio, la magistrada
rechazé el planteo de caducidad introducido con res-
pecto a la accién de E P.. Entendié que a su respecto,
no habia transcurrido el plazo perentorio receptado
en el art. 593 del C6d. Civ. y Com. de la Nacién, debido
a que no podria privarse al nifio del acceso a la jus-
ticia por la inactividad en que habrian incurrido sus
representantes legales. En consecuencia, hizo lugar a
la demanday emplazé a P. A. K. como progenitor de F.

IV. La cuestién debatida: la caducidad de las accio-
nes

Entablada en tales términos la contienda, estimo
que, por razones de orden metodolégico, correspon-
de abordar en primer lugar las quejas introducidas
con relacion a la caducidad de las acciones plantea-
das.

La accién de impugnacion del reconocimiento per-
sigue destruir un vinculo filial que se ha establecido
sin coincidir con el vinculo genético. La situacién del
reconociente carece de importancia para la proce-
dencia de la accidn, ya que lo relevante es que quien
demanda lo haga afirmando que falta la relacién de
sangre entre las partes que aparecen ligadas por el
vinculo juridico (Bueres, “Cédigo Civil y Comercial, y
normas complementarias’, 2016, T 2, p. 524).

En este caso no estamos en presencia de una acciéon
de nulidad de reconocimiento fundada en el vicio del
consentimiento, sino en una de impugnacién (conf.
Llambias, “Cédigo Civil anotado’, Abeledo-Perrot,
2002, T. I-B, p. 81; ver CNCiv,, Sala K, inre “C., H. V. c.
P, S. M. s/ impugnacién paternidad’, del 13/04/2000,
ED, 190-129). Daniel Pérez reconocié a F luego de
casarse con la primera esposa. Sobre esta linea avan-
zaremos.

Debe senalarse que el instituto de la prescripcion es
diferente al de la caducidad. La caducidad de los de-
rechos no estaba regulada orgédnicamente en el C6di-
go de Vélez, por lo que fue una figura que se gesté con
posterioridad a su sancién. La doctrina y jurispruden-
cia entendian pacificamente que numerosas normas
de ese cuerpo normativo plasmaban verdaderos pla-
zos de caducidad, como era el art. 263 CC conforme
ley 23.264 (ver Grosman, en Highton-Bueres, “Cddigo
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Civil y normas complementarias’, Hammurabi, 2003,
T. 1-B, p. 441; Pizarro-Vallespinos, “Tratado de las
obligaciones’, Rubinzal-Culzoni, 2017, T. IV, p. 234).

De esta manera el Codigo Civil fijaba que la accién
de impugnacién del reconocimiento por inexistencia
del nexo biolégico no caduca para el hijo, mientras
que para los demés interesados lo hacia después de
dos anos de haber tomado conocimiento del recono-
cimiento efectuado. Dicha norma tiene su correlato
en el Céd. Civ. y Comercial en el art. 593, que modifica
el plazo para los interesados, quienes pueden ejercer
la accién dentro del afio de haber conocido el acto de
reconocimiento o desde que se tuvo conocimiento de
que el niflo podria no ser el hijo.

V. La caducidad de la acciéon de G. V. S.

Como ha sido relacionado, la a quo decret6 la ca-
ducidad de la accién de impugnacién entablada por
G. V. S, en la inteligencia de que ella habia tomado
conocimiento en 2011 o 2012 de que D. A. P. no era
el progenitor biolégico de E Dicha decisién motivo
los cuestionamientos de la actora, quien indicé que
el plazo de caducidad de un afio fijado por el nuevo
ordenamiento legal contenido en el art. 593 Céd. Civ.
y Comercial no habia expirado a la fecha de interpo-
sicién de la demanda (11/11/2015), ya que este debia
computarse desde la entrada en vigencia del nuevo
cuerpo legal (01/08/2015).

En este contexto, el meollo de la cuestién radica en
determinar cudl es la normativa que debe regir la ca-
ducidad frente al cambio de legislacion.

Al respecto, cabe destacar que en materia de ac-
ciones filiatorias, se ha sostenido que la aplicacién de
la nueva ley no puede alcanzar las consecuencias o
efectos que se hubieran agotado bajo la vigencia de
la norma previa. Esto obedece a que por aplicaciéon de
la nocién de consumo juridico, la ley posterior no po-
see aptitud para vivificar un derecho ya agotado a la
luz de una regulacién anterior dejada sin efecto (conf.
Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La aplicacién del C6-
digo Civil y Comercial a las relaciones y situaciones
juridica existentes’, Rubinzal-Culzoni Editores, 2015,
ps. 80/83).

A partir de esta premisa, queda claro que, en su-
puestos como el presente, las acciones fenecidas por
caducidad no podran resurgir bajo la nueva norma-
tiva, dado que sus consecuencias han sido extingui-
das al amparo del ordenamiento derogado. Dicha
solucién restrictiva tiende a garantizar estabilidad
en la conformacién de las familias y en este caso, en-
cuentra especial sentido en virtud de los derechos de
importancia superlativa que se encuentran en juego,
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como lo son la identidad de las personas y la verdad
de sus lazos de parentesco.

En efecto, la existencia de plazos de caducidad res-
ponde a la necesidad de brindar certeza y estabilidad
a las relaciones filiales, para evitar que se deje indefi-
nidamente abierta la posibilidad de impugnacion de
los estados de familia (conf. CNCiv., Sala G, inre “B. A.
J. c. B. E. C. s/ impugnacidn de filiacién’, 10/12/2020;
Herrera, Marisa en Lorenzetti, R. L., “Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién comentado’, Rubinzal-Culzo-
ni Editores, 2015, T. III, comentario al art. 591, p. 666).
Asi, esta limitacién temporal pretende garantizar
previsibilidad sobre los efectos que pudieran tener
las conductas de los terceros interesados en accionar
ante las relaciones de parentesco. Por ende, a través
de este mecanismo, el ordenamiento vela por la con-
solidacién de los vinculos filiatorios y ello encuentra
fundamento constitucional en evidentes razones de
seguridad juridica (conf. Famd, Maria Victoria, “La
filiacién: régimen constitucional, civil y procesal’,
Abeledo-Perrot, 2009, ps. 215/216).

Desde esta perspectiva, resulta légico que una vez
transcurrido el plazo de caducidad estipulado en la
ley aplicable, la accién no pueda renacer a partir de
las modificaciones legislativas que pudieran sobreve-
nir a dicho hito. De lo contrario, hipétesis de aplica-
cién temporal de la norma como la postulada por la
recurrente conspirarian contra el objetivo de interés
social que inspira el ordenamiento. En otros térmi-
nos, ello permitiria que la identidad de las personas
pudiera quedar indiscriminadamente sometida a ul-
teriores debates por parte de terceros, en desmedro
de la estabilidad de los lazos familiares que se busca
preservar (conf. CNCiv., Sala B, in re “S. R. N. c. M. M..
R.y otro’, 26/10/2011, LA LEY, cita online TR LA LEY
AR/JUR/72718/2011).

Lo cierto es que nuevos cuestionamientos en modo
alguno se compadecen con la naturaleza de un insti-
tuto como el de la caducidad, que pretende resguar-
dar el orden publico mediante la extincidn del dere-
cho, una vez que ha precluido el intervalo fijado para
ejercitarlo. Es precisamente por este motivo que se ha
caracterizado al plazo de caducidad como fatal, inde-
tenible e inmutable, de modo que los derechos suje-
tos a dicho lapso fenecen por el mero transcurso del
tiempo, cualesquiera hayan sido los impedimentos
para accionar.

Si bien no desconozco que —de todos modos—
existe la posibilidad de que se establezcan excepcio-
nes a dicha regla por via legislativa, tales dispositivos
deberian ser expresos y tendrian siempre un caracter
restrictivo (conf. Pizarro, R. D. y Vallespinos, C. G.,
“Tratado de Obligaciones’, Rubinzal-Culzoni Edito-

res, T. IV, ps. 229y 243). De ahi que no pueda afirmar-
se que una circunstancia de dicha indole se configure
en este caso, en el que no se advierte norma alguna
en el CCC que avale la interpretacién propuesta por
la Sra. S. a fin de lograr el renacimiento de su accién
impugnatoria.

Por todo lo expuesto, no encuentro razones que
respalden las criticas ensayadas por la recurrente, ni
que brindan fundamentos legales validos para conta-
bilizar el plazo de caducidad a partir de la entrada en
vigor del nuevo plexo normativo (01/08/2015). Por el
contrario, entiendo que las disposiciones derogadas
que resultan aplicables determinan que a la fecha de
interposicion de la demanda (11/11/2015) ya habia
transcurrido en exceso el lapso de caducidad de dos
afos a computarse desde la fecha que se conocia el
acto de reconocimiento (conf. art. 263 del Céd. Civil).

Por lo tanto, propongo al acuerdo desestimar los
agravios sostenidos al respecto y confirmar este punto
del decisorio en crisis, ya que la propia actora ha reco-
nocido que su accién se encontraba caduca bajo las
disposiciones del C6d. Civil de Vélez Sarsfield y este
cuerpo normativo es el que rige en el caso, de con-
formidad con el andlisis expuesto (conf. art. 7 C4d.
Civ. y Comercial).

VI. La caducidad de la accion de E. P.

Por otro lado, la a quo rechaz¢ el planteo de caduci-
dad introducido frente a la accién de E. P. En sustento
de su decisidn, aplic6 por analogia la doctrina del pre-
cedente “Quiroz, Milton J. y otros c. Caporaletti, Juan y
otros’, en el que la CSJN se pronuncio acerca de la sus-
pension del plazo de prescripcidn en los reclamos de
dafos y perjuicios incoados por menores de edad. La
magistrada concluy6 asi que no habfa transcurrido el
plazo de caducidad, porque —en la hipétesis opues-
ta— se privard al nifio del acceso a la justicia por la
inactividad de sus representantes legales.

Dicho aspecto del pronunciamiento merecié las
criticas de E P. y el Sr. Fiscal General, que he sintetiza-
do con antelacién en los puntos IL.a y ILf.

a.- Como primera aproximacion al asunto, creo in-
eludible determinar cudl es la normativa que resulta
aplicable.

Al respecto, estimo que la caducidad de la accién
de F. P. también tendréd que ser abordada desde el or-
denamiento derogado, ya que —en este supuesto en
particular— el diesa quo deberd computarse desde la
fecha de nacimiento del joven (29/08/2013), cuando
aun se encontraba vigente el C4d. Civil de Vélez Sars-
field (conf. partida de nacimiento agregada a fs. 1).
De este modo, se garantizara la facultad de accionar
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del niflo, que —de lo contrario— se habria extinguido
mucho antes de que F. hubiera sido concebido.

No obsta a esta conclusion el hecho de que el fin
del plazo de caducidad de dos aios previsto en el art.
263 del Cod. Civil hubiera operado el 29/08/2015. Es
que “para las acciones pendientes al momento de la
entrada en vigencia del Céd. Civ. y Comercial, corres-
ponde (...) aplicar el plazo anual previsto en el art. 593
a partir de la entrada en vigencia, excepto que com-
putado el tiempo ya transcurrido fuese superior a dos
anos” (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “La apli-
cacion del Cédigo Civil y Comercial de las relaciones
y situaciones juridicas en curso de ejecucién’, Revista
de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2015, ps. 189/190).

Esta ultima excepcién es la que precisamente se
configura en el caso, dado que a la fecha de interpo-
sicién de la demanda (11/11/2015), ya habia expirado
el plazo bianual fijado por el plexo legal derogado, a
computarse desde el nacimiento del nifio. Por ende,
estimo que debe declararse operada la caducidad de
la accién de E, en tanto no median excepciones que
justifiquen la suspension del plazo perentorio, y tam-
poco resulta posible aplicar anal6gicamente las nor-
mas que rigen la prescripcion al supuesto en analisis.

b.- Contrariamente a lo afirmado por la Juez de
grado, la naturaleza juridica disimil que diferencia al
instituto de la prescripcion del de la caducidad im-
pide su asimilacién, debido a que las caracteristicas
del primero no encuentran correlato necesario en la
esencia del segundo.

La caducidad, aunque guarde ciertas semejan-
zas con la prescripcidn, es una instituciéon diferente
(conf. CSJN in re “Sud América T. y M. Cia. de Seg. SA
c. SAS Scandinavian AS s/ cobro’, 13/12/1988, Fallos:
311:2646). Por lo tanto, no resulta posible extrapolar
sin reparos las caracteristicas de una figura a la otra,
bajo una aplicacién analdgica como la propiciada por
la a quo para dar basamento a la presunta suspensién
del plazo de caducidad que, a su entender, habria
operado en el supuesto de F.

En materia de prescripcion, existen algunas situa-
ciones en las que el titular del derecho se encuentra
obstaculizado o directamente imposibilitado para
entablar su reclamo. Por este motivo, la ley reconoce
ciertos supuestos en que debe dejar de computarse
el curso del plazo que produciria el efecto extintivo
(conf. Alferillo, Pascual en Lorenzetti, R. L., “Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién comentado’; Rubinzal-
Culzoni Editores, 2015, T. XI, comentario al art. 2539,
p- 266; Guisado, Paola en Caramelo, G., Herrera, M.
y Picasso, S., “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
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comentado’; Infojus, T. VI, comentario al art. 2539, ps.
270/271).

Sin embargo, esto no se replica en los supuestos de
caducidad. Por el contrario, estos plazos no se parali-
zan excepto disposicion legal expresa en contrario, ya
que consagran un tiempo objetivo, rigido, inexorable
y perentorio para el cumplimiento del acto previsto
por la ley, que encuentra fundamento en la necesi-
dad de que ciertos actos se materialicen dentro de un
lapso breve y fatal que no podra detenerse (conf. Alfe-
rillo, Pascual en Lorenzetti, R. L., “Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién comentado’, Rubinzal-Culzoni
Editores, 2015, T. XI, comentario al art. 2567, p. 380;
Guisado, Paola en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso,
S., “Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién comenta-
do’; Infojus, T. VI, comentario a los arts. 2566 y 2567,
ps. 292/295).

Como fue expuesto por la CSJN, “es doctrina uni-
versalmente admitida que la caducidad no esta su-
jeta a interrupcién ni a suspensidn, ya que se aplica
a pretensiones para cuyo ejercicio se sefiala un tér-
mino preciso” (conf. CSJN, in re “Sud América T. y
M. Cia. de Seg. SA c. SAS Scandinavian AS s/ cobro’,
13/12/1988, Fallos: 311:2646). Esto responde a que, en
estos supuestos, se manifiesta en forma acentuada la
necesidad de resguardar el interés social mediante la
estabilidad, la certeza y el dinamismo de las relacio-
nes juridicas, asi como la firmeza y la ejecutoriedad
de los actos cumplidos (conf. Santarelli, Fulvio G. en
Alterini, Jorge H., “Cédigo Civil y Comercial comen-
tado: tratado exegético’;, Thomson Reuters: LA LEY,
2015, T. XI, p. 879).

Dichas caracteristicas incompatibles de uno y otro
instituto se encuentran actualmente plasmadas en los
arts. 2539 y 2567 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién,
que ha receptado y cristalizado la labor interpretati-
va efectuada por la doctrina y la jurisprudencia para
desentrafar la naturaleza de ambas figuras bajo la
normativa anterior, pese a que la caducidad de los de-
rechos no estaba regulada explicitamente en el Cod.
Civil de Vélez Sarsfield (conf. Pizarro, R. D. y Vallespi-
nos, C. G., “Tratado de Obligaciones’, Rubinzal-Cul-
zoni Editores, T. IV, p. 224). Por ello es que las nuevas
disposiciones resultan una fuente de exégesis vélida
del ordenamiento derogado, aun cuando no resulten
de aplicacién al caso.

Desde este enfoque, advierto que en lo que con-
cierne a la pretensién de E P, no existe ninguna dis-
posicién legal que autorice la suspension del plazo de
caducidad receptado en el art. 263 Céd. Civil ante la
inaccién de sus representantes legales (ver Jorge Az-
piri, en Bueres, “Cédigo Civil y Comercial y normas
complementarias’; Hammurabi, 2016, T 2, p. 525). En
consecuencia, propongo que se revoque el decisorio



IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE FILIACION

en este aspecto, ya que tal temperamento no afectaria
el interés superior del nifio en este particular caso.

c.- En efecto, si bien la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifo establece en su art. 8° que debe respe-
tarse el derecho del joven a su identidad y relaciones
familiares, aquel tratado no contiene ninguna dispo-
sicién que haga prevalecer la realidad biolégica por
sobre otros factores determinantes de los lazos de
parentesco. Por consiguiente, se ha afirmado que el
concepto de identidad que consagra el instrumento
internacional no se circunscribe a su faz estatica, sino
que comprende el aspecto dindmico que —en casos
como el presente— se caracteriza por la posesién de
estado durante un lapso extenso (cfr. CNCiv., Sala “B”
inre “S.R. N. c. M. M. R. y otro’; 26/10/2011, LA LEY,
cita online TR LALEY AR/JUR/72718/2011).

De acuerdo a esta interpretacion, la realidad biol6-
gica no es la tinica vertiente de la identidad que debe
ser tenida en cuenta en el marco de acciones de im-
pugnacion. En contraposicion, la faz dindmica de la
identidad puede primar en los conflictos filiales en
que ésta entre en tension con la estatica (conf. He-
rrera, Marisa en Caramelo, G., Herrera, M. y Picasso,
S., Cod. Civ. y Com. de la Nacién comentado, Infojus,
2015, comentario al art. 593, p. 358), ya que esta pre-
misa se compadece con la nocién de identidad perso-
nal acunada por tribunales internacionales.

Nétese que al pronunciarse al respecto, la propia
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sos-
tenido que el concepto de identidad estd ligado a la
persona en su individualidad especifica y su vida pri-
vada, las que si bien se encuentran sustentadas en su
experiencia histérica y bioldgica, también se apoyan
en la forma en que el individuo se relaciona con los
demas en el despliegue de los vinculos que entabla en
el plano familiar y social (conf. Corte IDH in re “For-
nerdn e hija c. Argentina’; 27/04/2012, parrafo 123).

Por ello es que no se advierte que el rechazo de la
demanda promovida por F. necesariamente conduzca
a una afectacién de su interés superior o sus derechos
convencionales en los términos planteados por el Sr.
Defensor de Menores. Mas aun si se pondera que el
nino ha accedido a la verdad biolégica de sus vinculos
de parentesco a partir del estudio de ADN agregado
a fs. 8/13, que ha sido reconocido expresamente por
todas las partes (cfr. acta de la audiencia celebrada en
la oportunidad prevista por el art. 360 del Céd. Proc.
Civ. y Com. de la Nacidn a fs. 163).

d.- Por lo demads, entiendo que la solucion propicia-
da tampoco vulneraria el derecho de acceso a la jus-
ticia del nifio ni la tutela jurisdiccional inmediata que
—a criterio del Sr. Defensor— integran el deber estatal

de asistencia y proteccién orientados a preservar las
relaciones familiares.

Es que la Corte IDH ha entendido que los tribuna-
les internos no deben resolver indefectiblemente el
fondo de todo asunto que les es planteado, sin antes
verificar los requisitos formales del caso (conf. Corte
IDH in re “Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) c. Pertd’; 24/11/2006, parrafo
126). De ahi que aun cuando los procesos previstos en
los ordenamientos internos deben asegurar garantias
judiciales amplias, ello no implica que deban obviar-
se los presupuestos de viabilidad a los que éstas estan
sujetas.

Razones de certeza juridica y tutela efectiva de los
derechos personales hacen que los Estados puedan
establecer criterios de admisibilidad y —en el especi-
fico caso de las acciones filiatorias— la CSJN ha afir-
mado que las caducidades previstas superan el test
de racionalidad. Esto obedece a que —en puridad—
estas se cimientan sobre un poder de reglamentacién
habilitado por la Constitucién Nacional, que apunta
a garantizar una apropiada administracién de justicia
y la debida estabilidad de los vinculos filiales (conf.
dictamen de la Procuracién General de la Nacién, a
cuyos fundamentos adhirié la CSJN in re “M., E. A.
c. R, B. B. s/ impugnacién de paternidad” (ver CSJ
1025/2012 (48-M), del 30/12/2014).

En sentido coincidente se ha expedido la Corte de
Estrasburgo, al sostener que la existencia de un plazo
de caducidad no vulnera per se los derechos huma-
nos, en tanto este instituto constituye una regulacién
orientada a garantizar la seguridad juridica en las re-
laciones familiares (conf. Corte Europea de Derechos
Humanos in re “Réman c. Finlandia’; 29/01/2013, pa-
rrafo 50).

Por lo tanto, concluyo que, en este caso, la caduci-
dad de la accién de E. P. no importa una sancién legal
irrazonable, que se traduzca en la conculcacién de
sus derechos fundamentales.

A todo lo dicho, no podemos obviar que a la pre-
sente fecha F tiene 35 afos de edad, y que desde los 6
anos considerd a D. como su padre.

Es sabido que la identidad de una persona se cons-
truye en un proceso que se desarrolla a través del
tiempo. En este contexto histérico de proteccion del
derecho a la identidad, la jurisprudencia ha resuelto
que en determinadas situaciones, como la aqui sujeta
a juzgamiento, las cuestiones derivadas de las accio-
nes de filiacion permiten conocer la verdad acerca de
los datos genéticos (dato estatico), pero sin derribar
el reconocimiento a los lazos construidos (dato di-
namico); pues en materia de filiacién el valor de la
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construccién de la identidad en el desarrollo de los
vinculos familiares y la socioefectividad no puede
ser ignorada. El instituto de la caducidad de la accién
no se presenta como inconstitucional, en tanto todas
las legislaciones contemporaneas establecen de un
modo y otro un plazo de caducidad en el ejercicio de
las acciones de impugnacién de la filiacién, salvo para
el hijo que lo puede hacer en todo tiempo.

Nadie puede poner en discusién que debe respe-
tarse el derecho del niflo —aqui mayor con discapaci-
dad— a preservar su identidad y las relaciones fami-
liares como lo senala el art. 8.1 de la Convencién de
los Derechos del Nifo. Pero esa norma anade que la
preservacion de la identidad y de las relaciones debe
serlo de conformidad con la ley. O sea, la directiva
bésica es proteger a los nifios de toda injerencia que
pudiese tener como finalidad sustraerlos ilegitima-
mente de la familia o de cualquier otro modo sustituir
su identidad filiatoria; de modo que las disposicio-
nes de la Convencién no obstan a que la ley privile-
gie, segln las circunstancias, una identidad filiatoria
consolidada que puede ser, incluso, no coincidente
con una “verdad biolégica” (conf. CNCiv,, Sala F, “L.,
E c./ O., P. y otro, s/ impugnacion de la paternidad”
del 17/03/2010, Expte. 29.707/2006, elDial.com -
AA5E2A).

e.- En consecuencia, por todos los fundamentos
desarrollados, propongo que se revoque este aspecto
del decisorio, se declare operada de la caducidad de
la accién entablada por el nifio a través de la repre-
sentacion de su madre, y en consecuencia, se rechace
la demanda.

VI. Costas de primera instancia y de Alzada

En funcién del modo en que se decide, propongo
confirmar que las costas de primera instancia sean
impuestas por su orden, mientras que las de Alzada a
la actora vencida por aplicacién del principio objetivo
de la derrota (cfr. art. 68 Céd. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién).

VII. Colofén

Por todo lo expuesto, de ser compartido mi criterio,
propongo al Acuerdo: I.- Confirmar el decisorio en
crisis en cuanto declaré la caducidad de la accién en-
tablada por G. V. S;; II.- Revocar el pronunciamiento
en los demds puntos que han sido materia de agravio,
y en consecuencia, declarar operada la caducidad de
la accién promovida por E P,, y por ende rechazada la
demanda. III.- Imponer las costas de primera instan-
cia por su orden, como las derivadas de la incidencia
resuelta a fs. 151/152, mientras que las de Alzada a la
actora perdidosa (art. 68 C4d. Proc. Civ. y Com. de la
Nacién).
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Los doctores Fajre y Kiper, por las consideraciones
expuestas por la doctora Abreut de Begher, adhieren al
voto que antecede.

Visto, lo deliberado y conclusiones establecidas en
el acuerdo transcripto precedentemente por unani-
midad de votos, el Tribunal decide: I. Confirmar el
decisorio en crisis en cuanto declaré la caducidad
de la acciéon entablada por G. V. S.; II. Revocar el pro-
nunciamiento en los demds puntos que han sido ma-
teria de agravio, y en consecuencia, declarar operada
la caducidad de la accién promovida por E. P., y por
ende rechazada la demanda. III. Imponer las costas
de primera instancia por su orden, como las deriva-
das de la incidencia resuelta a fs. 151/152, mientras
que las de Alzada a la actora perdidosa (art. 68 Cod.
Proc. Civ. y Com. de la Naci6n). IV. En atenci6n a lo
dispuesto por el articulo 279 del Cédigo Procesal, co-
rresponde dejar sin efecto las regulaciones estableci-
das en la instancia de grado y fijar los honorarios de
los profesionales intervinientes adecuandolos a este
nuevo pronunciamiento. A tales efectos es de que
a fin de regular los honorarios de los profesionales
corresponde aplicar la ley vigente al comienzo de la
prestacién del servicio cuya retribucién es motivo de
apelacion (esta Sala en autos “Urgel, Paola C. d. 1. M.
c.New 1817 SA s/ dafios y perjuicios” del 06/06/2018).
En este sentido, nuestro mas Alto Tribunal ha resuelto
que “..en el caso de los trabajos profesionales el de-
recho se constituye en la oportunidad en que se los
realiza, mas alla de la época en que se practique la
regulacion (Fallos: 321:146; 328:1381; 329:1066, 3148,
entre muchos otros). Por ello, el nuevo régimen legal
no es aplicable a los procesos fenecidos o en trami-
te, en lo que respecta a la labor desarrollada durante
las etapas procesales concluidas durante la vigencia
de la ley 21.839 y su modificatoria ley 24.432, o que
hubieran tenido principio de ejecucién (arg. art. 7°
del dec. 1077/2017, considerandos referidos al art. 64
de la ley 27.423 y doctrina de Fallos: 268:352; 318:445
—en especial considerando 7°—; 318:1887; 319:1479;
323:2577; 331:1123, entre otros)...” (CSJN, 04/09/2018,
“Establecimientos Las Marias SACIFA c. Misiones,
Provincia de s/ accién declarativa, cons. 3°% id. Esta
Sala, 27/09/2018, “Pugliese, Paola D. c. Chouri, Lilia-
na Beatriz y otro s/ danos y perjuicios”). Sobre dicha
base es que, en lo que se refiere al marco legal aplica-
ble, este Tribunal considera que la ley 21.839 resulta
aplicable en la primera etapa del presente proceso,
en atencion al momento en el cual tuvieron princi-
pio de ejecucién, mientras que la segunda y tercera
etapa se desarrollé integramente bajo la vigencia de
la nueva ley 27.423. En consecuencia, dichas normas
serdn las que regirdn la presente regulacién para las
etapas pertinentes (cfr. CSJN, 04/09/2018, “Estable-
cimientos Las Marias SACIFA c. Misiones, Provincia
de s/ accién declarativa, cons. 3% id. esta Sala, “Urgel
Paola Carolina c. 1817 New 1817 SA s/ dafios y perjui-
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cios” del 06/06/2018; y 27/09/2018, “Pugliese, Paola
D. c. Chouri, Liliana Beatriz y otro s/ dafios y perjui-
cios”). En este contexto habra de considerarse que el
proceso carece de contenido econémico, las etapas
procesales cumplidas, resultado obtenido, el valor,
motivo, extensién y calidad juridica de la labor desa-
rrollada, la complejidad, la responsabilidad que de
las particularidades del caso pudiera derivarse para
el profesional, la trascendencia econémica y moral
que para el interesado reviste la cuestién en debate.
asi como lo previsto por los arts. 6, 30, 33, 37y cccs. de
la ley 21.839 —t.o. ley 24.432— para las dos primeras
etapas y lo dispuesto por los arts. 15, 16, 29, minimo
establecido por el art. 21 y ccs. de la ley vigente para
la tercer etapa del proceso. En cuanto a los honorarios
correspondientes al incidente 79.510/15/2 habré de
recurrirse a las previsiones contenidas en el articulo
16 de la ley 27.423, por cuanto la normativa aplicable
no contiene un articulo especifico que determine la
forma de calcular los estipendios en los incidentes
(cfr. observacién formulada por el art. 5° del Decreto
del PE 1077/2017, al art. 47 de laley 27.423). Bajo tales
pardmetros se fijan los honorarios de la Dra. Leonor
Vain, letrada patrocinante de la parte actora y luego
apoderada a partir de fs. 775, por el principal y el in-
cidente resuelto a fs. 152, en la suma de ... pesos ($ ...)
por las dos primeras etapasy en la de ... pesos ($ ... —
equivalentes a ... UMA valor conf. Ac. 21/21—) por la
tercera etapa. Por las tareas vinculadas con el inciden-
te 79.510/15/12 se fijan sus honorarios en la suma de
... pesos (... UMA). Los honorarios de la Dra. Stella Iris
Burgos, letrada patrocinante del demandado P., por

las tareas desarrolladas en las dos primeras etapas se
fijan en la suma de ... pesos ($ ...). Los honorarios de
los Dres. D. Bladimiro Fedel y Marcelo Omar Itrat, pa-
trocinantes de la Sra. B., apoyo de E. P, por el principal
y por el incidente resuelto a fs. 152, se fijan en conjun-
to por las dos primeras etapas en la suma de ... pesos
($ ...) —de los que corresponden el 90% al Dr. Fedel y
el restante 10% a Dr. Itrat— y por la tercera etapa se
fijan a favor del Dr. D. Bladimiro Fedel en la suma de
... pesos ($ ..., equivalentes a ... UMA). Por las tareas
desarrolladas en el incidente 79.510/15/2 se establece
el honorarios del Dr. Fedel en la suma de ... pesos (...
UMA). Por ultimo se establecen los honorarios del Dr.
F. Ricardo Garcia, patrocinante de P. A. K. en la suma
de ... pesos ($ ...) por las dos primeras etapas y en la de
... pesos ($ ..., equivalentes a ... UMA, Ac. 21/21) por la
tercera etapa. V. Por las actuaciones cumplidas ante
esta alzada que culminaran con el dictado del presen-
te pronunciamiento, se fijaran los honorarios de los
letrados bajo las pautas del art. 30 de la ley 27.423 por
ser la vigente al momento de la prestacién del servi-
cio. Bajo tales parametros se establecen los honora-
rios de la Dra. Leonor Vain en la suma de ... pesos ($
...), los del Dr. D. Bladimir Fedel en la suma de ... pesos
($...) ylos del Dr. E Ricardo Garcia en la de ... pesos ($
...) equivalentes a la cantidad de ... UMA, ... UMAYy ...
UMA respectivamente (art. 30 de la ley 27.423, y valor
de UMA conforme Ac. 21/2021 de la CSJN). Regis-
trese, comuniquese a la Direccién de Comunicacién
Publica, dependiente de la CSJN (conf. Ac. 15/2013),
notifiquese y, oportunamente, archivese. — Liliana E.
Abreut de Begher. — Claudio M. Kiper. — José B. Fajre.
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