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El derecho del nifio a crecer en el seno de la familia ; De qué familia?[1]

Comentario al fallo M. D. C. y B. D. s/Adopcidn

Gabriela Yuba

“... Reconociendo 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, amor y comprension...”
(Preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo)

I. Introduccion [arriba] -

El Juzgado de Primera Instancia de Familia y Minoridad nro. 1 de Rio Grande[2] otorgo la
adopcion plena de dos hermanos , a un matrimonio que habia ejercido su guarda, conforme
los recaudos y plazos legales. Los nifios se encontraban en estado de abandono derivado del
fallecimiento de su madre bioldgica, requiriendo ademas cuidados en su salud.

Habiéndose cumplido con todos los requisitos previstos en la ley de fondo, estando el
matrimonio peticionante inscripto en el Registro Unico Nacional de Adoptantes, la Jueza de
la causa evaluando la dinamica familiar , estimé que los nifios tenian la contencion afectiva,
amparo y proteccion, desde que fueran recibidos en su hogar.

En el presente comentario abordaremos, a partir de este fallo, la importancia de la insercion
de los ninos en el seno de la familia, como un derecho de los nifos, ninas y adolescentes[3]
en cuanto sujeto de derechos, para su desarrollo integral, puntualizando las distintas formas
familiares. Ello, a la luz de los nuevos paradigmas vigentes, considerados por el nuevo
Cadigo Civil y Comercial.[4]

Il. Breve referencia sobre el caso [arriba] -

En el caso en cuestion, segun surge del relato de la sentencia, los nifios D. y D. (hermanos)
se encontraban institucionalizados, debido al fallecimiento de su madre. Se menciona
también que requerian asistencia médica urgente.

ELl matrimonio peticionante, inscripto en el Registro Unico Nacional de Adoptantes, fue
contactado en Puerto Iguazu por el Ministerio Pupilar, otorgandose luego del debido
procedimiento, la guarda preadoptiva (el 3/9/2013).[5]
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Habiéndose acreditado el cumplimiento de los distintos recaudos legales previstos en el
Cadigo Civil (arts. 315, 316, 321y cc. del C.C., Convencion de los Derechos del Nifo ),
siendo positivas las evaluaciones periciales, que daban cuenta de la contencion afectiva,
amparo y proteccion que el matrimonio peticionante proporciona, siendo la dinamica
familiar favorable y tomando conocimiento personal con los involucrados, la jueza de
Primera Instancia expresamente manifesto que “... El grupo familiar del matrimonio
compuesto por L. S. y C. constituye realmente una familia, conformandose entonces el
supuesto maximo que contempla la Convencion en el aludido art. 20 (art. 321 inc. "i" del
Codigo Civil)...”.[6]

Habiendo emitido dictamen favorable los Ministerios Publicos Fiscal y Pupilar, la Jueza
otorga la adopcion plena de los nifos, haciendo lugar al cambio de nombre y apellido como
fuera solicitado, haciendo saber al matrimonio P.D.L.S. y .J. E. C que deberan hacer conocer
a los ninos su realidad biologica.

lll. Consideraciones sobre “la familia”. Sobre las nuevas formas de familia. Influencia de
los Tratados de Derechos Humanos y nuevos paradigmas. El nuevo Codigo Civil y
Comercial [arriba] -

Tomando como frase disparadora, el parrafo que la Sra. Jueza de Primera Instancia del
Juzgado de Familia y Minoridad N° 1 de Rio Grande redactara, en cuanto a que “el grupo
familiar del matrimonio compuesto por L. S. y C., constituye realmente una familia...”, nos
permitimos plantearnos algunos interrogantes.

Cuando aludimos al derecho del nifo a vivir y desarrollarse en el seno de la familia[7],;a qué
familia nos referimos? ;A su familia de origen[8], compuesta por un padre y una madre? ;;o
por una madre o padre solo? (familia monoparental), ; a una familia matrimonial? ,; a las
parejas que estan unidas de hecho?; ;al grupo compuesto por otros familiares (familia
extendida); ;al matrimonio compuesto por personas del mismo sexo (hombre o mujer)?,; a
sus “padres del corazon”? como refiere la sra. Jueza del Juzgado de Familia y Minoridad de
Rio Grande[9]?.

Resulta obvio (pero no menos importante) senalar que el lugar privilegiado para el cuidado,
crianza , desarrollo y atencion del nino[10] es la familia, considerada ,como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus
miembros y en particular de los nifios.[11] Pero también debemos resaltar, que sera el lugar
adecuado, siempre que contemple el interés superior del nifo, siendo ésta una pauta
interpretativa , regla de procedimiento y de derecho de fondo por excelencia a aplicarse en
cada caso que involucre a un NNA.[12] De alli, que, si el nifio se encuentra inmerso en un
ambito familiar que es contrario a sus derechos e intereses superiores, se deben tomar
medidas para su resguardo y proteccion, trabajandose en el fortalecimiento familiar de
manera prioritaria[13], pero también pensando cual es la medida mas adecuada para su
interés superior, tornandose aplicable el art. 20 de la CDN si correspondiera.[14] De tal
modo, si se verifica que su ambito familiar de origen no es el adecuado, el nifio debera
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incluirse en una familia que contemple su interés superior. Siempre, analizandose cada caso
en concreto.[15] [16]

Ahora bien, frente a estos interrogantes planteados al inicio y con animo de encontrar una
respuesta (por lo menos aproximada) a los mismos, podemos mencionar distintas definiciones
de la palabra “familia” y desde distintos angulos.

Segun el diccionario “Enciclopedia Ilustrada de la lengua Castellana”,[17] se define familia a
la “gente que vive en una casa bajo la autoridad del sefior o cabeza de ella. Conjunto de
criados de una persona, aunque no vivan dentro de su casa. Conjunto de ascendientes ,
descendientes , colaterales y afines de un linaje. Prole...”.

El Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y sociales[18], considera que “...La familia
tiene muy diversas definiciones, porque responden a contenido juridicos y a aspectos
histéricos que no son coincidentes ni en tiempo ni en espacio. Belluscio entiende que
familia, en un sentido amplio de parentesco, es un conjunto de parientes con los cuales
existe algun vinculo juridico, en el que cada individuo es el centro de uno de ellos, diferente
segln la persona a quien se la refiera y que alcanza a los ascendientes y descendientes sin
limitacion de grado, a los colaterales por consanguinidad hasta el sexto grado y a los afines
hasta el cuarto, y que, en un sentido mas restringido, es el nucleo paterno filial o agrupacion
formada por el padre, la madre y los hijos que conviven con ellos o que se encuentran bajo
su potestad;sin que quepa desconocer un concepto intermedio, en el cual la familia es el
grupo social integrado por las personas que viven en una casa, bajo la autoridad del sefor de
ella. Esta ultima definicién es la que corresponde a la familia romana y que fue aceptada por
las Leyes de Partidas, en que el grupo familiar estaba integrado incluso por los sirvientes...”.

Fustel de Coulanges, en su obra “La ciudad antigua”[19] sefala que la antigua lengua griega
tenia una palabra para designar a una familia, que literalmente significa “lo que esta junto a
un hogar”. Dice el autor “... Una familia era un grupo de personas al que la religion permitia
invocar al mismo hogar y ofrecer la comida fUnebre a los mismos antepasados...”.

Agrega, que “...lo que une a los miembros de la familia antigua es algo mucho mas poderoso
que el nacimiento, que el sentimiento, que la fuerza fisica: es la religion del hogar y de los
antepasados. Ella hace que la familia forme un cuerpo en esta vida y en la otra. La familia es
una asociacion religiosa mas que una asociacion natural...”[20] Con relacion a la autoridad en
la familia, Fustel de Coulanges sefala que “una familia se compone del padre, de la madre,
de los hijos, de los esclavos...” y que ese grupo por pequeno que sea debe tener su disciplina,
perteneciendo la autoridad, por encima del mismo padre a la religion doméstica, el dios que
los griegos llaman senor del hogar y que los latinos denominan Lar familiae Pater.[21]

De esta vision griega, impregnada de lo religioso como elemento ordenador, se pasa a la
nocion de la familia romana donde su nucleo era la consanguinidad, abarcando a las personas
alieni iuris[22], llegando al concepto juridico de familia. En ese sentido, segun Diaz de
Guijarro, “... habra familia en la medida en que existan vinculos juridicos emergentes de la
relacion intersexual y de la filiacion ...”[23]



Para Eduardo Zannoni, la familia es una institucion social , que en su concepcion moderna
puede ser considerada como un régimen de relaciones sociales que se determina mediante
pautas institucionalizadas relativas a la union intersexual , la procreacion y el
parentesco.[24] El mismo autor, desde un enfoque juridico , la define como “el conjunto de
personas entre las cuales existen vinculos juridicos, interdependientes y reciprocos,
emergentes de la union intersexual, la procreacion y el parentesco...”.[25] [26]

Pero como toda institucion social, la misma no permanece ajena a los cambios y procesos
sociales, culturales, politicos , economicos, ideoldgicos, que la atraviesan. Como expresa
Jelin, la familia nunca es una institucion aislada, sino que es parte organica de procesos
sociales mas amplios, no pudiendo estar ajena a valores culturales y a procesos politicos de
cada momento o periodo histdrico.[27]

En el actual panorama social, (como mencionaramos al inicio) no podemos dejar de
identificar junto a la familia de origen, nuclear, matrimoniales, las derivadas de uniones de
hecho, la familia ensamblada[28], monoparentales, familias conformadas por personas del
mismo sexo. Advertimos entonces que no existe una Unica pauta familiar. Ya nadie duda del
variado escenario familiar .[29]

Tal como lo expresa Cecilia Grosman, surgen otras formas de familias , como nuevas
alternativas en la sociedad, atravesada por los vertiginosos cambios sociales.[30] Junto con
las redes familiares, se suman nuevas organizaciones sociales, como las redes comunitarias,
que surgen como un proceso de construccion o de forma espontanea , que potencian los
recursos sociales que existen y proporcionan opciones novedosas para la resolucion de
problemas.

“...La organizacion familiar, coherente con la sociedad y el momento historico en que se
desarrolla, ofrece una estructura de cuidado y contencién en la cual los seres humanos
pueden crecer y sobrevivir...”(Grosman).

La infancia como franja etarea vulnerable [31] requiere de un ambito adecuado para su
cuidado y atencion, ambito que si no es el de origen, el natural, sera aquél le brinde la
proteccion necesaria para la realizacion y promocion plena de sus derechos.

A partir del dictado de la Convencion de los Derechos del nifio y de su incorporacion a la CN
junto con otros tratados internacionales de derechos humanos, [32]integrando el llamado
bloque de constitucionalidad, se impone un cambio de paradigma en el modo de percibir la
infancia, adolescencia y familia, donde se pone el acento en el caracter de sujeto de
derechos del nifo, como también en su autonomia progresiva , el derecho a ser oido , no
discriminacion, el derecho a la vida y a la supervivencia y desarrollo y al interés superior.
[33]



Esto importa un cambio no sélo en lo normativo, sino también en las practicas tanto sociales,
judiciales, administrativas y legislativas, impregnadas de la nocion del Interés superior del
nifo como marco fundamental en toda decision que lo ataie .

Asi, el Comité de los Derechos del Nifio[34], en la Observacion General nro. 7[35], sefala que
“familia” se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencion, el
cuidado y el desarrollo de los nifios pequenos y que incluyen a la familia nuclear, la familia
ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que
sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio. Reconoce la CDN en los arts. 5,
18, 19, el respeto de los derechos y deberes de los padres (de ambos padres), los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifo , de impartirles la direccion y orientacion apropiadas para que el nifo ejerza los
derechos reconocidos en la Convencion, de acuerdo con la evolucion de sus facultades; todo
ello, conforme su interés superior. Pero también el Comité observa “... que en la practica los
modelos familiares son variables y cambiantes en muchas regiones, al igual que la
disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo a los padres , y existe una tendencia
global hacia una mayor diversidad en el tamano de la familia, las funciones parentales y las
estructuras para la crianza de los nifos...”.[36]

Podemos afirmar entonces, que desde la CDN y el Comité , no se reconoce un Unico modelo
de familia.

Por otro lado, la Ley Nacional N° 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de los nifos,
nifas y adolescentes, establece en su articulo 7 que “...La familia es responsable en forma
prioritaria de asegurar a las nifas, ninos y adolescentes el disfrute pleno y el efectivo
ejercicio de sus derechos y garantias. El padre y la madre tienen responsabilidades y
obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado , desarrollo y educacion
integral de sus hijos. Los organismos del Estado deben asegurar politicas, programas y
asistencia apropiados para que la familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad,
y para que los padres asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades y
obligaciones...”.

Pero en el Decreto N° 415/2006, reglamentacion de la Ley N° 26.061, respecto del art. 7, se
establece una nocion amplia de familia: “ ... Se entendera por “familia o nicleo familiar”,
“grupo familiar”, “grupo familiar de origen”, “medio familiar comunitario” y “familia
ampliada”, ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a los nifos, nifas y
adolescentes, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad o con otros
miembros de la familia ampliada. Podra asimilarse al concepto de familia , a otros miembros
de la comunidad que representen para la nifa, nifo o adolescentes, vinculos significativos y

afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccion.

”

Vemos entonces, como se incorporan otros actores, desde la primigenia nociéon de “familia”
resignificandola, dando paso a nuevas formas de vinculacion sociales que brindan al nifo,
como sujeto vulnerable, la proteccion que le es debida.



Es con la incorporacion de los tratados internacionales de derechos humanos en la
Constitucion Nacional[37], (art. 75 inc. 22 )[38] que la familia adquiere una relevancia en
cuanto a su proteccion desde el llamado “bloque de constitucionalidad”, comprendiendo el
amparo no solo de la familia matrimonial, sino también las diversas configuraciones
familiares, con funciones de reproduccion bioldgica y social, sostén afectivo, cooperacion
econdémica y apoyo al desarrollo personal de sus integrantes.[39] Segin Grosman, el principio
de proteccién familiar lleva en su seno el respeto por la diversidad familiar, nacida de los
cambios acaecidos en nuestra formacion econémica-social.

Gil Dominguez desde ese marco constitucional, elabora un concepto constitucional de
familia, sefalando que “... supone la existencia de un vinculo afectivo perdurable que disena
un proyecto biografico conjunto y genera un ambito de proteccion y promocion por parte del
Estado. ..” . De manera enunciativa y circunscripto a la cohabitacion, expresa que “...existe
una familia, cuando conviven: a) dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio por ley
civil con o sin hijos, b) dos personas de distinto sexo unidas en matrimonio religioso con o sin
hijos, c) dos personas de distinto sexo con o sin hijos, d) dos personas de igual sexo con o sin
hijos...”[40]

Desde la tolerancia y pluralismo sefiala el autor, en un Estado constitucional de Derecho ,
corresponde que dentro de ese concepto queden englobadas la mayor cantidad de relaciones
familiares.[41] [42] [43]

En cuanto a la union de personas de mismo sexo, no podemos dejar de mencionar, el dictado
de la ley 26.618 sobre matrimonio igualitario. Promulgada el 21 de julio de 2010, ha
conferido el derecho a contraer matrimonio entre si a personas del mismo sexo. La
diversidad de sexos ya no constituye un requisito esencial para la existencia del matrimonio.
No existen ademas en la legislacion de fondo actualmente en vigencia (Codigo Civil ) y la
nueva que entrara en vigor a partir del 1/8/2015 (Cadigo Civil y Comercial) norma que aluda
a la orientacion sexual de las partes como impedimento para poder adoptar.[44]

El nuevo Codigo Civil y Comercial, bajo la influencia de los paradigmas de igualdad, no
discriminacion , protectorios, recepta nociones que influyen en la familia, en un contexto
multicultural. Incorpora de esta manera normas relativas al matrimonio igualitario[45], las
uniones convivenciales, se reconoce la filiacion por naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida y por adopcion. [46]

Advertimos a lo largo de estas breves manifestaciones, la evolucion de la nocion de familia,
que no ha sido ajena a los distintos factores socio culturales y de diversa indole que ha
atravesado la sociedad.

En materia de adopcion (tal es el caso que nos ocupa), considerada desde la jurisprudencia
como una institucion de proteccion familiar y social , especialmente establecida en interés
superior del nifo, para dotarlo de una familia que asegure su bienestar y desarrollo integral
[47], cabe senalar que el Codigo actual, no contiene ninguna norma que la definiera. Desde
la doctrina, se la ha considerado como la “institucion en virtud de la cual se crea entre dos
personas un vinculo similar al que deriva de la filiacion...”. Como expresan Eduardo Roveda y



Carla Alonso Reina, su finalidad estaba dada por dar progenitores al menor de edad que
carece de ellos, o que, aun teniéndolos no le ofrecen la atencion, la proteccion o los
cuidados que la menor edad requiere...”[48] [49]

Posteriormente, poniéndose el acento no ya en las necesidades de los adoptantes sino en el
interés del nifo, arribamos a la redaccion del art. 594 del nuevo Cédigo Civil y Comercial,
donde se define a la adopcion como “una institucion juridica que tiene por objeto proteger
el derecho de nifos, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le
procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando
éstos no le pueden ser proporcionados por su familia de origen...”.

El centro esta pues en el interés superior del nifio [50]. Pero debemos destacar la funcion
que debe cumplir la familia, estando dirigida hacia la funcién de proteccion, de cuidados,
abarcando aspectos materiales y afectivos.

Como lo expresa Basset, “...La familia es la red de proteccion mas segura para los miembros
mas débiles de la sociedad. La falta de proteccion de la familia o la falla de ésta produce la
mayor de las desigualdades: los miembros mas débiles son los que mas expuestos
resultan...”.[51]

IV. A modo de cierre [arriba] -

Advertimos distintas modalidades familiares[52] y desde un enfoque de derechos humanos,
no se privilegia un modo de familia sobre otro, estando presente un elemento comin: la
solidaridad familiar[53], que contribuye al fortalecimiento de los vinculos, la proteccion de
sus integrantes, la promocion de los derechos de los mas débiles, los mas vulnerables.

En el caso de autos, segln los informes periciales y valoracion de la sra. Jueza actuante, el
matrimonio compuesto por L. S. y C., constituye realmente una familia, brindando a los dos
ninos la contencion y atencion adecuada para su interés superior. (art.3, 20 CDN). Constituye
pues dicho grupo familiar, el grupo fundamental para el crecimiento y bienestar para esos
ninos. (CDN).

Philippe Malaurie expresa[54]: "La familia esta ligada a la vida y a la muerte, a la vida mas
que a la muerte, a la vida apacible mas que a los dramas. El ciclo de una vida armoniosa, se
desarrolla en la familia, en la propagacion de la familia: el hombre nace en una familia, y
luego a su turno forma otra familia, que mas tarde constituira nuevas familias. Luego morira
en la familia de sus hijos: el ciclo habra concluido. ...Una sociedad sin familias o sin familias
fecundas esta inmisericordemente condenada a desaparecer. Para reencontrar confianza en
el futuro y transmitir la herencia de las generaciones, es necesario que el derecho de familia
reencuentre su razon de ser: la vida".

En la eleccion de la familia adecuada para un niiio en el caso de la adopcién (fallo objeto de
este comentario), debera estar presente la pauta rectora del interés superior del nino. El
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objetivo de éste ISN sera el de garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
reconocidos por la CDN y el desarrollo holistico del nifio (comprendiendo el desarrollo fisico,
mental , espiritual, moral, psicoldgico y social del mismo).[55]

Y ello exige, un enfoque basado en los derechos humanos. Tal es el caso de autos.

[1] Dra. Gabriela Yuba. Abogada egresada de la Facultad de Derecho de la Universidad de
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[2] Juzgado de Familia y Minoridad N° 1, Rio Grande, 19/02/2015, "M. D. C. y B. D.
s/Adopcion”, cita: 1-Lxvii-102.

[3] Arts. 3, 5, 9,18, 19, 20 de la CDN.
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