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Por Daniel Lujan

La sancion del nuevo Cédigo Civil y Comercial deNlacion ha traido luz a muchas
cuestiones vinculadas al Derecho de Familia y ak@w constitucional de Familia

fundadas en los nuevos paradigmas que enrolanraléesones afectivas y personales
de la materia.

Sin embargo, la trascendencia del espiritu dekledor por proteger determinados
intereses sensibles al derecho, ha descuidadadela fntegral de situaciones ancladas
en el silencio normativo, lagunas jurisprudencialgsla consecuente necesidad
imperiosa por resolver de la manera mas efectigib|feg la afonia en relacion de actos
juridicos puntuales.

Tal es el caso de guarda a favor de un tercero, que no fue receptada favorablemente
en el texto del art. 657 del CCyC, pero que yaeparen el Anteproyecto del Cadigo
unificado.

Es clara la postura parlamentaria de no resolvas@hto en discusion. Sin embargo, a
la luz de los tratados internacionales incorporaaldsavés del art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, la legislacién comparadas/dntecedentes jurisprudenciales, el
hecho puntual de no permitir inequivocamente labdaad de otorgar la guarda a

favor de un tercero que no sea familiar, resultantdgpretacion en forma contradictoria

a estos argumentos normativos.

Asi, corresponde autorizar la guarda a individuos go sean familiares, cuando la
decision se funde en argumentos que sirvan patardai institucionalidad o que se
cologue al nifio en situacion de riesgo, vulnerdadi y no exista otro remedio posible,
priorizando el interés superior del nifipor encima de las necesidades de los padres.

1. Concepto de guarda:

Antes de iniciar el camino propuesto por el nuevadi§o Civil Comercial, resulta
imprescindible establecer una definicién respeetoirtstituto de la Guarda dentro del
ordenamiento juridico argentino. En este sentidafda” tiene significados diferentes
dependiendo del prisma con el que se lo observe.

“El interés superior del nifio, incorporado en etvau Cédigo Civil y Comercial abreva en la dignidad
misma del ser humano que se satisface cuando sedmoce en todos sus ambitos como sujeto de
derecho pleno" LLC, 2015 (septiembre ) 935.



Belluscio define a la guarda como el derecho debler tener a los hijos
consigo’Cafferata considera que es el derecho de mantdnkijoacerca de si,
determinando su residencia y puntualiza el concgipgtendo que, el contacto inmediato
del hijo con el padre es “presupuesto esencial gagaéste pueda cumplir con su deber
de educarlo y a través de esa educacion, logdesarrollo integral de la personalidad
del menor?Por su parte, Pitrau sostiene que “la guarda iatega la patria potestad,
surge como un derecho-deber natural y originaridodepadres, que consiste en la
convivencia con sus hijos y es el presupuesto aqsbitita las restantes funciones
paternas de educacién, asistencia, vigilanciagcoidn y representaciof”.

Mas genérica y acertada es la definicion prop&ipdr Medina que entiende a la
guarda“estrechamente identificada con la situapidnla cual un nifio se encuentra a
cargo de otra persona que no son sus progenilaaasocion de guarda integrada a la
llamada responsabilidad parental (antes patriaspad® surge como un derecho-deber
natural y originario de los progenitores, que cstesen la convivencia con sus hijos y
es el presupuesto que posibilita las restantesidioes paternas de educacion,
asistencia, vigilancia, correccion y representation

Ahora bien, la guarda explicada por los autoremdo$ como parte integradora de la
Responsabilidad parental (ya no patria potestadgguna arista expuesta como guarda
fragmentada o desmembrada de esta ypgede ser legal, judicial o de hecho.

En cualesquiera de ellas, el ejercicio del cuidpdisonal de los nifios se encuentra
temporalmente o cautelarmehen cabeza de otra persona, que no es ningunosde lo
progenitores o representante legal; asumiendo l&mas responsabilidades y
obligaciones que estos. La diferencia entre unaayse encuentra especialmente en la
forma.

En la delegacién de la guarda efectudelaecho, es el propio progenitor quien califica
la idoneidad del guardador, basandose generalmemte) pacto de confianza generado
entre las partes y efectuado dentro de estos papaEnsin ningun tipo de formalidad en
el modo. Asi lo entiende Wagmaister: Bs hecho “cuando una persona, sin una
atribucion ni de la ley, ni del juez, por propiecde&n, toma un menor a su cuidado”.
Esta guarda factica es una guarda desmembradanpedelegada legitimamente. Se
constituye sin intervencién de autoridad administeao judicial y por ende no hay
ninguna evaluacion ni de la idoneidad del guardaddel interés del mendr.

2. Regulacién de la guarda en el nuevo Codigo Civil@omercial de la Nacion:

2 BELLUSCIO, A. C., 1991,Manual de Derecho de famiEditorial Depalma, Buenos Aires

3 CAFFERATA, J. I, 1978, «La guarda de menoresioHd| Astrea, Buenos Aires

“PITRAU, O. F., 1990, “La guarda de menores”, en ifavde Derecho de familia. Revista
interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, /\*EditororialAbeledo-Perrot, Buenos Aires

®MEDINA, Graciela,“La guarda directa en el Cédigo Civil y Comerciaryla jurisprudencia de la Corte
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®De ello también se deriva, que la remocion detdador no esté sujeta a los mismos tramites judiia
previstos para la de los representantes legalseta lsan que el juez entienda que su idoneidad glara
ejercicio de la funcion ha desaparecido, para geel apartarlo de la misma. Pero tal remocion raeha
ser arbitraria, al menos ha de existir algin ppiecide prueba de su falta de idoneidad" (Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Morén, siala3/09/1999, "E. J. y otros s/art. 10 ley 10067")

" WAGMAISTER, A. M., 2000, «Adopcién y mejor interé®l nifio», Revista de derecho de familia.
Revista interdisciplinaria de doctrina y jurispraod&, N° 16, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires



Para entender del instituto de la guarda, debeticana dentro del Libro Segundo, de
las Relaciones Familiares del Codigo Civil y Conarde la Nacion, y mediante el
juego -especialmente- del art. 104 (referido aulald, y basado en un proceso de
guarda anterior);art. 611 (concerniente a la gudedhecho y la prohibicién expresa de
la entrega directa); art. 640 inc. C (Unico supu@sevisto por el legislador en el que
prevé la figura de la guarda otorgada por el Juaz trcero);art. 643 (delegacion de la
guarda de los progenitores a favor un parientel3ait (supuesto de especial gravedad
donde el Juez puede otorgar la guarda a un fajmliar674 (delegacion del ejercicio
de la responsabilidad parental al progenitor afin).

Planteada la cuestion, la postura de legisladoddude excluir del Anteproyecto del
codigo unificado, la posibilidad de delegar la giaaa un tercero no familiar. Ello surge
en principio, de la interpretacion de los articuleferenciados en el parrafo anterior.

El principal motivo de la restriccion sigue sienglatar la comercializacion de nifos.
Sin embargo —desde nuestro punto de vista- eldseqtie se le imprime a la norma no
respeta cabalmente el interés del nifio frentesad cancreto, pues encierra una postura
dogmatica que parte de la presuncién de mala fesdarogenitores.Presuponer que una
mujer que entrega a su hijo, en realidad estd eaddi al nifio o comerciando con
terceras personas, es presuponer la malay feomo se sabe, la mala fe —en
principio- no se presume’

Asi las cosas, si el familiar propuesto para ejdeceesponsabilidad parental y cuidado
personal del nifio resulta ser un familiar, no existconveniente. El problema se
instaura cuando la persona sugerida para ocupaolelno es familiar. De la
interpretacion estricta del Codigo Civil y Comelcie la Nacidon, no surge otra
alternativa que otorgar la guarda a un parients Petonces, ¢Ddnde queda el interés
superior del nifio? O mas coloquialmente, ¢qué haseron el nifio? Porque, de
aferrarnos a la letra dura de la normativa, la alsiclucion posible que encontramos
frente a la ausencia de familiares responsablelg #sstitucionalizacion del nifio. Y
esto va en absoluta colision con los tratadosnat@onales que rigen la materia y que
analizaremos en los siguientes parrafos.

Como alternativa, gran parte de la doctrina, laisjuudencia y los efectores
correspondientes mencionan a Ieferentes afectivgsque son aquellas personas
estrechamente vinculados a los nifios, pero gueenensuentran enlazados por un
vinculo de parentesco, sino por un genuino vindelafecto que necesariamente deben
ser respetados cuando contribuyan al interés sumbei menor.

Dentro de los referentes afectivos encontramos drings y padrinos religiosos,
familiares afines sin vinculo civil (supuesto ddaceones informales o uniones
convivenciales) tan idéneos o mas que cualquiedagéamiliares autorizados por ley
para ostentar la guarda de un menor. Mas, dentta tdormalidad, que caracteriza a
las relaciones afectivas con caracteristicas espscitambién quedaria al margen de
legitimacion los abuelos paternos de aquel progegite no pudo 0 no quiso efectuar
el reconocimiento de su hijo.

Ante estos interrogantes, la Corte Suprema deciugte la Nacion ha dicho que la
mision especifica de los tribunales especializadnstemas de familia resultaria
desvirtuada si se limitaran a decidir problemas dnws mediante la aplicacion de
férmulas o modelos prefijados, desentendiéndosagdeircunstancias del caso que la
ley les manda valorar, entre las cuales se soqjueoal hacer prevalecer por sobre

8 MEDINA, Graciela, ob. Cit. (lo resaltado me peeee).



todos los intereses en juego, el del nifio, qué sgjeto mas vulnerable y necesitado de
proteccion, "los tribunales deben ser sumamentéosaen modificar situaciones de
hecho respecto de personas menores de edad, ynerargae consecuencia, aquellas
condiciones de equilibrio que aparecen como masblest evitando asi nuevos
conflictos cuyas consecuencias resultan impredeibl

Es claro que el lugar naturaldel nifio debe seatailfa. Nadie cuestiona esta premisa.
Sin embargo es correcto afirmar que las relaciartegpersonales se han modificado y
el derecho ha mutado casi paralelamente con ellas.

La Patria Potestad como conjunto de derechos yreebgue corresponden a los
progenitores sobre la persona y bienes del hijoredsplazado por la expresion
"Responsabilidad Parental". El cambio de terminialag fundamenta en que el vocablo
"Patria Potestad" de origen latino se refiere addPbque respondia a una estructura
familiar en la cual el Pater Familia ejercia laoagtad sobre todo el grupo familiar. Una
familia diferente a la de nuestros dias. El canpibaxlucido nos obliga a hablar de "las
familias" que se configuran a partir de la libertedelegir con quien se desea armar el
proyecto de vida. Los diferentes tipos de familmseden ser: heterosexual, homo
afectiva; ensamblada; monoparental y Trans-famiitmsada por personas que han
solicitado la rectificacion registral del sexo, lycambio de nombre de pila e imagen,
cuando no coincidan con su identidad de género pertcibida (ley de Identidad de
Género 26.743) y familias convivenciafés.

El ejercicio de la responsabilidad parental y etlado personal de los nifios debe ser
adaptado a la realidad juridica que vivimos. Deanaylida que el cambio se produzca
desde una perspectiva solo etimolégica si ello s@@mmpafiado con una necesaria
adecuacion a las nuevas relaciones juridicas exesteSuprimir la figura del referente
afectivo como posibilidad para el ejercicio dedaresentacion y cuidado de los nifios
significa un retroceso que no se puede justificar.

Sera el juez, quien, como director del proceso dediablecer al grado preciso de
certeza para justificar que a un no-pariente pyssfanitirsele el rol de guardador,
tomando para ello los recaudos necesarios a fiuligp@ner con caracteautelar y de
maneraurgente una modificacion del régimen de cuidado que egertds progenitores.
De alli que el periodo de las guardas se extienotaadio.

La delegacion de la guarda principalmente se reseimdos articulos: El Art. 643:
"Delegacion del Ejercicio. En el interés del hijo ppr razones suficientemente
justificadas, los progenitores pueden convenir guejercicio de la responsabilidad
parental sea otorgado a un pariente, sin perjdeito establecido en el articulo 674

°SAMBRIZZI, Eduardo, "La Corte Suprema de Justicia ld Nacién reitera su doctrina sobre la
conveniencia de no modificar, en principio, sitoaeis de hecho consolidadas, en materia de guarda
preadoptiva”. J.A., 2008-Il, Fasciculo 8, pag. 22,., Jurisprudencia de la Corte Suprema de Jadiei

la Nacién, 2007-11-Suplemento, pag. 30, con notwlgtoria de Zambrizzi Eduardo, "Otro fallo de la
Corte en el que se le da preeminencia a los guaréadie un menor por sobre la madre de sangre”. El
fallo fue asimismo publicado en La Ley, 2007-B-68®n Derecho de Familia. Revista Interdiscipliaari
de Doctrina y Jurisprudencia, 2007-11l-1, con nafgobatoria de LEVY, Lea M. - WAGMAISTER,
Adriana M., "El mejor interés del nifio entre la faanbiolégica y la familia adoptiva".ROVEDA
Eduardo Guillermo y ALONSO REINA Carla F., "Codiguvil y Comercial de la Nacion" Comentado.
Editorial La Ley, lera edicion. 2014. Tomo |l P4§8 — 480, cita de Graciela Medina en el trabajo ya
referenciado.

“MENDOZA, Elena B. La delegacién del cuidado persaie hijo en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. La guarda otorgada a un tercero DFyP 26¢&tuljre), 33

YArt. 674: "Delegacion en el progenitor afin. El geaitor a cargo del hijo puede delegar a su cénpuge
conviviente el ejercicio de la responsabilidad ptalecuando no estuviera en condiciones de curalir



El acuerdo con la persona que acepta la delegdeidm ser homologado judicialmente,
debiendo oirse necesariamente al hijo. Tiene upophadximo de un afo, pudiendo
renovarse judicialmente por razones debidamentdafies, por un periodo mas con
participacion de las partes involucradas. Los pniigees conservan la titularidad de la
responsabilidad parental, y mantienen el derecduparvisar la crianza y educacion del
hijo en funcién de sus posibilidades. Igual régirasraplicable al hijo que sélo tiene un
vinculo filial establecido”.

Otra delegacion es la prevista por el art. 657of@amiento de la guarda a un pariente.
En supuestos de especial gravedad, el juez puedgaota guarda a un pariente por un
plazo de un afio, prorrogable por razones fundadastpo periodo igual. Vencido el
plazo, el juez debe resolver la situacién del nifiéa o adolescente mediante otras
figuras que se regulan en este Codigo. El guardaeloe el cuidado personal del nifio,
nifia o adolescente y esté facultado para tomatdeisiones relativas a las actividades
de la vida cotidiana, sin perjuicio de que la resadilidad parental quede en cabeza del
o los progenitores, quienes conservan los dereghesponsabilidades emergentes de
esta titularidad y ejercicio". El plazo de un afigw@e se refiere la norma, entiende gran
parte de la doctrina, es discrecional del juezd&hice, que en mérito de esas mismas
causales de especial gravedad, el juez podra extehgdlazo cautelarmente.

El guardador tiene deberes acotados a la vidaiao@iddel nifio mientras que la
representacion sigue en cabeza de los progenittgesielegacion legal cubre el vacio
al reconocer efectos juridicos a las relacioneeaitnifio y los adultos temporalmente
responsables de su cuidado, por delegacion comjignéanbos progenitores o de uno de
ellos, en su casd®

3. El articulo 657 del CCyC: su inconstitucionalidad.El interés superior del
nifio y los supuestos de especial gravedad.

Hemos llegado al punto de analizar el art. 657 Gladigo Civil y Comercial de la
Nacion. En base a los fundamentos ya expuestodaapeste, entendemos, y asi
promovemos, que debe considerarse la inconstitabilzd de la norma, ya que
colisiona con los tratados internacionales incagos por el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional y deja al nifio -sin familisreeferentes- en total desamparo
juridico. Esto se traduce, como ya anticipamos, lan reiteracion de la
institucionalizacién y surevictimizacion; mantiehestado de vulnerabilidad y prolonga
una situacion de riesgo sin darle la oportunidadf@zarse a esos lazos afectivos que
pudiere haber creado en base a relaciones afeatMaspersonas no familiares o
terceros.

La misma norma supone que, en determinadas opoailes de especial gravedad, se
puede justificar y alentar la guarda a favor depariente tomando como argumento
primordial el mejor interés del nifio Pareciera ser que esa gravedad no adquiere
notoriedad tal, para que la guarda se delegue @rraero con quien el nifio pudiere
haber generado redes de afecto, confianza, y cexiad.

funcion en forma plena por razones de viaje, erdelad o incapacidad transitoria, y siempre que &xist
imposibilidad para su desempefio por parte del mtogenitor, o no fuera conveniente que este Ultimo
asuma su ejercicio. Esta delegacién requiere laokagacion judicial, excepto que el otro progenitor
exprese su acuerdo de modo fehaciente".

2 LOVERAS, Nora; Orlandi, Olga; Tavip, Gabriel. Respabilidad Parental; pag. 58. Tratado de
Derecho de Familia segun el Cédigo Civil y Comédm&a2014 tomo V.



En relacion al art. 657 del CCyC se entiende quela“importancia de esta norma
radica en la imperiosa necesidad que la aplicaciéih sistema de proteccion de
derechos, en el marco del derogado CC, evidencidbasilencio legal que era
suplantado por las mas diversas creaciones judspuiales, al punto de rozar, una vez
mas, una intervencion de tipo tutelar, en la cwal hifilos, niflas y adolescentes
permanecen a disposicion de algun funcionario jadic administrativo, aunque se
utilizaran otros nomencladores juridicos.” (CodiGovil y Comercial de la Nacion
Comentado, Marisa Herrera, Gustavo Caramelo, ysidébaPicasso, Infojus, Tomo I
pag. 507).

[. En la opinidén consultiva 17/200, la Corte Intemicana de Derechos Humanos ha
expresado que "...la expresion “interés superibnidie" -art. 3°, Convencion sobre los
Derechos del Nifio- implica que el desarrollo ddiony el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criteriosrescipara la elaboracién y la
aplicacion de normas en todos los o¢rdenes relatvda vida de éste..." (Corte
Interamericana de Derechos Humanos - 28/08/200@ridh Consultiva OC- 17/2002
de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comisnderamericana de Derechos
Humanos, pub. en L.L. 2003-F, 108, con nota deoSafl. Carranza Casares; L.L.,
2003-B, 313).

Il. La Camara de Apelaciones Departamental, Sgladh voto de los Dres. Zampini y

Gerez, con fecha 8 de octubre de 2013, en aut@&CSs/ guarda de persona”, sefald:
"...Concretamente la atencion principal al inteségperior del nifio apunta a dos
finalidades basicas, cuales son la de constiteinspauta de decision ante un conflicto
de intereses, y la de ser un criterio para lavetaeion institucional destinada a proteger
al menor. Este principio proporciona un parameto@to/o que permite resolver los

problemas de los nifios en el sentido de que lasidecse define por lo que resulta de
mayor beneficio para ellos, ante lo cual, frentprakunto interés del adulto se prioriza
el del nifio (Cfr. C.S.J.N., in re "S., C,",del 2805 pub. "El interés superior del nifio.
Vision jurisprudencial y aportes doctrinarios”, Teagle Ferreyra, Graciela, directora,
Edit. Nuevo Enfoque Juridico; 2009, Corddba, p&g83).”

Para entender mejor la cuestion, es necesariozandtis supuestos para los cuales el
legislador entendié se configura el supuestoegtecial gravedad. Adherimos a la
postura predominante que las asimila con los gasysstos por el art. 700 del CCyC.

En la Privacion del Ejercicio de la Responsabiliddarental, el art. 700 dispone:
"Privacion. Cualquiera de los progenitores quedzdo de la responsabilidad parental
por:

a. ser condenado como autor, coautor, instigadgmaplice de un delito doloso contra
la persona o los bienes del hijo de que se trata;

b. abandono del hijo, dejandolo en un total estildesproteccion, aun cuando quede
bajo el cuidado del otro progenitor o la guardaidéercero;

c. poner en peligro la seguridad, la salud fisipagiguica del hijo;
d. haberse declarado el estado de adaptabilidadjdel

En los supuestos previstos en los incisos a),d)lg privacion tiene efectos a partir de
la sentencia que declare la privacion; en el casuvigio en el inciso d) desde que se
declar¢ el estado de adaptabilidad del hijo.”



Es por ello, que ante este supuesto, y ante lasimjidad de iniciar otro proceso tal
como la adopcioén o la tutela, pareceria indicar eusuevo Codigo no dispone de una
solucion alternativa que no confronte con el irgetél nifio.

lll. En este sentido, el Juzgado de Familia Nrde3Mar del Plata, dispuso otorgar la
guarda de una menor a su vecina fundando en queat@zar el derecho a vivir en
familia de N., importa respetar su SUPERIOR INTEREBN este sentido la
"Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 3. y el Comité de su analisis,
ha descripto y definido el "Superior interés" canaoncepto triple: a) Un derecho
sustantivo: el derecho del nifio a que su intergsersar sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al soghstintos intereses para tomar
una decision sobre una cuestion debatida, y langarde que ese derecho se pondra
en practica siempre que se tenga que adoptar wisiGtheque afecte a un nifio...",
(Naciones Unidas CRC/C/GC/14 Convencion sobre lese€hos del Nifio Distr.
general 29 de mayo de 2013,Comité de los Dereatiadido Observacion general N°
14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su mteu@erior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1) - Aprobada pdrGomité en su 62° periodo de
sesiones (14 de enero a 1 de febrero de 2013)nkyridcipio juridico interpretativo
fundamental: si una disposicion juridica admite ohésina interpretacion, se elegira la
interpretacion que satisfaga de manera mas efeetiwgerés superior del nifio. Los
derechos consagrados en la Convencion y sus Plagofarultativos establecen el
marco interpretativo...", (Naciones Unidas CRC/CIGIC Convencién sobre los
Derechos del Nifio Distr. general 29 de mayo de ZDdBité de los Derechos del
Nifio Observacion general N° 14 (2013) sobre eldteredel nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (arti®jlgpéarrafo 1) - Aprobada por el
Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enkmeaebrero de 2013); c) Como
una norma de procedimiento: siempre que se tengaomuar una decision que afecte
a un nifo... el proceso de adopcion de decisioabsrd incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas 0 negativas)adaetision en el nifio o los nifios
interesados. (...) En la presente observacion gkrarexpresion "el interés superior
del nifio" abarca las tres dimensiones arriba expsies(Naciones Unidas
CRC/C/GC/14 Convencion sobre los Derechos del Wiistr. general 29 de mayo de
2013,Comité de los Derechos del Nifio Observacidreige N° 14 (2013) sobre el
derecho del nifio a que su interés superior seaamaderacion primordial (articulo 3,
parrafo 1) - Aprobada por el Comité en su 62° pleride sesiones (14 de enero a 1 de
febrero de 2013)*®

IV. Los supuestos de especial gravedad a los quefsge la norma enunciada,
imponen en primer lugar, laimposibilidad de losgaitores de continuar ejerciendo
el cuidado personal del nifio, y la responsabiliqedental sobre ellos. Esta
imposibilidad puede ser definitiva 0 momentaneasuAvez, la justicia de Familia
cuenta con las herramientas suficientes para digt@rng justificar tal decision. La
intervencion necesaria del equipo técnico en lasspiapoya el decisorio judicial, la

BB N. P. s/ abrigo" Expte. MP40667/2014- Juzgadd-emilia Nro. 3 de Mar del Plata, Juez Amalia
Dorado.



participacion de los efectores propios de los @srtycales de Proteccion de la Nifiez,
y un dictamen favorable de la Sra. Asesora de Mmnerincapaces son instrumentos
trascendentales vy justificantes para apartar a d# sus padres y encomendarle su
cuidado a un familiar o tercero.

V."La norma mencionada ha sido insertada para sabamma falencia que tenia el
Cddigo Civil anterior. Es que este no contemplasasituaciones excepcionales en las
gue resulta necesario conferir, al menos trananoente, el cuidado personal de un
nifo a un tercero o pariente que no es ningunoudepeogenitores. En la practica,
estos casos -a pesar de la omision del Cédigo @évibgado- fueron resueltos por la
jurisprudencia. ...el otorgamiento de la guardaniigéb a un pariente o un tercero no
pariente ha sido una decision constante de losgueaando las circunstancias lo
ameritaban; no siendo Obice, por lo tanto la fddaregulacion legal hasta la sancion
del Cadigo Civil y Comercial. Desde luego, debelsenvenida la nueva disposicion,
aunque, ...resulta notoriamente insuficiente, eanabn a que se ha excluido la
posibilidad de la entrega del nifio a un tercer@ariente.” -Responsabilidad Parental.
Mauricio Luis Mizrahi. Ed. Astrea 2015, pag. 46@sedo parrafo-** (...). Contintia
diciendo que, “La limitacién del art. 657 debe aealete supuestos como el presente
en los cuales se vislumbra la existencia de uruldrafectivo entre el nifio y el adulto
referente. Asimismo debe tenerse en cuenta quexel afectivo entre N. y la Sra. V.
ya preexistia, y que su peticién de ser designagacbhmo guardadora no hace mas
gue fortalecer, consolidar ese vinculo afectivo lageune "como familia" mas alla de
la terminologia legal que pudiere resultar encualdra cada supuesto en particular.”

VI. Asi las cosas, el art. 657 atribuye una ne¢asamcordancia con los arts. 39, 40 y
41 de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de lesebhos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes. El art 39 prescribe: Medidas Excepdes: "Son aquellas que se
adoptan cuando las nifias, niflos Yy adolescentesviasin temporal o
permanentemente privados de su medio familiar @ cuyperior interés exija que no
permanezcan en ese medio. Tienen como objetivorisecvacion o recuperacion por
parte del sujeto del ejercicio y goce de sus de®ghlnerados y la reparacion de sus
consecuencias. Estas medidas son limitadas eanabdi y sélo se pueden prolongar
mientras persistan las causas que les dieron drig¢rart. 40, Procedencia de las
Medidas Excepcionales: "Sélo seran procedentesdoyapreviamente, se hayan
cumplimentado debidamente las medidas dispuestasl emticulo 33. Declarada
procedente esta excepcion, sera la autoridad ldeabplicacion quien decida vy
establezca el procedimiento a seguir, acto querdebstar juridicamente fundado,
debiendo notificar fehacientemente dentro del pdzd® EINTICUATRO (24) horas,
la medida adoptada a la autoridad judicial competen materia de familia de cada
jurisdiccion. El funcionario que no dé efectivo quiitiento a esta disposicion, sera
pasible de las sanciones previstas en el CapiNuttel Cédigo Penal de la Nacién. La
autoridad competente de cada jurisdiccion, en pedaia de los derechos de las nifias,
nifos y adolescentes dentro del plazo de SETENTAOS (72) horas de notificado,
con citacion y audiencia de los representanteddsgdebera resolver la legalidad de

14 Comentario citado por la Mag. Amalia Dorado efab indicado.



la medida; resuelta ésta, la autoridad judicial petente debera derivar el caso a la
autoridad local competente de aplicacion para gsia énplemente las medidas
pertinentes".Articulo 41 Aplicacién."Las medidasabsecidas en el articulo 39, se
aplicaran conforme a los siguientes criterios: ajnfanencia temporal en ambitos
familiares considerados alternativos. Las medidamsisten en la busqueda e
individualizacion de personas vinculadas a ellosa@és de lineas de parentesco por
consanguinidad o por afinidad, o con otros miemli®da familia ampliada o de la
comunidad, segun costumbre local, en todos losdasiendo en cuenta la opinién de
las nifias, niflos y adolescentes; b) Soélo en formnapeional, subsidiaria y por el mas
breve lapso posible puede recurrirse a una forma&iwvencial alternativa a la de su
grupo familiar, debiéndose propiciar, a través decanismos rapidos y agiles, el
regreso de las nifias, nifios y adolescentes a po grnedio familiar y comunitario.
Al considerar las soluciones se prestara espetésicidn a la continuidad en la
educacion de las nifias, nifios y adolescentesuyosigen étnico, religioso, cultural y
linglistico. Estas medidas deberan ser supervigaaasl organismo administrativo
local competente y judicial interviniente; c) Lasdidas se implementaran bajo
formas de intervencién no sustitutivas del grupuiliar de origen, con el objeto de
preservar la identidad familiar de las nifias, nifiaolescentes; d) Las medidas de
proteccion excepcional que se tomen con relaciogrupos de hermanos deben
preservar la convivencia de los mismos; €) En mntaso, las medidas de proteccion
excepcionales pueden consistir en privacion dibéathd; f) No podra ser fundamento
para la aplicacién de una medida excepcional lfa €& recursos econémicos, fisicos,
de politicas o programas del organismo administrati

Como correctamente impone el art. 41 inc. a) psededer que el nifio u adolecente
carezca de vinculos familiares consanguineos @esafin ser necesario recurrir a
miembros de la comunidad para evitar la institugii@acion que sera siempre el
altimo recurso. En este caso, considero, que $guézde Familia quien debe decidir
conforme a los antecedentes existentes en los detosgen.

El art 7 del Decreto Reglamentario 415/06 de 1a2@¥61, nos brinda el concepto de
familia e integra a los terceros que mantengan @bnnifio un vinculo
significativo:"ARTICULO 7: Se entendera por “fandlio nucleo familiar”, “grupo
familiar”, “grupo familiar de origen”, “medio famdr comunitario”, y “familia
ampliada”, ademas de los progenitores, a las passanculadas a los nifios, nifias y
adolescentes, a través de lineas de parentescomsanguinidad o por afinidad, o con
otros miembros de la familia ampliada. Podra asired al concepto de familia, a
otros miembros de la comunidad que representen lpan&ia, nifio o adolescente,
vinculos significativos y afectivos en su histoparsonal como asi también en su
desarrollo, asistencia y proteccion. Los organisgel€Estado y de la comunidad que
presten asistencia a las nifias, nifios y sus fardiédberan difundir y hacer saber a
todas las personas asistidas de los derechos gaolhes emergentes de las
relaciones familiares.”

VII. Mientras no se disponga lo contrario por med®un proceso autdnomo, seran
los progenitores quienes continden ostentandotldartidad de la responsabilidad



parental (art. 643 del CCyC), aunque se delega guardadores la responsabilidad
respecto a las decisiones cotidianas respectarftel n

Marisa Herrera ha dicho a este respecto: “Estadgues provisoria; el plazo maximo

es un afio también prorrogable por otro igual y p@aones fundadas. Se pretende
evitar la perpetuacion de situaciones que debenps®miisorias y establecer con

caracter definitivo la situacion juridica del niftmnforme alguna figura de fondo: por

ejemplo, tutela, adopcioén, (...) En cuanto a los cleve y deberes del guardador, ellos
consisten en el cuidado personal del nifio y cueotafacultad de tomar decisiones
relativas a las actividades cotidianas, domestitas.

4. Consideraciones finales:
Datos aportados por el diario la Nacion el afio 2@i&lan que “La cantidad de afios
que estos chicos pasan en el sistema antes deedos pueda adoptar es el mayor
enemigo para que consigan una familia, ya que adaegle los chicos crecen, se
reducen las posibilidades de ser adoptados. Nuewadh diez parejas o personas que
se inscriben para adoptar solo buscan bebes. Ebi@asl 55% de los egresados
encuestados por Unicef y Doncel, habia pasado masid afios en hogares. Y el 20%,
habia pasado mas de diez afos.”
Los datos son alarmantes, los niumeros indican gua sistema de adopciones hay
mas de 14.000 chicos que no viven con sus padyas gsperan un hogar. Cada afio, el
27% egresa al alcanzar la mayoria de edad. Apdnd% ese va adoptado por una
familia.

No hablamos de férmulas, ni de rigorismos dogmatioodel apego a la letra fria del
legislador. Cuando nos encontramos dentro del derde Familia, muchas veces, se
olvida que los papeles, los expedientes, las esizal llevan nombre y apellido.

Las soluciones que brinda la ley deben ser ajustadeada hecho puntual. Para no
fracasar en nuestra oficio juridico.

“Esas funciones paternas no estan dadas merament pecho biolégico, sino que
son producciones a las que deben acceder los sujew tienen hijos, que podran
cumplir su funcion si se ajustan a la ley, enteadidmo superacion del narcisismo, de
los vinculos indiferenciados, de la satisfaccignediata de la necesidad, de la pulsion,
para acceder al reconocimiento de la diferenciegtie como semejante-diferente, que
no es capturable como objeto. Todo el andamiajgtuin®nal de la sociedad debe
movilizarse para asegurar que los lugares dentra d@milia sean operantes (Ley y
Familia, Ana Maria Barchietto - Marta del Rosariatira. Derecho de Familia -
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispmda, N° 24 - pag. 9, Ed. LexisNexis
- AbeledoPerrot, 2003):®

®"HERRERA, Marisa Manual de Derecho de las Famillag..AbeledoPerrot, pag. 640)

' Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sald@J].J. A. c. F., C. s/ homologacion de acuerdoLA
LEY 2016-C, 233 - RCCyC 2016 (junio), 105.



