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“Lo que uno ama en la infancia se queda en el corazén para siempre”.

(Jean-Jacques Rousseau)

Resumen: Este trabajo tiene por objeto analizar la importancia de los vinculos generados por nifias/os y
adolescentes tanto en sus familias como en formas de cuidado alternativas y en cdmo las decisiones que
deban adoptarse son tamizadas desde el interés superior del nifio, dando lugar a que se entretejan el
derecho y el afecto.

En este sentido, se indaga en ciertos conflictos que surgen a partir de las diversas formas familiares
presentes en la actualidad. Aquellas que hoy en dia resultan posibles, gracias al imparable desarrollo
cientifico tecnolégico como uniones conformadas por personas que, en razén de su género o de ciertas
dificultades bioldgicas, no pueden reproducir conjuntamente de forma natural y recurren a la asistencia
médica; incluyendo a quienes desean asumir un proyecto parental en soledad o junto a otra/s persona/s
sin mediar una relacidn sexo afectiva o con las que se conforma una unién poliamorosa o una familia
ensamblada. Igual consideracién merece las conformaciones afectivas que con el transcurso del tiempo
adquieren un cariz familiar, como las derivadas del acogimiento, las guardas informales o un marco
institucional que luego concluye. Y, por ultimo, se plantean situaciones de ausencia de socioafectividad
por el fracaso de una relacién parento filial tras el desistimiento durante el proceso adoptivo.

Una simple regla deductiva indica que en las mentadas hipétesis no solo aparecen nuevos vinculos y
diversas formas familiares sino también una mayor complejidad. Dicho en otras palabras, la
pluralizacidn familiar multiplica los afectos, pero también los conflictos y es en estos ultimos atendiendo
a aquéllos que este trabajo centra su atencidn.

Palabras clave: Interés superior, Nifios/as y adolescentes, Socioafectividad, Derecho

*Mariana De Lorenzi. Doctora en Derecho (Universidad de Barcelona). Abogada especialista en Derecho de Familia
(Universidad Nacional de Rosario). Profesora titular por concurso de Practica Profesional II (Praxis en Derecho de la
Nifiez) (Catedra B) (Universidad Nacional de Rosario). Profesora titular de Derecho de la Nifiez y la Adolescencia
(Universidad del Centro Educativo Latinoamericano). E-mail: marianadelorenzi@gmail.com.ORCID:
https://orcid.org/0000-0002-8287-5753

“*Maria de los Angeles Nicosia. Doctoranda en Derecho (Universidad Nacional de Rosario). Abogada especialista en
Derecho de Familia (Universidad Nacional de Rosario). Profesora Universitaria en Ciencias Juridicas (Universidad
del Centro Educativo Latinoamericano), Docente JTP de Practica Profesional II (Praxis en Derecho de la Nifiez)
(Catedra B)  (Universidad Nacional de Rosario). E-mail: angelesnicosia@yahoo.com.ar.ORCID:
https://orcid.org/0000-0001-5770-498X

100


about:blank
mailto:angelesnicosia@yahoo.com.ar

Abstract

The purpose of this work is to analyze the importance of the bonds generated by children and
adolescents in their families as in alternative forms of care and in how the decisions that must be
adopted are sifted from the best interests of the child, giving rise to Law and affection are intertwined.

In this sense, it investigates certain conflicts that arise from the various family forms present today.
Those that today are possible thanks to the unstoppable scientific and technological development such
as unions made up of people who, due to their gender or certain biological difficulties, cannot
reproduce together naturally and resort to medical assistance; including those who wish to assume a
parental project alone or together with another person/s without mediating an affective sexual
relationship or with whom a polyamorous union or an assembled family is formed. The same
consideration deserves the affective conformations that over time acquire a family look, such as those
derived from foster care, informal guards or an institutional framework that later ends. And, finally,
there are situations of lack of socio-affectiveness due to the failure of a parent-child relationship after
giving up during the adoption process.

A simple deductive rule indicates that in the aforementioned hypotheses not only do new links and
various family forms appear, but also greater complexity. In other words, family pluralization multiplies
affections, but also conflicts and it is in the latter, attending to those, that this work focuses its
attention.

Keywords: Best interest, Children and adolescents, Socioaffectiveness, Law
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1.- Introduccion

La frase de Rousseau que da pie a estas lineas expresa la trascendencia
existencial constitutiva que el amor tiene en las personas. Solo desde este sentimiento,
cada ser humano podra edificar una vida plena y digna, principios consagrados en la
propia Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN).!

Pese a que Freeman (1983) afirma que el amor y el derecho no siempre hablan el
mismo idioma, esta parece ser la aspiracién del citado instrumento internacional
cuando reconoce “(..) que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amory
comprensién”. En esta direccién, y para que la familia pueda desempeiiar el rol que le
encomienda, obliga a los Estados a brindarle la proteccidon y asistencia necesarias. Ello
revela que la busqueda de la felicidad, intrinseca a la naturaleza humana, es también
objetivo principal de la doctrina de la proteccion integral de los derechos de nifias/os y
adolescentes (en adelante, NyA o, eventualmente, NoA). En esta direccion, dicha
convencién y toda la normativa interna que la ratifica, desarrolla y completa,
entretejen un lazo directo entre derecho y afecto.

Aun cuando no pueda sostenerse que el amor baste para garantizar el superior
interés de NyA, tampoco puede ignorarse que este no se verd resguardado si se
desconocen no pocos derechos que se sustentan en aquel.

En el primer sentido, desde que “el amor no tiene un cédigo de conducta”
(Archard, 2004), su sola presencia no garantiza este principio, ya que una persona
puede querer a su hija/o y no respetar sus derechos mas fundamentales (De Lorenzi,
2015). Ello explica la necesidad de reconocer a los NyA como sujetos de derechos,
paradigma que lejos de menoscabar el carifio que pueda unirles con sus
progenitores/as, asegura el minimo que el amor otorga para el caso en que este falte
(Archard, 2004, pag. 120).

En la segunda direccidn sefalada, debe contemplarse que la familia y otras
figuras alternativas de cuidado son instituciones que brindan un marco juridico a
relaciones afectivas que se desarrollan entre sus integrantes. Es desde esta dptica que
la valoracion de los sentimientos, una tarea a simple vista ajena al ambito Iegal,2 se le
imponga al Estado para dar cabal y primordial consideracion al interés superior del
NoA. De alli que, en ocasiones, resulte crucial atender a estos vinculos subjetivos, en

' El Comité sobre los Derechos del Nifio ha reconocido que la vida y la dignidad son principios basales del sistema de
proteccion integral, en las Observaciones Generales N° 4 “La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio” (2003), N° 6 “Trato de los menores no acompaiiados y separados de
su familia fuera de su pais de origen” (2005), N° 7 “Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia”
(2005), N° 8 “El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes” (2006), N° 13 “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia” (2011), N° 15 “Sobre
el derecho del niflo al disfrute del mas alto nivel posible de salud” (2013).

2 Por lo general, el mundo juridico es pensado como un sistema rigido, erigido y sostenido sobre
“normas”, que gira en torno a una ciencia en la que pareciera que poco puede hacer el amor. De hecho, si
atendemos a la semantica, debe reconocerse que tal expresion (“normas”), hace referencia a reglas
imperativas a las que deben ajustarse las conductas, en cuanto preceptos juridicos, es decir, mandatos u
ordenes a observar en pos de la obediencia a la jerarquia de la ley. En definitiva, un orden que, por
preestablecido y superior, expresa una rigidez antonima a los maleables sentimientos.
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pos de dicho paradigma, para garantizar la maxima satisfaccién de los derechos que
componen, a modo de abanico, el derecho a la identidad personal y familiar
(identificacidn, inscripcidn, filiacién, nombre, vida familiar, etc.).

Este trabajo tiene por objeto analizar la importancia de los afectos en las
decisiones que deban adoptarse, tamizados desde el interés superior del NoA e
indagar en ciertos conflictos que surgen a partir de las diversas formas familiares
presentes en la actualidad.

En primer lugar, se debe atender a aquellas que hoy en dia resultan posibles
gracias al imparable desarrollo cientifico tecnoldgico. En este grupo se ubican, por lo
general, familias que se alejan del estdndar hetero, bi y bio normativo. Estas
referencian a las uniones conformadas por personas que, en razén de su género o de
ciertas dificultades bioldgicas, no pueden reproducir conjuntamente de forma natural
y recurren a la asistencia médica. Es dable incluir también a quienes desean asumir un
proyecto parental en soledad o junto a otra/s persona/s sin mediar una relacién sexo
afectiva o con las que se conforma una unién poliamorosa o una familia ensamblada.

Iguales consideraciones merecen las conformaciones afectivas que con el
transcurso del tiempo adquieren un cariz familiar, pese a no haber sido asi proyectadas
ab initio, como las derivadas del acogimiento, las guardas informales o un marco
institucional que luego concluye.

En tercer término, y como reverso de la moneda, se plantean situaciones de
ausencia de socioafectividad por el fracaso de una relacién parento filial tras el
desistimiento durante el proceso adoptivo.

Una simple regla deductiva indica que en las mentadas hipdtesis no solo
aparecen nuevos vinculos y diversas formas familiares sino también una mayor
complejidad. Dicho en otras palabras, la pluralizaciéon familiar multiplica los afectos,
pero también los conflictos y es en estos ultimos atendiendo a aquéllos que este
trabajo centra su atencion.

2.- Reconocimiento juridico de la socioafectividad familiar
2.1. De afectos y familias

En la actualidad, las familias argentinas se construyen desde el deseo y
cualquiera sea la via elegida para hacerlas realidad, se sostienen y afianzan a partir del
amor. La trascendencia sociolégica de este sentimiento, sopesada desde el respeto a la
diversidad y el interés superior del NoA, obliga al derecho a reconocer el peso de los
afectos en la vida de NyA para brindar resguardo a los vinculos que a partir de ellos se
concretizan.

La propia CDN, cuando destaca el valor elemental de las familias en la vida de
NyA, expande su nocion mas alla de la de origen incorporando a las ampliadas o de la
comunidad, a mas de los diferentes mecanismos de cuidado que reconoce (como la
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adopciodn, la kafala, los hogares de guarda, etc.).3 Del mismo modo, la Constitucion
Nacional manda su proteccidn integral sin limitar el alcance de esta expresion.

Por su parte, la legislacion nacional y provincial, en pos del interés superior del
NoA,* ordena el respeto del “pleno desarrollo personal, arménico e integral de sus
derechos en su medio familiar, social y cultural”.” En ella se consagra su derecho a
crecer y desarrollarse en la familia de origen y con sus vinculos afectivos y
comunitarios o, de no ser ello posible, en forma excepcional, en un grupo familiar
alternativo o en una familia adoptiva.6 En concordancia, se impone al Estado su
respeto y proteccion, en todas sus instancias y al tomar decisiones que puedan afectar
derechos y garantias de personas menores de edad.’

A mayor abundamiento, el Decreto Reglamentario 415/06 de la ley nacional
resalta la socioafectividad como vital para el NyA, cuando interpreta la expresion
familia de forma integral y comprensiva de la familia nuclear, ampliada, de la
comunidad y cualquier otro grupo alternativo y destaca que lo central es que
represente “(...) vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi

también en su desarrollo, asistencia y proteccidn {...)".2

En sentido similar, el CCyC, en el Libro Segundo, protege aquellas relaciones
que surgen tanto de la filiacion como en otros dmbitos de cuidado alternativo que
constituyen centro de vida y contencidn del NoA.’

De acuerdo con el marco juridico sefialado, al indagar en la socioafectividad
familiar este ensayo parte de una nocidon amplia de familia que no solo remite a la de
origen y a los lazos parento-fraterno-filiales sino también a la que se forja en aquellos
espacios y genera relaciones afectivas con pares y/o personas adultas.

2.2. Afectividad en el ambito familiar de origen

El CCyC expande los senderos hacia la parentalidad, al preveer tres caminos a
partir de la filiacién por naturaleza, por adopcidén y por técnicas de reproduccion
humana asistida (en lo sucesivo, TRHA). Si bien a cada una le reconoce una fuente
propia que le da origen (nexo bioldgico, sentencia judicial y voluntad procreacional), lo
cierto es que el deseo parental actia como un puntal fundamental, principalmente en
las dos ultimas.’® Incluso frente a la paradoja que presenta el recurso a las TRHA, “(...)

3 Asi resulta de la afirmacion que trae en el Preambulo, mencionada supra en la introduccién, y de lo
dispuesto en los arts. 5 y 20 de la CDN.

% Art. 3 de la CDN: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio (...)”.

> Art. 3 de la Ley 9944, replicando casi textualmente la misma norma de la Ley 26061.

6 Arts. 11 de la Ley 26061 y 14 de la Ley 9944.

" Ver art. 7 de la Ley 26061 y de su Decreto Reglamentario 415/06 y art. 41 inc. a) de la Ley 26061.
8 Ver. art. 14 de la Ley 9944.

% Arts. 643 y 657 del CCyC.

' Debe tomarse en consideracion que, con excepcion de la filiacion por naturaleza, que se determina
conforme establecen los arts. 565 y ss., en las otras dos clases filiales, la voluntad parental es central para
determinar el vinculo.
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para obtener, principalmente, ‘hijos bioldgicos’(...)”, la eleccién de esta via evidencia el
peso de la voluntad procreacional, pues, en definitiva, se dirigen a satisfacer y reforzar
el anhelo filial (De Lorenzi M., 2010), haciendo que la maternidad y la paternidad sean
resultado del querer y no simplemente del suceder.

No obstante, el querer no siempre alcanza, ya que existen algunas formas
familiares que no han sido objeto de previsién explicita en el ordenamiento juridico
nacional pese a su presencia en la realidad social. Mucha tinta ha corrido sobre la falta
de recepciéon normativa de ciertas figuras propuestas por la comision reformadora,
tales como la gestacién por sustitucién o las practicas reproductivas post mortem. Esta
decisidn de politica legislativa ha hecho que tales supuestos queden relegados a una
situacién de alegalidad,™ junto a otros casos como las practicas denominadas caseras
o domésticas.*? A ellos deben sumarse las familias pluriparentales, que alzan sus voces
exigiendo ser reconocidas pese a la prohibicion a la existencia de mas de dos vinculos
filiales (art. 558 in fine CCyC).

En gran parte de los casos, estas situaciones son fuente de una socioafectividad
y el reclamo de reconocimiento exige a la magistratura analizar y resolver cada una de
ellas tomando como norte las pautas de los articulos 1y 2 del CCyC.

En definitiva, las relaciones afectivas se van consolidando a diario, se afianzany
son generadoras de sentimientos entre NyA y sus pares, asi como con las personas
adultas que les brindan cuidados, contencidon y acompafiamiento en su crecimiento.
Estos lazos se desarrollan tanto puertas adentro como afuera, pues si bien se generan
en la intimidad del hogar tienen reflejo en la vida social de cada integrante del nicleo
familiar.

2.3. Afectividad en la adopcidon

Los gérmenes normativos del reconocimiento de los afectos se remontan a
mediados del siglo pasado. La adopcidn es el primer instituto en poner en valor y dar
recepcidn legislativa a la socioafectividad. Pese a la reticencia de Vélez Sarsfield a
incorporar este mecanismo de protecciéon como una forma de filiacion, en el afio 1948,
la realidad triunfa por sobre la ficcidn retractora y se sanciona la Ley 13252.

En la actualidad, la socioafectividad adquiere protagonismo en diversas figuras
previstas por el CCyC; sin embargo, donde mayor impacto sigue teniendo es en la
adopcion. Una manifestacion de ello es la consagracién garantista de la adopcién de
integracién, evidente principalmente en tres cuestiones. Primero, cuando se prevé

"!"Para el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “alegal” es aquello que no se encuentra regulado ni
prohibido.

"2 En honor a la brevedad, remito a la lectura de trabajos anteriores donde se desarrolla y fundamenta esta
afirmacion: De Lorenzi, Mariana. Pluriparentalidades y reproducciones caseras. Por los andariveles de la
inclusion y la pluralidad. En Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa y Duran de Kaplan, Valeria.
Practica de las relaciones de familia y sucesorias. A un lustro del Codigo Civil y Comercial. Libro
homenaje a la memoria de Nora Lloveras, pp. 421-435.Rubinzal-Culzoni Editores; De Lorenzi, Mariana
y Cappella, Lorena, Las ‘TRHA domésticas’. Una realidad ;silenciada? por el legislador. Revista de
Derecho de Familia 2019 1, Abeledo Perrot, RDF 2019-1, 295; AP/DOC/1014/2018; Instrumentacion de
la voluntad procreacional como fuente de la filiacion en las “TRHA domésticas’. Revista de Derecho de
Familia. Abeledo Perrot, RDF 2019-1, 303; AP/DOC/1015/2018.
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tanto para los casos de matrimonio como de convivencia. Segundo, al considerarla
procedente incluso alcanzada la mayoria de edad cuando previo a ella hubiera existido
posesién de estado (art. 597). Y, tercero, al permitirla aun en los supuestos en que la
persona por adoptar tuviera doble vinculo filial, reconociendo asi, la posibilidad de
ampliar los afectos parentales e incluso familiares (art. 631, inc. b) y cs.).

En idéntico sentido, se incorpora la posibilidad de la adopcion conjunta post
mortem, cuando una/o de las/os aspirantes a la adopcion falleciera antes de la
sentencia (art. 605). De crucial importancia resulta también, la incidencia de la
socioafectividad en la flexibilizacion de los efectos que producen las dos clases de
adopcidn (plena y simple) en relacién a la generacién de mas o menos vinculo con
determinadas personas (art. 621)."

2.4. Afectividad en ambitos familiares alternativos

La prioridad legal de la familia de origen como espacio preferente de desarrollo
del NoA cede en los casos en que ello no fuera posible o resultara contrario a su
interés superior. Cuando ello acaece, la legislacion de proteccidén integral establece
gue el NoA tiene derecho a crecer en un grupo familiar alternativo, entendiendo por
tal a aquel de cualquier indole, incluidas las familias de la comunidad donde reside
habitualmente.**

Si se sigue esta direccion, el CCyC admite ciertas figuras de referencia afectiva
del NoA en diferentes institutos juridicos, empleando para su denominacién distintos
términos.

Un ejemplo de ello es el de las “personas allegadas”, a quienes se autoriza a
expresar el consentimiento informado para el acto médico a practicarse en pacientes
con una absoluta imposibilidad para prestarlo (art. 59) o también a comparecer a dar
testimonio (art. 711).

Es dable, asimismo, mencionar la legitimacion que se reconoce a aquellos
individuos que convivieran y “recibieran ostensible trato familiar” de quien hubiera
fallecido o sufrido gran discapacidad para reclamar la indemnizacién por reparacion de
dafios (art. 1741).

Se consagra ademas el derecho de comunicacién del NoA con relacién a
aquellas/os referentes que presenten un interés afectivo legitimo (arts. 555 y 556);
disposicién coherente con la que establece el deber de las/os progenitoras/es de
respetarlo y facilitarlo (art. 646).

3 Dispone la norma: “El juez otorga la adopcion plena o simple segin las circunstancias y atendiendo
fundamentalmente al interés superior del nifio. Cuando sea més conveniente para el nifio, nifia o adolescente, a pedido
de parte y por motivos fundados, el juez puede mantener subsistente el vinculo juridico con uno o varios parientes de
la familia de origen en la adopcion plena, y crear vinculo juridico con uno o varios parientes de la familia del
adoptante en la adopcion 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 Codigo para cada tipo de adopcion”.

4 Ver arts. 11 de la Ley 26061 y 14 de la Ley 9944. Esto se refuerza en los arts. 41 de la Ley 26061 y 49 de la Ley
9944, cuando para la aplicacion de medidas excepcionales se dispone la permanencia temporal en ambitos familiares
alternativos sefialando a personas vinculadas a ellos a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por
afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad.
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De igual modo, se prevén normas que atribuyen responsabilidades a parientes
o progenitoras/es afines del NoA, habilitando la guarda judicial temporal a favor de los
primeros (art. 657) o identificando deberes al cényuge o conviviente del padre o
madre a cargo del NoA (art. 673 y 676), siendo ademas posibles beneficiarias/os de la
delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental (arts. 643, 672 y 674). Ante la
ausencia de “responsable adulto” del NoA, y a los fines de proveer a su tutela, la
legislacion impone el deber de denunciar tanto a las/os parientes con obligacion
alimentaria como a guardadoras/es o delegadas/os del ejercicio de la responsabilidad
parental (art. 111).

Si se cierra el recorrido por la normativa civil, es dable destacar la valoracién
legislativa que hace de la existencia de afecto al prever que no puede dictarse la
declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad si algun “referente afectivo”
ofrece asumir la guarda o tutela del NoA (art. 607), la que serd dirimida tras su escucha
y conforme a su interés superior (art. 608 in fine).

Por dltimo, en el dmbito administrativo, la legislacién crea alternativas de
cuidado para aquellas/os NyA que se encuentran bajo una medida de proteccion
excepcional. Un ejemplo de ello son los programas de acogimiento por las llamadas
“familias solidarias” o “Familias para Familias” en Cérdoba. Este mecanismo tiene una
doble funcién: i) brindar al NoA el cuidado, carifio y contenciéon necesarios en un
hogar; vy ii) acompafiarle en su regreso al centro de vida o en su vinculacién para la
adopci(')n.15 No es prudente desacreditar el rol fundamental de estas personas para el
NoA en el tiempo de duracién de dichas medidas, hecho que hace que sea factible que
se generen lazos afectivos trascendentes que den lugar a reclamos judiciales de
reconocimiento de derechos de indole familiar.

Otro ambito alternativo de cuidado —aunque de ultima ratio— son los centros
residenciales u hogares de transito,® instancias en las gue también pueden afianzarse
los vinculos entablados con referentes adultas/os o pares que también ameriten
consideracion.

3.- Demandas sociales y respuestas legales

Tal como se desprende de lo hasta aqui expuesto, las diversas manifestaciones
afectivas que se observan en la sociedad actual han ido encontrando un progresivo

!5 Gobierno de Cérdoba. Se convoca a familias para acoger temporalmente a nifias y nifios. En Noticias
Gobierno Cordoba, 01/11/2021. https://prensa.cba.gov.ar/justicia-y-ddhh/se-convoca-a-familias-para-
acoger-temporalmente-a-ninas-y-ninos/, ultima consulta: 08/09/2022.

' Hoy en dia, los esfuerzos se dirigen a la desinstitucionalizacién. En este sentido, se plantea la necesidad
de “(...) una estrategia global de desinstitucionalizacion, con fines y objetivos precisos, que permitan su
progresiva eliminacion”, existiendo consenso en que dicho caracter excepcional es alin mas excepcional
respecto a las/os nifias/os de corta edad cuyo cuidado deberia ejercerse en un ambito familiar (Asamblea
General de Naciones Unidas, “Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios”,
aprobada por Resolucion A/RES/64/142 en fecha 24/02/2010, Paragrafos 22 y 23). Su procedencia se
entiende debe ser limitada a entornos especificamente apropiados, necesarios y constructivos favorables
al interés superior del NoA (Ibid., parrafo 21).
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reflejo en el ambito juridico, mérito del ferviente reclamo doctrinal y de respuestas
jurisprudenciales favorables (Kemelmajer de Carlucci, 2014).

Es claro, el derecho no podia quedar indemne a las transformaciones descriptas
y debid aggiornarse para brindar un marco normativo que reconozca y ofrezca una
adecuada proteccién a estos lazos. La versatilidad familiar viene, de este modo, a
sacudir la rigidez de las normas vy a flexibilizar las respuestas legales. Ahora bien, estos
avances no logran per se frenar la presencia de conflictos que tensionan el interés
superior del NoA. La previsién (o prohibicién) legal de alguna de estas situaciones no
exime del andlisis en el caso concreto desde el principio rector del interés superior
para brindarles un correcto encuadre juridico, en resguardo del derecho del NoA a su
identidad personal y familiar. Una solucidn justa exige interpretar las normas conforme
a sus palabras, finalidades, analogia, desde los derechos humanos, principios y valores
juridicos del blogue constitucional convencional (arts. 1 y 2) y, concretamente, de los
bastiones que sustentan el sistema de promocién y proteccién integral: especialidad,
efectividad, no discriminacion, participacidon y autonomia progresiva de NyA.

4.- Posibles conflictos devenidos de la socioafectividad

Desde esta perspectiva, el presente apartado pone foco en ciertas situaciones
complejas en las que subyacen vinculos socioafectivos como fundantes de realidades
familiares o en los que fracasa un proyecto de esta indole al no consolidarse las
relaciones entabladas.

4.1. Peticion de guarda con fines de adopcidn por familias solidarias

(E)] caso pone plenamente en juego el mandato
convencional y legal de dar primacia al interés superior
del nifo, directiva que se torna particularmente exigente,
cuando se trata de nifos que estdn en su ‘primera
infancia’, ‘un periodo esencial para la realizaciéon de los
derechos del nifio’, pues alli se sientan las bases ‘de su
salud fisica y mental, de su seguridad emocional, de su
identidad cultural y personal y del desarrollo de sus
aptitudes’, responsabilidad que se intensifica mas aun en
el caso de nifios ‘sin familia’, pues alli el Estado tiene el
deber de ‘garantizar la seguridad, la continuidad de la
atencién vy el afecto, y de ofrecer (...) la oportunidad de
establecer relaciones a largo plazo basadas en el respeto
y la confianza mutua’*’

Una primera situacion conflictiva se puede presentar en el contexto de los
resefiados programas de familias solidarias cuando la relacion de cuidado -

7 Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de la ciudad de Santa Fe, Sala 2. “Subsecretaria de los Derechos de
la Nifiez, Adolescencia y Familia de la Provincia de Santa Fe (SDNAF) vs. H. J. L. s. Medidas de proteccion
excepcional - Solicitud de control de legalidad”. Rubinzal Online, RC J 3092/18.
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temporalmente limitada a la resolucién de la medida de proteccién excepcional—
deviene en el deseo de revertir su provisoriedad, recurriendo a un mecanismo legal
que le brinde un encuadre juridico definitivo.

Como sucede en cualquier grupo familiar, no parece absurdo pensar que la
convivencia cotidiana acabe generando apego del NoA con las personas integrantes
del hogar de acogimiento. Si resulta légico que nifias/os de corta edad se aferren a
quienes les cobijan al encontrar en ellas/os una figura parental, ain mas verosimil es
que ello acontezca tras la separacion de sus progenitores luego de vivir una situacién
de vulneracién de derechos.

Si se advierte esta circunstancia, los programas de este tipo impone, como
exigencia legal para la incorporacion/admisién de candidaturas, de aspirantes que no
hubieran formalizado una inscripcién en el Registro Unico de Pretensos Adoptantes de
su jurisdiccion. Este requisito pretende demostrar que el afectuoso apoyo familiar que
esta tarea impone, en primer lugar, tiene una duracién limitada, y, en segundo
término, responde a la finalidad concreta de acompafiamiento durante el periodo de
tiempo en el que se extienda la medida de proteccién excepcional.

Sin embargo, el desempefio de roles propios de toda forma familiar hace que
eventualmente se pierda de vista dicho objetivo y, desdibujada su funcién, se
desnaturalice la figura. No puede soslayarse que, en ocasiones, lamentablemente, es el
propio Estado el responsable de dicha confusion. Dos ejemplos asi lo demuestran.

En primer lugar, la pretension adoptiva de las personas acogedoras evidencia
una actuacion al menos deficiente del Estado en su tarea de informarles con claridad y
brindarles acompanamiento adecuado. Eventualmente, puede incluso ser este quien lo
genere, como sucede cuando se recurre a afirmaciones ambiguas en campafas de
difusidn acerca de que la funcién de las familias solidarias consiste en recibir al NoA
“..como si fuera un hijo, con disposicion para brindar cuidado y carifio para su

integracién al hogar”.18

Una segunda manifestacidn de la responsabilidad estatal es el acaecimiento de
situaciones de consolidacién de la vida familiar por el transcurso de un tiempo mayor
al legalmente dispuesto para la medida de proteccidon excepcional por la falta de
debido control.” Se exponen, a continuacién, dos casos resueltos en el afio 2018, en la
provincia de Santa Fe que espejan este supuesto.

Por un lado, la Sala Il de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Santa Fe valida la permanencia del nifio con la familia solidaria y rechaza el cambio de
alojamiento hasta tanto se resuelva, en la instancia correspondiente, la guarda pre
adoptiva. Expresa el tribunal que:

(...) lo propio de la prudencia es tomar nota de las
circunstancias particulares de cada caso y de las

'8 Asi reza el Programa Familias para Familias de la provincia de Cordoba, informacion extraida de la pagina oficial
del Gobierno de la Provincia de Coérdoba. https: //prensa.cba.gov.ar/justicia-y-ddhh/se-convoca-a-familias-para-
acoger-temporalmente-a-ninas-y-ninos/, ultima consulta: 08/09/2022.

1 Ver Art. 607 inc. ¢ del CCyC.
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consecuencias de toda decisién, llegando al extremo de
‘adaptar’, incluso, la respuesta general contenida en la
norma legal a tales ‘particularidades’ cuando ello sea
requerido por la justicia (...).

En este caso la particularidad consiste en que los plazos de la medida se
encontraban ampliamente vencidos, responsabilidad primaria de control que —como
se destaca explicitamente en la sentencia— le cabe a la Subsecretaria de los Derechos
de la Nifiez y Adolescencia. Frente a ello, se resalta que la directiva del interés superior
del nifio es especialmente exigente cuando éste se encuentra en su primera infancia
“(...) ‘un periodo esencial para la realizacién de los derechos del nifio’ pues alli se
sientan las bases ‘de su salud fisica y mental, de su seguridad emocional, de su
identidad cultural y personal y del desarrollo de sus aptitudes’”.

Por otro lado, si bien el factor tiempo puede resultar crucial para estrechar
vinculos, es factible que esto suceda aun cuando se respeten los plazos legales. Tales
son las circunstancias que rodean a una familia solidaria que alega que el tiempo
compartido permitié desarrollar un lazo con el nifio transformando el hogar provisorio
en su centro de vida, motivo por el cual se opone a la declaracién en situacidon de
adoptabilidad y a la eleccién de pretensas familias adoptantes.

La Sala | de la Cdmara de Apelaciones Civil y Comercial de Rosario®® no hace
lugar a la peticidon del matrimonio recurrente. Sin cuestionar la existencia de un fuerte
nexo afectivo entre el nifio y sus guardadores o que la separacién pueda resultar dificil
y dolorosa, la resoluciéon valora que la declaracién en situacién de adoptabilidad
trasunta el interés superior del nifio. Se descarta que “(...) los plazos comprometidos
hayan desbordado los cdnones legales (..)”, y constatdndose ademds que estos
respondieron al esfuerzo por dar respuesta a una realidad familiar compleja signada
por la preservacién de la fraternidad entre cuatro niflas/os y a lo que se dirige la
declaracion en situacién de adoptabilidad. Entiende el magistrado de primera instancia
que el afecto desarrollado durante el acogimiento familiar no autoriza a una respuesta
contraria, maxime cuando “..los recurrentes se sometieron voluntariamente al
régimen juridico que ahora cuestionan” ; prestaron sendas declaraciones juradas
respecto a conocer los términos y condiciones del programa y no encontrarse
inscriptos en el RUAGA ni en ningun otro registro de la misma entidad en esta
provincia u otra y de su compromiso de no ingresar a ellos durante el transcurso de la
medida.

Observa el juez que “(n)unca, en ningun momento, hicieron manifestaciones en
sentido contrario o dejaron siquiera entrever su intencion de adoptar al nifio”. La
breve resefia de uno y otro caso sustenta la ausencia de soluciones generales o
respuestas exactas, para resolver los conflictos que plantean los vinculos afectivos
generados en el marco de los programas de acogimiento familiar, lo que hace
ineludible el analisis casuistico de las circunstancias particulares para alcanzar una
respuesta juridica que concretice el interés superior del NoA.

20 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la ciudad de Rosario. Sala I, “A., L.D y otros sobre
Control de legalidad — Legajo de fotocopias”, Expte. Nro. 61/2018, 3/07/2018, Inédito.
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4.2. Rechazo a la revinculacion familiar

(...) Que, desde que se ha tomado la medida (...) hasta la
fecha se trabajé con la familia ampliada de German,*
pero fue la propia decisién del adolescente y su singular
biografia la que marcaron el camino seguido por el
organismo administrativo. En compafiia de su
patrocinante (...) German planted con claridad, incluso al
punto de peticionar una medida cautelar de no innovar,
permanecer en un Centro Residencial del Sistema de
Proteccion Integral hasta su mayoria de edad.?

Una de las pautas legales que permiten definir el interés superior del NoA es el
respeto del pleno desarrollo de sus derechos en su medio familiar.® El que debe ser
valorado en concreto; de alli que pueda suceder —como en el caso de marras— que,
pese a la disposicion de la familia ampliada a acoger al adolescente, este manifieste su
voluntad en contrario y su deseo de permanecer en el centro residencial en el que ha
afianzado vinculos personales con referentes afectivos.

En tales situaciones, se presenta un doble orden de conflictos. Por un lado, el
interés del adolescente y el de su familia se encuentran enfrentados; hecho que exige,
tras sopesar uno y otro, priorizar el primero.24 Otra arista por considerar es la pugna
entre diversos derechos de German, ya que su decisién de no abandonar el centro
residencial donde se aloja para vivir con su abuela o con sus tios, contraria la directriz
de desinstitucionalizacion y la prioridad que la legislacion brinda a la permanencia en
el ambito familiar.

Si se entiende al reconocimiento y al ejercicio de los derechos como practicas
configuradoras de la subjetividad que consideran al adolescente como sujeto activo y
le permiten el libre desarrollo de su personalidad (Imhoff, Marasca, Marasca, &
Rodriguez, 2011), no parece viable dar mas peso a un criterio objetivo que a la decisidn
libre e informada prestada por el propio interesado con edad y grado de madurez
suficiente. Si German referencia su historia vital al entorno que le ha sostenido vy
acompafado durante afos, en el que ha construido su rutina diaria y del cual se siente
parte, este es su centro de vida y no el de la familia bioldgica residente en otras
provincias.

Es mas, la propia mencién del referido art. 3 al derecho a desarrollarse en su
medio familiar, social y cultural avala la consideracién de los vinculos generados en su
lugar de residencia habitual (alojamiento y ciudad) no solo como su centro de vida sino
como su “ambito familiar”.

21 En el presente trabajo, se utilizan nombres ficticios al relatar las sentencias que se analizan, a los fines de respetar
su intimidad, pero al mismo tiempo, facilitar la lectura y comprension de los casos analizados.

2 Tribunal Colegiado de Familia N° 3 de Rosario, “A., G s/ Control de legalidad de medidas excepcionales y
urgentes. Ley 129677, 18/08/22, Inédito.

2 Art. 3 de la Ley 26061 y art. 3 de la Ley 9944.

2+ Art. 3 in fine de la Ley 26061 y de la Ley 9944.
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Tal como afirma Fama (2009):

(...) la concepcidn del nifio como sujeto de derecho obliga
a reformular las relaciones que lo atraviesan desde la
perspectiva de una interaccién democratica entre el nifio
y los terceros (el Estado y los particulares), que se basa en
la consideracién de su personalidad y el respeto de sus
necesidades en cada periodo de su vida, y en el gradual
reconocimiento y la efectiva promocidn de su autonomia
en el ejercicio de sus derechos fundamentales en funcién
de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.

En esta linea, en el caso en comentario, todos los organismos intervinientes
(administrativo y judicial) escuchan y tienen debidamente en cuenta la opinién de
German quien participd activamente del proceso con su propia abogada.

El adolescente expone con claridad su voluntad en un doble sentido: i)
mantener como centro de vida la que ha sido en los Ultimos tiempos/afios/meses su
residencia habitual; y ii) continuar y profundizar lazos con su familia ampliada; es decir,
sumar los nuevos afectos familiares bioldgicos a los vinculos de esa indole tejidos en el
hogar donde se aloja.

Al hacer lugar al pedido de Germdn, la resolucion atiende debidamente a su
voluntad, valora el ejercicio auténomo de sus derechos y respeta su libertad en Ia
autodeterminacién vital. Al priorizar su interés frente al de la familia ampliada,
igualmente legitimo, el Estado brinda la proteccion especial cuya tutela debe
prevalecer como factor primordial en toda decision judicial.

4.3. Desistimientos de las guardas con fines de adopcion

Esta situacién en la que se encontraban los nifios, que
formaba su nueva identidad, perduré en el tiempo,
haciéndolos sentir parte de una familia, con una madre y
un padre de quienes recibian el trato de ‘hijos’ y a
guienes reconocian como ‘padres’. Asimismo, el
matrimonio que pretendia la adopcidon plena se
encontraba a la espera del dictado de la sentencia judicial
gue hiciera que ese vinculo afectivo, se transformara en
juridico.”

Como contracara a las situaciones analizadas, se plantean casos, como el que
se toma aqui como referencia de la Cdmara Civil y Comercial de San Martin (2015), en
los que pese al deseo del NoA de vivir en familia y la existencia de condiciones
favorecedoras de la afectividad (como la convivencia que deviene del otorgamiento de
la guarda pre adoptiva), el vinculo es truncado por las personas adultas.

25 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, Sala I, "L., M. A. y otros/ adopcion —
acciones vinculadas", 29/09/2015, Id SAIJ: FA15010088.
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Se dice que la realidad supera a la ficcion y ello es precisamente lo que sucede
en este tipo de circunstancias en que los alcances del derecho son limitados. En
términos ideales, puede ocurrir que se resuelva una medida definitiva, evaluada como
la mas acorde al interés superior del NoA y que, sin embargo, no se consolide un lazo
en la pretensa familia adoptante. Agotados los esfuerzos por el regreso a la familia de
origen o por encontrar referentes en la familia extensa o de la comunidad, es dable asi,
gue se le declare en situacién de adoptabilidad, que se designe judicialmente de entre
las personas evaluadas y propuestas por el Registro las consideradas mdas adecuadas
para ahijar a ese NoA y que los profesionales acompafien la vinculacién entre ellas/os.
No obstante, esta actuacién conforme a derecho no es garantia de éxito si no se
genera la afectividad necesaria para continuar con un proceso adoptivo o, lo que es
alin mas gravoso, si se produce un “arrepentimiento” de las/os guardadores que les
conduce a desistir de la adopcidn.

Ello plantea tres cuestiones claves. En primer lugar, en situaciones como la
descripta, que claramente no debieran suceder, no puede obviarse la responsabilidad
que le cabe al Estado, en cuanto garante de los derechos de NyA y de la legalidad del
proceso. Como expresan Herrera y Molina de Juan (2015):

(...) facil se colige que la inconsistencia o el fracaso en el
proceso adoptivo (..), compromete la tutela judicial
efectiva, siendo que, inexorablemente, un déficit en el
proceso conlleva de por si una grave falencia en la
operatividad de las normas sustanciales vy, en
consecuencia, de la efectividad del derecho de la nifiez y
adolescencia a la vida familiar.

En segundo término, es preciso considerar como debe jugar el factor tiempo en
la decision, frente a la tensidn que existe “(...) entre la urgencia de proveer de una
familia estable a un/a nifio/a y el riesgo que por apurar demasiado los plazos las
buenas intenciones acaben en un resultado negativo (...)” (Basset, 2016). Esto dispara
una serie de interrogantes a saber: écual es el limite de intentos ante una vinculacién
fallida desde una mirada interdisciplinaria que resguarde el desarrollo psiquico y la
salud mental del NoA? ¢Hasta dénde debe extenderse la jerarquizacién del derecho a
vivir en familia? ¢Es posible cuantificarlo? ¢Quién deberia delimitarlo? ¢El organismo
administrativo? ¢El poder judicial? ¢ El Registro de Aspirantes a la Guarda Pre adoptiva?
¢Todos ellos? ¢Como juega el tiempo? ¢Cdmo sopesar la garantia de vivir en familia y
evitar al mismo tiempo la revictimizacién? ¢Cudles son los posibles efectos de estos
rechazos en la salud psiquica? ¢Qué es mas dafiino, continuar revinculando o desistir
de la busqueda, en pos de la adopcién? ¢ Corresponde buscar otros dispositivos quizas
menos garantistas, pero mas realistas?

Sin dudas, estas preguntas no pueden ser respondidas por el derecho sin acudir
a otros saberes; pero si es viable poner estos temas sobre el tapete para invitar a
reflexionar sobre las intervenciones de los organismos administrativos y judiciales,
tarea necesaria para la propuesta de practicas que eviten estos (en ocasiones, nuevos)
abandonos.
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En tercera instancia, se requiere un breve analisis sobre la responsabilidad que
cabe a las personas adultas que desisten de la pretendida adopcidn. Si bien es cierto
gue no se puede imponer el afecto, involucrados los derechos de NyA, las decisiones
deben ser tomadas con responsabilidad y conciencia. Bien sabido es que la existencia
de un consentimiento libre exige la informacidn previa prestada por el Estado y que se
trasluce en la obligacidn de garantizar las instancias necesarias de formacién e
informacidn para quienes decidan transitar el proceso adoptivo.

La ausencia de sancidon explicita en estas situaciones no exime a la justicia de
resoluciones. En una interpretacion coherente del ordenamiento juridico, se
encuentran decisorios que imponen el mantenimiento de obra social o la fijacién de
cuotas alimentarias.?®

Las respuestas judiciales tienden a brindar algo de reparacién a la ruptura
intempestiva del vinculo afectivo y al nuevo abandono que sufre esa persona menor
de edad cuando la declaracién en situacion de adoptabilidad sucede a la resolucién de
una medida de proteccién excepcional. Especialmente, debe ponderarse que la
frustracién de los vinculos afectivos no afianzados se suma a un pasado y un futuro de
sufrimiento.

En este sentido, la crisis presente no solo revive en el NoA la separacion de sus
origenes y en ocasiones su institucionalizacién, sino que también precede al regreso al
centro residencial y, en honor a la cruda verdad, en gran parte de las situaciones,
sentencia a muerte toda posibilidad de adopcién futura.

4.4. Deber alimentario derivado de Ila responsabilidad parental pese al
desplazamiento filial

La Camara confirma la resolucién que admite la impugnacién del
reconocimiento de la paternidad de una nifia y que dispone que:

(...) tanto la madre bioldégica como el actor arbitraran los
medios tendientes a mantener y/o garantizar a la menor
una cobertura de obra social que le permita afrontar las
necesidades especiales de atencién de su salud en virtud
de la discapacidad que presenta.27

En el caso referenciado, se impone al impugnante de su paternidad la
obligacion de garantizar a la nifia, cuya filiacion se desplaza, la cobertura de la obra
social. Las sentencias de ambas instancias se sustentan en la socioafectividad, a la que
definen como “(...) aquel elemento necesario de las relaciones basadas en hechos
conjugados con el deseo y la voluntad de las personas que con el tiempo afirma y se
reafirma en vinculos afectivos que trascienden el aspecto normativo”. Los decisorios
entienden que quien ha ostentado el titulo de verdadero padre, por un

% Camara Civil y Comercial de Lomas de Zamora, Sala I, “M. C. L. y otros s/adopcion”, 28/12/2020. Cita: MJ-JU-
M-131382-AR. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, Sala I, “L. M. A. y otro s/ adopcion
— acciones vinculadas”, 29/09/2015, Id SAIJ: FA15010088.
2" Camara 2* de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Parand, Sala III, “G. P., V. S. c¢. O., C. V. s/ ordinario -
impugnacion de paternidad”, 20/02/2017, AR/JUR/137/2017.
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reconocimiento voluntario que él mismo realizara, no puede de modo instantaneo
apartarse de la vida de quien ha sido en los hechos su hija durante afios.

Si se atiende a la particular situacion de vulnerabilidad de la nifia, por su edad y
discapacidad, no resulta procedente, desde el bloque convencional, la pretensién de
gue automaticamente cesen para el actor todas las obligaciones parentales en mérito
a la inexistencia de nexo bioldgico. Si para las/os progenitoras/es afines el CCyC
establece la obligacién de continuar con la responsabilidad alimentaria tras la ruptura
del matrimonio o de la convivencia cuando dicho cese pueda generar un grave dafio al
NoA, con mas razdén corresponde en este supuesto, a los fines de garantizar la
continuidad de la atencidn integral sanitaria hasta tanto madre y padre bioldgico (con
el apoyo del Ministerio Publico de la Defensa y del Estado si fuera necesario) en un
tiempo prudencial puedan asumir la exclusiva responsabilidad sobre su hija, no
disrumpir su tratamiento.

Tal como ya se afirmd, (De Lorenzi M., 2018):

(...) el interés superior del NNA puede definirse como

aquel principio juridico garantista, imperativo vy

vinculante erga omnes cuya funcién principal y razén de

ser es la de sostener sus derechos, para lo que se erige en

directriz y norma de interpretacién de las politicas

publicas y los conflictos juridicos, respectivamente.
Desde esta perspectiva, sin perjuicio del “pasotismo estatal”,”® la solucién dada
al caso resulta acertada y plausible en virtud del reconocimiento que ella brinda a la
solidaridad familiar.

4.5. Obstaculizacién al contacto con la familia ampliada

(...) la desvinculacién de las figuras afectivas de referencia
de un nifio (...) es de un gran costo emocional, pues
supone la brusca desapariciéon de una habitualidad, de
una cotidianeidad, de ritmos y expectativas de los
vinculantes que los obliga a un trabajo psiquico mayor
ante la pérdida del contacto con los abuelos.”

Al hablar de amor, afecto y complicidad en los vinculos, adquiere protagonismo
el rol que desempefian las/os abuelas/os en la vida de NyA. En muchas ocasiones —mas
de las esperadas—, esta relacion se ve tenida por los conflictos, discusiones y falta de
comunicacion entre las/os adultas/os, afectando ese lazo tan importante en la vida de
las personas menores de edad.

2 No puede ignorarse que la resolucion “(...) pone sobre la mesa un problema ya antiguo y lamentablemente
estructural, como es la ausencia del Estado en la garantia de los derechos y prestaciones fundamentales de las
personas. Es a costa de esta asumida discapacidad del Estado administrador que la justicia avanza hacia el
reconocimiento de la pluralidad” (De Lorenzi, 2018).

% Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, Sala J., “S., C. D. y otro ¢/ A., E. D. s/ Régimen de
comunicacion”, 17/11/2020, AR/JUR/57020/2020.
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A modo de ejemplo, se presentan dos resoluciones de segunda instancia que
resuelven el reclamo por el régimen de comunicacion planteado por las/os abuelas/os,
ante el impedimento opuesto por las progenitoras de Valentin y Mariano,
respectivamente, con fundamento en los perjuicios a la salud mental que el mismo
generaba en ellos (art. 555 CCyC).

En el primer caso, resuelto en 2020, la madre de Valentin recurre el régimen de
comunicacidon supervisado, dispuesto tres veces al mes y diferenciado de los
encuentros con el padre, con fundamento en la historicidad de violencia y conflictiva
intrafamiliar paterna. La Sala J de la Cdmara Nacional de Apelaciones (2020)*° entiende
que “(...) el derecho que asiste a los abuelos a tener contacto con los nietos encuentra
su fundamento en elementales principios de derecho, en la necesidad de mantener la
solidaridad familiar y proteger los derechos legitimos que derivan de estas relaciones
(...)”. De ello emerge que aquel “(...) no puede limitarse ni negarse sino por razones
valederas que evidencien que la relaciéon entre abuelos y nieto es nociva para este
ultimo (...)”. De lo contrario, dicha vinculacion debe entenderse altamente positiva y
conducente al interés superior de Valentin.

Desde que es un deber de las/os progenitoras/es “respetar y facilitar el
derecho del hijo a mantener relaciones personales con abuelos, otros parientes o
personas con las cuales tengan un vinculo afectivo” (art. 646 CCyC), debe entenderse
que aquellas/os:

(...) carecen de la prerrogativa de privar a sus hijos de la
riqueza que tales valores comportan, en tanto se verifica
la necesidad de que ellos sientan y perciban lo que es la
solidaridad familiar y cdmo se protegen los legitimos
afectos que derivan de ese orden de relaciones {...).

La Cdmara remarca la importancia de deslindar los conflictos existentes entre
adultas/os del derecho que le asiste a Valentin a mantener un vinculo afectivo con
integrantes de la familia paterna; haciendo primar su interés superior. Desvincular al
nifio de sus figuras afectivas de referencia “(...) es de un gran costo emocional, pues
supone la brusca desaparicidon de una habitualidad, de una cotidianeidad, de ritmos y
expectativas (...)”. No puede avalarse “la ruptura de un vinculo con caracteristicas
fundacionales de identidad (...)” entre las/os nietas/os y particularmente de las/os mas
pequefias/os y sus abuelas/os que resulta beneficioso para su crecimiento y desarrollo
espiritual, en “(...) la trasmision de la historia familiar, su formacion general y
experiencia de vida”.

s .. . . 1
En un caso de caracteristicas similares, un tribunal neuquino®’ rechaza la
oposicion de la progenitora de Mariano al régimen de comunicacién de este con su

30 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil de Buenos Aires, Sala J., “S., C. D. y otro ¢/ A., E. D. s/
Régimen de comunicacion”, 17/11/2020, AR/JUR/57020/2020.

31 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial Laboral y de Mineria de la 1* Circunscripcion Judicial

de la provincia de Neuquén, Sala II, "L. C. H. E. ¢/ S. J. A. s/ Régimen de Comunicacion", 22/12/21.
fallo-regimen-comunicacion-abuelos.pdf (errepar.com), ultima consulta: 08/09/2022.
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abuela paterna por afectacién grave a su salud psicoemocional. Ademas de negar
haber incumplido las resoluciones dictadas, la apelante aduce que no se ha evaluado el
material probatorio y que el régimen dispuesto judicialmente —y propuesto por el
equipo interdisciplinario— no es el adecuado para la salud de su hijo.

La sentencia avala la actuacion en primera instancia entendiendo que en ella se
evaluaron debidamente las dificultades que manifestara la progenitora para permitir el
contacto. Se concluye de manera tajante que el riesgo para Mariano deviene de la
disputa entre sus progenitoras/es, y no por los encuentros que pueda mantener con su
abuela paterna, relacién eventualmente beneficiosa en el marco de tanta conflictiva.
Por todo ello, se resuelve a favor de la procedencia de un régimen de comunicaciéon
provisorio y progresivo.

4.6. Pluriparentalidades

Maria ha construido su identidad junto a los Sres. Carlos,
Franco y Amanda, significando también a los jévenes
Ismael, Dario, Luis y Pablo como sus hermanos. Dicha
familia la ha cobijado a Maria y le ha dado entidad,
estructura y estabilidad, le ha brindado la oportunidad de
encontrar su lugar en el mundo: se ha construido dia a dia
un vinculo familiar real, palpable y basado en el afecto.

(..) debo reflejar y reconocer la realidad familiar
presentada, puesto que no se puede forzar Ia
desintegracién de lazos afectivos consolidados en pos de
ceilirme a una prohibiciéon Iegal.32

Las situaciones de pluriparentalidad han llegado a la justicia con planteos
dirigidos a sortear la limitacién del art. 558 in fine del CCyC de que “(n)inguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién” y
obtener asi reconocimiento juridico. Este fendmeno, enmarcado en el amplio abanico
de diversidades familiares que la autonomia personal despliega, viene a poner en
cuestionamiento el “cupo” de padres y/o madres posibles (Nanclares Valles, 2008).
Este hace referencia a la relacién social, afectiva y real en la que mas de dos personas
ahijan a un NoA y que puede o no tener reflejo en un emplazamiento legal.*®

Los casos que se han presentado en nuestro pais —en el ambito administrativo y
judicial- persiguen el reconocimiento de una “plurifiliacion”, en su modalidad de
“triple filiacion”, a los fines de lograr la determinacién del estado de familia a partir de
mas de dos vinculos parentales con todos los efectos que el ordenamiento juridico le
atribuye.* Dichas pretensiones conmocionan por igual a las diferentes clases

32 Juzgado de Familia N° 3 de Coérdoba, “F., F.C. — V., AF. - F., C.A. — Adopcion”, 18/02/2020.
https://drive.google.com/file/d/1TuMzI5tLIyG_SWRauvGnnigCVTadzarpy/view, ultima consulta: 08/09/2022.

33 Asi se ha definido previamente, entre otros, en De Lorenzi, Mariana. (2017). La aritmética de la filiacién: Cuando
no hay dos sin tres, pero tres son multitud - El imperativo real de la pluriparentalidad. RDF 79, 17/05/2017, 227,
AR/DOC/3561/2017.

3 En sentido similar, Silva afirma que: " (...) la triple filiacion se inserta en el fenémeno socio-cultural y familiar en
ascenso de la pluriparentalidad, es decir, aquellas familias en las cuales mas de dos personas deciden ser los
progenitores de un nifio de manera conjunta, apartandose del principio rector sobre el cual descansa todo el andamiaje
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filiales (adoptiva, por naturaleza o por TRHA) y, recientemente una resolucidn rosarina
considera a la socioafectividad “(...) como cuarta causa fuente de la filiacion, diferente
a las ya enumeradas en la legislacién vigente (...) .*

El recorrido jurisprudencial muestra que la pluriparentalidad puede ser
resultado del disefio de un proyecto compartido entre las personas adultas
(pluriparentalidades “proyectadas”, “de origen”, “originarias” o “ab initio” como
revelarse con posterioridad, durante el desarrollo de la vida familiar, por circunstancias
de lo mas variadas, poniendo en jaque la filiacion determinada de forma unica o
binaria.

La presencia o ausencia de afectividad es la bisagra que determina las
decisiones judiciales. El apego en la vida personal, familiar y social de un NoA es la
unidad de medida para la aceptacion o rechazo por la justicia de la pretensién de
plurifiliacion. En efecto, los pronunciamientos favorables (via la declaraciéon de
inconstitucionalidad o inaplicabilidad del art. 558 in fine del CCyC) reposan en la
demostracion de la existencia de socioafectividad en el caso; del mismo modo que las
denegaciones descansan en la falta de prueba de ella.

Asi, por ejemplo, el Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil N2 77, en
2019,*® rechaza la accién de amparo interpuesta por el padre bioldgico y el pretenso
progenitor por voluntad procreacional solicitando se ordene inscribir el
reconocimiento de filiacion del ultimo respecto al nifio nacido por una inseminacion
casera, incorporandose el mismo en la partida de nacimiento junto con los dos polos
filiales por naturaleza establecidos previamente.

Afirma la jueza que:

(...) no se ha acreditado la conveniencia para el nifio,
quien no ha mantenido vinculos afectivos hasta el
momento con su padre y menos aun con el esposo de
éste. Los conflictos interpersonales que atraviesan los
involucrados estan representados en doce (12)
expedientes en tramite.

juridico filial argentino (...)". Silva, Sabrina A. (2016). La triple filiacion instalada en el escenario juridico. Sobre
coémo interpretar sus efectos juridicos en el campo de la responsabilidad parental. En Letra Derecho Civil y
Comercial, afio I, nro. 2, p. 110). Para profundizar sobre las diferencias entre pluriparentalidad, plurifiliacion y
coparentalidad, véase: De Lorenzi, Mariana. La aritmética de la filiacion..., Ob. cit.; y para hacerlo en las distinciones
realizadas desde la antropologia puede consultarse Grau Rubio, Claudia y Fernandez Hawrylak, Maria. (2015).
Relaciones de parentesco en las nuevas familias. Disociacion entre maternidad/paternidad bioldgica, genética y
social. Gazeta de Antropologia, vol. 31, nro. 1.

35 Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de Rosario, “G.M.M ¢/ M.M.R. y Otros s/ Filiacién”, 19/08/2022, Inédita.

3% Juzgado Nacional de 1* Instancia en lo Civil N° 77, “A., N.R. y otros y otro ¢. GCBA y otros s/ Amparo”,
16/07/2019, AR/JUR/26167/2019.
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Ante ello, mantiene la filiacidn bioldgica establecida, sin perjuicio del vinculo
socioafectivo que puedan construir en el futuro el nifio y el cdnyuge de su progenitor
. . 37
como pariente afin.

En sentido contrario, la presencia constatada de un nexo parento filial
sustentado cotidianamente en los afectos y cuidados es motivadora de resoluciones
que disponen la triple filiacion.

De tal modo, una sentencia cordobesa de 2020, otorga la adopcién plena de
Maria, de aproximadamente 10 afios de edad, a favor de tres personas: una mujer, el
hombre con quien se encontraba unida en matrimonio al iniciar la guarda con fines de
adopcién y su actual conyuge.® En ella se reconoce que Amanda, Franco y Carlos
ocupan un lugar de figuras parentales protectoras, lo que favorece la sensacién de
seguridad de Maria, quien:

(...) ha instaurado a los guardadores como su mama y su
papa, no solo en su referencia verbal, sino también en su
respuesta frente a ellos en el orden afectivo, en la puesta
de limites y en las demandas de toda indole que les
solicita. Lo importante es ese nuevo vinculo que se forja,
y en ese sentido, el deseo de la nifla de poder insertarse
de manera definitiva en esa familia tal como lo ha
expresado en forma personal (...) manifestando su deseo
de ser adoptada por sus referentes afectivos en pleno
ejercicio de su autonomia progresiva (...).

También la justicia tucumana, en el conocido “Caso Juli”®® de 2020, hizo
hincapié en “(l)a relevancia de la filiacion socioafectiva” y la necesidad de valorar el
amor como elemento constitutivo de la funcidon paterna tanto de Jorge como de
Roberto. Con el fin de reforzar la familia de Juli en su constitucién pluriparental
devenida de la filiacién socioafectiva-biolégica-originaria y garantizarle su derecho a
crecer en esa familia, dispone el emplazamiento paterno de Roberto sin desplazar a
Jorge, en resguardo del “(...) derecho a la dignidad personal de Juli (...) y “(...) a ‘no
elegir entre sus papas’ (...)".

La magistrada considera que el mejor interés de Juli:

(...) se sintetiza en: a) reconocer y garantizar su derecho a
mantener los dos padres que en la vida personal (intima y
familiar) tiene y disfruta; b) reconocer que es un derecho
de Juli filiarse como hija de Jorge por el vinculo afectivo y
legal que los ensambla, e hija de Roberto por el vinculo

37 También recurre a esta figura del progenitor afin la suprema corte de la provincia de Mendoza en los autos “R,
G.M ¢/ CM.,, LP.YA., M.E. p/ Impugnacion de filiacion y nulidad de reconocimiento”, 31 de marzo de 2022,
Inédito.

¥ Juzgado de Familia N° 3 Cordoba, “F., F.C. — V.AF. - F.CA. — Adopcion”, de 18/02/2020,
https://drive.google.com/file/d/1TuMzIStLIyG SWRauvGnnigCV Tadzarpy/view, tltima consulta: 08/09/2022.

%9 Juzgado Civil en Familia y Sucesiones de la Unica Nominacién de Monteros, “L.F.F. ¢/ S.C.O. s/ Filiacién”, de
07/02/2020, AR/JUR/132/2020.
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biolégico y afectivo que también los ensambla; c)
proteger la familia de Juli en la forma que estd
conformada y los vinculos juridicos bioldgico-afectivos
que los ubica en esa (su) relacidon paterno/filial; d)
abstener al Estado de cualquier injerencia ilicita en su
vida privada so pretexto de aplicar normas internas en
vigencia que impliquen transgredir el maximo bienestar
de la nifia, y, en consecuencia, vulnere los estandares
convencionales dominantes.

Si se sigue la misma linea de pensamiento, un fallo de la ciudad de Cérdoba del
corriente afio* hace lugar al pedido de triple filiacién formulado por Marcos respecto
de Soledad con quien, pese a ostentar filiacién paterna (Lucas) y materna (Rita), le une
un fuerte vinculo socioafectivo, la considera como una hija tras haberla criado como tal
desde los ocho meses y durante mas de dieciséis afios y se encuentra plenamente
integrada a todos sus afectos, espacios familiares y redes sociales. Esto se da un
contexto en el que el actor define su cooperacion, solicita su emplazamiento filial
como complementario al de los progenitores biolégicos,41 conforme la opiniéon, deseo
y autonomia de la adolescente.

En autos, constan una serie de actos que no solo dan cuenta del lazo afectivo
sino también del compromiso, afecto, solidaridad y apego de Marcos en el cuidado de
Soledad, quien desde los hechos ha ejercido la responsabilidad parental de un modo
cabal y comprometido. La trascendencia de Marcos como referente afectivo de
Soledad queda expuesta en diversas situaciones sefialadas en el expediente en
numerosos ambitos de su vida como el familiar,42 educativo,43 recreativo,44 sanitario,45

40 Juzgado de Familia N° 3 Coérdoba, “E.,M.M ¢/ A.,R.D.V y Otro s/ Acciones de filiacion”, de 11/04/22, Inédito.

*! Marcos durante siete afios fue su progenitor afin y pese a su ruptura con la progenitora siempre ha manifestado el
deseo de mantener el vinculo con Soledad. Esto, avalado por los progenitores, se evidencia en tres acuerdos
homologados judicialmente. A partir de una situaciéon de violencia ejercida por la progenitora contra Soledad, se
dispone el cambio de cuidado a favor del padre, amplidandose el régimen de comunicacion respecto a Marcos. Este
hecho fortaleci6 el vinculo entre ellos al punto que, durante los tres afios previos a la sentencia comentada, Soledad
decide convivir con Marcos y mantener un régimen de comunicacion con sus progenitores.

42 Como expresa la autoridad judicial (...) no puede ignorarse que desde mucho antes de la presente accién y aun en
la actualidad, el Sr. Estévez se comportd y comporta como un verdadero padre (...)”; la cuida y ostenta su cuidado
personal con residencia principal en su domicilio y convive con él desde hace mas de tres afios por propia decision
(...) ”,(...) a pesar de la separacion con la progenitora procuré mantener el nivel de vida de que gozaba la nifia
durante la vida en comun, “(...) le proporciona los alimentos necesarios para su subsistencia (...) y todos aquellos
que se suceden en el devenir cotidiano de su vida. Todo ello se complementa con la integracion de Soledad en el
entorno familiar y social de Marcos.

* En la decision, se sefialan dos situaciones que “(...) sirven como ejemplo y dejan en claro que ha participado
activamente en su proceso educativo. Una, el pago ininterrumpido de las cuotas escolares como minimo desde julio
de 2015. Otra, el hecho de que, en el afio 2018, cuando Soledad tuvo un inconveniente en el colegio al que asiste, la
joven solicitd expresamente a la directora del colegio que por favor se llamara al (...) (padre afin), a quien ella refiere
como su padre del corazén. En esa oportunidad, la directora del colegio secundario puso en evidencia que era €l quien
firmaba las distintas notificaciones escolares y asistia a las reuniones convocadas por la escuela”. Asimismo, se
destaca que Marcos ha procurado “(...) el bienestar y la superacion personal de la joven tratando de que adquiriera las
herramientas necesarias para que en un futuro pueda auto sustentarse. Asi, a modo de ejemplo requiri6é autorizacion
judicial para que la joven pudiera hacer efectivo su derecho de irse de viaje a Londres para participar de una
experiencia multicultural”.

# Qe sefiala que “(...) los momentos de recreacion y acompafiamiento a los espacios de distension compartidos han
quedado sobradamente acreditados con las autorizaciones otorgadas por los progenitores a favor Soledad y Estévez,
para que, juntos, pudieran ingresar y salir de pais (...)”.

4 Se pone énfasis en que “(...) a expensas del sefior Estévez, (...) rdpidamente se consulté a una profesional
especializada (psiquiatra infantil) para conocer sobre el estado emocional de Soledad, es decir, considerar sus
necesidades especificas (...)”.
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etc., poniendo siempre “(...) a Soledad y su interés, desde un primer momento, por
encima de los suyos (..)”*® y siendo un puntal fundamental en la relacién de la
adolescente con sus progenitoras/es y hermanas/os unilaterales y en el respeto y
escucha de su opinién por todas/os.

En definitiva, expresa la jueza que entre Marcos y Soledad se ha construido a lo
largo del tiempo una relacion paterno filial socioafectiva merecedora de
reconocimiento legal, como “padre e hija por eleccidn”, prodigdndose mutuo afecto
como “(...) base de su relaciéon familiar que no puede ser desconocida ni por la
sociedad ni por el Estado y menos aun por esta magistratura”.

Como puede derivarse de las resoluciones analizadas, en la interpretacion
judicial de la limitacion legal del art. 558 in fine del CCyC, la socioafectividad deviene
crucial, entendiéndose por tal:

(...) un tipo de vinculo que no se afinca ni en la
consanguinidad, ni en ningun tipo de fuente filial, sino en
la presencia, en el compartir una vida cargada de
experiencias conjuntas, de vivencias plenas, que edifican
a la persona como verdadero hijo o hija de aquel con
quien pudo compartir esas vivencias, sintiéndose
plenamente identificado con el amor que aquel le brindé
y con el que él o ella pudo brindarle a modo reciproco,
construyendo asi un verdadero lazo familiar indisoluble, e
imposible de ser invisibilizado por la interpretacién
estatica y fria de la letra de ninguna norma vigente en un
Estado de derecho, respetuoso de las garantias
contenidas en los pactos y tratados internacionales a los
gue, con su suscripcidon, se obligd a hacer cumplir y
respetar.?’

La significancia de los vinculos afectivos en la vida diaria de los NoA se proyecta
tanto dentro como fuera del grupo familiar: “(...) y es alli cuando el hacer judicial y el
ordenamiento juridico son interpelados para dar respuestas que respeten esas

. . . . 4
construcciones de la realidad sociofamiliar”.*®

L a acompafia en su proceso educativo no solo formal, sino también informal (...)”. De hecho, destaca la judiciante
que Marcos “(...) rapidamente acudio a la jurisdiccion para que se homologara un acuerdo con los progenitores
biologicos, centrado fundamentalmente en un régimen comunicacional que le garantizara una relacion durante la
semana, con fines de semana, y vacaciones tanto en verano como en invierno”.

o Juzgado de Familia y Sucesiones de la 5* Nominacién de Tucuman, “G., J. M. ¢. G., O. D. y otro s/ Filiacion”,
04/06/2021, AR/JUR/68820/2021.

* Juzgado de Familia de San Cristobal, “P., R. R. vs. I, N. V. y otros s. Impugnacién de filiacion matrimonial y
reclamacion de filiacion”, 14/03/2022, RC J 1934/22.
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4.7. Practicas de reproduccidn caseras

“Su existir (un hecho juridico) genera polémica, obliga a recorrer este
camino (legal) para que esa suerte sea el destino que... conmueva lo
necesario para reivindicar su dignidad”.*

Una practica de incipiente presencia en la realidad social argentina que no
recibe previsidon explicita en el ordenamiento juridico —encontrandose por tanto en la
situacion ya referida como de alegalidad— es la de las técnicas de reproduccion
caseras.

Se consideran tales a aquellos usos que tienen como base acuerdos particulares
tendientes a obtener un embarazo a espaldas de los requisitos y exigencias legales y
gue debido a esa privacidad se caracterizan como caseros o domésticos (De Lorenzi &
Cappella, 2019) (De Lorenzi M., 2020). Estas son conocidas como “TIC” (Técnicas de
Inseminacion Caseras), aunque la denominacién Técnicas de Reproduccion Caseras
parece mas adecuada al permitir comprender dos posibles fendmenos: i) la
inseminacion intravaginal de una persona que presenta voluntad procreacional (sola o
en pareja) con semen de un tercero (conocido o anénimo), quien carece de cualquier
deseo al respecto y cuya actuacion se limita a donar su material genético; vy ii) la
gestacion por sustitucion a partir del pacto por el cual una mujer, sin voluntad de
maternar, es fecundada con los gametos de quien (solo o en pareja) presenta el deseo
de afiliar al/la nifio/a que pudiera nacer.

Se entiende que se trata de una TRHA por ser un recurso dirigido al logro de un
embarazo no obtenido por la via natural del acto sexual, con la particularidad que esta
se realiza en un ambito que queda fuera del control médico legal dispuesto por la Ley
26862. El vinculo bioldégico, como fuente de la filiacion por naturaleza,
encuentra sustento en el coito, supuesto de hecho que al faltar en el caso en estudio
hace inoperantes las reglas previstas en el CCyC para aquella.50 Del mismo modo, la
ausencia de mediacion de un centro médico especializado, conforme lo dispuesto en la
ley especial, no permite aplicar las pautas civiles sustentadas en la existencia de un
consentimiento informado aqui inexistente.’® Es asi que, las personas nacidas de estos
procedimientos no solo quedan fuera de la érbita de la filiacidn por naturaleza sino
también de la filiacién por TRHA, esto afecta su derecho a la identidad, al quedar
inciertos diferentes aspectos: identificacion, filiacion, nacionalidad, nombre, etc.

Ello explica que se hayan presentado ya algunos antecedentes en nuestro pais,
. . . 2 .
aunque de momento solo respecto a las inseminaciones caseras.”> El primero que

* Juzgado de Familia y Sucesiones Unica Nominacion de Monteros, “A., M.L. y P.M.S. s/ especiales (residual)”,
02/02/2022, AR/JUR/7867/2022.

% Capitulos 3 a 8 del titulo V del libro 2 del CCyC.

>! Capitulo 2 del CCyC. conforme al art. 2 de la Ley 26862, los procedimientos y técnicas regulados por dicha ley son
los de reproduccion médicamente asistida, de alli que la ley y su decreto reglamentario hablen de “técnicas de
reproduccion médicamente asistidas”, al entender que son aquellas practicadas en “‘establecimientos sanitarios
habilitados” al efecto (art. 4 de la Ley 26862) que conforme al Decreto 956/2013 deben encontrarse registrados.

32 Respecto a la gestacion por sustitucién, existe un antecedente reciente en Canad4 que deja en descubierto las
complejidades que estas practicas presentan en los hechos y la situacion de desproteccion en que se encuentran las
personas asi nacidas. Se recomienda la lectura del fallo, asi como de su comentario: Suprema Corte Columbia
Britanica, “K. B. ¢. M. S. B. y N. B. B.”, de 30/06/2021, AR/JUR/187058/2021, con nota de De la Torre, Natalia y
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toma estado publico tiene lugar en Entre Rios (2017) y se resuelve en el ambito
administrativo. La Direccion del Registro de esa provincia hace lugar al pedido
de inscripcidon materna conjunta del niflo nacido por este procedimiento doméstico
con esperma de un donante conocido con los apellidos de ambas mujeres.® No
obstante, dispone que previo a proceder a la registracioén, el aportante comparezca y,
tras ser informado de los limites de la ultima parte del art. 558 del CCyC, preste
declaracion jurada de los datos de interés que hacen a su identidad y a su salud como
informacidn relevante para la vida del nifio.”*

La funcionaria expresa atender a la vasta prueba que acredita la voluntad
procreacional y el proyecto parental de las solicitantes; las normas de rango
constitucional que reconocen el interés superior del nifio y “el derecho a la identidad
de estos, identidad como un todo y no solo como nombre”; asi como al dictamen
favorable del defensor interviniente.>

Una plataforma factica similar se plantea en CABA (2018) y es resuelta por la
justicia ante el rechazo registral, lo que lleva a la medida cautelar individual y ordena,
al RECCP, completar de manera provisoria la inscripcion igualitaria de comaternidad
del nifio.”® La magistrada entiende la existencia de voluntad procreacional de la madre
no gestante, formalizada mediante declaracién jurada firmada ante autoridad notarial,
asi como la ausencia de voluntad procreacional de quien aporté el material genético.
Comprende que aquella manifestacidon se encuentra en consonancia con lo dispuesto
en el art. 562 del CCyC, estima que de no hacerse lugar al pedido “(...) podria
considerarse vulnerado el derecho a la igualdad y a la identidad de J. y de todos los
derechos que por afadidura le corresponden”; pues, “(...) al ser hijo matrimonial se lo
estaria privando de la completa identidad que la presuncion legal establece (...)".

Mds recientemente, una resolucién tucumana (2022), ordena la inscripcion del
nacimiento del nifio y del emplazamiento de la comaternidad a favor de dos mujeres
gue se encuentran en una relaciéon de convivencia desde el afio 2019 y que, en virtud

Silva, Sabrina A. Interés superior del nifio/a y perspectiva de género(s). Algunos retos del derecho filial
contemporaneo. En RDF 2022-1, 294, La Ley AR/DOC/3637/2021.

>3 Dos mujeres de Santa Elena hicieron una inseminacion casera y pelean para anotar al bebé como hijo de dos
mamas. En Andlisis Digital, 18/07/2017. http://www.elojomiradordelapaz.com.ar/2017/07/dos-mujeres-de-santa-
elena-hicieron-una.html , ultima consulta: 08/09/2022. Véase, asimismo: Matrimonio igualitario e inseminacion
casera en Santa Elena: no pueden anotar a su bebé. En Noticias Villaguay, 20/07/2017.
http://noticiasvillaguay.com.ar/matrimonio-igualitario-e-inseminacion-casera-en-santa-elena-no-pueden-anotar-a-su-
bebe/, ultima consulta: 08/09/2022.

> Se tuvo acceso a la Resolucion comentada gracias a la colaboracién de la entonces directora del Registro de Estado
Civil y Capacidades de las Personas de Entre Rios, Vanesa Visconti, quien tuvo la amabilidad de facilitarnosla para
ser empleada con fines académicos.

55 El defensor considera que debe exigirse una “declaracion jurada del donante” respecto a su condicion de tal y de
ser ajeno al proyecto procreacional, ya que es improcedente una privacion ilegitima de la filiacion paterna, asi como
de los datos relativos a su identidad, su salud y demas que pudieran eventualmente ser de utilidad como informacion
para la vida del nifio. A fin de evitar que este tltimo pueda verse sorprendido en el futuro con eventuales planteos
filiales, entiende que el donante debe ser anoticiado de las especiales circunstancias del caso y de los limites del art.
558, ultima parte, del CCC.

% Juzgado N° 19 en lo Contencioso-administrativo y Tributario de CABA, “Federacién Argentina de Lesbianas,
Gays, Bisexuales, Trans (FALGBT) y otros contra GCBA y otros sobre Amparo”, 09/11/2018, La Ley
AR/JUR/58217/2018.
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de su voluntad procreacional, recurren a una inseminacién casera con donante
anénimo.”’

La jueza avizora que la reticencia registral vulnera —entre muchos otros— los
derechos del nifio a la identificacidn, inmediata inscripcion, nacionalidad, salud y gozar
de los beneficios sociales al impedirle ser beneficiario de la obra social de la co-madre.
Considera que tal denegatoria carece de todo fundamento ético, moral y juridico y que
la probable exigencia de que se denuncie el nombre del padre o se identifique al
donante seria absolutamente infundada desde que tales requisitos de la fuente filial no
se exigen en los supuestos de tratamientos médicamente asistidos. Se trata asimismo
de un requerimiento discriminatorio, y por tanto arbitrario, irrazonable y contrario al
interés superior, respecto a otras progenitoras no unidas en matrimonio a quienes no
se les exigen tales recaudos.

Sin perjuicio de las diferencias que la letrada destaca que existen entre las TIC y
las TRHA, asevera que también en las primeras la voluntad procreacional es el
elemento central determinante de la filiacion. Este se considera acreditado durante
todo el proceso de la concepcidn y posterior nacimiento del nifio, a partir de los
testimonios aportados, el informe social acompanado, las entrevistas con las madres y
el certificado de nacido vivo.

De las decisiones analizadas resulta que conforme a una interpretacién de los
casos a la luz de los arts. 1 y 2 del CCyC, la filiacion en los supuestos comentados
deviene de la voluntad procreacional en cuanto elemento fundante de Ila
socioafectividad proyectada desde antes de la prdactica particular realizada. En este
contexto es irrelevante el modo empleado para que una/un nifia/o forme parte de una
determinada familia si existid un proyecto de vida previo con voluntad de procrear, a
partir del que se han ido forjando indefectiblemente lazos afectivos que deben ser
resguardados por el derecho.

Debe reconocerse que la falta de regulacidon de las TIC no solo genera
inseguridad juridica sino también una dificultosa respuesta estatal, generalmente
tardia por los tiempos propios de los procedimientos (administrativos y judiciales). Este
hecho es el que acaba poniendo en jaque el principio del interés superior del nifio/a y
el que de continuar presentandose imponga la reflexion y el debate sobre una futura
respuesta legal; consideraciones aparte sobre la pertinencia o no de la participacién
médica como garante del control, acompafiamiento y cuidados sanitarios necesarios.

4.8. Gestacion por sustitucion

(...) garantizar el interés superior implica proteger vy
asegurar el derecho del nino a gozar de una filiacién
acorde a su realidad existencial, y a la voluntad expresada

>7 Juzgado de Familia y Sucesiones Unica Nominacién de Monteros, “A., M.L. y P.M.S. s/ especiales (residual)”,
02/02/2022, La ley AR/JUR/7867/2022.
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por todos los participantes de este proyecto familiar, en
el que el nifio es un integrante mas (...).”®

Otra praxis atravesada por la socioafectividad, que parece haber venido ya para
no marcharse, es la de la gestacidén por sustitucién. Luego del traspié sufrido por el
Anteproyecto de Reforma al Cédigo Civil en su intento de regular esta figura, persiste
una desidia legislativa que no ha logrado impedir la avalancha de casos que contintan
presentdndose ante la justicia y que hoy en dia rondan la setentena. La falta de
seguridad juridica que el silencio legal provoca condena a todas las personas
involucradas a un estado emocional y legal de incertidumbre; “limbo juridico” del que
solo pueden ser rescatadas hoy en dia por la magistratura (De Lorenzi & Cappella,
2016).

En tal sentido, en forma casi unanime, se ha hecho justicia al priorizar el peso
de los afectos de quienes emprenden este proyecto familiar por sobre la letra fria y
rigida de la norma que dispone la determinacién de la maternidad por el parto (art.
562 CCyC). Dos han sido los carriles por los que la jurisprudencia ha transitado con este
destino: la declaracion de inconstitucionalidad de dicho precepto o su inaplicabilidad e
interpretacion de la respuesta legal conforme a las pautas de los arts. 1 y 2 del CCyC.
De esta manera, las decisiones tribunalicias determinan la filiacion de las personas
nacidas por estas TRHA a partir de la voluntad procreacional, emplazdandolas conforme
a un proyecto parental que debe considerarse amparado por el art. 19 de la CN.>®

Numerosos son los argumentos sobre los que descansan estas resoluciones,®
pero su piedra angular es sin duda la voluntad procreacional. Ademas de actuar como
fuente de la filiacién se constituye en generadora de una socioafectividad que, en
ocasiones, llega a los estrados demandando el reconocimiento juridico de un estado
parento filial consolidado.

Asi se ha dispuesto que, en pos de tutelar los derechos emergentes del nifia/o
asi concebida/o corresponde establecer lazos juridicos con quienes han asumido el rol
parental, brindando afecto y seguridad a esa relacién familiar desde el dia del
nacimiento.”® De esta forma, se valora gue el emplazamiento debe recaer en las
personas que fueron y son responsables directa y efectivamente de su crianza,

% Juzgado de Familia N° 4 de Morén, “A.,P.Y. y Otro/a ¢/ A ,M.G. y Otro/a s/ Acciones de Impugnacién de
Filiacion”, 05/03/2020, AR/JUR/17521/2020.

39 «(...) Ningln habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe.”

% Entre ellos, cabe mencionar el respeto al derecho a la identidad, la solidaridad y el altruismo, que se trata de una
practica permitida, la conformidad de las partes, principio pro persona, respeto y garantia de diversos derechos (a
formar una familia, a su proteccion, a la vida privada y familiar, a la integridad personal, a la salud reproductiva, a la
identidad, a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, etc.) y principios convencionales (interés
superior, autonomia de la voluntad, igualdad y no discriminacién —por la orientacioén sexual — discapacidad—, libertad,
dignidad, etc.), la aptitud psicofisica de las/os intervinientes —y principalmente de la gestante—, la ausencia de
cosificacion y explotacion, etc.

" Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosario, “S. G. G. y otros s/ filiacion”, 27/05/2016, AR/JUR/37971/2016.
En el mismo sentido, Juzgado Nacional de la Instancia en lo Civil N° 102, “C,F.A. y otro ¢. RS, M.L. s/
impugnacion de maternidad”, 18/05/2015, AR/JUR/12711/2015, Citar ABELEDO PERROT N
AR/JUR/42506/2016; Juzgado de Familia N° 2 de Moreno, “S.P..B.B. c. S.P,R.F. s/ materia a categorizar”,
04/07/2016, AR/JUR/42506/2016; Juzgado Nacional de 1* Instancia en lo Civil N° 8, “B.,.B.M. y otro c. G.,Y.A s/
Impugnacion de Filiacion”, 20/09/2016, AR/JUR/70743/2016.
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educacion y sostenimiento.®’> Estas circunstancias hacen al interés superior,
complementandose con su derecho a la identidad.®®

Se entiende que resultaria un “(...) impacto emocional desfavorable que podria
conllevar que el nifio (...) siga portando una filiacién con la que no se identifica {...)”
cuando se encuentra inserto exclusivamente en el universo simbdlico y afectivo de los
comitentes, “(...) cohesionado por lazos afectivos fuertes y un relato comun que coloca
a ‘la verdad’ en primer plano”.** Hacer efectivo dicho principio “(...) supone identificar
juridicamente a las personas responsables de su educacién, satisfacer sus necesidades
y garantizar su bienestar, asi como la posibilidad de que el nifio crezca y se desarrolle

en un entorno estable”.®®

Ahora bien, la mencionada resistencia a legislar esta figura es reflejo del
rechazo sostenido por un sector social y juridico que no hace sino reiterar el proceso
por el que, a lo largo del tiempo, han debido atravesar diferentes formas familiares
alejadas del estandar tradicional para finalmente conseguir reconocimiento. “La
desaprobacidn a ciertos hechos genera como reaccion la ‘negacion’ (...)”, alejando la
legalidad de la realidad y “(...) relegando un suceso de existencia objetiva, efectiva y
verdadera al limbo juridico (...)” (De Lorenzi M., 2020). Ello coloca a la persona nacida
en una situacién de alegalidad, pudiendo conducir, incluso, a una verdadera
inexistencia legal que le anule deliberadamente en su condicion de sujeto de derecho
(De Lorenzi & Cappella, 2016). De este modo, “(l)os efectos derivados de las
TRHA padecen del estupor que caracteriza a la pardlisis legislativa; circunstancia que
ha desplazado la responsabilidad a los jueces” (De Lorenzi & Cappella, 2016, pag. s/p),
pasando a ser la alegalidad la consecuencia menos dafiina que puede provenir de ese
limbo juridico. Asi, el panorama es “(...) aun mds preocupante (...) cuando la alegalidad
conduce a lailegalidad” (De Lorenzi & Cappella, 2016, pag. s/p).

Esto es lo que sucede en tres casos, a la fecha, pendientes de resolucién ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que mantienen incierta por anos la identidad
de las/os nifias/os involucradas/os,66 vulnerandose todos los derechos que de la misma
devienen.®’

62 Juzgado de Familia de Gualeguay, “B.M.A. c. F.C.C.R. s/ ordinario”, 19/11/2013, AR/TUR/89976/2013. Son las/os
testigos ofrecidos en la causa quienes remarcan “...que el nifio T. se encuentra totalmente integrado al grupo
familiar”, al decir que “...es una relacion de familia, viven todos en la misma casa...”, de tipo “...afectuosa entre el
nifio T. y su hermana y entre ellos y sus padres”.

83 Juzgado Nacional de la Instancia en lo Civil N° 102, “C., F. A. y otro ¢. R. S., M. L. s/impugnacién de
maternidad”, 18/05/2015, AR/JUR/12711/2015; Juzgado Nacional Civil N° 7, "A.R.,C. y Otros ¢/ C.M.J. s/
Impugnacion de Filiacion”, 15/06/2016. https://m.exam-10.com/pravo/38561/index.html, 1ltima consulta:
08/09/2022.

64 Juzgado de Familia N° 4 de Morén, “A.,P.Y. y Otro/a ¢/ A,M.G. y Otro/a s/ Acciones de Impugnacién de
Filiacion”, 05/03/2020, AR/JUR/17521/2020.

5 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I, “S., M.D. y otros c. A., S. S. s/ Filiacién”, 28/08/2020,
AR/JUR/35471/2020.

% Las edades oscilan entre cuatro y siete afios.

57 Los casos llegan ante este tribunal en recurso de queja o el recurso extraordinario federal contra las sentencias
dictadas por la Camara Nacional Civil sala E (30/10/18), sala I (28/8/20), sala H (24/10/16 y 15/3/18), a instancias del
Ministerio Publico, en el sentido contrario al emplazamiento, en virtud de la voluntad procreacional en casos de
filiacion de gestacion por sustitucion; Citas: TR La ley AR/JUR/35471/2020) y TR La ley AR/JUR/5414/2018
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Frente a los argumentos que avalan las resoluciones de rechazo,®® la
procuracion general ha concluido favorablemente respecto a la gestaciéon por
sustitucion y a la determinacién de la filiacién por la voluntad procreacional. En este
sentido, los diferentes dictdmenes consideran a la gestacidn por sustitucién una
practica permitida por ley (art. 19 CN), a la sazén, Unico procedimiento del que
disponen las personas y las parejas de igual o distinto sexo sin capacidad de gestar
para tener hijas/os, por lo que debe ser garantizada en pos del principio de igualdad y
no discriminacién. Los intervinientes, en ejercicio de su autonomia personal, la cual
debe ser celosamente custodiada de cualquier injerencia arbitraria del Estado,
expresan libremente encauzar su voluntad procreacional a través de estas técnicas,
luego de recibir detalladamente de manera clara, precisa y completa datos del
tratamiento y sus consecuencias, que queda debidamente asentado en los
consentimientos informados.

Se sefiala que, conforme a los principios generales del derecho y a la analogia,
corresponde, en cuanto TRHA, dar preeminencia al elemento volitivo por sobre el
componente bioldgico. En pos del interés superior de las/os nifias/os, se ha de
resguardar su derecho a la identidad, garantizando su inmediata inscripcién tras el
nacimiento y la registracion de los vinculos filiales acordes con la realidad, en
proteccion de su derecho a la vida privada y familiar. Este no se veria resguardado si se
instituyera a la gestante como madre —cuando nunca tuvo intencidn ni deseo de serlo—
y se desconociera la condicidon de padre/madre de quien manifestd tal propdsito. “De
este modo, se tergiversaria la informacidn esencial relativa a los vinculos juridicos
familiares que definen la identidad de Ila persona nacida a través de ese
procedimiento”, afirma el Dr. Abramovich Cosarin. (2020)

Es de resaltar que estas situaciones que se encuentran a la espera de una
respuesta judicial, el interés superior de esas/os nifias/os se ve vulnerado por la
inaccion del propio Estado. Si se deja de lado a salvo estos casos, debe notarse que la
jurisprudencia ha seguido una linea clara en el sentido de preservar los vinculos
afectivos brindando reconocimiento a la socioafectividad. No obstante, las soluciones
individuales no otorgan la seguridad juridica que la regulacién especifica de este tipo
de técnicas requiere y quedan sin disiparse las dudas que la alegalidad conlleva.

5.- Palabras de cierre

El dinamismo con que se presentan los vinculos familiares en los que NyA
forjan lazos afectivos conlleva a que, en muchas ocasiones, el derecho vaya detras de
lo acontecido, intentando brindar un marco legal a la situacion particular. Esto se ha
podido observar en los diferentes fallos jurisprudenciales citados, donde deben
resolverse relaciones vinculares afectivas por ausencia legislativa o por conflictos
planteados con la regulacién existente.

58 Entre ellos, la falta de planteo de la inconstitucionalidad del art. 562, la ausencia de laguna o vacio legislativo,
debido a que la supresion de la figura del cuerpo civil esta prohibida, el caracter de orden puiblico de la determinacion
de la maternidad por el parto, la inaplicabilidad del art. 19, la lesion del bien comun, la prohibicion de los contratos
sobre el propio cuerpo y la vulneracion del interés superior del nifio por la deliberada exclusion de la maternidad.
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En este contexto, aparece trascendente la aplicaciéon del interés superior del
NoA como garante de la socioafectividad, constituyéndose en hilo conductor de la
decisidon a la cual se arribe. Como aval de los afectos, no puede recurrirse a este
paradigma sin desarrollar su contenido en cuanto continente de aquellos derechos que
deban resguardarse. Es tarea inexcusable de la autoridad brindarle significado, al
exponer con claridad y profundidad, de qué modo se le garantiza en el caso concreto.
No es suficiente su mera mencién o cita labil cuando el desafio es rescatar a los NyA
del limbo juridico al que la alegalidad les condena.

Resguardar el derecho a la vida familiar de NyA no se logra con la aplicacién
automadtica de las normas, sino que impone un reto superlativo como es enlazar el
amor y el derecho. Cuando se toma conciencia de que se trata de resolver sobre la vida
de un NoA, sopesada en los tiempos limitados, tiranos e interpelantes de la nifiez y la
adolescencia, la respuesta debe ser inmediata y justa. No puede ignorarse que, como
afirma Carlos Ruiz Zafén (2001), “una de las trampas de la infancia es que no hace falta
comprender algo para sentirlo” y que “(p)ara cuando la razdn es capaz de entender lo
sucedido, las heridas en el corazén ya son demasiado profundas”. No puede el derecho
ser codmplice de esas laceraciones/de esos desgarros?, sino que debe garantizar el
mandato convencional de que el NoA crezca “(...) en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién”, con la conciencia de que “lo que uno
ama en la infancia se queda en el corazén para siempre”.

128



Referencias bibliograficas

Abromovich, V. (09 de 09 de 2020). Fiscales.gob.ar. Recuperado el 08 de 09 de 2022,
de https://www.fiscales.gob.ar/procuracion-general/solicitan-inscribir-como-
hijo-de-dos-copadres-a-un-nino-concebido-mediante-ovodonacion-anonima-por-
gestacion-por-sustitucion/

Archard, D. (2004). Children: Rights and Childhood (2da. ed.). Routledge.

Basset, U. (2016). Cese intempestivo de la guarda preadoptiva: responsabilidad civil o
alimentos? Revista de Derecho de Familia y de las Personas. ID SAlJ:
DACF160483

De Lorenzi, M. (2010). La voluntad parental ;Cuanto vale el ’si, quiero’ para ser
madre o padre? La autonomia de la voluntad en la reproducciéon humana
asistida. En N. Lloveras, & M. Herrera. El Derecho de Familia en
Latinoamérica 1 (pp. 721-723). Nuevo Enfoque Juridico.

De Lorenzi, M. (2015). El derecho a conocer los origenes biologicos — La necesidad
de su reconocimiento para garantizar el derecho a la identidad personal de los
adoptados y nacidos de reproduccion humana asistida. Recuperado el 08 de 09
de 2022, de Diposit Digital — Universitat de Barcelona. Recuperado:
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/96722/1/DE%20LORENZI_TESIS.
pdf,

De Lorenzi, M. (2018). El amor familiar, balsamo de las personas vulnerables. La
solidaridad familiar al auxilio de los derechos fundamentales. En F. Lledo
Yagiie, M. Ferrer Vanrell, J. Torres Lana, & M. Achon Bruien. Estudio
sistematico de la ley 26/2015, de 28 de julio de modificacion del sistema de
proteccion de la infancia y a la adolescencia. Dykinson S.L. Recuperado el 08
de 09 de 2022.

De Lorenzi, M. (2020). Gestacion por sustitucion. Silencios que gritan y derechos que
interpelan. En G. Tavip, Semanario Juridico Especial - El Derecho de las
Familias en el CCCN, tensiones y proyecciones actuales - Homenaje a Nora
Lloveras (pags. 51-58). Comercio y Justicia.

De Lorenzi, M. (2020). Pluriparentalidades y reproducciones caseras. Por los
andariveles de la inclusion y la pluralidad. En A. Kemelmajer de Carlucci, & V.
Duran de Kaplan. Prdctica de las relaciones de familia y sucesorias. A un lustro
del Codigo Civil y Comercial. Libro homenaje a la memoria de Nora Lloveras
(pp. 421-435). Rubinzal-Culzoni.

De Lorenzi, M., & Cappella, L. (2016). Gestacion por sustitucion cuando el derecho
habla el lenguaje del amor. Revista Derecho de Familia, IV, 136.

De Lorenzi, M., & Cappella, L. (2019). Las ‘TRHA domésticas’. Una realidad
(silenciada? por el legislador. En De Lorenzi, Mariana. Pluriparentalidades y
reproducciones caseras. Por los andariveles de la inclusion y la pluralidad.
Revista de Derecho de Familia, 1, 295.

Fama, M. (01 de 07 de 2009). Alcances de la participacion de los nifios y adolescentes
en los procesos de familia. Recuperado el 08 de 09 de 2022 de
https://villaverde.com.ar/archivos/novedades/varios/011-fallo-coment-fama-
salai-arts12cdn-271ey26061(2).doc.

129



Freeman Michael. (1983). The Rights and Wrongs of Children. Dover N.H.: Frances
Pinter.

Herrera, M., & Molina De Juan, M. (2015). El derecho humano a tener una familia y
el lugar de la adopcion cuando fondo y forma se encuentran. En S. Fernandez.
Tratado de Derechos de nifios, nifias y adolescentes - La proteccion integral de
derechos desde una perspectiva constitucional, legal y jurisprudencial (Nuevo
Codigo Civil y Comercial de la Nacion). Abeledo Perrot.

Imhoft, D., Marasca, R., Marasca, M., & Rodriguez, R. (2011). Pensar la participacion
sociopolitica infantil a partir de los paradigmas de infancia. Ficha de Catedra,
Seminario Electivo No Permanente “Psicologia Politica". Recuperado el 08 de
09 de 2022 de http://www.ocw.unc.edu.ar/facultad-de-psicologia/psicologia-
politica/actividades-y-materiales/ficha-de-catedra-pensar-la-participacion-
sociopolitica-infantil-a-partir-de-los-paradigmas-de-infancia

Kemelmajer de Carlucci, A. (08 de 10 de 2014). Las nuevas realidades familiares en el
Cddigo Civil y Comercial argentino de 2014. La Ley, 2014-E, 1267. Recuperado
el 07 de 09 de 2022.

Nanclares Valles, J. (2008). Reproduccion asistida y doble maternidad por naturaleza.
Aranzadi civil (7), pp.2243-2270.

Ruiz Zafon, C. (2001). The Shadow of the Wind. (L. Graves, Trad.).

Subsecretaria de los Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Familia de la Provincia de
Santa Fe (SDNAF) vs. H. J. L. s. Medidas de proteccion excepcional - Solicitud
de control de Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Santa Fe, Sala 2
22 de 05 de 2018. Recuperado el 07 de 09 de 2022

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.7618234

Atribucion = No Comercial (by-nc): Se permite la
@ ® @ generacion de obras derivadas siempre que no se

haga con fines comerciales. Tampoco se puede

utilizar la obra original con fines comerciales.

130


https://doi.org/10.5281/zenodo.7618234

