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RESUMEN

En el ambito legal, doctrinario y jurisprudencial, la procedencia o no de la
guarda de hecho como guarda con fines de adopcion ha generado y sigue generando
discusiones cargadas de argumentos juridicos tanto a favor como en contra de su
aceptacion.

El presente trabajo de investigacién propone evidenciar la contradiccion que
surge ante la prohibicion de la guarda de hecho, y los fundamentos de los magistrados
cuando bajo determinados supuestos, la misma resulta judicialmente procedente como
guarda con fines de adopcion.

Palabras Claves: Derecho, Guarda de hecho, Procedencia, legalidad.




ABSTRACT

Both in legal, doctrinal and jurisprudential fields, the origin or not of the de
facto guardian as guardian for adoption purposes has generated and continues to
generate discussions loaded with legal arguments both for and against their acceptance.

This research paper proposes to demonstrate the contradiction that arises from
the prohibition of the guard in fact, and the foundations of the magistrates when under
certain assumptions, it is judicially appropriate as a guardian for adoption purposes.

Keywords: Law, Guard fact, Origin, legality.
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INTRODUCCION

En el territorio argentino la normativa interna que regula el proceso de adopcion
establece la prohibicion de la guarda de hecho por escritura publica, acto administrativo
o en forma directa otorgada por progenitores o familiares del nifio seglin lo consignado
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en adelante CCCN. Asimismo, se regula
el Registro de aspirantes a la guarda con fines preadoptivos.

No obstante, la citada prohibicion legal, se presentan ante el sistema judicial
casos de guardas de hecho surgidas fundamentalmente de la entrega directa por parte
de la progenitora, solicitando su validacion al momento de peticionarse formalmente la
guarda preadoptiva del nifio. Esto pone a los magistrados frente a la disyuntiva de
convalidar estas guardas de hecho originadas en contradiccion y violacion a la norma
del CCCN o por el contrario, disponer la separacion del nifio de ese ambito de insercion
familiar en el que en la mayoria de los casos ha transcurrido un periodo extenso de
tiempo.

La procedencia o no de la guarda de hecho como guarda con fines de adopcion
ha generado controversia en la doctrina identificaindose un sector que sostiene su
admisibilidad y otro que sustenta la posicion contraria, fundamentandose ambos
enfoques en argumentos juridicos a favor y en contra de su aceptacion. Esta
contradiccion también se evidencia en los fallos judiciales en uno y otro sentido.

Asi las cosas y ante la situacion trazada la autora se interroga, ;Los argumentos
a favor de la procedencia de la guarda de hecho como guarda con fines de adopcion se
ajustan a derecho?

La hipotesis planteada al respecto estipula que la procedencia de la guarda de
hecho como guarda con fines preadoptivos en base a la relatividad del ordenamiento
legal frente a realidades de hecho consolidadas en el tiempo y la consideracion del
interés superior del nifio en cada caso concreto, segun lo establecido por las leyes al
respecto y los tratados internacionales con jerarquia constitucional, se ajusta a derecho.

El presente trabajo de investigacion se propone evidenciar la contradiccion que
surge ante la prohibicidon de la guarda de hecho, cuando bajo determinados supuestos
la misma resulta judicialmente procedente como guarda con fines de adopcion.

Se considera el tema de relevancia juridica para explicitar los supuestos de
excepcion a la aplicacion de la normativa vigente, bajo los que se admite la guarda de

hecho. Por otra parte, resulta de importancia para dar certeza juridica al nifio
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garantizando la prevalencia del principio del interés superior y a quienes se han
inscripto en el registro unico de aspirantes a la guarda con fines de adopcion.

El objetivo principal del trabajo es determinar la procedencia de la guarda de
hecho como guarda con fines de adopcion. Entre los objetivos secundarios o especificos
se analizan los argumentos juridicos a favor y en contra de dicha procedencia, se
conceptualiza la naturaleza juridica de la guarda, se estudia la regulacion legal vigente
respecto de la guarda con fines de adopcidon. Asimismo, se analiza la regulacion
respecto de la guarda de hecho en el codigo civil derogado y en el CCCN, se identifican
las modalidades de guarda de hecho posibles, plazos y condiciones en la toma de
medidas excepcionales que transforman a las mismas en guarda de hecho, se desarrolla
y analiza jurisprudencia a los fines de establecer los aspectos tenidos en cuenta por los
magistrados en los casos en que han legitimado o no la procedencia de la guarda de
hecho como guarda con fines de adopcion.

Para llevar adelante el trabajo de investigacion, la metodologia a utilizar es de
tipo cualitativa, y el tipo de investigacion es descriptivo — correlacional. Se trata de dos
tipos diferentes de estudio que se combinan en funcion de la pregunta de investigacion
formulada, a fin de conocer la relacion o grado de asociacion que existe entre dos 0 mas
conceptos, categorias o variables en un contexto en particular. La eleccion de combinar
estos dos tipos de estudio se fundamenta en que, primero debera realizarse una
descripcion de los argumentos juridicos sostenidos por las posiciones a favor y en
contra de la procedencia de la guarda de hecho como guarda.

Dentro de las fuentes a utilizar se destacan las primarias, libros doctrinarios,
legislacion y jurisprudencia. Como fuentes secundarias se utilizan trabajos sobre
reelaboracion de otras producciones que permiten una rapida vision del contenido,
como manuales y compilados de las incidencias del CCCN. Por ultimo, dentro de las
fuentes terciarias se utilizan titulos de revista, otras publicaciones periodicas, y articulos
digitales.

El trabajo esté estructurado en cinco capitulos a saber; el primero de ellos aborda
el marco de referencia conceptual, los instrumentos internacionales y el marco legal
regulatorio. El segundo capitulo desarrolla los conceptos de adopcion, guarda y
medidas de excepcion. El tercer capitulo aborda las posiciones a favor de la
admisibilidad de la guarda de hecho con los argumentos legales, doctrinarios y

jurisprudenciales. El cuarto capitulo analiza las posiciones contrarias a la admisibilidad




de la guarda de hecho junto con los argumentos legales, doctrinarios y

jurisprudenciales, arribando por ultimo a las conclusiones.
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Capitulo 1. Derechos del Nifio. Marco Legal
Introduccion

En este capitulo se realiza un breve recorrido por el ordenamiento juridico
nacional que regula aspectos vinculados; por una parte; a la guarda con fines de
adopcidn; y por otra; a la prohibicion de la guarda de hecho con dichos fines.

En torno a lo reglado por este marco normativo se discute y define la
procedencia o no de situaciones de guarda de hecho como guarda con fines de adopcion,
por lo que se considera relevante presentar en este capitulo el contenido especifico de
las normas sobre estas figuras.

En este sentido, las disposiciones legales respecto de ambas figuras se
encuentran en la constitucion nacional; en pactos y tratados internacionales por ella
incorporados en art. 75 inc. 22; en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en la Ley
26061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes en la
Ley 25.854 Adopcion. Registro Unico.

La estructura juridica sefalada plasma el principio fundamental del interés
Superior del niflo, a partir del cual se delinea el sistema integral de proteccion de
derechos de los nifios y adolescentes; que implica al Estado en su faz administrativa y

judicial.
1.1 Instrumentos Internacionales. Convencion sobre los derechos del nino.

El analisis de los argumentos juridicos de las posiciones a favor y en contra de
la procedencia de la guarda de hecho como guarda con fines de adopcion, implica
asumir un enfoque sistémico e integral considerando esta controversia un debate
especifico que remite a consideraciones de caracter general, fundamentales para su
comprension.

En este sentido, es imprescindible realizar precisiones respecto de la
estructuracion del ordenamiento juridico nacional.

A partir de la mitad del siglo XX nuevos paradigmas juridicos y de
transformacion del estado se imponen, con el advenimiento de los derechos
humanos y la llegada del Estado constitucional de derecho, que en Argentina se

inicia con la sancion de la Constitucion en 1853 y las reformas posteriores dando

lugar al surgimiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
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positivizado en tratados luego de la Segunda Guerra Mundial (Figueroa, 2014,

p.101).

Es con la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, que ingresa en nuestro
pais, el paradigma de los derechos humanos, incorporados en el art. 75 inc. 22!
“confiriéndole la misma jerarquia de la constitucion a declaraciones y tratados o pactos
de derechos humanos, encabezando el vértice del ordenamiento juridico argentino,
formando parte del bloque de constitucionalidad federal” (Bidart campos, 2016, p.25).

A los fines de este trabajo resulta de importancia senalar que los instrumentos
internacionales incorporados por el art. 75 inc. 22, contienen disposiciones normativas
referidas a los derechos del nifio, resultando especifico de la regulacion de estos la
Convencion sobre los Derechos del Nifo aprobada en Argentina con la sancion de la
Ley 23.849, en septiembre de 1.990, con la realizacion de reservas y declaraciones
respecto de articulos vinculados a la adopcion internacional, a la definicion de persona,
a la utilizacion de nifos en conflictos armados y a la planificacion familiar.

La Convencion implico a nivel mundial el pasaje de un modelo de la “situacion
irregular al de la proteccion integral, reforzado por la Ley 26.061 de Proteccion integral
de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes a nivel nacional” (Herrera, 2.014,
p. 18).

Este cambio de paradigma en la concepcion del nifio como un objeto de tutela
de Estado a un sujeto de derechos, claramente regulados y contenidos en los tratados
internacionales, impacta en el ordenamiento juridico nacional tanto a nivel de normas
como de practicas administrativas y judiciales, debiendo garantizarse derechos

tendientes a satisfacer integralmente necesidades especificas propias de la etapa

! Articulo 75 inc 22. Corresponde al Congreso. Aprobar o desechar tratados concluidos con las
demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 1a Declaracion Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los
Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara
para gozar de la jerarquia constitucional.
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evolutiva por la que atraviesa N.N. y A. , las cuales quedan abarcadas por el interés
superior del nifio, principio rector del sistema de proteccion de derechos. Tanto la
normativa internacional como nacional operativizan este principio, a partir del concepto
autonomia progresiva y sus indicadores edad y grado de madurez suficiente.
Por su parte el predmbulo de la convencion sobre los derechos del nifio expresa:
El nifio debe estar plenamente preparado para una vida independiente en
sociedad y ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de
las Naciones Unidas y en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia,
libertad, igualdad y solidaridad (Constitucion Nacional, CDIH, 2.015, p. 98).
El articulado de la Convencion hace referencia a la evolucion de las facultades
del nifio (art.5° y 14.2) y a la evolucion de su madurez (art. 12), al impulso que debe
darse a su desarrollo (arts. 18.1, 27.2), fisico, mental, espiritual, moral y social (art.32.1)
etc.
Una vision integral del ordenamiento juridico implicard que toda figura
relacionada con los derechos humanos de N. N. y A. no puede contrariar a la
Convencion especifica ni a los demads instrumentos internacionales incorporados en la

Constitucion Nacional por el art. 75 inc. 22.

1.2 Ordenamiento Juridico Nacional: Ley N° 26.061. Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion. Ley N° 25854 Registro Unico de Aspirantes a Guarda con

Fines Adoptivos.

1.2.1 Ley N° 26.061, Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes.

En el marco normativo internacional presentado en el punto previo, se
encuentran los pilares del sistema que dan contenido a la Ley N° 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las N. N. y A. derogando la ley N° 10.903 de Patronato de
menores y todo su sistema.

En la letra de la ley se plasma el cambio de paradigma pasandose de una norma
cuyo sistema consiste en la tutela estatal del nifio — objeto, a la proteccion del nifio -
sujeto de derechos, sentando bases minimas a nivel nacional que disponen el
funcionamiento del Sistema de Proteccion Integral regulando la funcién administrativa

del estado a través de los o6rganos locales de aplicacion de la ley, las medidas de
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proteccion y excepcidon a instrumentar y derechos reconocidos a niflo, nifas y
adolescentes.

En cuanto al &mbito provincial, esta ley es la base sobre la que las provincias
adecuaran sus legislaciones en caso de contar con ellas en tanto otras deberan dictar sus
normativas en coherencia con la ley nacional.

El sistema de proteccion integral de derechos que propone y regula la ley
nacional incluye a todos los actores y efectores de las politicas publicas involucrados
en la atencion y el trabajo con niflos especialmente con aquellos en situacion de
vulneracion de derecho conformando una red interinstitucional de intervencion que
debera ser generadora de medidas de proteccion de derechos, las cuales una vez
agotadas y con resultados negativos, habilitan a recurrir como ultima instancia a las
medidas excepcionales. La evaluacion de la necesidad de estas se encuentra a cargo de
los o6rganos administrativos locales creado por la misma ley, que funcionan a modo de
bisagra entre las acciones del estado administrativo y la intervencion jurisdiccional.

En este trabajo uno de los interrogantes planteados es si las medidas
excepcionales pueden considerarse un acto administrativo de entrega directa que
configura una guarda de hecho prohibida por el art. 6112 de Codigo Civil y Comercial,
cuando no se cumplen debidamente las condiciones de su procedencia, especialmente
cuando se produce un exceso en los plazos de su duracion.

En cuanto a la estructura de la ley 26.061° y contenido se identifica una primera
parte de disposiciones generales, en la cual se encuentra en su art. 3 el interés superior
del nifio con la correspondiente definicion; “se entiende por interés superior de la nifia,
nifio y adolescente la méaxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley” (Ley N° 26.061, 2.005). Se considera que esta

inclusion textual del principio rector de sistema le otorga al mismo una legitimidad

2 Articulo 611.- Guarda de hecho. Prohibicion. Queda prohibida expresamente la entrega
directa en guarda de nifos, nifas y adolescentes mediante escritura publica o acto administrativo, asi
como la entrega directa en guarda otorgada por cualquiera de los progenitores u otros familiares del nifio.

La transgresion de la prohibicion habilita al juez a separar al nifio transitoria o definitivamente
de su pretenso guardador, excepto que se compruebe judicialmente que la eleccion de los progenitores
se funda en la existencia de un vinculo de parentesco, entre éstos y el o los pretensos guardadores del
nifio.

Ni la guarda de hecho, ni los supuestos de guarda judicial o delegacion del ejercicio de la
responsabilidad parental deben ser considerados a los fines de la adopcion.

3 Ley 26.061. Ley De Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios Y
Adolescentes. Sancionada: septiembre 28 de 2005. Promulgada de Hecho: Octubre 21 de 2005
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legal que fortalece su relevancia al momento de la toma de decisiones administrativas
y/o judiciales, respecto a establecer dispositivos institucionales que garanticen la
efectivizacion de los derechos numerados en la ley y la intervencion en situaciones de
lesion y/o vulneracion de derechos los N. N. y A.

Este principio del Interés Superior del nifio es el argumento central de las
posiciones a favor y en contra de la procedencia de la guarda de hecho. Atendiendo a
la definicion de este brindada por la Ley se considera que la satisfaccion de derechos
planteada en esta requiere como condicidon previa que se encuentre efectivizado el
derecho a crecer y desarrollarse en una familia, en la que se encontraran los adultos
responsables de garantizar los demds derechos y necesidades del N.N. y A.

Considerando que este interés se define en cada caso concreto, se coincide con
los argumentos de las posiciones a favor de la procedencia de la guarda de hecho, los
cuales admiten la misma valorando condiciones como la situacion integral del nifio en
el centro de vida y nucleo familiar de los guardadores, los vinculos establecidos, el
tiempo de convivencia transcurrido, la identidad adquirida entre.

En tanto se disiente con las posiciones contrarias respecto a la valoracion que
realizan de este principio, puesto que de sus argumentos surge una sobrevaloracion del
cumplimiento de las formas establecidas por la ley para que una guarda sea procedente
a los fines de la adopcidn, dejando fuera de consideracion los supuestos valorados por

la posicion contraria.

1.2.2 Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (C.C.C.N.)

En este capitulo en referencia al tema abordado se sefiala que el codigo,
teniendo en miras principios y tratados internacionales de rango constitucional y la ley
especifica de los derechos de la nifiez y adolescencia; establece claramente la
prohibicion de la guarda de hecho; ya sea por entrega directa o mediante escritura
publica o acto administrativo, expresando que: “Ni la guarda de hecho, ni los supuestos
de guarda judicial o delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental deben ser
considerados a los fines de la adopcion” (CCCN, 2014). La reforma de 2.015 mantuvo
la prohibicion de la guarda de hecho que sostenia el derogado codigo civil en su articulo
318, ampliando el contenido de este, en el texto del art. 611 ya citado con anterioridad,

con disposiciones relativas a las facultades del Juez en estos casos.
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1.2.3 Ley N° 25.854, Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines
Adoptivos.

Esta ley crea el Registro unico de aspirantes a guarda con fines de adopcion,
derogando el articulo 2° de la Ley N° 24.779 que incorporaba al codigo civil
disposiciones relativas a la adopcion, estableciendo la creacion de un registro nacional
obligatorio que requeria la adhesion de las provincias para su funcionamiento, invitando
a estas a suscribir convenios con el Ministerio de Justicia de la Nacion sede del registro.

De modo que “estaba pensado para funcionar como registro de segundo grado,
es decir para centralizar en Unico registro los datos de diferentes registros” (Medina,
2.009, p.1).

El objeto de su creacion es dar transparencia a la evaluacion y seleccion de los
pretensos adoptantes, mediante la intervencion de equipos interdisciplinarios, a fin de
garantizar al nifio el derecho a vivir en familia, en un grupo adecuado, al mismo tiempo
que asegura la igualdad de oportunidades a los aspirantes a la guarda preadoptiva.

Las condiciones y requisitos que implica la inscripcidn, evaluacion, y posterior
seleccion de aspirantes a la guarda preadoptiva configuran un dispositivo preventivo de
la comercializacion y el trafico de nifios.

Establece requisitos de la nomina de aspirantes; domicilio, integracion de la
nomina con la lista de en todas las provincias que adhieran al presente registro y en la
Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, lugar de inscripcion, datos a consignar,
profesionales que integran los equipos interdisciplinarios que evaluardn a los
postulantes, conformacion del legajo y resultado de las evaluaciones a consecuencia del
cual se elaboraran dos listados de aspirantes los admitidos o denegados.

Dispone el plazo de un afio calendario de vigencia de la inscripcion en el
registro, luego de lo cual se debera en forma personal ratificarse personalmente por los
interesados, lo que de ocurrir produce la exclusion automatica de los mismos.

En este capitulo se establece como requisito esencial de los peticionantes,
hallarse en condicion de admitidos en el correspondiente registro para acceder al
otorgamiento de la guarda con fines adoptivos.

Finalmente establece que no es necesario inscribirse en el registro cuando se

trate de una adopcion integrativa.
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Conclusiones Parciales

Teniendo en cuenta el breve recorrido realizado por los instrumentos legales
que conforman el ordenamiento juridico vigente, se identifican en este los pilares
fundamentales que hacen a la configuracion de un efectivo Sistema de Proteccion de
derechos de la Nifiez y Adolescencia.

La estructura piramidal — jerarquica, caracteristica de nuestro ordenamiento
normativo, presenta una visible unidad y coherencia, reflejada de modo descendente,
desde la cuspide de la piramide en que se ubica la constitucion nacional junto a los
tratados de derechos humanos, hasta las leyes provinciales.

En este sentido exceptuando al articulo 611 del Codigo Civil y Comercial, la
mayoria de los instrumentos no contiene referencia explicita a la prohibicion de la
guarda de hecho en las condiciones en que el CCCN lo hace. No obstante, se identifican
en la citada normativa los argumentos juridicos, presentes en leyes, doctrina y
jurisprudencia, sobre la procedencia o no de la guarda de hecho.

Es decir que las posiciones a favor y en contra de esta guarda se sustentan en
este mismo marco legal, pero asumiendo perspectivas diferentes; tal como se sefialo
respecto al principio rector del sistema: el interés superior del nifio ya sea para negar o
convalidar una guarda de hecho.

Los principios y fundamentos constitucionales atravesados por las doctrinas en
relacion a la nifiez y adolescencia, la numeracion de los derechos especificos de estos
sujetos, los dispositivos institucionales de intervencion con sus correspondientes
medidas (aspectos estos contenidos y regulados por nuestra legislacion) tienen su
aplicacion en situaciones concretas de vulneracion de derechos a través del estado en
su faz administrativa y jurisdiccional, ambas con la finalidad de garantizar y efectivizar

los derechos de los nifios, nifas y adolescentes.
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Capitulo 2. Adopcion. Guarda. Medidas de Excepcion.

Introduccion

En este capitulo siguiendo la perspectiva de analisis de lo general a lo particular
se presentaran; en primer término, los cambios sustanciales producidos en el derecho
de familia a partir de la sancidn del cédigo civil y comercial de la nacioén, que implico
que esta rama del derecho diera reconocimiento legal a situaciones de hecho no
reguladas hasta su sancion, de las cuales se mencionaran algunas de las mas relevantes.

Posteriormente se desarrollara el instituto juridico de la adopcion identificando
el entrecruzamiento que se produce entre los roles administrativo y judicial del estado,
a través del articulado del CCCN y la ley 26.061, a las que se considera
complementarias, prestando especial atencion a las medidas de proteccion y
excepcionales, ya que estas ultimas podrian configurar un acto administrativo de
entrega directa ante el incumplimiento de uno de sus requisitos fundamentales que es
el tiempo de duracion de la medida.

Finalmente se abordaran los conceptos y regulacion legal de la guarda con fines
de adopcion de acuerdo con lo establecido en el art. 611 y siguientes del CCCN y la
prohibicion de la guarda de hecho, tanto en el actual régimen como en el derogado
codigo civil.

El desarrollo de estos contenidos posibilitard avanzar dentro del ordenamiento
juridico vigente hacia los contenidos especificos que definen y regulan las figuras
objeto de este trabajo de investigacion, sentado bases solidas legales para el anélisis en
capitulos posteriores, en que se presentara jurisprudencia de las posiciones a favor y en

contra de la procedencia de la guarda de hecho a los fines de la adopcion.

2.1 Derecho de Familia.

En nuestro pais las normas que regulan el derecho de familia se encuentran en
preceptos de nivel constitucional e infra constitucional.

El derecho de familia es, segin la definicion de Belluscio (2002), el conjunto
de normas juridicas que reglamentan las relaciones familiares, o en un concepto mas
amplio, predica que el derecho de familia es una rama del derecho civil compuesta por
las normas juridicas que regulan las relaciones familiares y cuasi familiares.

Esta rama del derecho presenta entre sus caracteristicas fundamentales; la de

contener en la mayoria de sus preceptos el orden publico familiar. Esto tiene como
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consecuencia que no se rigen las relaciones de familia por la autonomia de la voluntad
e intereses individuales, sino que se impone sobre ambos; el interés familiar del Estado,
es decir, el orden publico. Esto implica que las normas, que regulan el derecho de
familia son imperativas y no supletivas.

No obstante, lo sefialado existe una limitada autonomia de la voluntad, que
puede ejercerse en la medida que no afecte los contenidos del orden publico que
inspiran la respectiva institucion familiar.

Esta rama del derecho tuvo cambios significativos en la regulacién de sus
institutos que se sistematizo a través del articulado del nuevo CCCN, en lo referido
especificamente a las relaciones de familia.

Tales modificaciones encuentran su correlato en las profundas transformaciones
que tanto la sociedad como la familia han experimentado en las ultimas décadas, que
dada la habitualidad de su ocurrencia requerian ser normativizadas por el derecho, en

este caso de familia.

2.2  Adopcion.

Tal como se indicard en la introduccion del capitulo se entiende que este
instituto juridico implica un proceso, surgido de los textos del CCCN y la Ley 26.061,
que a su vez evidencia el entrecruzamiento entre ambos cuerpos legales,
considerandose a las medidas de proteccion y excepcionales como las bisagras que
generan el puente entre uno y otro sistema legal.

La sancién de la ley de proteccion integral de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes puso en vigencia el nuevo paradigma que considera al nifio como un sujeto
de derecho, con capacidad de ejercicio de estos, acorde a la adquisicion de autonomia
progresiva, fundada en su edad y grado madurez para comprender las situaciones que
lo afectan, las alternativas de solucion y la posibilidad de una participacion en la toma
de decisiones que le conciernen.

Desde esta perspectiva el CCCN presenta en su articulo 5944 el concepto de
adopcion la cual tiene por objeto proteger el derecho de nifios, nifias y adolescentes a
vivir 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.

4 Articulo 594. CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION. Ley 26.994.
e — ——————— s
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Es decir, se trata de un instituto juridico destinado a proteger los derechos de la
nifiez y adolescencia, en este caso a vivir y crecer en una familia que por causas
especificas no es la bioldgica. De acuerdo con esto se considera que:

*la adopcion deberia ser la excepcion, la ultima opcion, luego de agotadas todas
las instancias de intervencion de las politicas publicas apuntadas al fortalecimiento
familiar,

*no se trata de garantizar el derecho de los adultos a ser padres sino el de los
nifios a crecer en familia.

En este sentido la familia es el ambito natural en que se garantiza al nifio la
cobertura de sus necesidades / derechos desde su gestacion, crecimiento y desarrollo
hasta alcanzar progresivamente su autonomia. En esta tarea es acompafiada por el
Estado que proporciona los recursos que responden a necesidades de mayor
complejidad como la atencidn de la salud, la educacion formal, ingresos basicos para
cobertura de necesidades (AUH) entre otras, a fin de efectivizar derechos por ¢l
reconocidos.

Para el nifio crecer en familia implica la adquisicion de valores, modos de ser y
estar en la sociedad, de asimilar la cultura que lo rodea y de la que es parte. Este ciclo
normal en que se garantiza y efectivizan derechos a la nifiez y adolescencia, puede verse
alterado por situaciones de vulneracion de estos, que activan los mecanismos dispuestos
por la ley 26.061, para la restitucion de los derechos vulnerados y en su caso para el
inicio del proceso de adopcion, también regulado legalmente por el CCCN.

El paradigma de la proteccion de los derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes acorde a lo sostenido en los textos de los tratados y leyes locales que le
otorgan existencia legal, tiene como prioridad al nifio sujeto de derechos, planteando
todos los mecanismos y dispositivos de intervencion para que este se desarrolle y crezca
en su centro de vida, que en general es el que comparte con su familia de origen, donde
se desarrolla su cotidianeidad

El ambito familiar se considera privado y preservado de la intromision de las
instituciones estatales, lo que no implica que ante situaciones de vulneracion o lesion
de derechos no se deba intervenir, por el contrario, esto ultimo resulta obligatorio. Se
trata de identificar el punto de equilibrio entre lo publico y lo privado, la intervencion
obligatoria que corresponde al estado ante la vulneracion de derechos y el necesario

respeto por la intimidad de la familia.
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Otro aspecto que da cuenta del entrecruzamiento entre las leyes 26061 y el
CCCN, son pilares en que se fundamenta y legitima el sistema de proteccion integral
de los derechos de los N. N. y A., en el plano nacional e internacional, y los principios
que rigen la adopcion, explicitados en el articulo 595 del CCCN:

La adopcion se rige por los siguientes principios:

a) el interés superior del nifio;

b) el respeto por el derecho a la identidad,

c) el agotamiento de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o
ampliada;

d) la preservacion de los vinculos fraternos, priorizdndose la adopcion de grupos
de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el mantenimiento de
vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razones debidamente fundadas;
e) el derecho a conocer los origenes;

f) el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a ser oido y a que su opinion sea tenida
en cuenta segin su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su
consentimiento a partir de los diez afios (Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
2.014, p.266).

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 para que la
familia pueda cumplir con esta responsabilidad

Afirma Herrera (2014), las politicas publicas tendientes al fortalecimiento
familiar son uno de los ejes centrales o columna vertebral del mencionado Sistema de
Proteccion Integral y por ello, en la regulacion de la adopcion y mas precisamente en
la enumeracion de sus principios se expresa el agotamiento de las posibilidades de
permanencia en la familia de origen o ampliada. ;Cémo saber cudndo se han agotado
estas instancias? Cuando se han desplegado diferentes acciones destinadas al
fortalecimiento de la familia de origen y ello no ha dado resultados satisfactorios, no
siendo beneficioso para el nifio permanecer en el nucleo social de pertenencia. (p.57).

Es en este punto en el que entrelazan y articulan las politicas publicas de caracter
preventivo y asistencial, las medidas de proteccion, las de excepcion, y la declaracion
judicial de la situacién de adoptabilidad.

Por ultimo, se mencionan los demads capitulos correspondientes a este titulo a

fin de tener una vision completa de la regulacion del instituto de la adopcién a través
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del articulado del CCCN (2.015) que establece en el capitulo 1: acerca de las
disposiciones generales, los mencionados articulos 594 y 595; capitulo 2: declaracion
judicial de la situacién de adoptabilidad, capitulo 3: Guarda con fines de adopcion,
Guarda de hecho. Prohibicion, capitulo 4: juicio de adopcion, capitulo 5: tipos de
adopcion: a) plena, b) simple, ¢) de integracion, y capitulo 6: nulidad e inscripcion,
nulidades absolutas, nulidad relativa, normas supletorias, inscripcion (art. 596 a 637).

2.3 Sistema de Proteccion Integral: Medidas de Proteccion y
Excepcionales.

Medidas de Proteccion Integral de Derechos.

Retomando la idea expresada en el apartado precedente en el que se sefialaba el
entrelazamiento y articulacion entre las politicas publicas de caracter preventivo y
asistencial, las medidas de proteccion, las de excepcion, y la declaracion judicial de la
situacion de adoptabilidad, interesa realizar las siguientes consideraciones respecto de
este vinculo.

De lo planteado hasta el momento surge claramente que los derechos humanos
de NN y A, en nuestro pais adquieren rango constitucional con la incorporacién de la
Convencion sobre los derechos del nifio mediante art. 75 inc. 22 cuyos, principios,
pilares y postulados son plasmados en el ordenamiento nacional, ley 26.061 y en los
ordenamientos locales, dando origen al sistema de proteccion integral de derechos de
los NN y A.

Tal como se expreso, este sistema implica mecanismos de intervencion que
garanticen el ejercicio efectivo de los derechos a este grupo social. Compromiso que
atraviesa al estado en su faz ejecutiva, legislativa y judicial debiendo asegurar
dispositivos necesarios y adecuados para resolver situaciones de vulneracién de
derechos.

Partiendo de considerar al nifio como sujeto de derecho que requiere la
proteccion integral de los mismos en todas las dimensiones de su vida, se plantea que
dentro del sistema de proteccion se genera un proceso de intervencion, legalmente
establecido, cuyo fin es garantizar los derechos del nifio acorde su autonomia
progresiva.

Ante situaciones de vulneracion se inicia este proceso que pone en movimiento
al sistema integral con las medidas de proteccion cuya responsabilidad corresponde a

instituciones que operativizan las politicas publicas de nifiez y adolescencia de caracter
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social, sean estas de emergencia, asistencia o prevencion. Al respecto sefiala la ley
26.061 (2.005) que las medidas de proteccion son aquéllas emanadas del 6rgano
administrativo competente local ante la amenaza o violacion de los derechos o garantias
de uno o varias nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados, con el objeto
de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias.

La falta de recursos materiales de los padres, familia, representantes legales o
responsables de los N.N. y A. sea circunstancial, transitoria o permanente, no autoriza
la separacion de su familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos,
ni su institucionalizacion.

Continua el texto de la ley:

Las medidas de proteccion de derechos tienen como finalidad la preservacion o
restitucion a las nifias, nifios o adolescentes, del disfrute, goce y ejercicio de sus
derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias... Son medidas de
proteccion comprobada la amenaza o violacion de derechos, deben adoptarse,
entre otras, las siguientes medidas: las tendientes a que las nifias, nifios o
adolescentes permanezcan conviviendo con su grupo familiar; asistencia integral
a la embarazada; inclusion de la nifia, nifio, adolescente y la familia en programas
destinados al fortalecimiento y apoyo familiar, cuidado de la nifa, nifio y
adolescente en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres,
representantes legales o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones,
juntamente con el seguimiento temporal de la familia y de la nifa, nifio o
adolescente a través de un programa, tratamiento médico, psicolégico o
psiquiatrico de la nifia, nifio o adolescente o de alguno de sus padres,
responsables legales o representantes, y asistencia economica. La presente
enunciacion no es taxativa (Ley 26.061. Ley de Proteccion Integral de los

Derechos de las Nifias, Nifio y Adolescentes, 2.005, pp. 1010 -1011).

Siguiendo el proceso antes mencionado dentro del sistema, ante el resultado
negativo de esta primera intervencion y continuando la situacion vulneracion de
derechos, la ley dispone la intervencion de los organismos administrativos locales
pertinentes creados por la norma con el objeto de preservar, restituir o reparar las
consecuencias de estas situaciones contemplando también aquellas que impliquen
amenaza o violacion de derecho y garantias de uno o varias N. N. y A. individualmente
considerados, pudiendo los mismos tomar nuevas medidas de proteccion o

excepcionales.
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Al no lograr el cese de la situacion de vulneracion de derecho, resultando
imposible que el N. N. y A. contintie en ese contexto familiar de origen o ampliado, el
O.A.L. evalta y decide la separacion del nifio de este y la insercion en otro ambito de
manera transitoria hasta que se decida si regresara con su familia o integrard otro nucleo
familiar a través de la adopcion.

Finalmente, cabe sefalar que seré la gravedad de la situacion la que determine
que la primera intervencion de proteccion sea realizada por el efector del sistema que
sea pertinente, o resultando el proceso descripto inverso, es decir, iniciarse con la toma
de medidas excepcionales para la restitucion inmediata de los derechos.

Medidas Excepcionales.

Estas junto a las medidas de proteccion, conforman el sistema de proteccion
integral de derechos. Se las define y regula a partir del articulo 39 a 41, estableciendo
que:

Son aquellas que se adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes estuvieran
temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio...
Tienen como objetivo la conservacion o recuperacion por parte del sujeto del
ejercicio y goce de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.
Estas medidas son limitadas en el tiempo y s6lo se pueden prolongar mientras
persistan las causas que les dieron origen (Ley 26.061. Ley de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifas, Nifio y Adolescentes, 2.005, p. 1011)
Continua el articulado estableciendo los plazos de duracion de estas medidas:
Seran procedentes cuando, previamente, se hayan cumplimentado debidamente
las medidas dispuestas en el articulo 33. Declarada procedente esta excepcion,
sera la autoridad local de aplicacion quien decida y establezca el procedimiento
a seguir, acto que debera estar juridicamente fundado, debiendo notificar
fehacientemente dentro del plazo de VEINTICUATRO (24) horas, la medida
adoptada a la autoridad judicial competente en materia de familia de cada
jurisdiccion.
La autoridad competente de cada jurisdiccion, en proteccion de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes dentro del plazo de SETENTA Y DOS (72) horas
de notificado, con citacion y audiencia de los representantes legales, debera

resolver la legalidad de la medida; resuelta ésta, la autoridad judicial competente

5 Organo Administrativo Local de Proteccion de Derechos.
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debera derivar el caso a la autoridad local competente de aplicacion para que ésta
implemente las medidas pertinentes (Ley 26.061. Ley de Proteccion Integral de
los Derechos de las Nifias, Nifio y Adolescentes, 2.005, p.1011).

Finalmente, la norma indica los criterios para la adopcion de las medidas
establecidas en el articulo 39:

a) Permanencia temporal en ambitos familiares considerados alternativos. Las
medidas consisten en la busqueda e individualizacion de 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, segiin costumbre
local, en todos los casos teniendo en cuenta la opinion de las nifias, nifios y
adolescentes;

b) Solo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede
recurrirse a una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar,
debiéndose propiciar, a través de mecanismos rapidos y agiles, el regreso de las
nifias, nifios y adolescentes a su grupo o medio familiar y comunitario. Al
considerar las soluciones se prestara especial atencion a la continuidad en la
educacion de las nifias, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingiiistico. Estas medidas deberan ser supervisadas por el organismo
administrativo local competente y judicial interviniente;

c) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del
grupo familiar de origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las
nifias, nifios y adolescentes;

d) Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relacion a grupos
de hermanos deben preservar la convivencia de los mismos;

¢) En ninglin caso, las medidas de proteccidén excepcionales pueden consistir en
privacioén de la libertad;

f) No podra ser fundamento para la aplicacion de una medida excepcional, la
falta de recursos econémicos, fisicos, de politicas o programas del organismo
administrativo (Ley 26.061. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifias, Nifio y Adolescentes, 2.005, p.1012).

Como lo establece la ley estas medidas son tomadas por el organo
administrativo local con control judicial, cumplido los plazos establecidos por la ley y
sus prorrogas en funcion del principio de garantizar el interés superior del nifio,
efectivizando en este caso su derecho a vivir en familia, es el organo judicial
competente el que debe continuar interviniendo y decretar la finalizacioén del trabajo

con la familia de origen y el comienzo del proceso de adopcion. Para esto el CCCN
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establece una regulacion que puede dar lugar a la adopcién de un nifio tras un
determinado proceso, que desde una mirada integral implica dos instancias judiciales:
la declaracién de situacion de adoptabilidad y la adopcion propiamente dicha.

A los fines de este trabajo resulta relevante considerar el cumplimiento de los
plazos previstos por la ley para la finalizacioén de las medidas excepcionales, ;Pueden
las medidas excepcionales cuando se incumplen sus plazos y condiciones considerarse
un acto administrativo que genera una guarda de hecho? Este contenido se desarrollara
oportunamente en los siguientes capitulos al abordar la guarda de hecho.

No obstante, puede adelantarse que el incumplimiento de estas medidas
fundamentalmente en lo relativo a los plazos con el transcurso del tiempo (mas de un
afio) genera una situacion irregular en la que el nifio convive con la familia cuidadora
con una medida sin vigencia y sin ninguna una figura especifica que regule la nueva
situacion que resulta equiparable a una guarda de hecho originada en un acto

administrativo, cuyo origen es legal.

2.4 Guarda con fines de adopcion: guarda de hecho. Régimen Legal

anterior y vigente.

En el marco del proceso de adopcion, en el capitulo que regula la guarda con
fines de adopcidn, el art. 611 del codigo civil y comercial de la nacion (2.015); establece
la prohibicién de la guarda de hecho. Su procedencia o no a los fines de la adopcion ha
generado controversia en la doctrina, identificindose un sector que sostiene su
admisibilidad y otro que sustenta la posicion contraria, fundamentandose ambos
enfoques en argumentos juridicos a favor y en contra de su aceptacion.

Esta contradiccion también se evidencia en los fallos judiciales en uno y otro
sentido; es decir; convalidando estas guardas en algunos casos y en otros no. Teniendo
esto en cuenta surge el interrogante por ;Cudles son los argumentos juridicos a favor
vy en contra de la procedencia de la guarda de hecho como guarda con fines de
adopcion?

En principio debe sefialarse que este interrogante no resulta valido si se tiene en
cuenta la prohibicion del art. 611 del CCN.

Lo que posibilita este cuestionamiento, la hipdtesis y el andlisis de los
argumentos juridico a favor y en contra de la procedencia de la guarda de hecho es que,

no obstante, la citada prohibicion legal se presenta ante el sistema judicial casos de
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guardas de hecho solicitando su consideracion al momento de peticionarse formalmente
la guarda preadoptiva del nifio resultando judicialmente convalidadas.

Esto implica que la autoridad judicial al dictaminar sobre estas situaciones
posicionadas en el marco legal vigente debe evaluar las disposiciones de este y las
situaciones facticas puestas a su decision que hacen al desarrollo integral del nifio y la
garantia de su interés superior.

De modo que la decision judicial de la procedencia o no de la guarda de hecho,
implica discernir entre; acorde lo establecido por el articulo 611 del CCCN, separar del
nucleo familiar conocido al nifio, vulnerando el derecho a mantener su centro de vida,
crecer y desarrollarse con su familia conocida, dada la ilegalidad de la situacion de
guarda de hecho en que se encuentra, o bien, en consideracion a los factores sefalados,
convalidar esta guarda a los fines de la adopcidn, lo cual esta en contradiccion con la
prohibicion legal establecida por el CCCN.

La doctrina ha definido la guarda y el concepto de guarda de hecho afirméndose
que la guarda como figura juridica, regula legalmente una situacioén natural, habitual y
propia de las relaciones de familia; la cotidiana convivencia entre sus miembros; que
comprende, ademas, el deber familiar /parental de garantizar la efectivizacion de los
derechos y necesidades del nifio, funcionando la norma como un factor de proteccion
respecto de la posible vulneracion de estos. La necesidad de la injerencia del estado en
este ambito privado se sustenta en la relacién asimétrica de poder entre los dos polos
de esta relacion familiar que son: por una parte, los adultos (padres) y por otra los nifios
(hijos).

Expresa Santangelo que la doctrina distingue cuatro clases de guarda:

a. Guarda originaria: que es la que corresponde a los padres.

b. Guarda derivada: que es la que ejerce el tutor.

c. Guarda delegada: tiene caracteristica de aparecer desmembrada de la
responsabilidad parental, desvinculada de ella ya que la ejerce quien es
designado por el padre tutor, o en su caso institucion estatal y/o judicial que
ejerce su cuidado; y es delegada porque se le otorga al guardador la funcidon que
le corresponde a estos.

d. Y por tltimo la guarda de hecho que se da cuando una persona, sin atribucion
de la ley o delegacion el juez, por propia decision, toma un nifio a su cargo. Esta
guarda factica no es delegada legitimamente, se constituye sin intervencion de

autoridad alguna, ya sea administrativa o judicial y por lo tanto no existe
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evaluacion alguna de la idoneidad del guardador ni del interés del nifio. Sin
embargo, quien ejerce la guarda de hecho asume una funcién de proteccion
respecto del nifio que, si bien se desarrolla en un marco de precariedad, no puede
negarse que produce consecuencias juridicas y deberes y derechos inherentes a
la tarea que se lleva a cabo (Santangelo, 2.003, pp. 48-49).

Teniendo en cuenta la regulacion actual del CCCN; en los articulos 611 a 614;
en los que se especifica lo relativo a la guarda con fines preadoptivos, se considera de
importancia considerar el principal antecedente legislativo respecto de esta figura; la
Ley Nacional N° 24.779/97. Esta da estricto caracter judicial a la guarda, suprimiendo
expresamente la guarda otorgada por escritura publica u 6rgano administrativo
desdoblando el proceso judicial para obtener la adopcidn; por una parte, el proceso para
la guarda con fines de adopcion y luego el procedimiento judicial de adopcidon
propiamente dicho, antes se requeria solo el juicio de adopcion.

Retomando el trabajo de Santangelo manifiesta la autora que:

Con anterioridad a la sancion de la ley 24.779 , se consideraba suficiente que la
guarda previa del menor se acreditara al momento de solicitar la adopcion dado
que para estas leyes se trataba de una situacion factica que no necesitaba
aprobacion del juez...de la redaccion del art. 11de la ley 19.134 se deducia la
posibilidad de que el menor fuera entregado en guarda por ante drgano
administrativo o bien por instrumento publico...Esta practica merecio
numerosas criticas de la doctrina, ya que excluia del ambito judicial las guardas
preadoptivas y por lo tanto se hallaban excluidas de todo control generandose
un sinfin de situaciones irregulares...la ley24.779 establece por primera vez un
proceso judicial previo a la adopcion propiamente dicha, en el cual el juez
debera discernir la guarda de quien o quienes pretenden adoptar al nifio en el
futuro (Santangelo, 2.003, p. 49).

Es en la mencionada ley en su articulo 318 que se prohibe expresamente la
entrega en guarda de menores por escritura publica o acto administrativo, es decir la
guarda de hecho.

Los dos ultimos puntos analizados, tipos de guarda y el principal antecedente
legislativo, dan cuenta de la evolucion; por una parte; del derecho respecto de la
regulacion de estas guardas de hecho donde hay aceptacion en tanto se mantienen
fuera de la orbita jurisdiccional, pasando a la expresa prohibicién de estas en la
normativa vigente; y por otra parte; de la doctrina que avanza a través de las

controversias en el reconocimiento e introduccion, mediante sus elaboraciones
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conceptuales, de los cambios de paradigmas, principios y pilares sobre los que se ha
sustentado el derecho de la nifiez y adolescencia.

Se identifica también en la legislacion un cambio en dos sentidos:

*uno hacia la flexibilizacion en cuanto a la disminucion de los requisitos de
edad y tiempo de guarda preadoptiva previo a la adopcion definitiva,

*el segundo hacia el aumento de las restricciones y actual prohibicion expresa
en el CCCN respecto de la guarda de hecho cualquiera sea su modalidad de
otorgamiento mediante el art. 611 del mismo, estableciéndose ademas por ley la
creacion de un Registro Unico de Aspirantes a la Guarda con Fines de Adopcion, a
través del que se regula todo lo vinculado a las guardas preadoptivas.

Tal como surge de los expuesto hasta el momento en este trabajo y de los fallos
judiciales que se analizardn en el capitulo tres y cuatro, se afirma que en general y en
la mayoria de los casos ha prevalecido la posicion doctrinaria a favor de la procedencia
de la guarda de hecho, fundada en el interés superior del nifio.

Junto a este marco legal vigente se encuentra la situacion factica de convivencia
del nifio con la familia guardadora, prolongada en el tiempo, que implica fuertes
vinculos psico — emocionales, una dinamica de funcionamiento e identidad como grupo
familiar y la cobertura de las necesidades basicas del nifio, que constituyen a la vez sus
derechos.

Esta posicion doctrinaria no obliga al Juez a validar en todos los casos estas
guardas de hecho, sino que deberd analizar en cada situacion todos los elementos
citados entre otros para su valoracion al momento de decidir sobre la continuidad o no
de la guarda, su procedencia, consideracion a los fines de la adopcion o el cese de esta.

Tanto en estas situaciones a valorar por el Juez como en aquellas guardas de
hecho originadas legalmente en las medidas excepcionales prolongadas en el tiempo se
coincide con los argumentos sostenidos por las posiciones a favor presentados en los
parrafos precedentes, por los que las guardas de hecho deberian ser procedentes a los
fines de la adopcion, es decir, equiparables a la guarda preadoptiva, legalmente
regulada.

Finalmente, una breve presentacion y reflexion respecto de la normativa vigente
a partir de la sancién del CCCN.

El c6digo unificado asume una modalidad de regulacion de las distintas ramas

del derecho que contiene que puede caracterizarse como esencial, general, de
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presupuestos minimos posibilitando de esta manera su convivencia sin contradiccion
con legislaciones especificas de las areas por el reguladas como en este caso el derecho
de familia.

Este sefialamiento resulta util respecto a tanto a la Ley 26.061 (2.005) como a
la ley 25.854 de creacion del registro Unico de aspirante a la guarda con fines de
adopcion (2.003), ambas anteceden al nuevo cddigo, el cual reconoce principios y
conceptos contenidos en estas, que profundiza y amplia.

En cuanto a la guarda de hecho, como se ha expresado a lo largo de este capitulo,
el codigo establece su prohibicion lo cual resulta coherente y complementario a lo
normado en la ley 25.854.

En sintesis, actualmente la guarda de hecho no es procedente a los fines de la
adopcion acorde la norma legal vigente estando regulados los requisitos para la validez

de la guarda a los fines de la adopcion.

Conclusiones parciales

A partir de precisar el ordenamiento juridico que regula la guarda con fines de
adopcion, siguiendo el criterio de lo general a lo particular, en principio se han sefialado
los cambios a nivel de derecho de familia, considerando que es una de las ramas que
mas modificaciones ha experimentado lo cual encuentra su correlato en las
transformaciones experimentadas por la familia, lo cual da lugar a nuevas relaciones
que ha requerido del reconocimiento y regulacion del derecho.

A los fines de este trabajo adquieren relevancia las disposiciones del CCCN
respecto de la adopcidn, visualizando a este instituto juridico como un proceso cuyo
punto de partida es la guarda con fines preadoptivos, siendo el art. 611 el que regula la
prohibicion expresa de las guardas de hecho surgidas de las entregas directas,
especificando que no seran consideradas a los fines de la adopcion.

En este proceso adquiere un rol fundamental el Estado a través de su faz
administrativa con el Sistema de Proteccion Integral de Derechos (Ley 26.061) en tanto
politica publica, el cual, agotadas sus estrategias de intervencion frente a la vulneracion
de derechos de un N.N. y A., da paso a la otra faz del estado, la judicial a fin de definir
la situacion del nifo a través del proceso de adopcion.

Finalmente se han presentado situaciones en que la guarda de hecho ha sido
convalidada en el ambito judicial, esto fundamentado en el Interés Superior del nifio,

teniendo en cuenta el caso particular y los vinculos familiares establecidos.
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Capitulo 3. Posiciones a favor de la procedencia de la guarda

de hecho.

Introduccion.

En este capitulo, afirmando la existencia de posiciones antagonicas respecto de
la procedencia de la guarda de hecho como guarda con fines de adopcion, se presentaran
los argumentos juridicos sostenidos por la doctrina y la jurisprudencia, en los que se
encuentran los fundamentos para la admisibilidad de esta.

Cabe senalar que se toma como central el fallo Forneron en este capitulo y en el
siguiente en que se desarrollaran las posiciones contrarias a las que a continuacion se
presentan. Esto dado que al recorrer los argumentos brindados en las diferentes
instancias judiciales en que el caso se debatio se encuentran fundamentos de ambas
posiciones; en este capitulo interesan los que sostienen de la admisibilidad de la guarda

de hecho con fines a la adopcion.

3.1 Antecedentes Doctrinarios
La doctrina ha defendido el derecho de los padres de elegir el guardador de sus
hijos, entendiendo que el art. 318 del codigo civil derogado prohibia el otorgamiento
en guarda con fines de adopcion por intermedio de escritura publica. No obstante, lo
mencionado no constituye una prohibicion para el otorgamiento de la guarda de hecho,
ni imposibilita a los progenitores elegir quiénes van a ser los guardadores de sus hijos
ya que todo lo que no estd prohibido estd permitido. Esta posibilidad se desprende del
ejercicio de la responsabilidad parental admitiéndose la autonomia de la voluntad
materna en la seleccion de los futuros adoptantes.
Se ha expresado, también que:
La intervencién del estado en las relaciones de familia siempre es subsidiaria de
la voluntad familiar, esto implica que los organismos estatales competentes solo
pueden tener injerencia en la guarda de los menores cuando los padres no han
realizado previsiones sobre ello, de lo contrario se incurria en contradiccion con
el principio de subsidiariedad de la intervencion publica (Ferndndez, 2014, p.
20).
Otro de los argumentos que expresados a favor del derecho de eleccion de los
progenitores es que en el mismo ordenamiento existen normas que lo permiten en

relacién con otros institutos, tal como el anterior articulo 383 (actual art. 106) que
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admitia -y continiia haciéndolo- esta facultad de la designacion por el padre del tutor
para sus hijos menores.

Con relacion a esta argumentacion manifiestan desde esta posicion, que los
jueces deben tener la misma actitud con los progenitores que eligen a quien dar sus
hijos en adopcidon que con la mujer que designa un tutor testamentario. Tratdindose en
el tema de la tutela, cualquiera sea su tipo, el juez es quien debe discernir el cargo del
tutor previa evaluacion de idoneidad de quien pretende su ejercicio. Analdégicamente
esto deberia aplicarse a la adopcion, es decir, que la madre puede elegir y entregar en
guarda a su hijo, ya que en ambos casos el juez deberd evaluar y verificar las
condiciones de los designados antes de admitir la tutela o sentenciar la adopcion.

Es desde esta concepcion que se cuestionan las razones por las cuales los
progenitores no deberian ser acompafiados por el Estado en la toma de esta decision tan
trascedente:

Existe un preconcepto negativo en relacion con este acto decisorio, fundado en
la situacion de pobreza de las madres, la presuncion de actitudes fraudulentas y
la generalizacion de estas conductas como ilicitas, cuando prima el principio

juridico de buena fe y la inocencia (Fernandez, 2.014, p.291)

En el marco de esta postura del derecho de los progenitores se ha afirmado que,
considerando la totalidad del ordenamiento juridico, desde una vision integral, no se
encuentra ninguna norma positiva, ni principio de Derecho que prohiba a una mujer
elegir a quien va a entregar a su hijo con miras de adopcion. Por el contrario, se afirma
que la madre tiene el deber de proteger a su hijo y “es en esta regla del Derecho Natural
que encuentra su fundamento su derecho a entregarlo en guarda, a quien quiera, por los
motivos que considere, siempre que estos sean licitos y no pongan al nifio en peligro”
(Fernandez, 2.014., p. 292).

Se acuerda con lo planteado en el desarrollo de este argumento considerandose
que esta autonomia de la voluntad deberia extenderse al progenitor (padre) en todos los
casos en que esto sea posible, a fin de evitar futuros conflictos judiciales por la custodia
del nifo, plan de parentalidad etc., entre este y los guardadores elegidos solo por la
madre como sucedi6 en el caso Forneron, segun lo refleja el relato de los hechos del

fallo judicial que se analizara.
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Para quienes sostienen esta vision, emerge centralmente la consideracion del
principio rector del sistema de proteccion integral; el “interés superior del nifio” que
debe ser considerado en cada caso concreto.

Esta argumentacion implica contraponer, por una parte; el considerar cada
situacion particular debido al citado principio, lo que tornaria admisibles las situaciones
de guarda de hecho; y por otra; la aplicacion de la prohibicion legal que imposibilita la
misma.

En este sentido, la autora de este trabajo sostiene como contenido que define el
principio del Interés Superior del nifio; la efectivizacion de los derechos de estos, la
debida atencidon y cobertura de sus necesidades, la relacién entablada con los
guardadores, los fundamentos de la eleccion de los progenitores del nifio, el tiempo de
convivencia transcurrido desde la entrega del nifio al momento de analizar la
procedencia de la guarda de hecho a los fines de la adopcion, la cual priorizando los
fundamentos sefialados deberia ser admitida por el Juez.

Algunas voces se han interrogado respecto de la operatividad del mecanismo
registral frente a la redaccion del articulo 611 cuestionando:

La prevalencia de este instrumento ante la falta de adhesion de varias provincias,
esto dado que las mismas no quieren ver violada su autonomia en lo que respecta
a la seleccion de adoptantes y la imposibilidad de armonizar el listado nacional
con los listados provinciales; sefialan la comparacion entre una minoria de
provincias adherentes al sistema y las ajenas a ¢l, sumado a las normativas
provinciales proclives a priorizar la adopcion en a favor de adoptantes
domiciliados en la provincia donde se decret6 la adoptabilidad del nifio, que por
lo general suele ser su lugar de nacimiento...Otra de las criticas a la opcion
legislativa adoptada (art. 611) ha dicho; la mujer que entrega en guarda a su hijo
no tiene ninguna obligacion de entregarlo al Estado, para que se haga cargo del
nifio o para que lo institucionalice, vaya a saber donde, ya que no existe en
nuestro pais un registro de lugares donde se puede institucionalizar. Sea cual
fuere la condicion social o econdmica de la mujer ésta puede elegir a quien
entregar a su hijo y la no admisién de este principio es un acto de violencia contra
la misma que contraria sus derechos humanos bésicos. Del mismo modo que se
propone la no intervencion judicial esto se extiende a los organismos del sistema

de Proteccion integral de derechos de infancia (Fernandez, 2.014, p. 313).
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Continta Fernandez (2.014) su analisis afirmando que también se ha dicho que
es absolutamente coherente con el sistema del CCCN el respeto a la voluntad de los
progenitores de entregar su hijo en adopcién a una persona y no a otra cuando esta retina
los requisitos para ser adoptante, ya que el nuevo codigo prioriza la autonomia de la
voluntad personal y respeta las conductas autorreferentes cuando no sean violatorias de
la moral y las buenas costumbres.

Asi en un sistema que establece como tercera forma de filiacion la “voluntad
procreacional” y acepta los convenios de gestacion por otro y respeta que la
madre gestante entregue a su hijo a la madre social por voluntad de ambas, no
puede negarse a respetar la voluntad de la madre biologica de entregar a su hijo
en adopcidn a la persona de su eleccion menos cuando la une vinculo de afecto
o parentesco (Fernandez, 2.014, p. 315).

Prosigue con otro de los fundamentos que se han dado para la defensa de la
autonomia materna es una pretendida relacion “pobreza — intervencion estatal”, se ha
dicho; no se advierte porque la mujer de condicion humilde no tiene iguales derechos
para elegir quien guardara a su hijo.

Se ha defendido también que el reconocimiento de la entrega directa como acto
juridico, hace innecesaria la intervencion de los efectores del sistema de proteccion de
derechos, correspondiente al ambito del Poder Ejecutivo por no hallarse el nifio en
situacion de vulneracion de derechos.

Finalmente cabe sefalar que la adopcion es un instituto juridico que tiende a
garantizar el derecho del nifio a vivir en familia cuando la suya de origen no puede o
decide no criarlo, no es una politica publica, por lo cual el analisis de esta figura al igual
que de los argumentos respecto de la procedencia o no de la guarda de hecho como

guarda con fines de adopcion, siempre serd juridico.
3.2 Antecedentes Jurisprudenciales

Para el desarrollo de este punto se presentan fallos en los que se argumenta y
sentencia en favor de la procedencia de la guarda de hecho como guarda con fines de
adopcion.

En la Jurisprudencia, tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como los
tribunales Superiores de las provincias, y demds instancias provinciales, registran
precedentes en los que han relativizado el requisito de inscripcion en el registro de

aspirantes, frente a realidades de hecho, consolidadas por el paso del tiempo y los
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vinculos generados en la convivencia familiar, fundando estas sentencias en el
argumento del interés superior del nifno, tal como sostiene el articulo tres de la

Convencion de los Derechos del Nifio.

3.2.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Forneron.

Respecto de este fallo se analizaran los argumentos brindados en las instancias
jurisdiccionales provinciales y nacionales previas a la intervencion del organismo
internacional, ya que en las mismas se fall6 en favor de la admisibilidad de la guarda
de hecho como guarda con fines de adopcion.

En junio de 2.000, en la provincia de Entre Rios, nace la nifia M, hija la Sra.
Enriquez y del sefior Forneron, a la que la progenitora entrega al matrimonio B- Z,
residente en la ciudad de Buenos Aires, en guarda a los fines de una futura adopcion,
hechos estos ignorados por el progenitor. La entrega realizada por la progenitora se
documentd en acta formal con la intervencion del Defensor de Pobres y Menores
Suplente de la ciudad de Victoria.

En agosto de 2000 el matrimonio B-Z solicité la guarda judicial de M. El
proceso judicial que concluye en 2005 con la adopcion simple de la nifia, en los distintos
fundamentos presentados por los magistrados de las instancias judiciales surgen los
argumentos a favor de la procedencia de esta guarda.

En cuanto al proceso, de acuerdo con el relato de los hechos, el Sr. Forneron
desde el nacimiento de M. manifesto su intencion de hacerse cargo de su hija, realizo
ADN que confirmé su paternidad, reconoci6 legalmente a la nifia, fue llamado a
comparecer cuando el matrimonio B-Z-solicit6 la guarda judicial ante el juez y expreso
en todo momento su oposicion a la guarda y requiri6 que la nifia le fuera entregada, es
decir, de lo planteado resulta viable presumir una posicion a favor de la entrega directa
por parte de la progenitora (sin tomar en cuenta la oposicion del padre) en funcion del
derecho de la madre de poder decidir a quién entregar a su hijo para adopcion.

En los fallos a favor de la procedencia de esta guarda de hecho, resultd
determinante el factor tiempo, ligado a los vinculos familiares generados por la nifia

con el grupo familia a través del transcurso de este.

3.2.2 Suprema Corte de Justicia de la nacion.

“Guarino, Humberto José y Duarte de Guarino, Maria Eva s/ guarda

preadoptiva”. Sentencia. 19 de febrero de 2008. Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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Capital Federal, Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Magistrados: Mayoria: Lorenzetti,

Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda, Zaffaroni. Abstencion: Petracchi, Argibay”.

En el presente caso la guarda de hecho de la nifia V.A.M. se origina en la entrega
directa por parte de la progenitora de esta, asimismo el matrimonio se encontraba
inscripto en el Registro de Aspirantes a la guarda con fines de Adopcion, en el que
fueron aceptados.

Posteriormente a que la nifia les fuera entregada inician el proceso de guarda
preadoptiva, cuya solicitud fue rechazada por la Juez de grado, quien declar6 a la menor
en estado de patronato, disponiendo la inmediata entrega a ese Juzgado informando a
su vez, a la Asesora de Menores para que designe una familia acogedora que cuide de
la nifa, hasta tanto se defina su situacion. Ante esto el matrimonio interpone los
recursos correspondientes a cada instancia jurisdiccional previa a la C.S.J.N., que recibe
el caso para resolver.

La Suprema Corte otorga la guarda con fines de adopcion de la nifia al
matrimonio solicitante G.-D., en el fallo se plantean e identifican los argumentos
juridicos que fundamentan dicha resolucion, tomados del dictamen de la Procuradora
Fiscal y de los recursos presentados por el matrimonio G-D. Tanto en estos como en la
argumentacion de la procuradora resulta posible identificar postulados de las posiciones
a favor de la procedencia de la guarda de hecho.

El primero de ellos hace referencia a la no existencia en el ordenamiento juridico
de una norma o disposicioén que prohiba a una mama entregar a su hijo a los fines de la
adopcion, esto implica el reconocimiento de la autonomia de la voluntad materna en la
seleccion de los futuros adoptantes.

En este sentido se cuestiona que la intervencion estatal -judicial orientada a
reintegrar a la nina a la familia biologica, ademas de no respetar la voluntad materna
conlleva una injerencia del estado directa y central en las decisiones respecto de la nifia,
contrariamente a lo que sostienen las citadas posiciones, respecto a dicha intervencion,
la cual debe ser subsidiaria de las relaciones de familia.

Se considera que tanto el matrimonio como los jueces que fallaron en el proceso,
tomaron como eje el interés superior del niflo, pero considerando el contenido de este

desde perspectivas opuestas.
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Es decir, para el matrimonio al igual que la procuradora, debe valorarse dicho
interés en funcidn del caso concreto, de la realidad de la nifia, priorizando su bienestar
integral y evitar futuras consecuencias que perjudique su adecuado desarrollo.

En tanto para los jueces, las normas y disposiciones del proceso de adopcion
que en este caso no fueron debidamente cumplimentadas, vulneran dicho principio. Este
razonamiento implica rigidez frente al caso.

Se considera que frente a estas situaciones de guarda de hecho que solicitan ser
consideradas procedentes a los fines de la adopcion por el 6rgano judicial, al momento
de sentenciar, los magistrados deberan procurar el justo equilibrio entre la valoracion
del caso concreto; y las disposiciones vigentes en nuestro ordenamiento juridico; donde
el eje prioritario sea el interés superior del nifio y la garantia de sus derechos, en este
caso especialmente el crecer y desarrollarse en una familia.

“M. M. S. s/ guarda”. Sentencia. 27 de mayo de 2.015. Corte Suprema de
Justicia de la Nacion. Capital Federal, Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

Magistrados: Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Juan Carlos Maqueda.”

La nifa M.S.M. nacida en 2012 en CABA desde su quinto dia de vida se
encuentra al cuidado de la solicitante de la guarda mediante entrega efectuada por la
madre biologica de la nifia, documentada en un instrumento privado. La guardadora
inicid el proceso judicial de guarda con miras a la adopcion del bebé.

En diciembre de 2013 la Juez ordeno la derivacion de la nifia a un hogar de
transito o familia de acogimiento a designar por la Direccion General de Nifiez y
Adolescencia del Gobierno de la Ciudad, decidiéndose finalmente su inclusion en un
hogar convivencial, al que la nifia ingres6 en 2014, haciendo lugar a la medida cautelar
solicitada por el Ministerio de la Defensa.

Esta decision fue apelada por la guardadora ante la Sala M de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, que revocé la sentencia de primera instancia y
ordend la urgente restitucion de la nifia a quien fuera su guardadora de hecho, previa
entrevista personal con esa parte.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion confirmé la sentencia de la Camara
que revocaba el fallo de primera instancia; por lo que ordeno restituir a la menor a su
guardadora de hecho.

Del relato de los hechos del caso surge que el modo en que la guardadora accede

a la nifia resulta contrario al ordenamiento juridico vigente. No obstante, tal como

37



argumentan las posiciones a favor de la guarda de hecho, la entrega directa permiti6 en
este caso, el pleno ejercicio de autonomia de la voluntad materna, es decir su facultad
de elegir a quien dar a su hija en adopcidn, segun lo declarado por la misma ante la Juez
de primera instancia.

A pesar de esto se decide la separacion de la nifia de la pretensa adoptante, lo
cual, siguiendo la linea de analisis planteada, implica por parte de la magistrada una
aplicacion rigida de las disposiciones normativas respecto del proceso de adopcion, la
guarda preadoptiva y la prohibicion de la guarda de hecho, por encima de los derechos
en este caso concreto de la madre biologica y de los que definen el interés superior del
nifio.

En esta definicion lo que subyace al conflicto juridico planteado, es la relacion
afectiva, ya establecida por la nifia y su guardadora, por lo que se considera que el
conflicto a discernir por los magistrados intervinientes es en este caso entre las
disposiciones normativas (leyes) que regulan las relaciones de familia, especificamente
el proceso de adopcion y los derechos del nifo, regulados por la ley 26.061.

Se considera que dicho conflicto se supera en la prudente valoracion del caso
concreto a la luz del interés superior de la nifia, configurado en este caso por mantener
la situacion de convivencia con su guardadora, es decir, la pertenencia y permanencia
en un espacio que garantice estabilidad para su desarrollo integral. En otras palabras,
que se mantenga su centro de vida hasta el momento junto a la guardadora, hecho que
efectiviza el derecho a crecer y desarrollarse en familia.

El cambio de situacion que determina el fallo de primera instancia somete a la
nifia nuevamente a la vulneracion de sus derechos; suponiendo otra separacion afectiva,
otra entrega, esta vez judicial a una familia conforme lo establece el proceso legal, que
conlleva una nueva adaptacion al grupo familia al que ingresara, de lo que resulta
imposible determinar el impacto que tendra en el normal desarrollo psico- emocional

de la nifia y las posibles consecuencias negativas sobre este.

3.2.3 Supremos Tribunales Provinciales.

“V. A./medida de abrigo. 29 de agosto de 2.017. Suprema Corte de Justicia de
la Provincia de Buenos Aires. Hilda Kogan, Eduardo Julio Pettigiani, Héctor Negri,
Eduardo Néstor De Lazzari, Daniel Fernando Soria, Luis Esteban Genoud y Carlos E.

Camps —secretario.”
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Se considera necesario realizar dos sefialamientos previos a la exposicion y
analisis de los argumentos juridicos de este fallo.

El primero de ellos es con referencia a la significacion del concepto medida de
abrigo. En el marco de la Ley N° 26.061, a las que las provincias deben adherir dictando
sus normativas especificas en materia de nifiez y adolescencia, es que la provincia de
Buenos Aires sanciona la Ley de la Promocion y Proteccion Integral de los Derechos
de los Ninos, N° 13.298, y sus complementarias, modificatorias, decretos
reglamentarios y administrativos.

Es en las disposiciones del decreto reglamentario 300/05 y en la resolucion
Ministerio de Desarrollo Humano 171/07,05 que se encuentra la denominacion medidas
“abrigo” y en el caso de este ultimo, se presenta la opcion de la guarda institucional,
regulando, ambas medidas, en forma genérica la permanencia excepcional y provisional
del nifio fuera de su ambito familiar, por lo que resultan equiparables a las
excepcionales dispuestas por la Ley N° 26.061.

La Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Morén confirmé la
sentencia de primera instancia que, a su turno, revoco la guarda de los nifios A. V. y M.
V., oportunamente otorgada al matrimonio integrado por A. E. M. y G. J. M., y dispuso
el reingreso del menor M. al "Hogar de Nifios Pastor Pascual Crudo" ordenando la
realizacion, con caracter de urgente, de una nueva buisqueda y seleccion de aspirantes
que satisfagan las necesidades y requerimientos de los nifios. Se interpuso, por los
sefiores G. J. M. y A. E. M., recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley.

En agosto de 2017, se retinen los sefiores Jueces de la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires para pronunciar sentencia definitiva en la causa “V.,
A. Medida de abrigo".

El Tribunal hace lugar al recurso presentado y revocar la sentencia impugnada,
por lo que corresponde mantener la guarda con fines de adopcion de M. con el
matrimonio compuesto por los sefiores G. J. M. y A. E. M.

Tal como se aclara en los sefialamientos realizados previo a exponer el fallo, la
caratula de autos da cuenta de que se trata de una guarda de hecho otorgada en el marco
de las medidas de abrigo, dispuestas por el sistema de promocién y proteccion de
derechos de la provincia de buenos aires. Estas resultan equiparables a las medidas
excepcionales de la ley 26.061, ambas implican que los 6rganos o servicios de

proteccion local de derecho, transitoriamente excluyan al nifio del nucleo familiar de
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origen, para permanecer en otra familia (cuidadora, alternativa) o en una institucion
creada a tal fin.

Es decir, en funcion de la revocatoria de las instancias anteriores de la guarda
otorgada, conforme al marco legal de la provincia en que se presenta el caso, la misma
puede ser considerada como entrega mediante acto administrativo con control de
legalidad, este Gltimo judicial.

En este caso se evidencian los argumentos juridicos de las posturas a favor de
la procedencia de la guarda de hecho, todos ellos dando contenido al interés superior
del nifio entre los que se destacan la consideracion de los derechos del nifio por encima
de los requisitos y formalidades legales, razonar considerando las particularidades del
caso concreto, valorar el centro de vida a partir de los lazos afectivos creados por el
nifio con la familia a la que reconoce como propia, en la que adquiere estado de hijo e
identidad puesto que convive con esta desde los cinco meses y el tiempo transcurrido
como factor de consolidacion de este vinculo familiar.

Se observa la importancia dada al momento de confrontar la situacién de hecho
con el derecho, a los informes periciales de las areas psicologica y social, analizados a
la luz del ordenamiento juridico vigente a nivel nacional y provincial, siendo el eje
central de este analisis el interés superior del nifo. El cual se define en relacion con las
circunstancias particulares de este caso de garantia y efectividad de los derechos del
nifio M. en su nucleo familiar actual, los cuales, al no encontrarse vulnerados, permiten
priorizar esta situacion de hecho sobre normativas y requisitos legales

“G. L. G.y A. I. H./ guarda y tenencia con fines de adopcion plena- Casacion
Civil. 27 de marzo de 2.014. Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero.
Eduardo José Ramoén Llugdar -Sebastian Diego Argibay - Raul Alberto Juarez Carol.

Dra. Isabel M. Sonzini de Vittar- Secretaria.”

En este caso el Tribunal Superior de Justicia de Santiago del Estero (2.014),
admite una guarda de hecho considerdndola valida a los fines de la adopcion
fundamentando esto en la comprension en este caso particular de que se encuentra
debidamente garantizado el interés superior del nifio y que debe privilegiarse por
encima de los requisitos formales que en este caso tuvieron un cumplimiento irregular.

En este sentido se hace referencia a que la guarda se origino a partir de que la

madre biologica le entregd al nifio en forma directa, a los solicitantes dejando

40



constancia de ello en una escritura publica. Se considera a este instrumento como
prueba del tiempo transcurrido de convivencia por el nifio con sus guardadores.

En el caso planteado se presentan los argumentos ya conocidos de las posiciones
a favor de la procedencia de la guarda de hecho; la autonomia de la voluntad materna
para entregar a su hijo en adopcion a personas de su eleccion, dado que no existe
prohibiciébn expresa para esta conducta y el trascurso del tiempo (6 afios de
convivencia) que ha consolidado vinculos afectivos, la insercion del nifio en el nucleo
familiar que garantiza todas las necesidades y derecho para su crecimiento y adecuado
desarrollo integral.

3.2.4. Camaras de Familia, de Apelaciones Civil y Comercial.

“C.N.J.yB. C. H. | guarda con fines de adopcion de la menor A. L. A. 19 de
febrero de 2.010. Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Santiago del Estero.
Dres. Luis César Mansilla, Azucena Brunello de Zurita y Raal Lima. Dra. Cecilia Ausar

de Pena, secretaria.”

La Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Santiago del Estero (2.010)
considerd procedente la guarda de hecho como guarda con fines de adopcién en favor
del matrimonio solicitante.

En el presente caso la madre bioldgica entrega en forma directa a su hija a
quienes desde ese momento resultan guardadores de hecho de esta. Uno de los
argumentos frecuentes de las posiciones a favor de la procedencia de este tipo de guarda
a los fines de la adopcion es el de la no existencia de una disposicion legal que
expresamente prohiba la autonomia de las madres para elegir a las personas a quiénes
desea entregar a sus hijos en guarda con fines de adopcion.

El Juez para conceder la guarda o rechazarla debid ponderar las situaciones
presentadas, de la familia bioldgica, de los pretensos guardadores, valiéndose de los
informes técnicos, lo cual remite a considerar el tiempo transcurrido desde la entrega
directa y los vinculos afectivos establecidos, todo ello bajo consideracion primordial
del nifo, omitiendo valorar estos aspectos, denegando la guarda considerando que los
guardadores no se encontraban inscriptos en el RUAGA.

Otro de los argumentos se vincula a esta falta de inscripcién puesto que se
sostiene respecto de este requisito al igual que del art. 611, una excesiva rigidez
normativa que debe ceder ante el principio del Interés Superior del nifio, cuyo contenido

se define en cada caso particular.
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“P. M. M. | guarda con fines de adopcion (Expte. N° 8208). 8 de abril de 2014.
Justo J. de Urquiza-Ricardo I. Moreni-Liliana Pelayo de Dri. Jorge I. Orlandini-

secretario”.

En este caso la Camara se confirmo la sentencia por la que se admiti6 la guarda
preadoptiva solicitada, la peticionante no se hallaba inscripta en el Registro Unico de
Aspirantes y hacia dos afos que la nifia convivia con la actora.

Para asi decidir los Magistrados fundamentan su resolucion en primer término
en el Interés Superior del Nifio cuya definicion debe realizarse considerando las
condiciones particulares de cada situacion, encontrandose presentes los argumentos de
el transcurso del tiempo de convivencia de la nifia con la actora y los vinculos afectivos
consolidados entre ambas. Se entiende que estos aspectos se complementan definiendo
en su contenido la garantia del derecho a vivir y crecer en una familia, a contar con la
cobertura de necesidades basicas de subsistencia y las psico — emocionales, ocupar un
rol en las relaciones intrafamiliares, es decir, la nifia se encuentra emplazada en el
estado de hija, y de adquirir los valores familiares compartidos, que delinean los modos
de ser, estar y relacionarse en sociedad.

Del relato y fundamento del fallo surge que esta entrega es realizada por la
madre, pero no en forma directa a la actora sino a los organismos del estado
correspondientes, que toman acorde la ley los faculta una medida Excepcional.

Al respecto se ha planteado en este trabajo como interrogante si estas medidas
ante el incumplimiento de los plazos establecidos para su vigencia incluyendo la
prorroga hasta un afio, se constituyen en un acto administrativo de entrega que en estas
condiciones deviene en una guarda de hecho.

A este cuestionamiento se responde de manera afirmativa encontrando
antecedentes tanto a nivel jurisprudencial como en los hechos que configuran este caso
y en otros casos. Tal afirmacion se fundamenta en que se dan en este tipo de casos la
totalidad de los argumentos que se ha venido plantando en los casos previamente
analizados con la salvedad de que la entrega no es directa por la progenitora sino que
es a través de un acto administrativo por parte del organismo estatal correspondiente,
que ante el trascurso del tiempo que excede al legalmente establecido configura una
guarda de hecho.

Finalmente se identifica en este caso el debate que se ha sefialado que implica

a la guarda de hecho centrado en que consolidadas estas situaciones facticas, los
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guardadores se presentan ante los magistrados correspondientes a fin de solicitar que se
considere procedencia de estas a los fines de la adopcidn, incumpliendo con los

requisitos que la ley dispone para esta figura.

3.2.5 Jugados y Tribunales de Familia Provinciales.

“L. A. E. | guarda preadoptiva — adopcion. 7 de septiembre de 2016. Tribunal
Colegiado de Familia de Rosario. Marcelo Jos¢ Molina. Tania Camila Roimeser,

secretaria”.

Los hechos de este caso inician con una entrega directa, seguida por una guarda
judicial. Asimismo, se abordan diversos aspectos que hacen los argumentos juridicos a
favor de la guarda de hechos que se ha expresado en los capitulos y fallos precedentes;
consideraciones respecto al interés superior del nifio, a los vinculos con los guardadores
y a nivel legal o de derechos la oposicion entre dicho interés vs la rigidez de la
aplicacion de la ley en su prohibicion de la guarda de hecho.

La Sra. L., docente de la escuela a la que concurre el nifio mayor de la familia,
al que conoce en esa institucion, toma conocimiento del fallecimiento de la madre del
nifio acordando con el padre llevarlo a su casa para brindarle contencion, transcurrido
un tiempo de esto el progenitor consiente que el nifio conviva con la familia de la
solicitante con la que ha establecido fuertes lazos afectivos a lo que se agrega su
imposibilidad de hacerse cargo de su hijo. Posteriormente Sra. L., en 2.007, presenta
un escrito en el que expuso que el hijo del Sr. R., E.C., se encontraba conviviendo con
su familia desde unos meses antes por lo que amplio su solicitud de adopcién a la
hermana del afio de 1 afio y 6 meses. El Juez concedi6 la guarda preadoptiva.

Este caso presenta la particularidad de que el proceso judicial desarrollado en el
tiempo implicd hechos y actos juridicos que en su gran mayoria se produjeron durante
la vigencia del Codigo Civil, fundamento normativo de las decisiones judiciales
tomadas en esa oportunidad.

El magistrado valora en forma positiva del nuevo CCCN, el plasmar en la
definicion del instituto de la adopcidn que la finalidad de esta es garantizar al nifio el
derecho a crecer y desarrollarse en una familia que cubra las necesidades materiales y
afectivas del nifio cuando esto resulta imposible para la familia de origen.

En el mismo andlisis se plantea que existen situaciones facticas configuradas de

manera tal que no pueden subsumirse en la figura de guarda que el instituto de adopcion
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regula, expresando ademds que, a luz del ordenamiento juridico integralmente
considerado, se produce una colision entre los casos y las disposiciones normativas.

Esta situacion que expresa el Juez es la que da origen al problema de
investigacion de este trabajo, existiendo una guarda de hecho, consolidados los vinculos
familiares por el transcurso del tiempo, los guardadores concurren ante el Juez
competente a fin de solicitar se considere este tipo de guarda a los fines de la adopcion,
lo cual se encuentra expresamente prohibida por el art. 611 del C.C.C.N.

En este caso ademas de los argumentos mencionados, en coincidencia con las
posiciones doctrinarias a favor de la guarda de hecho fundamenta su procedencia en el
principio del interés superior del nifio, definido en cada realidad de ese nifio o esa nifia,
en el desarrollo de su cotidianeidad, priorizando su bienestar integral por encima de las
normativas vigentes cuando de la rigidez de su aplicacion se vulneran los derechos del
nifo.

A modo de conclusion se afirma que en la mayoria de los fallos presentados las
posiciones respecto de la prohibicion de la guarda de hecho contenida en el art. 611
resulta inaplicable para algunos magistrados y para otros inconstitucional, sentenciando
en todos casos considerados en este punto la procedencia de la guarda de hecho, por
entrega directa de los progenitores, o en otros casos por la prolongacion de medidas

excepcionales, sustentando esto el interés superior del nifio.

3.3 Antecedentes Legales

En este apartado se indagard sobre los argumentos legales a favor de la
admisibilidad de la guarda de hecho como guarda con fines de adopcion.

En principio se afirma que tanto en doctrina como en jurisprudencia se
encontraron argumentos a favor de la procedencia de dicha guarda.

Esto no ocurre al indagar respecto de los fundamentos legales, ya que dicha
guarda se encuentra expresamente prohibida por la Ley N° 26.994; Codigo Civil y
Comercial de la Nacion tal como se desarrolld oportunamente.

No obstante, esta prohibicion legal se afirma que, en el ordenamiento juridico
vigente, se identifican dos argumentos que fundamentan la admisibilidad de la guarda
de hecho, estos son:

a) el principio del interés superior del nifio, contenido en la Constitucion

Nacional por art 75 inc. 22, en las Leyes Nacionales (26.061 y CCCN) y provinciales.
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b) las declaraciones de inaplicabilidad, inconstitucionalidad e
inconvencionalidad del art. 611.

Ambos se encuentran vinculados, ya que la declaraciéon de inconstitucionalidad
se sustenta en el interés superior del nifio, entendido este en un sentido amplio e integral.

A continuacion, algunas consideraciones respecto de ambos argumentos.

a) El Interés Superior del Nifio.

Se ha senalado que el interés Superior del Nifio se encuentra contenido en la
Constitucion Nacional y en las leyes nacionales y provinciales. Con esto se hace
referencia que dicho principio estd literalmente expresado en los textos de estas normas;
art. 3 C.D.N,, art. 3 de la Ley N° 26.061, art. 595 inc. a de la ley 26.994 (C.C.C.N.) y
en las leyes provinciales.

En el capitulo 1 de este trabajo se hacia referencia a la organizacién jerarquica
de nuestro ordenamiento juridico, que, en relacion con el principio en analisis, implica
que el mismo adquiere supremacia constitucional frente a las normas ubicadas por
debajo de la Constitucion.

Esto permite concluir, siguiendo el orden normativo que las resoluciones
judiciales, sobre las que los magistrados ejercen control de constitucionalidad, deben
resultar coherentes y adecuadas ha dicho principio. Por lo que resulta fundamental
explicitar el contenido de este, definicion ya realizada por la doctrina y fallos judiciales.

En este sentido se reitera la definicion de la Suprema Corte de la Provincia de
Buenos Aires:

El Superior Interés del Nifio es el conjunto de elementos necesarios para el
desarrollo integral y la proteccion de la persona y los bienes de un menor dado,
y entre ellos el que mas conviene en una circunstancia historica determinada,
analizada en concreto, ya que no se concibe un interés del menor puramente
abstracto, excluyendo toda consideracion dogmatica para atender
exclusivamente a las circunstancias particulares que presenta cada caso

(“P.R.A. / Inscripcion de Nacimiento fuera de término, 2.015, p.3 ).

La facultad del control de constitucionalidad es lo que posibilita que en las
sentencias los jueces puedan declarar la inconstitucionalidad del articulo 611 del

CCCN.

45



b) Las declaraciones de inaplicabilidad, inconstitucionalidad e
inconvencionalidad del art. 611.
En este punto se presentan aspectos relevantes del trabajo de Burgués (2.018),
Génesis del articulo 611 del CCCN. Los primeros embates judiciales.
La autora comienza el trabajo presentado la plataforma factica de los planteos y
sus resoluciones, en sintesis, de lo en ellos expuesto afirma que:
A partir de los casos de guarda de hecho planteadas ante la justicia, en la
resolucion de estas se declara la inconstitucionalidad del art. 611 del CCCN...En
la mayoria de los casos planteados se hace lugar a la demanda, ponderando la
preeminencia del vinculo afectivo y familiar creado en funcion de la identidad
dinamica de los nifnos involucrados, las manifestaciones de éstos, el derecho a
desarrollarse en un ambito familiar, los principios de realidad y estabilidad a la
luz del interés superior...Luego de un analisis del marco constitucional-
convencional aplicable a los casos, llevan a los magistrados a declarar la
inconstitucionalidad del articulo 611, por cuanto no ampara y ni exceptiia de la
prohibicion, el vinculo existente basado en una genuina relacion socio afectiva,
entendiendo que la rigidez de la norma no deja margen alguno para aplicar una
lectura de sistema, sino todo lo contrario. Precisan que, la lectura de la norma en
funcion de los articulos 1y 2 del CCyC, es lo que demanda la declaracion de su
inconstitucionalidad — inconvencionalidad. (Burgues, 2.018, p. 6).
Los fallos plantean una contradiccion de la norma del art. 611 y el marco
regulatorio constitucional e internacional de los derechos humanos que no puede;
Superarse o saldarse apelando al didlogo de normas, es decir, no cabe una
interpretacion de la norma diversa fundada en la integracion normativa, por lo
que corresponde recurrir a la declaracion de inconstitucionalidad -en funcion del
desarrollo jurisprudencial vinculado al «control de convencionalidad»- de las
normas locales respecto de la Convencion Americana de Derechos Humanos, a
los fines de convalidar la guarda adoptiva en tales circunstancias. (L., A. s/
guarda preadoptiva», y conexo «L., A. E. s/ adopciony, Tribunal Colegiado de

Familia N° 5 de Rosario, 2016 Sentencia 2379, p. 8).

Continua la autora presentando los argumentos de inconstitucionalidad del art
611 sostenidos por los jueces en sus fallos. Asi cita textualmente de la sentencia R. M.
C.Y D. J. S. s/ guarda con fines de adopcion, Villaguay, 8 de noviembre de 2016 y
S.R.M. Y A.A. s/ guarda preadoptiva, Goya, Corrientes, 20/9/2017:
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La solucion que plantea el citado articulo resulta estrecha, soslayando las
relaciones afectivas honestas o genuinas y otros supuestos de relaciones socio
afectivas que nada tienen que ver con las situaciones irregulares y/o delictivas
que, de manera acertada, pretende prevenir el CCyC....lo cierto es que no preve,
ni siquiera a modo de excepcion, las situaciones de hecho que nacieron, se
desarrollaron y estuvieron marcadas por la socio afectividad o identidad
dindmica como claramente se dio en autos y por ello de adoptarse una postura,
rigida, se restringe y lesiona el principio del interés superior del nifio...de no
declararse la inconstitucionalidad del art 611 CCyC atento su imposible
compatibilizaciéon con el ordenamiento juridico ...encontrandose la nifia en
situacion de adoptabilidad como aqui se decretara, no se le podria resguardar y
asegurar la permanencia en esta familia acogedora, que ha deseado y encontrado
ya, relacion genuina basada en el afecto y en la voluntad como tnicos elementos
de una realidad socioldgica, que beneficiara a la nifia. (R. M. C. Y D. J. S. s/
guarda con fines de adopcion, Villaguay, 2016 y S R.M. Y A.A. s/ guarda
preadoptiva, Goya, Corrientes, 2017 p. 6).

En los casos que la autora analiza, asi como los presentados en este trabajo se
observa que prevalece la valoracion del vinculo establecido, del derecho a crecer en una
familia por sobre la inscripcion en el registro de aspirante a la que no se considera como

necesaria e imprescindible. Estos argumentos son reiterados en otros fallos.

Conclusiones Parciales

En conclusion, tanto de la doctrina como de jurisprudencia, surge que la
aplicacion de la prohibicion de valorar la guarda de hecho a los fines de la adopcion
(art. 611, tercer parrafo, CCCN) implica una interpretacion literal que no es coherente
con la valoracion del superior interés del nifio y del derecho a una familia, tornandose
una prohibicion inflexible. Esto lleva a plantear el necesario control de legalidad que

permita plantear una solucion favorable al interés del nifio.
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Capitulo 4: Posiciones contrarias a la admisibilidad de la

Guarda de Hecho.

Introduccion.

En este capitulo se presentan los argumentos juridicos sostenidos por la doctrina
y la jurisprudencia, en los que se encuentran los fundamentos para denegar la validez
de la guarda de hecho a los fines de la adopcion.

Como en el capitulo tres, se toma como central el fallo Forneron desarrollaran
las posiciones contrarias a la procedencia de la guarda de hecho. Esto dado que al
recorrer los argumentos brindados en las diferentes instancias judiciales en que el caso
se debatid se encuentran fundamentos de ambas posiciones; en este capitulo interesan

los que sostienen la imposibilidad de validarla.

4.1 Antecedentes Doctrinarios

Los argumentos de quienes sostienen la posicion juridica contraria a la
procedencia de la guarda de hecho permiten una comprension integral y coherente de
la controversia sostenida entre sus defensores y opositores en la doctrina, ya que como
se presentard a continuacion, los fundamentos de unos son analizados y debatidos por
los otros, impactando la posicion asumida en el ambito legislativo (modificaciones,
derogacion y sancion de nuevas leyes) y de las decisiones judiciales.

A fin de brindar una rapida vision de los argumentos en debate por parte de

ambas posiciones se presenta el siguiente cuadro.

Argumentos Juridicos de las dos posiciones.

A favor En contra

-La autonomia de la wvoluntad -Condicionamiento de

nifio a cambio de recursos.

la

materna en la seleccion de los futuros | autonomia de la voluntad de la madre por

adoptantes. necesidad socio — econdmicas, entrega del
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-Preconcepto negativo sobre este
acto decisorio vinculado a pobreza de las
madres, actitudes fraudulentas y conductas
ilicitas, cuando debe primar el principio de
buena Fe, de inocencia y la autonomia de

la decisidn materna.

-En una perspectiva general e
integral, no existe norma positiva, ni
principio de Derecho que prohiba a la
mujer elegir a quien entregar a su hijo en
Se

guarda. invoca articulo 19 de la

constitucion Nacional Principio de reserva.

Tampoco en una vision especifica
los articulos 318 del CC (derogado) y 611
del CCC,

prohiben la mencionada

modalidad de entrega.

-Principio de subsidiariedad de la
intervencion del estado en las relaciones de

familia respecto de la voluntad familiar.

-Normas en el mismo
ordenamiento que permiten la designacion
de los progenitores y a su eleccion de un
tutor testamentario para sus hijos menores,
considerandose que deberia aplicarse por
analogia esta figura para guarda de hecho y

adopcion.

-La guarda de hecho originada en la
entrega directa facilita y potencia el trafico
y compraventa de NNA, la exposicion a
situaciones de mendicidad y maniobras
para eludir el proceso de adopcion

legalmente regulado.

- La eleccion directa de los

progenitores  resulta una  conducta
antijuridica que implica la violacion de
normas de orden publico del derecho de
familia, contenidas especificamente en la
regulacion del régimen de responsabilidad

parental establecido por el CCCN.

-Principio del interés superior de
nifio que genera el deber del estado de
garantizar sus derechos a través de
politicas publicas de proteccion integral

ante la vulneracion de derechos.

-Prevalencia del orden publico en

materia de familia y adopcion.
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-La relaciébn psico-socioafectiva
consolidada por transcurso del tiempo

entre los futuros adoptantes y adoptado.

-Rigidez de la  prohibicién

establecida por el art. 611 del CCC.

-Criticas al Registro Unico de

Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos.

-La consideracion de cada caso en

particular, a fin de determinar Ila
convalidacion de la guarda de hecho,
siempre y cuando no existan actos ilicitos

o contrarios a la moral y el orden publico.

-Invalidez de la invocacion del
mero transcurso del tiempo como factor
determinante a favor de la admision de la

guarda de hecho consolidada en el tiempo.

-El codigo vigente, las leyes 26.061
y 25.854 del Registro tnico de Aspirantes
tienen por objetivo que el proceso de
adopciéon  sea  transparente, legal,
preventivo del trafico de nifios, con las
necesarias evaluaciones de los equipos
interdisciplinarios que garanticen la
seleccion adecuada de adoptantes y en
consecuencia priorice el derecho del nifio a
vivir en familia no el de los futuros

adoptantes a ser padres.

El interés Superior del Nifio. Este principio es invocado como fundamento

esencial y transversal de los argumentos de ambas posturas.

El anélisis del enfoque contrario a la procedencia de la guarda de hecho requiere

precisar los elementos esenciales que la constituyen, identificindose:

-los sujetos: el nifio, nifia o adolescentes, la progenitora y/o su familia de origen,

y los guardadores de hecho (futuros adoptantes).

-el vinculo entre ellos generado

de manera informal, solicitando con

posterioridad su reconocimiento legal a los fines de la adopcion.

-el acto o accion de entrega. Es en la relacion entre estos que se encuentran los

principales cuestionamientos de la doctrina, cuyos aportes en este sentido resultaron
fundamentales para llegar a la actual prohibicidn, previo que hasta 1.997, esta guarda
mediante escritura publica era valida legalmente.

Ante el caso concreto de un nifio que se encuentra en guarda de hecho a la cual
fue entregado en forma directa por su progenitora o familia bioldgica y presentandose

a consideracion judicial su convalidacion a los fines de la adopcion, es el momento en
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que deberd evaluarse el vinculo del nifio con el grupo familiar conviviente, el origen de
la entrega y la relacion entre la madre y los guardadores.

Los dos ultimos aspectos mencionados son determinantes a fin de establecer las
condiciones en que se produjo la entrega, puesto que la autonomia de voluntad de la
madre puede haber sido influida por sus condiciones de necesidades socio -
econdmicas, por lo cual recibe a cambio de la entrega del nifio recursos materiales
(dinero o especies).

De modo que el nifio es considerado como un objeto o cosa, asumiendo la
relacion progenitora — guardadores caracteristicas que la equiparan a un vinculo
contractual, que en muchos casos resulta incluso plasmado en escritura publica.

Se considera el nacimiento de las guardas de hecho, mediante la entrega directa,
el momento definitorio del caracter licito o ilicito de estas.

La autora de este trabajo considera que no es posible sostener la ilicitud de todas
las entregas directas que dan origen a las guardas de hecho entendiéndola como una
transaccion comercial — contractual que esta posicion sefiala, negando a la progenitora
toda capacidad y posibilidad de decidir por si y su hijo.

Se cree que en el contexto socio- cultural actual, a través de procesos historicos
y politicos se llega a una redefinicion de la familia y las funciones de cada uno de sus
miembros. Sin profundizar en los cambios producidos, se senala la importante
transformacion respecto al rol asumido y asignado socialmente a la mujer afirmandose
que las motivaciones por las que decide dar un hijo en adopcion son multiples.

De modo que se revaloriza la autonomia de la voluntad de la progenitora, sin
por esto negar la existencia de casos en los que el origen de la guarda de hecho pudo
ser ilicito.

Tal como se indicé anteriormente durante afios, hasta 1.997 que se sanciond la
ley 24.779, fue legal la guarda de hecho, incluso exigian al adoptante acreditar que
habia tenido al nifio bajo su guarda por un periodo de dos anos (ley 13.252) que
posteriormente se redujo a seis meses (ley 19.134) anteriores a solicitar la adopcion. La
legislacion nada establecia respecto de cémo el nifio habia llegado a convivir con los
adoptantes, de manera que, al no estar prohibida, ni regulada, se admitia la entrega
directa por los progenitores, por los patronatos e instituciones del estado, y los citados

intermediarios.
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Por esto la importancia del cambio en la legislacion relativa a la adopcion, que,

en relacion con los vacios indicados en la legislacion anterior, estableci6 taxativamente:

La guarda con fines de adopcion sdlo puede ser otorgada por un juez, previo

cumplimiento de los requisitos procesales y sustanciales establecidos con tal fin

...prohibir la entrega en guarda de los menores mediante escritura ptblica o acto
administrativo (Ley N° 24.479, Codigo Civil, arts. 316,317 y 318, p.).

Ante estas situaciones de origen ilicito, pero a la vez no reguladas
normativamente, la ley 24.479 segun se desprende de su articulado, tuvo la finalidad de
la intervencion judicial en la entrega de la guarda con fines de adopcidn para garantizar
los derechos de N. N. y A., evitando el trafico de nifios y dando transparencia y al
proceso de adopcion.

Finalmente se analiza /a incidencia del factor tiempo en la procedencia de las
guardas de hecho.

La convivencia del nifio en un grupo familiar con el cual establece; relaciones
afectivas, adquiere identidad, desarrolla su personalidad y ocupa una posicion en este,
conforma una situacion factica consolidada a través del tiempo, nacida como una
guarda de hecho implica un condicionante de importancia a valorar al momento de
sentenciar su procedencia o no como guarda con fines de adopcion.

Esta perspectiva del tiempo transcurrido se vincula fuertemente con el interés
superior del nifio y en especial con su derecho a vivir y desarrollarse en una familia. No
obstante, esto las guardas originadas y mantenidas bajo la modalidad de hecho son
ilegales, dada la prohibicion del art. 611 del CCCN.

En este sentido Cataldi (2.016),

Que el interés superior del nifio no se relaciona con la mera invocacion del
transcurso del tiempo al cuidado de los pretensos guardadores / adoptantes...el
tiempo no puede convalidar situaciones de hecho en derecho cuando la ley no
las prevé, es decir, violentando la ley, por temor a crear un nuevo perjuicio, ni
aun tratdndose de la vida de un nifio en sus primeros meses y afios de vida tan

importantes para su estructura psicologica (Cataldi, 2.016, p. 2).

En relacion con el tiempo, se considera de importancia realizar una distincion
en el origen de la guarda de hecho, consolidada por transcurso de este; por una parte,
las ya mencionadas ilicitas surgidas de la entrega directa; y por otra; las resultantes de

medidas excepcionales del sistema de proteccion integral de derechos, que incumplen
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los plazos establecido manteniéndose por mas de los 90 dias fijados por ley, durando
meses y anos.

En cuanto a las primeras que se encuentran expresamente prohibidas por el
codigo vigente, la ilicitud de la entrega se vincula a situaciones en las que resulta posible
presumir que los pretensos adoptantes, mediante “acuerdos” con la progenitora logran
su deseo de ser padres, evitando como ya se expresé seguir el proceso marcado por ley.

Se afirma que el recurrir a este tipo de estrategias, se encuentra estrecha relacion
con el factor tiempo, dado que hay una fuerte resistencia a los momentos y requisitos
que implica el proceso de adopcion, respecto del cual existe una presuncion de lentitud,
demora, afios de espera etc., por lo que estos pactos con la familia de origen llevan a la
entrega “inmediata” del nifio a los pretensos adoptantes, dando comienzo asi a una
guarda de hecho.

En cuanto a las medidas excepcionales, en este trabajo se plante6 como
interrogante si estas pueden considerarse un acto administrativo de entrega directa que
configura una guarda de hecho, cuando no se cumplen debidamente las condiciones de
su procedencia, especialmente cuando se produce un exceso en los plazos de su
duracion. La respuesta al mismo resulta afirmativa fundada en las condiciones de
incumplimiento de plazos sefialadas, considerandose que mediante un acto
administrativo legal realizado por el 6rgano administrativo local consistente en una
entrega directa se da origen a una guarda de hecho.

El Sistema de Proteccion Integral de Derechos establecido por la ley 26.061,
establece el organismo encargado de la aplicacion de dicha ley y las herramientas
legales con las que cuenta a fin de garantizar la proteccion de los NNA, que son las
medidas de proteccion integral y las citadas medidas de excepcion.

Ambas configuran un proceso de intervencidon estatal que se inicia con la
deteccion de una situacion de vulneracion de derechos, la cual se buscara superar
mediante la restitucion de estos, fortaleciendo a través de los dispositivos
institucionales, creados por las politicas publicas, a la familia biologica del nifio.
Fracasadas estas intervenciones, se recurre a las medidas excepcionales de proteccion
que implican brindar al nifio un espacio alternativo a su familia para garantizar sus
derechos.

Este es el punto de transicion hacia la definicion de la situacion del nifio respecto

a su integracion a otro grupo familiar distinto del propio; y a la vez resulta un momento
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critico en el que pueden originarse guardas de hecho, en este caso por acto
administrativo del drgano estatal.

Dentro de los espacios alternativos en que son alojados los nifios en este periodo
de transicion interesa el de las familias de acogimiento, cuidadoras etc. lo que implica
el cuidado temporario del nifio hasta la resolucion de su situacion juridica.

Estas medidas bajo la modalidad descripta establecen que:

Cuentan con un plazo maximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo méaximo
sin revertirse las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo
de proteccion de derechos del nifio, nifia o adolescente que tomo la decision debe
dictaminar inmediatamente sobre la situacion de adoptabilidad. Dicho dictamen

se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro horas

(Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2.014, art. 607, pp. 268 -269).

Al incumplirse estos plazos prolongandose la convivencia del nifio en la familia
por meses y/o anos se configura la guarda de hecho por acto administrativo legal,
generandose un mecanismo que permite acceder a la adopcion en forma rapida
surgiendo la entrega dentro del marco legalmente establecido.

La autora de este trabajo disiente respecto del cuestionamiento planteado por
las posiciones contrarias a la admisibilidad de la guarda de hecho, respecto a que el
factor tiempo no puede priorizarse por encima de lo establecido y/o prohibido por la
ley, dado que convalidar una guarda de hecho fundada en este factor legitima actos
ilicitos donde el nifio es cosificado vulnerandose su interés superior. El contenido de
este ultimo se delimita en cada caso concreto, considerandose que el tiempo no se valora
en funcidn a su mero transcurso, sino en la cotidianeidad que el nifio desarroll6 en su
unico centro de vida conocido y su vinculo con el grupo conviviente a partir del cual ha
definido su identidad y su modo de ser y estar en familia y en sociedad. La misma
situacion se da respecto de las medidas excepcionales en las que el origen de la guarda
de hecho es licito a partir de la entrega realizada por un organismo del estado que
posteriormente incumple los plazos establecidos por lo que se considera en estos casos

que debe admitirse la procedencia a los fines de la adopcion de esta guarda.

4.2 Argumentos legales

En este apartado se realizard una breve descripcion de los argumentos legales

contrarios a la admisibilidad de la guarda de hecho como guarda con fines de adopcion.
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En esta perspectiva de oposicion se verifica la existencia de normativa tanto
derogada como vigente que regula la prohibicion e invalidez de esta modalidad de
guarda, a diferencia de lo que ocurre en la blisqueda de estos argumentos en las
posiciones a favor.

Cabe destacar que esta prohibicion no existid siempre, por el contrario, en la
legislacion derogada era una condicion la guarda de hecho para acceder a la adopcion,
a través de las modificaciones legislativas pasé de ser aceptada por la ley a su actual
prohibicion.

En nuestro pais, se sanciona en 1.948 la primera ley de adopcion, N° 13.252,
en la que era un requisito para la adopcion haber cuidado al nifio durante dos afios previo
a la misma, con lo cual se validaba la guarda de hecho e incluso se la exigia como
condicion para la adopcidn, pero nada se reglaba respecto a como y quién otorgaba esa
guarda, es decir, existia un vacio legal respecto de la entrega a los pretensos adoptantes
del nifio.

Esto genero que en la practica los nifios eran entregados en guarda tanto por un
tribunal como por el organismo administrativo denominado Consejo Nacional
del Menor y gran parte de las adopciones se originaba en la solicitud de personas
que ya se encontraban criando a un nifio que sus padres le habian
entregado...hacia fines de los afios '60 existia un consenso generalizado sobre
la necesidad de reformar esa limitada ley, y uno de los aspectos que se criticaban
era el tiempo de guarda minimo requerido. Dos afios resultaba un plazo
excesivamente largo para quienes querian promover la adopcion, ya que
proveeria a los nifios abandonados...de wuna estabilidad familiar y
emocional...esencial para el desarrollo de su personalidad (Villalta, 2.011,
p.109).

Se sanciona entonces la ley N° 19.134, en 1.971 que establecia la reduccion del
tiempo previo a la adopcion a un afio y respecto a su origen en esta oportunidad la
legislacion no dejo vacios, por el contrario, legitimo esta figura a través de la regulacion
legal de la entrega directa, lo que generd criticas debido a que al establecer como
permitida la entrega directa bajo diversas modalidades, favoreceria el comercio y el
trafico de nifios que se buscaba prevenir.

Finalmente, en 1.994 con la introduccion de la Convencion de los Derechos del
Nifio a la Constitucion Nacional se inicia en principio en la letra de este instrumento, y

a través de ella en el discurso, una transicion del paradigma de la situacion irregular;
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“nifio objeto”; al de la proteccion integral “nifio sujeto”, lo cual se va a plasmar en la
legislacion relativa a estos sujetos del derecho.

En el caso de la adopcion en 1.997 se sanciona la Ley N° 24.779 que pone fin a
la entrega directa por escritura publica mediante su prohibicion estableciéndose: la
intervencion judicial obligatoria, el consentimiento de los padres y ordenando la
creacién de un Registro Unico de Aspirantes a la Adopcion.

*Codigo Civil derogado: art. 318.

La Ley N° 24.779, incorporada al Codigo Civil (derogado), en su articulo 318,
prohibe expresamente la entrega en guarda de “menores” mediante escritura publica o
acto administrativo, por lo que la guarda con fines de adopcion deberd ser judicial. La
finalidad de esta regulacion era poner fin a situaciones de ilicitud tales como el trafico
y compraventa de nifios.

No obstante, en la regulacion respecto de la figura de la guarda nada se establece
respecto a la legalidad o no de las entregas directas realizadas por la madre biologica
acordada con los guardadores por fuera de la drbita judicial. Esto dej6 un vacio legal
dando lugar a dos tipos de interpretacion.

La primera de ellas de caracter restrictivo que sostiene que el Juez es el tinico
competente para decidir quiénes van a ser los guardadores del nifio, no teniendo ningtin
tipo de autoridad para tomar tal decision los padres bioldgicos.

Por otra parte, se sefiala el caracter subsidiario de la adopcion; agotadas todas
las medidas posibles para que el nifio permanezca con su familia bioldgica y resultando
imposible que otros familiares se hagan cargo, procedera la declaracion judicial de
adoptabilidad, resaltando en este sentido este caracter, el rol del estado y del Juez.

En cuanto a la segunda interpretacion respecto del articulo 318, antes
mencionada, la misma es de caracter amplio, dentro de ella se encuentran los
argumentos a favor de la decision de la madre bioldgica de quienes seran los futuros
adoptantes de su hijo, lo cual fue oportunamente desarrollado.

*Codigo Civil y Comercial de la Nacion: art. 611.

El actual CCCN, mantiene en su articulo 611 la prohibicion expresa de la guarda
de hecho que establecia el art. 318 del cddigo derogado, agregando en el mismo
disposiciones relativas a la facultad del Juez para separar al nifio de quienes ejercen
dicha guarda y estableciendo una excepcion; la comprobacion judicial de la existencia

de un vinculo de parentesco entre los progenitores y los pretensos guardadores del nifio.
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Con esta prohibicion la norma revaloriza al Registro Unico de Aspirantes a
Guarda con Fines de Adopcion, validandolo como el tinico mecanismo para la seleccion
de futuros adoptantes.

Esta continuidad normativa en cuanto a la no admision de la guarda de hecho,
que resulta la opcidon asumida por CCCN, difiere a su vez de proyectos de reforma que
se presentaron previamente todos en un mismo sentido: el de admision de la guarda de
hecho a los fines de la adopcion.

La disposicion del art. 611 ha sido objeto de diversas criticas, algunas de las
cuales fueron analizadas previamente, se mencionan entre otras: la negacién a la
autonomia de la voluntad de los progenitores de decidir a quién dar su hijo en adopcion,
el reconocimiento en el art. 106° del CCCN del derecho de los padres a elegir un tutor
testamentario lo cual deberia ser equiparable a la eleccion de los adoptantes, todos estos
argumentos pierden de vista que el objeto central de la existencia de la adopcidn que es
garantizar y efectivizar el derecho del nifo, nifia y adolescente a vivir y desarrollarse
en una familia; no la de asegurar el derecho a ser padres de los futuros adoptantes.

En este sentido cabe agregar que se trata de nifios que se encuentran en situacion
de desproteccion y vulneracion de derechos, respecto de los cuales el estado a través
del Sistema de Proteccion Integral ha agotado las instancias necesarias para que el nifio
permanezca en su grupo familiar de origen o extendido.

Tal como se ha sostenido la finalidad del art. 611 a través de la prohibicion de
la guarda de hecho es la de evitar que el nifio, nifia y/o adolescente, sujeto de derecho,
se convierta en objeto de negociaciones u otros actos ilicitos, objetivo este que comparte
con el Registro Unico de Aspirantes a la Guarda con Fines de Adopcion.

En el marco de las criticas a este articulo, el 18 de septiembre de 2.017, las

senadoras Gonzalez, Nancy y Mirkin, Beatriz, presentaron en el Senado de la Nacién

6 Articulo 106.- Tutor designado por los padres. Cualquiera de los padres que no se encuentre
privado o suspendido del ejercicio de la responsabilidad parental puede nombrar tutor o tutores a sus
hijos menores de edad, sea por testamento o por escritura publica. Esta designacion debe ser aprobada
judicialmente. Se tienen por no escritas las disposiciones que eximen al tutor de hacer inventario, lo
autorizan a recibir los bienes sin cumplir ese requisito, o lo liberan del deber de rendir cuentas.

Si los padres hubieran delegado el ejercicio de la responsabilidad parental en un pariente, se
presume la voluntad de que se lo nombre tutor de sus hijos menores de edad, designacion que debe ser
discernida por el juez que homolog6 la delegacion o el del centro de vida del nifio, nifia o adolescente, a
eleccion del pariente.

Si existen disposiciones de ambos progenitores, se aplican unas y otras conjuntamente en cuanto
sean compatibles. De no serlo, el juez debe adoptar las que considere fundadamente mas convenientes
para el tutelado.
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el proyecto de ley que modifica el art. 611 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
- Ley 26.994 -, respecto de la guarda directa.

La nueva redaccion del articulo 611 propuesta es idéntica en todos sus términos
a la presentada oportunamente por la Comision reformadora del codigo, es decir, que a
diferencia de la disposicion vigente se incluiria, tal como en el anteproyecto, que la
excepcion de separar al nifio de los pretensos guardadores, se fundamentaria en “que se
compruebe judicialmente que la eleccion de los progenitores se funda en la existencia
de un vinculo de parentesco o afectivo, entre estos y el o los pretensos guardadores del
nino” (Gonzalez y Mirkin, Proyecto de Ley, 2.017)

En los fundamentos del proyecto las autoras plantean que, a pesar de la
prohibicion establecida, los recientes pronunciamientos judiciales, evidencian la rigidez
de este articulo, tal como se encuentra en la actualidad, destacando que en la redaccion
original se posibilita una mayor flexibilidad frente a variadas y disimiles situaciones de
hecho.

Hacen referencia a fallos que “se han pronunciado por la inconstitucionalidad
de la normay la conveniencia de que la misma sea reformada, volviendo a su redaccion
original” (Gonzélez y Mirkin, Proyecto de Ley, 2.017).

Por otra parte, cuestionan si consolidada la integracion del nifio en un
determinado grupo familia, resultaria conveniente la separacion de este a consecuencia
de la entrega directa en que se origind su guarda. Ante esto la respuesta que brindan en
su analisis es que deberan analizarse las circunstancias de cada caso.

Finalmente se considera que los debates generados respecto del articulo 611
fundamentalmente en el ambito de la doctrina y de los 6rganos judiciales a través de
fallos y sentencia, se ha plasmado en el citado proyecto de ley de modificacion de este,
que implica agregar la expresion vinculo afectivo, que otorgard mayor flexibilidad al
mismo.

No obstante, teniendo en cuenta los fallos judiciales se observa que a pesar de
la expresa prohibicion establecida y la facultad del Juez de separar al nifio del grupo
familiar conviviente, en su mayoria estos han decidi6 admitir la procedencia de las
guardas de hecho.

Esto no implica de ninguna manera que los magistrados estén sentenciando en
contra de una disposicion normativa vigente, por el contrario, en la valoracion de las

circunstancias de cada caso particular, y la consideracion del ordenamiento juridico
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vigente en su totalidad de manera integral, se prioriza como fundamento de las
decisiones adoptadas el principio del interés superior del nifio, el cual por una parte; es
jerarquicamente superior a la disposicion del codigo vigente, dado que contenido en la
Convencion de los Derechos del Nifo, adquiere rango constitucional junto a otros
tratados de derechos humanos; y por otra parte; consideran la ley especifica (26.061)
que regula la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, en que también

se encuentra explicitado dicho principio.

4.3 Antecedentes Jurisprudenciales.

En este apartado se presentan fallos en los que se argumenta, fundamenta y
sentencia en contra de la admisibilidad de la guarda de hecho como guarda con fines de
adopcion.

Tal como se expresard en el capitulo anterior; en la Jurisprudencia, tanto la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como los tribunales Superiores de las
provincias, y demds instancias provinciales, registran precedentes en los que se ha
priorizado el requisito de inscripcion en el registro unico de aspirantes frente a
realidades de hecho.

En primer término, al igual que el capitulo tres se analiza el caso Forneron, cuyo
fallo se considera como central para este trabajo, dado que en las instancias que atraveso
el proceso judicial, se identifican argumentos juridicos de las posiciones a favor y en
contra de la procedencia de la guarda de hecho, obteniendo finalmente sentencia de la
C.I.D.H. favorable a su demanda.

Finalmente se presentaran casos a fin de identificar en ellos; los argumentos
brindados en los fallos en contra de la procedencia de la guarda de hecho a los fines de
la adopcidn, algunos de estos casos han llegado hasta la Suprema Corte de Justicia de

la Nacion.

4.3.1 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Forneron.

En el capitulo precedente se evidenciaron los fallos que admitieron la
procedencia de la guarda de hecho de la nifia M., hija del Sr. Forneron, considerandola
valida a los fines de la adopcion. A continuacion, se analizan los fundamentos de las
sentencias de las instancias judiciales por las que el caso transito.

Se propone para el andlisis de este fallo tres dimensiones; a) marco legal vigente

desde el nacimiento de la nifia hasta el fallo de la CIDH; b) argumentos de las posiciones
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a favor de la guarda de hecho que subyacen en las sentencias judiciales de primera
instancia y del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, analizados desde la
perspectiva de las posiciones contrarias; y; ¢) fundamentos de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

a. Marco Legal vigente desde el nacimiento de la nivia hasta el fallo de la CIDH.

Los hechos del caso comienzan con el nacimiento de la nifia M. en el mes de
junio de 2.000, registrandose durante el lapso de junio — agosto, acciones tanto
administrativas como judiciales, realizadas por el progenitor, otras por ambos
progenitores en conjunto durante el desarrollo de las cuales debe destacarse la
invariable oposicion del Sr. Forneron a que su hija fuera dada en adopcion,
contrariamente a la voluntad de la Sra. Enriquez (madre), quien desde el primer
momento manifiesta su decision de darla en guarda preadoptiva y lo sostiene durante
todo el proceso.

Para esa fecha se encontraban en vigencia; el art. 75, inc. 22, la ley N° 23.849/90
y las modificaciones al Codigo Civil, introducidas por la ley N° 24.779, arts. 316, 317
y 318. El analisis de los hechos dentro de este marco normativo permite realizar las
consideraciones que se presentan a continuacion.

La progenitora realiz entrega directa de su hija a los guardadores de hecho ante
el Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien dejo
constancia de lo sucedido mediante “acta de entrega” consignando la expresa voluntad
de la madre de dar a la nifia en adopcion y no ser citada posteriormente a todo otro
tramite de guarda y/o adopcion.

Esta situacion evidencia que la madre de la nifia, el matrimonio guardador y el
funcionario publico, actuaron transgrediendo la prohibicion establecida por el articulo
318 del cddigo civil, entendiendo que en este caso se tratd de una entrega directa por
acto administrativo, registrado en la documentacion pertinente: el acta de entrega.

Las condiciones descriptas en que se produjo la “guarda” infringen, también el
art. 316 del cédigo derogado (1.997) que disponia ““ la guarda debera ser otorgada por
el juez o tribunal del domicilio del menor o donde judicialmente se hubiese comprobado
el abandono de este”.

Tal como surge de los hechos relatados la entrega de la nina fue directa sin
intervencion judicial alguna, hasta el momento en que el matrimonio B-Z solicita

formalmente la guarda judicial de M.
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En este punto, iniciado el proceso judicial con miras a la adopcion, el Juez de
Primera Instancia, aplica lo ordenado por el articulo 317 del Coédigo Civil:

Citar a los progenitores del menor a fin de que presten su consentimiento para el

otorgamiento de la guarda con fines de adopcion, convocando en principio a la

madre de la nifia quien dio su consentimiento a la guarda y posteriormente

tomando conocimiento del reconocimiento de paternidad ante el registro civil,

realizado por Forneron (18/07/2.000), cit6 al padre, quien manifest6 su oposicion

a la guarda.

Esta voluntad expresada ante el Juez por el padre, la que por otra parte venia
sosteniendo desde antes del nacimiento de su hija, no fue tomada en cuenta por este, ya
que en mayo de 2.001 otorga la guarda judicial solicitada al matrimonio B-Z.

En 2.005 se otorga la adopcion simple de la nifia al matrimonio guardador.

Cabe senalar que a consecuencia de las diversas acciones interpuestas por las
partes, los procesos de guarda, adopcion y visitas (este Gltimo iniciado en 2.001 por
Forneron) se prolongaron en el tiempo, sanciondndose hasta su llegada a la CIDH, dos
leyes; la N° 25.854/04 y la N° 26.061/05, que hubiesen resultado fundamentales al
inicio de este caso a fin de garantizar la transparencia de la guarda y la efectivizacion
de los derechos de la nifia a su identidad y permanencia en el nacleo de la familia
bioldgica que en toda oportunidad manifest6 su voluntad de criarla.

b. Analisis de argumentos de las sentencias judiciales de primera instancia y
del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios que admitieron la procedencia de la
guarda de hecho, analizados desde la perspectiva de las posiciones contrarias.

El desarrollo del andlisis propuesto en este apartado se realiza desde la
perspectiva asumida por las posiciones contrarias a la procedencia de la guarda de
hecho a los fines de la adopcion. Para esto se presentan a continuacion fundamentos de
la sentencia de primera instancia por la que se otorgd guarda judicial al matrimonio B-
Z, por un afo:

a) la inexistencia de un noviazgo formal de mas de 12 meses entre el sefior
Fornerdn y la sefiora Enriquez, el hecho de que la nifia “no fue resultado del
amor” ni “del deseo de formar una familia”, y la existencia de una fuerte
oposicion de la madre biologica a la posible entrega de la nifia a su padre, son
circunstancias que “acreditaban un real conflicto” entre los progenitores de la

nifia y “la ausencia de una familia biologica; b) el sefior Fornerén no habia

demostrado ningun tipo de interés ni colaboracion con la madre antes del
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nacimiento de la nifia, ni realizé ninguna presentacion judicial para resguardar el
vinculo con la nifia; c) resulta excesivo el plazo contado desde el nacimiento de
la nifa o del reconocimiento de la misma hasta la fecha de presentacion en autos
para reclamar la entrega de M; d) de entregarse la nifia al padre bioldgico, no
contaria con una familia biologica, faltandole la presencia maternal, y e) sin dejar
de evaluar los derechos del padre, prima el interés superior de la nifia, quien a
criterio de la perita, sufriria un dafio irreparable si fuese entregada al sefior
Fornerén. Concluyo que “dé asi acceder en un futuro el padre bioldgico, se
podria instrumentar un régimen de visitas para mantener un contacto con la nifia.

(C.LD.H.,2.012, p.13).

Los incisos a 'y d dan cuenta de argumentos que surgen de la intima conviccion
del Juez, originados en su escala de valores personal, puesto que la relacion de pareja
de los progenitores de la nifia, sus deseos, sus aspiraciones y sus conflictos como tal,
no resultan relevantes al momento de valorar la existencia de una situacion de
vulneraciéon de derechos y los correspondientes mecanismos legales e institucionales
para garantizar la restitucion y en su caso, el cumplimiento efectivo de los mismos.

En idéntico origen personal, el concepto de familia que tiene el Juez resulta
determinante para considerar que el padre so6lo no constituia una familia apta para el
cuidado y la crianza de la nifa, dada la ausencia de la figura materna.

Esto ultimo hoy resulta en contradiccion con legislacion del reformado codigo
civil y comercial de la nacion que reconoce la diversidad en su composicion que
presentan las familias, producto esto de las transformaciones en las relaciones de
familia a través de los afios en que fueron surgiendo nuevas configuraciones familiares.
Lo que permite afirmar que para los afios 2.000, este proceso estaba en pleno desarrollo
por lo que no debid resultar desconocido al Juez que un papa o mamads solos se
encuentran en condiciones de asumir sus funciones parentales al igual que una familia
“tipo” constituida por la pareja y sus hijos.

Por otra parte, el Sr. Forneron contaba con el apoyo de su familia para
acompanarlo en la crianza de la nifia, con lo cual se sostiene que contrariamente a lo
evaluado por el Juez existia una familia biologica extendida en condiciones de asumir
el cuidado de M junto al progenitor.

En cuanto al inc. b, de la lectura del fallo de la C.I.D.H. en el que se relatan los

hechos ocurridos surge que, desde antes del nacimiento de la nifia, a los cinco meses de

62



embarazo cuando toma conocimiento de este, el sefior Forneron intenta en primer
término resolver la situacion con la progenitora.

Previo y posteriormente al nacimiento de la nifia intenta, a través de la madre
establecer su paternidad, lo cual resulta de gran dificultad, dado que la progenitora en
ocasiones respondia que era el padre de la nifia y en otras que no, realizando
paralelamente a esto los tramites para la entrega de su hija.

Asimismo, desde el momento en que la nifia naci6 realizd acciones ante diversas
instituciones manifestando invariablemente su oposicion a que sea dada en adopcidon
solicitando que le fuese entregada para su crianza.

El magistrado continla fundamentando desde la perspectiva citada, c),
manifestando la “demora” excesiva del Sr. Forneron para presentarse en sede judicial a
reclamar la entrega de M.

Al respecto se sostiene contrariamente a lo expresado en ambos incisos (b y ¢)
por el Juez que el Sr. Forneron manifestd interés por reconocer y criar a su hija desde
que tomo conocimiento, al quinto mes de embarazo, de su existencia agregando
respecto al inc. ¢ que el tiempo transcurrido desde el nacimiento o reconocimiento de
M fue de cinco meses (junio - octubre de 2000), lapso durante el cual el progenitor
realizo diversas gestiones para recuperar a su hija.

Finalmente, en mayo de 2.001 el Juez de primera instancia otorga al matrimonio
B-Z la guarda judicial de la nifia esto fue apelado por el Sr. Forneron la Camara Segunda
de Parana, que revoco6 lo dictaminado por el Juez dejando sin efecto la guarda judicial
establecida.

En junio de 2.003 el matrimonio B-Z interpuso un recurso de inaplicabilidad de
ley contra la sentencia de la Camara, que fue declarada procedente por Superior
Tribunal de Justicia de Entre Rios, revocando la decision de la Camara y confirmando
la sentencia de primera instancia.

En el fallo del Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, se hace referencia al
factor tiempo, se acuerda con el argumento brindado por el Superior Tribunal que
sostiene que la nifa durante los tres afios transcurridos habia generado vinculos
afectivos con la familia guardadora.

Sin embargo, de acuerdo con el relato de los hechos realizado por la C.I.D.H.
basado en los expedientes judiciales se plantea que el tiempo transcurrido no hubiese

tenido relevancia para el caso de haberse fallado oportunamente, teniendo en cuenta la
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corta edad de la nifia (9 meses), en favor de lo demandado por el Sr. Forneron al mismo
tiempo que se garantizaban los derechos de la nifia; a crecer con su familia (bioldgica),
a su identidad, etc.

c). Fundamentos de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

La Corte realizd el proceso correspondiente tras el cual la sentencia de esta
manifiesta que el Estado Argentino ha violado derechos vinculados a la proteccion de
la familia, a las garantias y proteccion judiciales; ente otros; condenandolo a la
reparacion de dichas lesiones. Se trata de una sentencia que no convalida la guarda de
hecho, aunque dado el tiempo transcurrido no ordena la restitucion de la nifia a convivir
con su padre, pero si garantiza un régimen de visitas y la generacion y fortalecimiento
del vinculo entre ambos.

El texto de la sentencia de la Corte senala los hechos y el recorrido judicial del
caso, luego presenta las consideraciones generales que la misma realiza al respecto
expresando en el fallo que:

El Tribunal ha establecido que el nifio tiene derecho a vivir con su familia, por
tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos
o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradicionales de la familia
basados en roles y funciones estereotipados respecto del hombre y la mujer con
relacion a la maternidad y paternidad, a la composicion de un grupo familiar
“normal”, a la importancia de la formalidad de los vinculos de una pareja

mediante el matrimonio civil y la capacidad del hombre para cuidar y criar un

hijo (CIDH, 2.012, p. 31).

Respecto de estas consideraciones de la Corte contenidas en la sentencia se
sostiene que ninguna de las condiciones por esta sefialadas en cuanto a situaciones de
riesgo o vulneracion de derechos de la nifia por parte de su progenitor justifico la
decision tomada por el Juez de primera instancia de validar la guarda de hecho, a
consecuencia de cuyo accionar se fue configurando la situacion de modo desfavorable
al Sefor Forneron y M. implicando tener en cuenta con el paso de los afios distintos
factores; entre ellos tiempo, convivencia familiar, vinculo afectivo de M. con los
guardadores, que fueron modificando el contenido a priorizar al fundamento del Interés

Superior del nifio.

64



En consecuencia, del analisis del proceso desarrollado y los fundamentos
presentados la Corte sentencid que los procesos internos que culminaron con la decision
de entregar en guarda y posterior adopcion de M violaron los derechos a las garantias
judiciales, a la proteccion judicial, a la proteccion de la familia y a los derechos del
nifo, reconocidos por Convencién Americana.

Del analisis del fallo de la CDIH se considera que surge de modo evidente que
en el proceso judicial previo a esta presentacion se convalidé una guarda de hecho
producto de la entrega directa por parte de la progenitora sin argumentos
suficientemente validos.

Por el contrario, esto se produjo transgrediendo las disposiciones del
ordenamiento juridico vigente sin tener en cuenta la manifiesta voluntad del progenitor
de oposicion a esta entrega, una excesiva prolongacion de los plazos del proceso
judicial, y fundamentalmente una valoracion inadecuada de los factores que definian
en ese momento el interés Superior de la nifia: su derecho a vivir con su familia
bioldgica, a su identidad, y su edad, que posibilitaba convivir con su progenitor sin
generar traumas en su desarrollo psico -emocional, ya sea que esto hubiese ocurrido
desde el primer reclamo del Sr. Forneron o los once meses de M. cuando se valido

judicialmente la guarda de hecho a los fines de la adopcion.
4.3.2. Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En la busqueda antecedentes jurisprudenciales en los que CSJN revocara
sentencias de primera y segunda instancia que resolvieron la procedencia de la guarda
de hecho a los fines de la adopcion, no fue posible encontrar fallos de esta en sentido
contrario. Fundamentando esta posicion a favor en el Interés Superior del Nifio cuyo
contenido se define en cada situacion particular considerandose dentro del mismo entre
otros; el vinculo afectivo consolidado a través del tiempo y el centro de vida del N.N.
y A. ha crecido y se ha desarrollado sin estar expuesto a situaciones de riesgo,
vulneracion o lesion de derechos que justifiquen una modificacion en sus condiciones
de vida, con las consecuencias negativas que una modificacion de este tipo generaria

en el desarrollo del mismo.
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4.3.3 Camara de Apelaciones

“T. N. s/ victima. Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Corrientes.

14 de julio 2017. Dres. Claudia Kirchhof — Miguel Pacella.”

En este caso los argumentos juridicos en contra de la procedencia de la guarda
de hecho que se presentan, ademas del Interés Superior del Nifio, son:

*Disposicion del Codigo Civil y Comercial en su articulo 611 que prohibe la
guarda de hecho. Situacion irregular por entrega directa. Cosificacion del nifio
subordinada a los intereses de los adultos. Prevalencia del orden ptblico en materia de
derecho de familia. Disposiciones normativas regulatorias del proceso de adopcion y
guarda.

En principio la entrega de T. se inicia ajustada a derecho puesto que la guarda
provisoria fue otorgada por el Juez a familiares directos del nifio; la tia materna y su
pareja, torndndose posteriormente ilegal al dar estos en forma directa a T. a otro
matrimonio, que asume la guarda de hecho de este.

De modo que la decision respecto a la guarda del nifio (de meses de vida) es
acordada por estas dos parejas, modificando la misma, sin comunicacién al Juzgado
interviniente. Esto constituye claramente una situacion antijuridica en relacion con la
normativa que regula el instituto de la adopcion y dentro de este la expresa prohibicion
de la guarda de hecho, siendo este tipo de entrega una de sus modalidades.

El accionar de ambas parejas evidencia que se priorizaron los intereses de cada
una de ellas, sin tomar en cuenta el mejor interés del nifio, sus derechos y necesidades
lo que implica la consideracién de este como el objeto (cosificacion) del acuerdo
(contractualismo) entre las partes, obviando su condicion de sujeto de derechos.

Puesto en conocimiento de las irregularidades descriptas y en cumplimiento con
lo dispuesto por el ordenamiento juridico vigente; el Juez interviniente resuelve el cese
de la guarda otorgada, dando intervencion al Servicio local de la Direccion Provincial
de Promocion y Proteccion de Derechos de la Provincia de Buenos Aires, que toma una
medida excepcional de abrigo en el marco de la cual el nifio queda en guarda, al cuidado
de otra familia.

Ante esto el matrimonio que ejercia la guarda de hecho del nifio recurre esta
resolucion solicitando ser incorporados en el proceso de adopcion del nifo, ser
evaluados en cuanto a la idoneidad para su cuidado, e informan estar inscriptos en el

Registro Unico de Aspirantes a la Guarda con Fines de Adopcién. Pretension rechazada
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in limine por la Camara Civil y Comercial de Corrientes confirmando lo decidido por
el Juez de Primera Instancia.

*Factor Tiempo.

La situacion de vulneracion de derechos de T. se presenta desde el inicio de la
guarda legalmente otorgada a su tia, siendo esto informado por Trabajador Social al
Juzgado en el primer informe socio — ambiental que realiza, en el cual da cuenta de
haber entrevistado a las dos parejas a las que explico respecto lo irregular de la situacion
orientandolas a subsanar la misma.

La resolucion tomada por el Juez se funda en la aplicacion estricta de las
disposiciones normativas vigentes a consecuencia de lo cual se evita convalidar una
guarda de hecho originada de manera ilegal, que vulnera los derechos de T. De
continuar en el tiempo se hubiesen generado vinculos afectivos, estabilidad en el centro
de vida, un entorno conocido, es decir un grupo familiar de referencia para el nifio, lo
que de intentarse a futuro instrumentar una modificacion judicial como esta hubiesen
devenido en argumentos juridicos para sostener dicha guarda de hecho.

La inmediatez con que fue tomada la medida de abrigo ordenada y la busqueda
en el Registro de Aspirantes a la guarda dentro del proceso de adopcidn a brinda al nifio
el marco de proteccion que le garantiza el derecho a crecer y desarrollarse en una familia
donde el transcurrir del tiempo y el desarrollo de la cotidianeidad familiar fortalecera
vinculos cuyo origen es legal, a diferencia de la ocurrido con los guardadores
provisorios y los recurrentes de la resolucion de primera instancia.

“S.G.A — Guarda — Recurso de Apelacion”. 31 de mayo de 2005, Tribunal
Camara de Familia de 1* Nominacion, Coérdoba. Rodolfo Grosso - Maria V. Bertoldi de

Fourcade”.

En el caso que se presenta los fallos de Primera y Segunda instancia fueron
dictados en vigencia del Codigo Civil hoy derogado acorde a sus disposiciones.

La actora solicita la guarda con fines de adopcion de un menor de dos afios que
le fue entregado por la madre bioldgica, quien le manifiesta su imposibilidad de criarlo
por razones materiales (econdmicas entre otras), quedando cumplimentado asi
mediante la entrega directa el inc. a del art. 317 que estipula que es requisito para
otorgar una guarda como la solicitada el consentimiento de los progenitores del menor.

Cabe senalar que junto al C.C. se encuentra vigente la Ley N° 26.061,

interesando a los fines de este trabajo destacar del primer instrumento legal, dentro de
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la regulacion del instituto de la adopcion, la disposicion de la prohibicion de la guarda
de hecho a los fines de la adopcién en su art. 318 y de la Ley N°26061 la prioridad a
medidas tendientes a que el nifio permanezca conviviendo con su grupo familiar y de
resultar agotadas las mismas se declare el estado de adoptabilidad dando comienzo al
proceso judicial correspondiente.

En la situacion de G.A. lo sefalado en el parrafo precedente resulta central,
puesto que la tanto en primera como en segunda instancia, se acredita que la entrega
directa declarada no es tal, por lo que no existe en los hechos una situacion de guarda,
ni delegacion del cuidado en un 3°0 abdicacion de la patria potestad, lo que se configura
de manera factica segtn lo sostenido por los informes de los profesionales intervinientes
es una convivencia en la que la pretensa adoptante asume un rol de abuela y la madre
ejerce el propio en plenitud, no dando lugar a los presupuesto necesarios para declarar
la situacion de adoptabilidad, ni la existencia de una guarda de hecho previa.

La Camara confirma la resolucion de Primera instancia rechazando los recursos
deducidos por la progenitora y solicitante no haciendo lugar a la guarda con fines de
adopcion solicitad.

Se considera que el nifio no se encuentra en situacion de abandono material,
moral ni en riesgo de ningun tipo puesto que crece en un ambito en el que convive con
un grupo familiar, conformado por su madre y la solicitante de esta guarda, en el que
cada uno de los miembros tiene roles diferenciados, de modo que se presenta una
situacion de estabilidad tanto afectiva como de centro de vida, en la que las necesidades

basicas de G.A. se encuentran debidamente cubiertas y sus derechos efectivizados.

“S.G.A. Guarda. Juzgado de Familia de Cordoba 2° Nominacion. 21 de
septiembre de 2.004. Dr. Hector Tizeira del Campillo”.

A continuacidn, se presentan los argumentos juridicos del Juez de primera
instancia que intervino en el caso precedentemente analizado “S.G.A. guarda”
rechazando la solicitud de guarda con fines de adopcidn, que recurrida esta resolucion
como se planted ante la Camara Familia de 1* Nominacion Cordoba, la misma confirma
el fallo rechazando a su vez el recurso deducido.

El magistrado fundamenta su decision tanto en el ordenamiento juridico vigente
como en la doctrina.

En lo referido al hoy derogado C.C. se rige por lo dispuesto respecto a la guarda

con fines de adopcion y al proceso mismo de adopcion por este, concluyendo que la
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situacion de hecho configurada entre la madre bioldgica del nifio y la pretensa
adoptante no se corresponde con una guarda de hecho originada en una entrega directa
como ambas pretenden, sino que se trata de un acuerdo de convivencia y crianza, en
que dada una de ellas tiene su rol familiar definido; la solicitante como abuela y la
madre como tal.

El nifio no se encuentra en estado de adoptabilidad puesto que el mismo se
encuentra en un ambito saludable, recibiendo los cuidados necesarios (afectivos y
materiales) para su normal desarrollo, conviviendo con su madre, quien se ocupa
debidamente de ¢él. No existiendo situacion de riesgo ni vulneracion de derecho no
resulta procedente ordenar medidas de proteccion.

En cuanto a los fundamentos que el Juez toma de la doctrina como argumentos
para este fallo, se destaca la perspectiva elegida respecto del sentido y la comprension
de las implicancias del instituto de la adopcion, el cual coincide con la definicion actual
del C.C.C.N.

Entiende que la adopcion tiene como finalidad insertar al nifio en una familia
que pueda contener todas sus necesidades materiales y afectivas integrandolo a este
nucleo garantizando asi el adecuado desarrollo de su personalidad.

Tal como se indico este planteo coincide con la definicion que en su art. 594
brinda el coédigo vigente donde la adopcion tiene por objetivo garantizar al nifio el
derecho a vivir y desarrollarse en una familia que le brinde los cuidados tendientes a
satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando estos no pueden ser
proporcionados por su familia de origen.

Es decir, el centro de este instituto este puesto en el nifio en tanto sujeto de
derechos, no en las necesidades o prioridades de los adultos; entre las que el magistrado
menciona por ejemplo el dar al adoptante un heredero forzoso o la posibilidad de
perpetuar su apellido.

El otro argumento sefialado es la imposibilidad de continuar el proceso de
adopcion ya que el menor desde su nacimiento convive con su madre quien ejerce la
patria potestad de este, cumpliendo debidamente con los cuidados que el nifio requiere,
todo esto sustentado a su vez por normal vinculo afectivo madre - hijo, por lo que
corresponde que permanezca con ella lo que permitird mantener la coincidencia entre

la filiacion legal y la biologica.
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No obstante, en esta diada formando parte del grupo familiar conviviente se
encuentra una tercera persona, la solicitante, quien de acuerdo con lo consignado en el
fallo participa de la cotidianeidad atendiendo a las necesidades materiales y afectivas
de G.A. y su madre, ejerciendo un rol de abuela. Esta situacion a luz de lo expresado
en la resolucion permite afirmar que no existe situacion de vulneracion de derechos de
este nifio, que su Interés Superior estd a resguardo, no se presentan riesgos para su
integridad de ningun tipo, todo lo cual torna innecesario la adopcion de medidas de

proteccion, de excepcion o un proceso de adopcion.
Conclusiones Parciales

De los argumentos en contra de la procedencia de la guarda de hecho a los fines
de la adopcion se concluye como central el que sostiene que este tipo de guarda implica
la cosificacion del nifio, que es tratado como un objeto del contrato celebrado entre la
progenitora y los guardadores, bajo la apariencia del ejercicio de autonomia de la
voluntad materna, que segun esta posicion encubre el origen ilicito de las entregas
directas de los nifios a la que consideran vinculada al comercio y/o trafico de estos.

Esto fundado centralmente en las condiciones de necesidad socio - econdmica
de la madre biologica o su familia (intermediarios) que condiciona la libertad para
decidir respecto de sus hijos.

En cuanto al factor tiempo la consideracion que se realiza desde este enfoque es
que validar una guarda de hecho con fundamento en el transcurso de este con todo lo
que esto significa a nivel de relaciones familiares implicaria legitimar situaciones de
hecho originadas contrariamente a la prohibicion establecida por el derecho.

Con relacion al factor en analisis uno de los interrogantes planteados fue si las
medidas excepcionales por incumplimiento de plazos podian considerarse un acto
administrativo de entrega directa. A esto la respuesta resulta afirmativa realizando la
aclaracion de que en estos casos no se consideran entregas de origen ilicito, dado que
es una institucion en el marco de lo establecido por ley quien la realiza, torndndose
posteriormente en guarda de hecho por la excesiva extension de los plazos de estas
medidas.

Finalmente, en cuanto a los antecedentes legales a diferencia de lo que ocurre
con las posiciones a favor de la procedencia de la guarda de hecho, el enfoque opuesto
se explicita en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion que establece expresamente la

prohibicion de este tipo de guarda.
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CONCLUSIONES FINALES.

El trabajo de investigaciéon se propuso analizar los argumentos juridicos
sostenidos por los distintos sectores tanto legales, doctrinarios y jurisprudenciales, a fin
de determinar si la procedencia de la guarda de hecho como guarda con fines de
adopcion se ajusta a derecho. Ante tal situacion, el estudio debi6 abordarse desde una
perspectiva integradora de ambas posiciones puesto que los fundamentos de unos son
analizados y debatidos por los otros, impactando en el &mbito legislativo
(modificaciones, derogacion y sancion de nuevas leyes) y de las decisiones judiciales.

Como se resalto en reiteradas oportunidades el CCCN dispone expresamente su
prohibicidn, y por lo tanto el cuestionamiento por la admisibilidad o no, a los fines de
la adopcion de este tipo de guarda careceria de sentido. Lo que valida este analisis es la
existencia real sobre guardas de hecho que solicitan ante el sistema judicial su
reconocimiento a los fines de la adopcion generando la controversia que se ha
mantenido en los ambitos antes mencionados. Es decir, junto a las disposiciones legales
vigentes se encuentra la situacion factica de convivencia del nifio con la familia
guardadora, prolongada en el tiempo, que implica fuertes vinculos psico— emocionales,
una dinamica de funcionamiento e identidad como grupo familiar y la cobertura de las
necesidades basicas del nifio, que constituyen a la vez sus derechos.

Se observd que ambos enfoques invocan en sus fundamentos este marco legal
existente, pero asumiendo perspectivas diferentes, por ejemplo, al citar el Principio
rector de este sistema como lo es el interés superior del nifo” ya sea para negar o
convalidar una guarda de hecho. Se realiz6 una breve descripcion de los instrumentos
legales que conforman el ordenamiento juridico vigente destacandose del mismo la
unidad y coherencia que presenta la estructura jerarquica - piramidal descendente desde
la Constitucion Nacional junto a los Tratados de Derechos Humanos hasta las leyes
provinciales, en el que se identifican los pilares fundamentales del actual Sistema de
Proteccion de derechos de la nifiez y adolescencia.

Desde esta mirada de lo general a lo particular de la estructura normativa vigente
se entiende que el instituto juridico de la adopcidon implica un proceso, regulado por las
disposiciones del CCCN que se entrecruza con la Ley N° 26.061 considerandose a las
medidas de proteccion y excepcionales de esta ultima, las politicas publicas de carcter
preventivo -asistencial, y la declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad del

nifio como el puente entre uno y otro sistema legal.
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En este sentido se planted como interrogante si las medidas excepcionales
pueden considerarse un acto administrativo de entrega directa que configura una guarda
de hecho, cuando no se cumplen debidamente las condiciones de su procedencia,
especialmente cuando se produce un exceso en los plazos de su duracion. La respuesta
resulta afirmativa fundada en las condiciones de incumplimiento sefialadas
considerandose que estas medidas devienen en términos de en entregas intermediadas,
en este caso por el organo administrativo local, configurando mediante acto
administrativo una entrega directa que da origen a una guarda de hecho. Estas entregas
se originan a partir de la intervencion del Estado a través de su faz administrativa, que
agotadas sus estrategias de accion frente a la vulneracion de derechos de un NNA, da
paso a la faz la judicial a fin de definir la situacion del nifio a través del proceso de
adopcion, instrumentando en tanto se da la resolucion judicial definitiva una medida
excepcional de proteccion que implican brindar al nifio un espacio alternativo a su
familia para garantizar sus derechos. En este punto de transicion se identifica el
momento critico en el que se considera que nace la guarda de hecho producida en este
caso por el acto administrativo del érgano estatal, por el que se accede a la adopcidon
por fuera del sistema legal, aun cuando la entrega surgié dentro del marco legalmente
establecido.

En cuanto a la entrega directa por parte de la progenitora dos son los argumentos
que sostienen las posiciones a favor de la guarda de hecho; uno que no existe una
prohibicion normativa respecto al derecho de la madre de elegir los adoptantes de su
hijo/a; el otro que debe privilegiarse la autonomia de voluntad materna en estos casos.
Las modalidades de entrega contempladas en el ya analizado articulo 611 del CCCN
que solicitan su reconocimiento a los fines de la adopcidn, implican para la autoridad
judicial al dictaminar sobre estas situaciones posicionada en el marco legal vigente, el
deber de discernir entre las disposiciones de este y las situaciones facticas puestas a su
decision; que a la vez comprende relaciones de familia consolidadas a través del tiempo
cuyos aspectos afectivos, psicoldgicos y emocionales.

De modo que la decision judicial de la procedencia o no de la guarda de hecho,
conduce a dos soluciones legales posibles: separar del niicleo familiar conocido al nifio,
vulnerando el derecho a mantener su centro de vida, crecer y desarrollarse con su
familia conocida, dada la ilegalidad de la situacion de guarda de hecho en que se

encuentra, o bien, en consideracion a los factores sefialados, convalidar esta guarda a
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los fines de la adopcion, lo cual estd en contradiccion con la prohibicion legal
establecida por el CCCN.

Respecto de los argumentos juridicos a favor de la procedencia de la guarda de
hecho especial consideracion merece uno frecuentemente destacado en la
Jurisprudencia, tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, como los tribunales
Superiores de las provincias, y demds instancias provinciales la relativizacion del
requisito de inscripcion en el registro de aspirantes, frente a realidades de hecho
fundando estas sentencias en el argumento del interés superior del nifio. Vale decir, los
fallos analizados dan contenido al interés superior del nifio priorizando los derechos de
este por encima de los requisitos y formalidades legales, considerando las
particularidades del caso concreto, valorando el centro de vida a partir de los lazos
afectivos creados con la familia que es reconocida como propia, en la que adquiere
estado de hijo e identidad en funcién el tiempo transcurrido de convivencia como factor
de consolidacion de este vinculo familiar.

En cuanto a los fundamentos normativos a diferencia de lo que sucede con las
posiciones que se oponen a la procedencia de esta guarda, no se encuentra en ninguna
ley disposiciones que admitan esta figura, por el contrario, se encuentra expresamente
prohibida por la Ley N° 26.994; Codigo Civil y Comercial de la Nacion; art. 611.

En conclusion, tanto de la doctrina como de la jurisprudencia, surge que la
aplicacion de la prohibicion de valorar la guarda de hecho a los fines de la adopcion
implica una interpretacion literal que no es coherente con la valoracion del superior
interés del nifio y del derecho a una familia, tornandose una prohibicion inflexible. Esto
lleva a plantear el necesario control de legalidad que permita plantear una solucién
favorable al interés del nifio.

En cuanto al andlisis del enfoque contrario a la procedencia de la guarda de
hecho, ante el caso concreto de una entrega directa por la progenitora o familia
bioldgica que se presenta a consideracion judicial para su convalidacion a los fines de
la adopcion resulta de fundamental importancia el origen de la entrega y la relacion
entre la madre y los guardadores. Estos dos aspectos son determinantes a fin de
establecer las condiciones en que se produjo la entrega, puesto que la autonomia de
voluntad de la madre puede haber sido influida por sus condiciones de necesidades
socio - econdmicas, por lo cual recibe a cambio de la entrega del nifio recursos

materiales (dinero o especies). De modo que el nifio es considerado como un objeto o
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cosa, asumiendo la relacion progenitora — guardadores caracteristicas que la equiparan
a un vinculo contractual, que en muchos casos resulta incluso plasmado en escritura
publica.

En relacion a la valoracion de los vinculos consolidados por el transcurso del
tiempo en el caso de estas guardas la ley se expresa claramente, se encuentran
expresamente prohibidas por el codigo vigente, la ilicitud de la entrega se vincula a
situaciones en las que resulta posible presumir que los pretensos adoptantes, mediante
“acuerdos” con la progenitora logran su deseo de ser padres, evitando seguir el proceso
marcado por ley. En Derecho de familia no resulta posible el ejercicio de una autonomia
de voluntad absoluta, sin restricciones, en este caso por parte de la progenitora o familia
bioldgica del nifo, en cuanto a disponer de su futuro puesto que se comprometen
derechos de orden publico que limitan los derechos individuales. En este mismo sentido
el instituto de la adopcion debidamente regulado por el CCCN pone en cabeza del Juez,
la decision de otorgar una guarda preadoptiva, lo cual el magistrado realiza ajustandose
a las disposiciones vigentes en el codigo, en la ley N° 25.854 del registro de aspirantes
y fundamentalmente en el Interés Superior del Nifio en cada caso en particular. De
manera que una guarda de hecho originada en cualquiera de sus modalidades desplaza
del ambito judicial y del Juez la decision del otorgamiento de una guarda preadoptiva
al ambito privado quedando esta a voluntad y acuerdo de particulares; progenitores y
guardadores de hecho; que incurren en una conducta que en su génesis es ilicita a pesar
de que a posteriori y valorando las circunstancias ya indicadas se valide la guarda de
hecho a los fines de la adopcion.

Por otra parte se afirma que el recurrir a este tipo de formas de acceder a la
guarda de un nifio se encuentra estrecha relacion con el factor tiempo, dado que hay una
fuerte resistencia a los momentos y requisitos que implica el proceso de adopciéon
respecto del cual existe una presuncion de lentitud, demora, afios de espera etc., por lo
que estos pactos con la familia de origen llevan a la entrega “inmediata” del nifio a los
pretensos adoptantes dando comienzo asi a una guarda de hecho. Tal como se expresé
este enfoque si encuentra argumento legal en el que sustentarse en el art. 611 del
C.C.C.N. que prohibe expresamente la guarda de hecho, con la finalidad de evitar que
el nifio, nifia y/o adolescente, sujeto de derecho, se convierta en objeto de negociaciones
u otros actos ilicitos, objetivo este que comparte con otra normativa la ley N° 25.854,

el Registro Unico de Aspirantes a la Guarda con Fines de Adopcion.
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En cuanto al registro cabe sefalar que una de las funciones esenciales por las
que se torna incompatible con la admisibilidad de la guarda de hecho es que, al iniciarse
el proceso de adopcion mediante el otorgamiento de una guarda preadoptiva segin
disposiciones normativas vigentes, el objetivo perseguido es garantizar al nifio el
derecho de vivir y desarrollarse en una familia, no satisfacer necesidades, intereses o
derechos de los adultos pretensos adoptantes.

En cuanto a la jurisprudencia se destaca que la totalidad de los fallos analizados;
tanto en el capitulo de posiciones a favor como en contra las sentencias definitivas
resolvieron por la procedencia de la guardas de hecho a los fines de la adopcion
evidenciando en sus fundamentos argumentos centrales favorables a esta posicion entre
los que se encuentran; el transcurso del tiempo de convivencia del nifio con los
guardadores, los vinculos afectivos del nifio con la familia, la formacion integral y
modos de ser y estar adquiridos en el nucleo familiar que trascienden a este impactando
en las relaciones comunitarias y sociales configurando el centro de vida conocido por
el niflo. Junto a esto se valora el accionar de la familia biologica en sentido amplio
desde producida la entrega, que en general son realizadas por las progenitoras,
manifestando en instancias administrativas o judiciales su decision que importa su
consentimiento de dar a su hijo/a en adopcidn sin posteriores reclamos por parte de
ningun miembro de la familia de origen.

En este sentido en los fallos analizados no se han encontrado casos en los que
sea la familia biologica del nifio quien se oponga a la guarda preadoptiva y finalmente
a la adopcidn, exceptuando el caso Forneron, que se tomd como fallo central y fue
analizado en los capitulos tres; de los argumentos a favor; dado que en todas las
instancias judiciales se convalido la guarda de hecho otorgandose la adopcion simple
de su hija a los guardadores a pesar de su oposicion, y cuatro; de los argumentos en
contra; donde la CIDH, en su sentencia y en consideracion de las particularidades del
caso falla en contra del Estado Argentino, que debid restituir a la nifia desde su
nacimiento puesto que el Sr. Forneron, siempre reclamo el ejercicio de su patria
potestad (actual responsabilidad parental). De manera que a los fines de encontrar
jurisprudencia en contra se tomaron sentencias de algunas instancias en las que se
denego6 la procedencia de la guarda de hecho en estas, pero presentados los recursos

correspondientes en las instancias superiores se revoco lo decidié en las mismas.
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Finalmente se considera oportuno explicitar que al inicio del presente trabajo
cuando se defini6 el problema de investigacion y la hipotesis al respecto, se apreciaba
la presuncion que mas alld de las posturas doctrinarias, en materia jurisprudencial, se
iban a encontrar multiplicidad y cantidad de argumentos en contra de esta figura, de
modo que los casos en los que la guarda de hecho resultaran procedentes serian
minimos, segun lo estipulado por la prohibicion legal del CCCN.

Asi las cosas, perfeccionado el estudio que se desarrolld en el presente trabajo,
el autor concluye que la hipdtesis planteada al comienzo de la investigacion fue
confirmada, puesto que tanto la doctrina como la jurisprudencia en la mayoria de los
casos inclinan los argumentos y posiciones a favor de la admisibilidad de la guarda de
hecho con fines de adopcion, fundamentando dichas posturas en el interés superior del

nifio, postura a la que adhiere claramente el autor.
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