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Resumen: la socioafectidad o parentesco social afectivo en el Derecho de Fa-
milias irrumpe en el Derecho Sucesorio deconstruyendo la idea de que la legitima
se basa en el afecto presunto entre determinados miembros de la familia segin las
nociones de parentesco captadas normativamente. Si el afecto es un elemento es-
tructurante de las relaciones intrafamiliares, pasando de ser un elemento sociol6-
gico a tener hoy fuerza normoldgica, esto trasciende el Derecho sucesorio. Enton-
ces, se da el traspaso del afecto presunto al afecto real; encauzandose esta realidad
a través del desarrollo de la autonomia de la voluntad y solo ante la ausencia de
ésta cabe aplicar supletoriamente los previsto en la norma. Esta construccion de
vinculos desde la autonomia se plasma desde la perspectiva de la sucesién como
un mecanismo de planificacion sucesoria, tanto directamente a través de los pac-
tos de convivencia como indirectamente a partir de la construccion de vinculos de
parentesco que reconozcan su fuente en la socioafectividad.
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Affection as a structuring element of family relationships. its impact on the
contours of the legitimacy and expansion of the succession vocation

Abstract: socio-affectiveness or social-affective kinship in Family Law breaks into
Inheritance Law, deconstructing the idea that legitimacy is based on the presumed
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affection between certain members of the family according to the notions of kinship
captured normatively. If affection is a structuring element of intra-family relation-
ships, going from being a sociological element to having normological force today,
this transcends inheritance law. Then, the transfer from presumed affection to real
affection occurs; This reality is channeled through the development of the autonomy
of the will and only in the absence of this can the provisions of the norm be applied
additionally. This construction of links from autonomy is reflected from the perspec-
tive of succession as a succession planning mechanism, both directly through coe-
xistence pacts and indirectly through the construction of kinship ties that recognize
their source in socio-affectiveness.

Keywords: socio-affectiveness - family law - inheritance law
I. Palabras de apertura

Este trabajo retoma la ponencia presentada en el ano 2022 en las XXVIII Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil (1) en la Comision 8, sobre “Mecanismos de
Planificacion Sucesoria. Pacto sobre herencia futura. Empresa familiar’, oportu-
nidad donde consideramos que la socioafectidad o parentesco social afectivo
que se desarrolla y reconoce en el Derecho de Familias, irrumpe en el Derecho
Sucesorio deconstruyendo la idea de que la vocacion hereditaria y legitima se
basan en el afecto presunto entre determinados miembros de la familia segin
las nociones de parentesco captadas normativamente. Si el afecto es un ele-
mento estructurante de las relaciones intrafamiliares, pasando de ser un ele-
mento socioldgico a tener hoy fuerza normoldégica, esto trasciende el Derecho
sucesorio.

De esta manera, se da el traspaso del afecto presunto al afecto real; encau-
zandose esta realidad a través del desarrollo de la autonomia de la voluntad y
el reconocimiento de realidades que desde la nociéon de proteccion constitu-
cional de familia requieren nuevos despliegues de tutela desde la perspectiva
de la propiedad. Esta construccién de vinculos desde la autonomia se puede
materializar en la sucesion a través de mecanismos de planificacidn sucesoria,
tanto directamente a través de los pactos de convivencia como indirectamente
a partir de la construccién de vinculos de parentesco que reconozcan su fuente
en la socioafectividad.

En esta profundizacion sobre la tematica ponemos en consideracién la posibi-
lidad de que ademés de los mecanismos de planificacidén sucesoria existentes para
la creacion de vocacién hereditaria, podamos trascender este andlisis y contemplar

(1) Realizadas en Mendoza los dias 23, 24 y 25 de septiembre de 2022. https://www.jornadasna-
cionalesderechocivil.org/
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supuestos de la realidad que interpelan el sistema normativo, de modo tal que la
socioafectivad sea fuente generadora de la vocacion hereditaria intestada. Un aba-
nico de interrogantes se suscita ante una realidad maravillosamente cambiante,
que hace que antiguas estructuras se conmuevan en aras de la construccién de
nuevas respuestas juridicas.

Por ello, en el desarrollo de este trabajo proponemos, reflexionar sobre la so-
cioafectividad, interrogandonos sobre sus alcances sociologicos, normologicos y
axiologicos, escenario en el que resulta clave poder discernir si su creciente reco-
nocimiento juridico podré trascender y convertirse en una una nueva fuente de
vocacion hereditaria intestada.

II. La afectividad y el Derecho de familias

En la actualidad observamos que las familias asisten a un proceso de continua
“desencarnacion’, o sea, el debilitamiento del elemento carnal o bioldgico en be-
neficio del elemento psicolégico y afectivo como constitutivo de vinculos juridicos
de caracter familiar” (Kemelmajer de Carlucci, 2014). El concepto de socioafecti-
vad trasciende en todo el Derecho de familias, percibiéndose una de sus reper-
cuciones méas contundentes en el instituto de la filiacién y del parentesco. En tal
sentido, se advierte que

La socioafectividad como principio transversal cruza todo el dere-
cho de las familias y, en consecuencia, desborda y va més alla de los
aspectos meramente filiales (ello sin desconocer su impacto superla-
tivo en este campo, asi como su ineludible conexién con el interés su-
perior del ninx (2)). De alli que cabe considerar su gravitaciéon cada
vez mas presente y rupturista dentro del derecho de las familias, es
decir, como “aquel elemento necesario de las relaciones familiares
basadas en hechos conjugados con el deseo y la voluntad de las per-
sonas que con el tiempo afirma y se reafirma en vinculos afectivos
que trascienden el aspecto normativo. (Salituri Amezcua y Videtta,
2021, p. 3).

Coincidimos con Herrera cuando indica que pocos términos son tan graficos
en su denominacion, observandose que la

Socioafectividad es la conjuncién de dos elementos que lo integran y
que hacen que lo factico sea lo esencial: lo social y lo afectivo; coémo
lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social y cémo lo social se ve
interpelado por ciertos y determinados afectos. A la vez, ambas ideas
interactuan entre si. (Herrera, 2014, p. 2).

(2) Nota de la editora: se mantuvo el término nifix conforme la cita textual.
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Se advierte esta conjuncién constante en la dindmica de la afectidad, consti-
tuyendo un aspecto intimo mds una proyeccion social, que se exterioriza en los
cuidados, la atencidn, el trato dispensado, apoyos tanto emocionales como mate-
riales (Salituri Amezcua y Videtta, 2021, p. 3).

Si bien la filiacién y las relaciones que se materializan desde la perspectiva filial
y las relaciones parentales son expresion constante de la presencia de la afectividad
en figuras tales como la del progenitor afin, la delegacion de la responsabilidad pa-
rental, la guarda a parientes, la adopcion y las técnicas de reproduccién humana
asistida, advertimos que los alcances del afecto como elemento estructurante del
derecho de familias trascienden hoy en multiples relaciones intrafamiliares, tanto
en las relaciones de pareja, como en el reconocimiento de nuevos matices familia-
res. No obstante, su mayor trascendencia hoy podemos hallarla en lo que hemos
conocido como filiacién por naturaleza, la que ante este innovador elemento parece
deconstruirse de modo tal que deja de ser lo que era para comenzar a ser un nuevo
instituto penetrado por una fuente complentaria como es el afecto.

La denominacién “socioafectividad” emerge en el Derecho brasilero poniendo
en crisis el Derecho filial centrado en la biologia, migrando hoy su denotacién al
resto de las relaciones intrafamiliares y penetrando de manera particular en el De-
recho argentino. En tal sentido,

La filiacién no consiste solo en el nacimiento, ni tampoco en la descen-
dencia genética. Es algo mucho mayor y mas profundo, que es planta-
doy fortificado en el cotidiano, en los dias que pasan, en el crecimiento
y en la vivencia conjunta. Padres son, para los hijos, aquellos que los
alimentan, amparan, abrazan y protegen. La paternidad socioldgica,
que se basa en la posesidn de estado de hijo, es una construccién dia-
ria, consolidada en el afecto, y es a través de esa nocién que se verifican
lazos que unen los padres a sus hijos. (Dias, 2009, p. 87)

Dentro de estos despliegues que encarna la socioafectividad, toma un lugar
central la familia ensamblada al transgredir los diversos roles parentales que tra-
dicionalmente han estado encerrados en la (i)légica binaria, demostrando cémo
ademas la voluntad y la eleccion no necesariamente “sustituyen” a la biologia sino
que pueden pensarse como complementarios y coadyuvantes, dandose lugar asi
a vinculos pluriparentales o multiparentales. En tal sentido, coincidimos con Ri-
vas Rivas al indicar que “la biologia, la eleccién y la voluntad estdn no en relacién
de oposicidn, sustitucion, asimilacion y/o exclusion sino en relacién de adicién,
complementariedad, acumulacién, y/o sucesiéon” (Rivas Rivas, 2009).

La afectividad se conecta con la autonomia de la voluntad y la construccién
de vinculos desde la dimensién social, por ello analizar los horizontes de la au-
tonomia en general y de manera especifica de la autonomia en el Derecho de
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familias, implica reflexionar sobre las delimitaciones y sus posibles perspecti-
vas, es decir, lo que se encuentra mds alld si se continda el camino, y en espe-
cial en relacion con el Derecho Sucesorio. Indica Ciuro Caldani que las diversas
realidades suelen tener relaciones “dialécticas” de “complementariedad” y de
“contradiccién’; de modo tal que para poder comprender cada realidad es sig-
nificativo saber como se desenvuelve su vinculacién dialéctica con las demds
(Ciuro Caldani, 1996, p. 31)

En tal sentido, las lineas que anteceden dan cuenta del constante proceso de
desinstitucionalizacion, desacralizacién y desbiologizacién de los vinculos fami-
liares, avanzando el peso especifico que se le otorga juridicamente a la voluntad
y al afecto, exteriorizdndose las posibles tensiones y desafios entre la institucio-
nalidad y negocialidad del derecho de familias (Ciuro Caldani, 1997, p. 24). Asi,
la realidad exhibe una multiplicidad de arreglos o estrategias familiares, que re-
conocen al afecto como “elemento estructurante del derecho de las familias” (Sa-
lituri Amezcua - Videtta, 2021). Tal reconocimiento implica brindar visibilidad al
ensamblaje de los afectos y su proyeccion social, para que los mismos produzcan
efectos juridicos (Herrera, 2014).

El desarrollo del funcionamiento normativo a través de las tareas de interpre-
tacion, elaboracién y aplicaciéon han permitido flexibilizar las normas, desarro-
llando los principios que en las mismas se enmarcan, de modo tal, que se ha pro-
piciado el reconocimiento de la socioafectividad como construccién de vinculos,
no solo en lo relativo al cuidado (3) sino también en lo relativo al emplazamiento
filial (tanto en vinculos binarios como pluriparentales) (4), visibilizdndose a su

(3) La sentencia dictada el 28 de junio de 2010 por el Juzgado de Familia 42 nominacién de Cérdo-
ba, ordena un régimen de comunicacién a favor de la expareja lesbiana de la madre biolégica de un
nifo, fruto de una TRHA con semen de un hombre unido también en pareja con otro hombre. El fallo
indica que “la historia vital del nifio desde su concepcién hasta su nacimiento (...) reconoce como
figura relevante a la actora (...) la actora ha tenido contacto en los primeros anos de vida del nifio
de una manera muy cercana, intima y afectiva, todo lo cual fue acordado entre ambas partes de la
relacion en conflicto” Ademas, en este supuesto ademas de acordarse un régimen de comunicacion,
consider6 que la relacion entre el nifo y la expareja de quien dio a luz constitufa una “calificacion
maternal o familiar del contacto’, distinguiénsoe asi “(...) el parentesco de sangre o legal, de aquel
que se establece por la fuerza de los hechos (o los afectos) y que cuenta con una aceptacién social
que lo legitima, aun cuando desde el punto de vista normolégico carezca de recepciéon”. De esta
manera, se entendid que en este caso “aparece con mucha fuerza el concepto de ‘socioafectividad,
definido como el elemento necesario de las relaciones familiares basadas en la voluntad y el deseo
de las personas de mantener vinculos afectivos que trascienden lo normativo, convirtiéndose pau-
latinamente, conjuntamente con el criterio juridico y bioldgico, en un nuevo criterio para establecer
la existencia del vinculo parental” Juzg. Familia n. 4 Cérdoba, 28/6/2010, “A. S. G. v. M. V. S. y otro s/
medidas urgentes’”.

(4) Juzgado de Familia No 4 de La Plata en una resolucién que tendria dos partes, la sentencia del
20/02/2017 y la interlocutoria del 06/03/2017, inédito, con comentario de Silvia Fernandez y Marisa

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 21/N2 54-2024. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



80 DERECHO CIvVIL

vez que la afectividad se puede presentar desde el origen de los vinculos como en
el devenir de los mismos. Este reconocimiento trasciende en el derecho sucesorio,
plasmdandose efectos juridicos que emergen de lo social a lo normativo, mutando
asi las aristas del parentesco.

En tal contexto, el vinculo entre afectos y voluntad resulta indisoluble. De modo
tal, que un instituto que estuvo fuertemente impregnado por el orden publico, hoy
se flexibiliza presentando nuevas aristas que conmueven las respuestas juridicas
existentes.

La afectividad ya ha tenido su reconocimiento en el Derecho de Familias a tra-
vés de la captacién normativa de las uniones convivenciales, propiciandose asi
una proteccidn constitucional de la familia. Esta recepcién tiene una regulaciéon
particular que procura armonizar los principios de autonomia de la voluntad y
solidaridad familiar, previéndose un piso minimo de proteccién de los derechos
humanos de los convivientes y desplegando una mayor autonomia en cuestiones
patrimoniales.

En suma, “(...) las formas de vivir en familia se han diversificado gracias a un
sinnimero de agentes; pero también gracias a una nueva manera de concebir el
derecho humano a la vida familiar. El ‘cuidado’ y los ‘afectos’ constituyen la base
en que se sustentan las relaciones intrafamiliares” (Orlandi y Nieve Bensabath,
2022, p. 81).

III. La sucesion: la transmision de derechos por causa de muerte. La
vocacion sucesoria en el sistema normativo y sus posibles contracciones
ante el devenir de la socioafectividad

En el sistema normativo argentino la transmision de derechos puede acontecer
por actos juridicos entre vivos o bien como consecuencia de un hecho de relevancia
juridica como es la muerte de su titular (Orlandi y Nieve Bensabath, 2022, p. 78).

De esta manera, se construye nuestro sistema legal sobre determinadas ficcio-
nes juridicas como es la sintesis entre muerte-apertura-transmision de la herencia,

Herrera “Uno mads uno, tres. La adopcidén como causa fuente de la pluriparentalidad” Cita Online:
AP/DOC/83/2018; Corte Suprema del Condado de Suffolk (Corte Suprema del Condado de Suffolk),
08/03/2017 Partes: Dawn M. c. Michael M; Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de La Pla-
ta, 15/07/2020, E E. ¢/ C. J. y otro/a; Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de Personas y Familia
Ne 2 de Oran, provincia de Salta, 10/08/2021, “P,, I. ¢/ D., S. - Impugnacién de filiaciéon”; Juzgado
Civil en Familia y Sucesiones Unica Nominacién Monteros, Tucuméan. 07/02/2020. L.EE ¢/ S.C.O.
s/ FILIACION; Juzgado de Familia de San Cristébal. 14/03/2022. P. R. R. ¢/ I. N. V. Impugnacién de
Filiacién Matrimonial y reclamacién de la filiacién; Juzgado en lo Civil en Familia y Sucesiones de 5a
Nominacién de Tucumaén, 04/06/2021. G., ]J. M. c. G., O. D. y otro s/ Filiacién; entre otros.
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estableciendo determinados herederos con vocaciéon hereditaria, discriminando
entre quienes tienen un llamamiento legal imperativo y aquellos cuyo llamamien-
to es supletorio. A éstos se suman, quienes son convocados por la voluntad del
causante, expresada en testamento valido.

Malaspina (2005) indica que el sistema sucesorio se construye sobre la base de
ficciones y presunciones. El autor considera que estamos ante ficciones cuando
la norma parte de una premisa irreal, pero que se transforma en realidad legal a
través de su materializacidn en la norma, como es la continuacién de la persona
del causante a través del heredero, el efecto declarativo de la particidn, el derecho
de representacién; y ante presunciones que se nutre por hechos reales (hechos
que existen y son susceptibles de observacion) que son susceptibles de genera-
lizaciones, por ejemplo el afecto presunto del causante como fundamento en la
sucesion intestada, el fallecimiento del cdnyuge dentro de los treinta dias de la
celebracion del matrimonio, entre otros (Orlandi y Nieve Bensabath, 2022, p. 78).

Como se puede observar, el derecho sucesorio argentino se asienta sobre la fic-
cion de la continuacidn de la persona del causante por sus herederos, abstraccion
que asegura la continuidad de las relaciones juridicas para después de la muerte
del titular, y sobre presunciones sucesorias como es la vocacion hereditaria, ya sea
legal o en virtud de la voluntad expresada por el causante.

Continuando este hilo conductor, observamos que salvo los supuestos donde
la autonomia puede penetrar, la ley determina quiénes son los llamados a suceder
dentro de la familia, previéndose asi 6rdenes hereditarios y jerarquias en atencion
a aquellos vinculos parentales que estima mds préximos y preferidos dentro de
estas ficciones y presunciones. En tal sentido, el derecho sucesorio argentino se
asienta sobre determinadas presunciones de afecto sustentados en lazos de pa-
rentesco o vinculos matrimoniales, conforme un modelo de familia distante con
algunas estrategias de familia de la actualidad.

El c6digo derogado en la sucesién intestada parte del afecto presunto del cau-
sante como fundamento de la sucesion intestada, criterio que contintia ain en el
de Cédigo Civil y Comercial (CCiv. y Com.).

La vocacion legal no se inspira en la voluntad de tal o cual persona,
sino en la probable voluntad de un ser humano apreciada en forma
general y normal. En este contexto, debe ubicarse la pregunta si la so-
cioafectividad puede también constituirse en fuente de vocacién here-
ditaria. (Orlandi y Nieve Bensabath, 2022, p. 79)

Observamos que el afecto cumple un rol relevante en el derecho argentino, un
afecto que se vincula en cierta medida con el concepto de parentesco que recepta
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el sistema normativo y con el vinculo matrimonial, obsevdndose exclusiones de
estavocacion hereditaria tanto ante supuestos de indignidad -sanciones civiles -y
la exclusion de la vocacién hereditaria ante supuestos de separacion de hecho. “La
determinacion de los érdenes y grados en que son llamados a suceder los parien-
tes mas cercanos y el enunciado de las causales de indignidad dan sustento a que
el afecto presunto del causante es el fundamento de la sucesién intestada en la
actualidad” (Orlandi y Nieve Bensabath, 2022, p. 81).

Ahora bien, al revisar el derecho sucesorio observamos que el afecto cumple
un rol fundamental en la construccidn de presunciones y generalizaciones, con lo
cual esto nos permite observar la trascendencia de la relevancia de la socioafecti-
vidad y asi ensayar posibles hipdtiesis de otorgamiento de la vocacion hereditaria
no contempladas (Orlandi y Nieve Bensabath, 2022, p. 81).

IV. Proyecciones de la afectividad en el derecho sucesorio

Ampliar “la pregunta” sobre “lo que es” y “puede ser” la construccion de los
despliegues de la autonomia de la persona en sus diferentes fraccionamientos
temporales o contextuales, encarna la necesidad de contemplar los alcances de
la misma.

Por ello, al abordar la autonomia y los diferentes despliegues de la afectividad
como elemento estructurante del derecho de familias, sera significativo no sélo
reconocer lo que es, sino que también seré relevante averiguar indirectamente lo
que es por los sentidos que lo diferencian de lo que no es y lo vinculan de manera
dialéctica con otras realidades.

El afecto ha sido siempre un elemento estructurante de las familias, pero en la
actualidad a su existencia socioldgica se le suma su reconocimiento normativo. Y
si bien el marco de las relaciones parentales parece ser el foco de expansion del
entramado voluntad/afectos, cabe reconocer que han sido las relaciones familia-
res de pareja otra de las principales puertas de entrada al fenémeno en cuestion.
Asi, la prevision de efectos para las uniones convivenciales, asi como la influencia
de la voluntad, entre otras cuestiones, para el cese de efectos del matrimonio (5)

(5) Repérese en la influencia de la separacion de hecho en los efectos patrimoniales del matrimonio,
en particular, en la comunidad de ganancias: Cédigo Civil y Comercial. “Articulo 480.- Momento de la
extincién. La anulacién del matrimonio, el divorcio o la separacién de bienes producen la extincién
de la comunidad con efecto retroactivo al dia de la notificacion de la demanda o de la peticién con-
junta de los cényuges. Sila separacién de hecho sin voluntad de unirse precedié a la anulacién del
matrimonio o al divorcio, la sentencia tiene efectos retroactivos al dia de esa separacion. El juez
puede modificar la extension del efecto retroactivo fundandose en la existencia de fraude o abuso del
derecho. En todos los casos, quedan a salvo los derechos de los terceros de buena fe que no sean ad-
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y como determinante en la disolucién del vinculo matrimonial, son prueba de lo
dicho. Y asi como la separacion de hecho determiné que el binomio voluntad/
afectos (en particular la ausencia de éstos dltimos) revelado en lo factico trascen-
diera normativamente al Derecho sucesorio a través de la exclusién de la vocacién
hereditaria, de igual manera entendemos que la fuerza normativa de la autonomia
que traen consigo las uniones convivenciales, determine la irrupcion de la socio-
afectividad en la sucesién mortis causae, conmoviendo las bases de su instituto
nuclear, la legitima.

La proteccion de las uniones convivenciales que proyecta el ordenamiento tie-
ne dos despliegues: a) La fijacién de un piso minimo de proteccién en atencién a
la proteccion de derechos fundamentales de los convivientes, consagrado en los
articulos 519, 520, 521 y 522; b) La regulacion de la proteccion de la autonomia de
la voluntad; puesto que el reconocimiento en la norma de la eficacia de los acuer-
dos por los cuales las personas deciden conformar un proyecto afectivo y acordar
su contenido a través de un pacto de convivencia, implica un reaseguro juridico
de su validez (con todo lo que ello implique en relacién a su eventual ejecutabi-
lidad). Por tanto, esta “tarea” tuitiva no puede ser llevada a cabo por el Derecho
de familias en solitario, ya que lo que el pacto estd llamado a regular determina
la necesidad de hacer confluir las reglas del derecho privado patrimonial con los
marcos protectorios propios del Derecho de las familias. Y aqui es donde ingresa
la necesidad de una mirada armonica del sistema, y por tanto de una tutela ade-
cuada por parte del Derecho sucesorio de las diversas formas familiares, como
es el caso de las uniones convivenciales, y de la eficacia de las previsiones de los
pactos que se den en su seno.

Los pactos de convivencia entendemos son actos juridico bilaterales (6) pro-
pios del Derecho de familias que pueden ostentar un contenido tanto patrimonial
como extrapatrimonial, destinado a regular la “vida” de la unién convivencial y/o
los efectos para el momento de su cese (Schiro, 2019, p. 119). Frente a los pactos de
convivencia que contengan la regulacién de los efectos del cese de la convivencia
por muerte, y en miras a su ejecucion, se despliegan una serie de interrogantes
;Cudl es el fuero en que se dirimen tales pretensiones? Si provisoriamente enten-
demos como tal al sucesorio, ;como se calificarian las disposiciones patrimonia-
les del pacto en relacion con la fijacion de la compensacidon econémica, o bien las
vinculadas a la distribucién de los bienes de titularidad de los convivientes? ; Cual
es la posicion del conviviente en dicho marco? Caracterizar las prestaciones como
actos a titulo oneroso y al conviviente como acreedor, hace aplicable la méxima

quirentes a titulo gratuito. En el caso de separacion judicial de bienes, los conyuges quedan sometidos
al régimen establecido en los articulos 505, 506, 507 y 508", (El resaltado nos pertenece).

(6) Sobre la caracterizacion de los actos juridicos familiares puede verse: Krasnow, 2015, p. 227.
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segun la cual los acreedores prevalecen sobre los herederos y legatarios. Quien
afirme que el monto pactado es desmesurado, por ejemplo, en relaciéon con la
existencia y extension del desequilibrio silo que se acordé fue la fijaciéon de una
compensacion ecnémica, y por tanto constituye una liberalidad, deberd probar-
lo en el marco del proceso sucesorio. Solo si se logra acreditar su calidad de acto
a titulo gratuito, podrd analizarse si media una vulneracion de la legitima here-
ditaria. Caso contrario se le brindaré el tratamiento de crédito (Zabalza, Schiroy
Cal4, 2020). Ello permite priorizar el ejercicio de la autonomia de los convivien-
tes en materia patrimonial, invertir la légica probatoria, y con ello, propender
a una tutela judicial efectiva del conviviente y, en suma, de los diversos arreglos
familiares.

;Comporta entonces la conjuncién voluntad/afectos que se presenta en las
uniones convivenciales, en particular a través de los pactos, un mecanismo de
planificacién familiar y patrimonial con proyecciones sucesorias? La respuesta
afirmativa nos persuade de la decisiva influencia de la afectividad en la necesidad
de revisién de los contornos de la legitima.

Asimismo, en el marco de las relaciones parentales, los precedentes jurispru-
denciales existentes en la actualidad comienzan a visibilizar el reconocimiento
de la afectividad con un cardcter emplazatorio y/o desplazatorio de vinculos fa-
miliares, irrumpiendo con estas figuras sus consecuencias juridicas en el &mbito
del derecho sucesorio. La sucesion en nuestro sistema normativo se regula por
los criterios de orden de preferencia y de prelacion de grados -ademas de la indi-
ferencia del origen de los bienes-; y por el principio de autonomia en la sucesién
testamentaria. A estos criterios normativos se suma la presencia de la legitima que
delimita los contornos de la autonomia del causante en aras de la proteccion de
determinados sujetos llamados a suceder en virtud del parentesco o de la existen-
cia de matrimonio. El principio de prefencia, el criterio de prelacién de grados y
la legitima tienen una vinculacién intima con la nocién de parentesco, conceptos
que a diferencia del de familias, han tenido una mayor hermeticidad. No obstante,
al irrumpir la socioafectivad, ésta penetra en el parentesco dotandolo de ductili-
dad, amplificando sus contornos y asi sus efectos juridicos.

Entonces, hacemos nuestras las palabras de Orlandi y Nieve Bensabath cuando
senalan

Puesta de manifiesto la relevancia del afecto en el ordenamiento
juridico argentino cabe preguntarse si es posible que la socioafectivi-
dad se convierta en fuente de la vocacidn sucesoria, es decir, ;puede
una persona obtener derechos sucesorios exclusivamente sobre la
base de un vinculo socioafectivo y con independencia de la voluntad
de laley o del testador? (2022, p. 85)
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En el desandar de la jurisprudencia (7) se contemplan embrionarios preceden-
tes que comienzan a abordar el tema, atin cuando la nocién de socioafectividad
no esté presente de manera ostensible (Iglesias, 2020).

En tal sentido, podemos citar el precedente rionegrino que llegé hasta la de-
cision del Superior Tribunal de la provincia en autos “B., E. P. s/ sucesion ab in-
testato” La controversia tiene como sustrato factico el fallecimiento del causante,
ocurrido en 2015 bajo la égida del Cédigo Civil derogado. La Fiscalia de Estado
de la provincia de Rio Negro solicita el inicio de proceso y sostiene que la heren-
cia debe reputarse vacante, mientras que la sobrina del causante inicia el proceso
sucesorio en caracter de heredera por representacion, en razén de su caracter de
hija adoptiva, bajo la modalidad simple, de la hermana prefallecida del causante.
Los demds hermanos del causante se encuentran asimismo fallecidos. En primera
instancia se la reconoce como heredera del causante, resolucion confirmada en
segunda instancia. Asf, la Cdmara expresé

(...) contraria de igual modo, la Constitucion y legislacién nacional,
como las convenciones internacionales y los principios rectores del
Derecho, no pudiéndose realizar una aplicacién aislada de normas
como la del Cédigo Velezano que niega vocacion hereditaria al adop-
tado por adopcién simple respecto de la familia del adoptante, (mds
aun, cuando como en el caso, concurre en representacién de su madre
adoptiva), cuando tal aplicacién desatiende su finalidad tuitiva de la
institucién familiar, para favorecer a personas absolutamente ajenas
a ella. Menos todavia, si como se acredit6 en la causa y bien ha expli-
citado en la sentencia de primera instancia, hasta incluso el causante
consideré a E. Alejandra Bichara como ‘su sobrina’ y nieta de ‘su pa-
dre, reconociéndole en todo momento vocacién hereditaria respecto
de éste y sus otros hermanos.

El voto en disidencia se inclina por hacer lugar al recurso de apelacién, funda-
do entre otros argumentos en que

El afecto presumido entre causante y pretensa heredera, no es fuente
de atribucién de vocacién sucesoria. - Que por lo demas, la forma en
que la pretensa heredera y el causante han intervenido en los restan-
tes sucesorios de los hermanos -del dltimo- premuertos, no proyecta
mads alcances que los de los acuerdos de particién en cada caso en par-
ticular; no confiriendo estado de familia; segin la inveterada norma
contenida en el art. 701 del Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién-. El su-
puesto afecto, no se puede presumir -porque lédgicamente en ese caso

(7) Estos datos han sido extraidos de las fuentes de conocimiento desarrolladas por Iglesias (2020)
y (Orlandi y Nieve Bensabath (2022).
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se hubiera testado o legado a su favor-; ni tampoco descartar, como
también sin fundamento que resulte del expediente, pretende la ape-
lante-. Debo reiterar, que las tinicas fuentes de vocacién sucesoria que
se mantienen (...) son la ley y el testamento.

La sentencia es recurrida por la Fiscalia de Estado, y el Superior Tribunal de

Justicia de Rio Negro revoca lo decidido y considera que la hija adoptiva (por
adopcién simple) de la hermana del causante carece de vocacién hereditaria, por
lo que declara la vancancia. Entre los fundamentos de la mayoria destacamos

El afecto familiar valorado en las instancias anteriores es puesto en en-
tredicho por la recurrente, cuando senala que M. M. B., al adoptar a E.
A., eligi6 la adopcidn simple, con todas las consecuencias sucesorias
que ello trae aparejado; también, E. P. B., sabiendo que no tenia hijos
y que su sobrina no lo heredaria, decidié no otorgarle testamento al-
guno y que -segun los autos “B., M. M. s/ sucesién”- la propia madre
adoptante de E. A. lega su porcién disponible a favor de sus hermanos,
reduciendo la herencia de su hija adoptiva a la minima porcién que el
ordenamiento juridico le permite. Con lo cual, existen hechos contra-
puestos que, como minimo, ponen en duda la verificacién del citado
extremo. En suma, no existe plena certeza en cuanto ala demostracién
del afecto presunto del tio adoptivo hacia E. A. B., aspecto valorado por
las sentencias precedentes; y aunque se diese por cierto tal circuns-
tancia, igualmente el pedido de declaracién como tnica heredera del
causante no es permitido por la legislacion de la materia, pues, como
arriba se explicito, la ley vigente a la fecha de deceso de E. P. B. no ha
contemplado la vocacién hereditaria de la sobrina adoptiva por adop-
cién simple.

La disidencia, expresada en el voto del Juez Mansilla, afirma la vocaciéon here-

ditaria de la sobrina adoptiva por adopcion simple y expresa

La sentencia que se intenta poner en crisis no ha hecho més que apli-
car el derecho teniendo en especial consideracion la finalidad tuitiva
de la institucién familiar ante un caso donde el Estado -en su propio
provecho y el del denunciante de herencia vacante- pretende negarle
vocacién hereditaria al adoptado por adopcion simple respecto de la
familia del adoptante. No estamos ante un supuesto de conflicto entre
una persona adoptada por adopcién simple y otros herederos fami-
liares, sino contra una institucién y una persona totalmente ajenas a
dicha familia.

Tanto Iglesias (2020) como Orlandi y Nieve Bensabath (2022) comentan un de-

cisorio del afno 2012 que llegé a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la
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Nacién en autos “M. del S. R. y otra’, que se adscribe en la vinculacién entre socio-
afectividad y herencia. Se trata de un supuesto donde, ante el fallecimiento de la
guardadora preadoptiva, se resuelve el otorgamiento de la adopcién post mortem,
lo cual claramente impactaba sobre la vocacion hereditaria de los progenitores
de la causante. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién fundada en el interés
superior del nifio expresa “El fallecimiento del guardador no extingue la guarda
preadoptiva, lo que debe admitir el pedido de declaracién del menor como hijo de
su guardadora fallecida, produciéndose en consecuencia el desplazamiento de los
derechos sucesorios de los progenitores de la adoptante”.

En el ano 2017 se registra la sentencia neuquina dictada en los autos “R. L. N.y
otro s/Adopcién”. En este supuesto la sentencia de primera instancia -confirmada
por Cémara- otorga la adopcion de dos nifios a favor de la peticionante y de su
conviviente fallecido, quien habia obtenido la guarda judicial de aquellos, donde
se advierte la incidencia del vinculo afectivo para proyectar la posibilidad de efec-
tos sucesorios (maxime en el caso, donde quienes controvierten el vinculo filial
son los otros hijos del conviviente de una unién anterior). La Cdmara expresa que

Ambos ninos, ahora jovenes, han sido insertados en la familia C.-C. a
edad temprana (dos afos y cuatro meses), no han mantenido desde
ese momento casi ningiin contacto con sus padres biolégicos, cons-
truyendo vinculos de afecto paterno-filiales con sus guardadores, a
quienes han otorgado los roles de mama4 y papéd. Mds atn, los guarda-
dores les han otorgado a los nifios el estado de hijos. Se han ocupado
de ellos: afecto, cuidado, comida, vestimenta, escolarizacién, atencion
médica y psicoldgica, vacaciones, en definitiva les han dado a las per-
sonas menores de edad todo lo necesario para su desarrollo psicofisi-
co. Y esta vinculacién mutua familiar no lo ha sido solamente con la
senora C., sino también con el sefior C., lo ha sido como familia: pap4,
mamad e hijos. Situacién que se consolidé a lo largo de diez afios, has-
ta el fallecimiento de sefior C.; y que se encuentra acreditada con las
constancias de la causa.

Podemos citar asimismo en punto al reconocimiento de la socioafectividad en
relacién al vinculo adoptivo, a la sentencia dictada en los autos caratulados “G., G.
A. s/ Guarda con vias de adopcién’; del Tribunal de Familia de Formosa. Este caso
comienza con una guarda de hecho 1983, momento en que la madre biolégica
entrega a lanifa ala Sra. T para que cuide de ésta, solicitando y confiriéndosele en
1984 la guarda preadoptiva.

Por diferentes motivos el tramite de adopcién no concluyd, obrando en la cau-
sa no obstante el vinculo de cuidado existente entre la guardadora y la nifia de cui-
dado. En 1987 la Sefiora T. contrae matrimonio con el Sr. A. G. M., conformandose
la familia con ellos tres. El tiempo transcurri, nacieron sus hijas que tuvieron el
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trato de ‘nietas’ por parte del matrimonio T. M., por lo que siempre conformaron
una familia. El deceso del sefior A. G. M. ocurrio6 el 18 de diciembre de 2013 y el
delasenoraT. el 23 de julio de 2013. Que su madre, la sefiora T., sufrié una enfer-
medad oncoldgica ala que cuidé con abnegacién, y ante esta situacion su madre
advierte la desproteccion en que se encontraba su hija al no haber concluido
con los trémites, por lo que entonces decide realizar un testamento indicdndola
como heredera, el que fuera conocido por varios testigos propuestos y que fue
puesto al cuidado de sus familiares que se han negado a presentarlo y a la fe-
cha sigue sin aparecer. Méas tarde fue el sefior M. quien se enferma gravemente,
siendo ella quien lo cuida a pesar de que el esposo de su madre tenia una hija
bioldgica fruto del primer matrimonio, falleciendo éste en diciembre del afio
2013.

Producido el fallecimiento de ambos conyuges la sefiora S. M., hija bioldgica
del sefior A. G. M., solicita la apertura del sucesorio de ambos, a raiz del cono-
cimiento de que no se termind con el tramite de adopcion y de la inexistencia
de otros herederos forzosos. Ante esta realidad, G. A. G. se ve en la necesidad de
presentarse en autos solicitando la continuidad de las actuaciones relativas a su
adopciodn, necesitando en consecuencia un pronunciamiento para regularizar su
situacion.

El tribunal para resolver pone de relieve que: 1) el plazo que se exige de cum-
plimiento de la guarda con vias de adopcion se ha cumplido en exceso, mas de 30
anos; 2) que esté en juego la identidad de esta persona que vivié y se identificd
practicamente toda su vida como ‘hija’ de la senora T., y que por razones inson-
dables no culminé con el juicio de adopciodn, falleciendo ésta el 23 de julio de
2013. 3) que no es posible encolumnarse en el pensamiento de la desconfian-
za de las adopciones de mayores de edad pues sugieren la posibilidad de fines
inadecuados, pues la adopcién se concibe como instituto protector del menor, ya
que en autos sucede todo lo contrario pues G. A. desde su mds pequena nifiez
ha tenido posesion de estado de hija, tanto cuando su madre adoptiva era soltera
como cuando contrajo matrimonio. Resulta evidente a juicio del Tribunal que la
situacion planteada se enmarca con lo previsto por el articulo 597, inciso b, del
nuevo ordenamiento legal, lo que es aplicable conforme el articulo 7 de dicho
Cddigo de fondo. Otro tema que no se puede obviar es que todas las convenciones
internacionales garantizan el derecho de todo ser humano a tener y crecer en una
familia, a su identidad, por lo que en este caso estamos ante una identidad que el
Derecho protege como identidad dindmica. Puedo aseverar que hubo posesion de
estado de hija mientras G. era menor de edad fehacientemente comprobada, no
por indicios, ni semiprueba, sino por este propio expediente que habla por si solo.
Aqui claramente se puede advertir que no se violenta tampoco el orden publico
familiar pues se estd respetando la identidad adoptiva que durante 30 afos se
consolidd, no oponiéndose expresamente nadie, ni tan siquiera la pretensa, quien
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si carecia de &nimo de considerar ‘hija’ a G. hubiera ocurrido ante este tribunal a
desistir expresamente de la guarda con vias de adopcidn, lo que no hizo. Y adelan-
to desde ya que en el sucesorio que se denuncia no se afectan derechos de terce-
ros, porque G. -ante el reconocimiento de su identidad- es heredera forzosa de la
senora T. que en vida la emplazo en estado de hija, lo que en Derecho se califica
como filiacién adoptiva (Iglesias, 2020).

Otro precedente que visibiliza los alcances de la socioafectividad en el empla-
zamiento filial posmdrtem de los hijos de la pareja de la causante, motivindose
asi la exclusion de los colaterales, es el dictado por el Tribunal de Familia N° 4 de
Rosario en 2017. Comparece la Sra. M.V. M. en representacion de sus hijos meno-
res de edad inicia demanda de reclamacion de filiacion extramatrimonial post
mortem, persiguiendo el emplazamiento de los nifios como hijos de la Sra. S.G.,
quien falleciera el dia 1° de noviembre de 2012, contra sus herederos y/o suceso-
res. Refiere que junto con la Sra. G., formaron una familia homoparental, a partir
de una relacién de pareja que iniciaron en el afio 1992 hasta el fallecimiento de
S. para perseguir el emplazamiento filial de los nifios en relacién con la causan-
te en contra de sus sucesores. Destaca que sus hijos crecieron bajo la situacién
de estado que S. era su otra mamad, y les dispensé trato de hijos y les proveia
todo lo necesario para su crecimiento y subsistencia, situacidn era conocida por
los familiares de ambas. El trato de hijo que les dispensaba S. era publico y que
cuando tomaron conocimiento que era posible realizar el reconocimiento de los
ninos, empezaron a juntar la documentacion, quedando inconcluso a raiz de su
fallecimiento. Corrido el traslado de la demanda a los sucesores de la causante,
éstos compareceny en caracter de tios de S. se oponen a la procedencia de dicha
accion, manifiestando que su sobrina fallecié sin haber conatraido matrimonio
y sin haber tenido hijos.

Se hace lugar a la demanda filiatoria, afirmando que

Del andlisis de la causa y de las pruebas producidas puede concluirse
que ha sido acreditada la voluntad procreacional de la Sra. S. B. G., en
relacién a los ninos V. M. M. y L. D. M, al tiempo de la realizacion de la
técnica de fertilizacién y mantenida luego de nacimiento de éstos, que
se evidencié con la posesién de estado de hijos de ambos. En efecto,
tal como lo ha senalado la doctrina (Herrera Marisa y Lamm Eleonora
Una Trilogia sobre las bases constitucionales del derecho filial en el
Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil: técnicas de reproduccién
humana asistida -Microjuris MJ-DOC-5751-AR MJD5751) la voluntad
procreacional no es mds ni menos que el querer engendrar un hijo,
darle afecto y asumir la responsabilidad de su educaciény crianza; cir-
cunstancias todas acreditadas en autos y que llevan al Tribunal a la
conviccién que debe hacerse lugar a la demanda instaurada.
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Como se puede observar, y tomando la pluma de Iglesias, advertimos junto a
ella como en los diferentes fallos transcriptos podemos inferir que la socioafectivi-
dad puede erigirse en fuente de vocacion hereditaria (Iglesias, 2020).

V. Cierre

La posibilidad de constitucién de vinculos basados en la autonomia de la
voluntad que emerge de la afectividad existente, encauza posibles mecanismos
de planificacidn sucesoria, ya que a través del reconocimiento de estos vinculos
y sus respectivos emplazamientos comienzan a surgir nuevas posibilidades en la
sucesion. Flexibilizar el parentesco amplifica los alcances de la autonomia en el
derecho sucesorio.

En suma, la socioafectividad incide e incidird en la delimitacién de los contor-
nos de la vocacién hereditaria y de la legitima, y cabe propiciar un didlogo entre el
Derecho de las familias y el Derecho sucesorio, para transicionar de la tension al
equilibrio en procura de respuestas en perspectiva de derechos.
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