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INTRODUCCION:

Cuando se aborda el andlisis del instituto de la Adopcidon no puede omitirse la consideracion
de la figura de la Guarda de Hecho, pese a su reprobacion por el ordenamiento juridico, en
tanto fuera expresamente prohibida en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su
Articulo 611, el cual la define como aquella entrega directa en guarda de un nifio, nifia o

adolescente originada por fuera del ordenamiento juridico.

Pese a ello, la guarda de hecho se sigue sosteniendo como practica a lo largo del tiempo, con
algin grado de tolerancia tanto en la doctrina como en la jurisprudencia provocando diversas

posturas.

A dicho debate no ha sido ajena la jurisprudencia de la Provincia de Rio Negro, lo que me ha
llevado a preguntarme, constituyendo el interrogante base de este trabajo (Cudl ha sido la
respuesta de los organos jurisdiccionales de Rio Negro, frente a la guarda de hecho en los

procesos de adopcion?

Desde una mirada positivista de la cuestion a abordar, debemos tener presente que el articulo
611 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién impone el deber de no considerar a los fines

de la adopcion a la guarda de hecho como un antecedente.

No obstante, este instituto ocupa un lugar de preponderancia en la instancia en la cual el
sistema judicial se expide respecto al otorgamiento de una adopcion, debiendo tener el juez o
la jueza una mirada individualizada para tomar una decision acorde a la singularidad y

particularidad del caso especifico.

Los jueces y juezas al momento de decidir no solo deben tener en consideracion lo establecido
como requisitos en el CCyC, sino que también deben realizar un minucioso didlogo de
fuentes teniendo en cuenta todos aquellos aspectos vinculados, el interés superior del NNA
en razon de la socioafectividad, el paso del tiempo, el origen de la guarda, la identidad

dinamica, entre otros.



Asi mismo, el vinculo socioafectivo y el paso del tiempo (que en la mayoria de los casos,
corresponde a la totalidad de la vida del NNA) son de los condicionantes mas importantes que
analiza la jueza o el juez a la hora de tomar una decision, ya que son reafirmantes y forjadores

de lazos afectivos para el NNA inserto en el nticleo familiar de la familia guardadora.

Velar por el Interés Superior del Nifio implica un estudio y abordaje integral de los derechos
afectados y los que puedan resultar vulnerados en un futuro, debiéndose siempre optar por

aquellas medidas que garanticen la maxima satisfaccion y menor restriccion de los derechos.

En funcion de ello, la hipétesis de este trabajo, es que si bien la prohibicion de la
consideracion de la guarda de hecho como antecedente de la adopcidn, constituye un
resguardo del sistema en contra de la entrega discrecional de nifios, nifias y adolescentes, ello
no puede constituir un dogma aplicable a todas las situaciones, prescindiendo de los vinculos

socioafectivos y el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescentes.

En realidad, no podemos prescindir de la casuistica de que en determinados casos, concretos,
especificos, es imposible dejar de lado al Interés Superior del NNA junto a los principios
constitucionales y convencionales de resguardo de derechos, cuando de una guarda de hecho
- que posee sus origenes dentro de los limites de la licitud - se vean comprometidos los

vinculos socio afectivos originados dentro la misma, entre el NNA y los guardadores.

El presente, cuenta de un objetivo general el cual se basa en analizar las implicancias de la
no recepcion de la socioafectividad como excepcion a la prohibicion de contemplar como
antecedente de la adopcion a la guarda de hecho, segiin la redaccion del articulo 611 del
CCyC, y su relacion con el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescentes. No obstante, el
mismo estard acompafiado de tres objetivos especificos - que se detallaran a continuacion - y

que servirdn de nexo para alcanzar el objetivo general planteado.

Si bien, luego explicaré con detalle la metodologia de la investigacion que utilizaré, es dable
anticipar, que el mismo se realizard llevando a cabo una investigacion cualitativa y

utilizando como método de estudio, el método exploratorio y el juridico descriptivo. Todo



ello en razon de que se realizara un andlisis de la normativa juridica vigente al tema objeto del
trabajo, tales como, articulos de la Constitucional Nacional Argentina y del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, como asi también de leyes e instrumentos de indole internacional

que se detallaran a continuacion.

En lo que respecta a la estructura del trabajo, el mismo contara de la presente introduccion y
de tres capitulos. Finalmente se arribard a una conclusion y se detallaran las referencias

bibliograficas utilizadas y anexos.

En primer lugar, en el CAPITULO I: “EL INSTITUTO DE LA ADOPCION?, se estudiara
el instituto de la adopcion dentro del proceso de familia, los requisitos para concretar un
vinculo filial (el actuar del Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos), la
declaracion de guarda con fines adoptivos, la vinculacion y las diferencias con la guarda de

hecho mal llamada “guarda irregular”.

Seguidamente, en el CAPITULO II: “PARADIGMA DE PROTECCION INTEGRAL Y
EL INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE?”, sc analizara la Ley
Nacional 26.061 (D.R 415/2006) y la Ley Provincial D 4109 (2009) de Rio Negro de
Proteccion Integral de los derechos de los Nifios, Ninas y Adolescentes a los fines de
profundizar sobre el interés superior, considerando en todo momento al NNA como sujeto de
derechos. Como asi también, se analizara la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que en
materia de proteccion de derechos de NNA el Estado tiene obligacion de legislar mecanismos
de restitucion de derechos y también un deber de celeridad en la proteccion a la vida familiar

(arts. 9y 18 CDN).

Sin mas, se estudiard la normativa nacional e internacional que regula lo atinente a la
influencia del interés superior del nifio, nifia y adolescente en el proceso de adopcion y el

derecho a ser oidos y oidas en todo momento, ya sea judicial o administrativamente.

Posteriormente, en el CAPITULO III: “EL VINCULO ENTRE LA GUARDA DE
HECHO Y EL INTERES SUPERIOR DEL NNA. LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ART 611 DEL CCYC DE LA NACION”, y ya teniendo de antesala todos los

conocimientos necesarios, me abocaré en el analisis del vinculo directo que existe entre la
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guarda de hecho y el Interés Superior del NNA. El paso del tiempo y la socioafectividad como
elementos claves para plantear la inconstitucionalidad del articulo 611 del CCyC en el caso en

concreto, a los fines de establecer su correspondencia constitucional y convencional.

También, se llevara a cabo el relevamiento y analisis de la jurisprudencia mas destacada
sobre el tema objeto del presente, que atiende a la temdtica en el ambito de la provincia de
Rio Negro (analizada y desarrollada con mas precision en el Cépitulo III) y a nivel nacional

e internacional (analizada y desarrollada a lo largo del presente).

Por ultimo, se realizaran entrevistas a diferentes profesionales que poseen relacion con la
tematica, administrativos, abogados y defensores publicos, a los fines de que brinden sus
conocimientos y posturas, para interiorizarnos de como es en la practica el proceso de
adopcion, las etapas del R.U.A.G.F.A vy la inclusion de la figura de la guarda de hecho
vinculada con la socioafectividad y el paso del tiempo en miras de satisfacer el mejor interés

superior del NNA en la provincia de Rio Negro.

MARCO METODOLOGICO:

Objetivo General:

Como anticipe, el presente trabajo tiene como objetivo general: Analizar las implicancias de

la no recepcidon de la socioafectividad como excepcion a la prohibicidn de contemplar como

antecedente de la adopcion a la guarda de hecho, segiin la redaccion del articulo 611 del
CCyC. vy su relacion con el Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescentes.

Considero que es de plena relevancia la problematica que surge al momento de plantearse la
afectacion de la prohibicion de la Guarda de Hecho como antecedente de la adopcion en los
casos en donde el NNA crea un vinculo socio afectivo duradero en el tiempo con sus
guardadores/guardadoras en miras de satisfacer su Interés Superior, ya que en el segundo
parrafo del art 611 del CCyC se indica “...La transgresion de la prohibicion habilita al

juez a separar al niiio transitoria o definitivamente de su pretenso guardador...”.



En este segundo parrafo es donde pretendo hacer hincapi€, en la necesidad de plantear la
existencia de aquellos elementos claves (la socioafectividad, el paso del tiempo, el centro de

vida, etc) que se deben ponderar al momento de resolver en el caso en concreto.

Si efectivamente se debe hacer lugar a la orden que se fija en el articulo 611 del CCyC de la
Nacion, de separar al Nino, Nifia o Adolescente de forma transitoria o definitiva de su
guardador o mas bien, ponerse en el lugar del NNA - a los fines de su proteccion y resguardo
- y tener en consideracidbn que con ese ‘“guardador/guardadora” el NNA vivid una parte
importante de su vida, forjando un vinculo socioafectivo y estableciendo su centro de vida

geografico y afectivo.

Objetivos especificos:

- Sistematizar el marco normativo aplicable en relacion a la prohibicion de la guarda de
hecho como antecedente de los procesos de adopcion y del Interés Superior del Nifio,

Nina y Adolescentes.

- Establecer las conceptualizaciones de los institutos involucrados en la adopcion segliin
la doctrina juridica, y su utilidad al momento de determinar el Interés Superior del

Nino, Nifia y Adolescentes en cada caso en concreto.

- Analizar los antecedentes jurisprudenciales mas destacados de la Provincia de Rio
Negro, en relacion a la interpretacion y aplicacion del Art. 611 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, en razon de la socioafectividad y el paso del tiempo en miras

del Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescentes.
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ESTRATEGIA METODOLOGICA:

Como mencione anteriormente, la realizacion del trabajo se hard mediante la investigacion
cualitativa, la cual es de caracter inductivo e implica una inmersidon general en campo y una
interpretacion contextual teniendo como finalidad una recoleccion de datos sin medicion
numérica para descubrir o afinar preguntas de investigacion (Sampieri Hernandez, 2003). Es
por esto, que la investigacion cualitativa plantea que la realidad se modifica constantemente, y

que el investigador, al interpretar la realidad, obtendra resultados subjetivos. (Bryman, 2004).

En el presente, utilizare el método exploratorio y el método juridico descriptivo, en razon
de que tal como se anticip0, se llevard a cabo un analisis normativo, comprendiendo a la CN,
al CCyC, Ley 26.061 (D.R 415/2006) de Proteccion Integral de los derechos de los Nifios,
Niflas y Adolescentes y la Ley Nacional 25.854 de creacion del “Registro Unico de aspirantes
a Guarda con Fines Adoptivos” - e instrumentos de indole internacional, tales como la
Convencion Americana de Derechos Humanos (1969) y la Convencion Internacional de
Derechos del Nifio (1989), que en materia de proteccion de derechos de NNA son pilar

fundamental.

Todo ello en razéon de que el estudio exploratorio constituye el primer acercamiento a la
realidad para observar sus rasgos fundamentales (Pineda Gonzales, 1990) y el método
juridico descriptivo se orienta al conocimiento de la realidad tal y como se presenta en una
situacion espacio-temporal dada, justamente por eso se habla de descripcion. Aqui el
investigador se centra en dar a conocer las caracteristicas del fendmeno en evaluacion.

(Reynaldo Mario Tantalean Odar, 2015)

I3

Ante esto el autor Reynaldo Mario Tantalean Odar (2015) manifiesta que: “...al igual que
en el caso de las investigaciones exploratorias, el trabajo descriptivo también labora con solo
un componente problematico de estudio; este componente o variable estd dado por el objeto
al cual se aproxima el investigador pero de modo mas concreto que para el caso de las

’

investigaciones exploratorias.’
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MARCO TEORICO:

El presente trabajo se desarrollard adoptando como marco teorico de analisis a la construccion
tedrica elaborada por la Dra. Herrera Marisa en torno al concepto de socio afectividad, en
tanto la misma permite dar cuenta no solo de la problematica normativa y sus eventuales
contradicciones internas, sino confrontar los hechos, el marco juridico con la realidad de las

infancias involucradas.

En dicho orden, ha definido a la socioafectividad como "...Aquel elemento necesario de las
relaciones familiares basadas en hechos conjugados con el deseo y la voluntad de las

’

personas...’

Asi, se enmarca la importancia de considerar a la socioafectividad, a los vinculos construidos
y al paso del tiempo como -elementos claves y determinantes para plantear la
inconstitucionalidad de la prohibicion de la guarda de hecho (Articulo 611 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion) en el caso concreto, en miras de satisfacer el Interés Superior del

Nifio, Nifia y Adolescente.

En la actualidad, el vinculo socioafectivo es considerado como un criterio destinado a
instaurar la existencia del vinculo parental, por lo que queda arduamente demostrado que el
derecho de las familias hoy en dia va mucho mas alld de lo normativamente reglado,
encontrando su origen no solo en las relaciones de pareja y en el parentesco, sino que también

en los vinculos afectivos significativos.

No obstante, no esta de mas aclarar, que para que se reconozca el vinculo socioafectivo, es
requisito principal y excluyente que la guarda que dio origen al vinculo se haya originado en
un escenario de total licitud, alejado de la ilegalidad o de cuestiones delictivas donde el NNA

sea victima directa.

Si bien hay variedad de autores que estudian a la socioafectividad frente al proceso de
adopcidn, en esta oportunidad, tal como mencione con anterioridad, opté como fuente
doctrinaria principal a una pionera en la tematica, autora y escritora muy importante, la Dra.
Marisa Herrera, que no solo habla de la socioafectividad en la adopcion de manera amplia,
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sino que hace especificamente, hincapié¢ en el la socioafectividad implantada en los casos de

guardas de hecho.

La autora Herrera Marisa (2021) manifiesta que “La nocion de socioafectividad constituye
un elemento central, determinante y en determinados conflictos, definitorios, para la
resolucion de varios de los problemas mas acuciantes, complejos y contemporaneos que

’

desviven al campo de los derechos de infancia y adolescencia...’

Es importante recordar que en la primera escritura del anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, el articulo 611 no estaba redactado de la misma manera que lo

encontramos hoy, es decir, fue modificado en el camino legislativo.

Dicha modificacion se fundé en sustraer de las excepciones del Art. 611 del CCyC la
comprobacion del vinculo socioafectivo entre los pretensos guardadores y el Nifio, Nifia o
Adolescente, dejando solo la comprobacion real de parentesco entre los progenitores y los
guardadores, dejando de lado al principio de la socioafectividad y las relaciones de familia

que se fundan en el mismo.

Tal excepcion a la prohibicion genérica, resulta muy acotada en relacion a lo que significa la
figura de la guarda de hecho y la procedencia de la misma, y lo que resulta muy sorprendente
desde el punto de vista juridico es que en dicho articulo no se haya incluido un elemento tan
importante que se plantea en la jurisprudencia. Ante esto, (Herrera Marisa 2015) recalca:
“(Es beneficioso en el interés superior del nifio que la ley no distinga — cuando lo puede

hacer— diferentes situaciones facticas que estan detras de una guarda de hecho?”

Todo ello sin contar, la violacion al interés superior del NNA que se genera con tal cuestion.
LY esto por qué? Porque la socioafectividad es considerada un elemento decisorio a la hora de
resolver una posible adopcion a la que le antecede una guarda de hecho, tal como lo podremos
ver en los antecedentes que luego analizaré, siempre teniendo en consideracion el caso

particular y el origen de la guarda gestada.

Ante esto las autoras Herrera Marisa y Molina de Juan, Mariel (2015) manifiestan:
“...Mas alla de se pueda defender en abstracto la preeminencia del nuevo Codigo Civil en
materia de guarda de hecho, lo cierto es que la decision final nunca podra violar el principio
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rector en la materia del interés superior del nifio y analizar, segun el caso, como el afecto
previo entre ambas familias y la decision de una a favor de la otra para que se haga cargo de
su hijo, es la consecuencia de una situacion socioafectiva que la ley no puede silenciar,
obviar ni borrar so pena de incurrir en la violacion de varios derechos humanos, siendo que
la identidad en su faz dinamica no solo la titularizan los nifios sino también los adultos, al

tratarse de un derecho reflejo o de —ida y vuelta”

Esta problemadtica, ha sido abordada en distintos precedentes provinciales y nacionales, en
donde se ha planteado no solo la inconstitucionalidad, sino que también la anti
convencionalidad del articulo 611 del CCyC de la Naciéon fundado en la falta de amparo ante
un contexto de socioafectividad vivido por el/la menor de edad y aquellos que poseen su

guarda y proteccion.

Dicho analisis jurisprudencial permitird advertir diversas cuestiones juridicas plasmadas tanto

en normativa legal como asi también doctrinal.

ANTECEDENTES:

En lo que respecta al estado del arte del presente, corresponde sefialar que son varias las
autoras y autores que han abordado la temdtica a estudiar, aportando su mirada confluyente en
la necesidad de poner en el centro del debate del ajuste normativo constitucional y
convencional, la adecuacion al interés superior de nifios, nifias y adolescentes, como también

a la realidad del vinculo socio afectivo construido a través del tiempo.

En tal sentido, la autora Krasnow Adriana (2019) refiriéndose a la necesidad de recurrir al
didlogo de fuentes instituido en los articulos 1 a 3 del CCyC, afirma que dichos articulos
“...ordenan que el intérprete debe emprender en cada caso una labor de interpretacion e
integracion del sistema de fuentes en vinculacion directa con los hechos del caso a resolver;

’

arribando de este modo al dictado de una sentencia judicial razonable.’

Como punto de partida, en lo que respecta al interés superior del NNA, dentro de la fuente

convencional se encuentra el instrumento internacional por excelencia de mas relevancia en la
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tematica, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (que tiene sus origenes en
la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1989) que regula lo atinente al Interés
Superior del NNA, ponderando que todas las medidas adoptadas (conjunto de acciones y
procesos) deberdn estar basadas en garantizar el desarrollo integral de los mismos. Asi mismo,
en los articulos 3 y 18.1, en donde individualiza y protege a cada NNA en particular, en su
condiciéon de sujeto portador de derechos, teniendo la facultad de hacerlos valer ante
autoridades judiciales y administrativas. Del mismo modo, en su articulo 9 regula la
proteccion ante la separacion del/la mismo/misma de su seno familiar y centro de vida en el

caso en concreto.

En la fuente interna, Argentina ratifico la Convencion Internacional sobre derechos del Nifio
en el afio 1990 y posteriormente en el afio 1994 le otorgd rango constitucional, por ende, le
otorgd jerarquia normativa constitucional dentro del ordenamiento juridico del pais. Todo

ello conforme al articulo 75 inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Por lo tanto, desde 1994 nuestro pais posee la obligacion de establecer los estandares y
garantizar todos los derechos establecidos en la Convencion Internacional a todos los nifios,

nifas y adolescentes que viven en Argentina.

Posterior a la ratificacion de la Convencion, en el afio 2005 se sanciona la Ley Nacional
26.061 sobre Proteccion Integral de los Derechos de los Niiios, Nifias y Adolescentes la
cual en su articulo 3 - ultimo parrafo, refiere que los principios detallados en el mismo, son
aplicables en materia de adopcion — proceso de familia- y en el caso de conflicto de derechos
e intereses, siempre va a prevalecer sobre cualquier otra cuestion el derecho del NNyA. Lo
que resulta de gran trascendencia para el  objeto del presente trabajo y al momento de

responder el interrogante planteado .

Asi mismo, el articulo 595 inciso a) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion reafirma lo
ya establecido en la Ley nacional 26.061 de Proteccion Integral, en razén de que establece

dentro de sus principios generales que la adopcidn se rige por el Interés Superior del Nifio.

A nivel local, la provincia de Rio Negro en el afio 2009 sanciona la Ley D 4.109 sobre
“Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, niflos y adolescentes” sefialando la
definicidn de interés superior de la misma forma que la Ley Nacional 26.061.
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En lo atinente al tema de la Guarda de Hecho dentro del proceso de adopcion en el ambito del
derecho de familia, las autoras Herrera Marisa y De La Torre Natalia (2022) la definen
como uno de los topicos mas conflictivos que rodea la figura de la adopcion, en razén de que
ha sido objeto de preocupacion por el derecho argentino, derivada de respuestas legales

diversas.

Ademas, Cataldi Myriam (2016) concuerda que es uno de los debates mas complejos,

generador de encontradas voces en el derecho de familia contemporaneo.

Retrospectivamente, la Guarda de Hecho ha sido permitida por la Ley Nacional 19.134
(1971) que autorizaba la entrega directa de NNA ante escribano publico o acto administrativo,
ante esto, estd claro que la misma consideraba al NNA como un simple objeto y no como

sujeto capaz de adquirir derechos.

Posteriormente, se sanciond la Ley Nacional 24.779 (1997), la cual vino a derogar a la
antigua Ley Nacional 19.134. La misma tenia como objetivo prohibir la entrega directa en el

pais.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en su Articulo 611 mantiene la prohibicion de la
guarda de hecho contenida en la Ley Nacional 24.779, lo que segtn el criterio de varios
autores resulta inconstitucional y violatorio a la proteccion del interés superior del NNA
debido a que no se considera en ningin momento el impacto perjudicial que tendra para el
NNA separarlo/la de la familia que vive hace afios forjando afectos y su identidad dindmica.
Ante este articulo arbitrario - segun el caso en concreto las autoras Gutiérrez Goyochea
(2021) y Herrera Marisa (2021) estudian lo atinente a la “socioafectividad, interés superior
del nifio y guardas de hecho” y plantean el desfasaje que existe entre el proceso judicial y la
realidad social, es decir, la frialdad que existe entre la ley y la nocion de la socioafectividad en

el campo de estudio.

En lo que a esto respecta, las autoras Fernandez Silvia E., Gonzalez de Vicel Mariela y
Herrera Marisa (2016) estudian la diferencia sustancial que se haya entre el transcurso del
tiempo y la socioafectividad, manifestando: “En los casos en que el nifio ha transcurrido un
considerable tiempo al cuidado de los guardadores de hecho, éstos suelen invocar la

“consolidacion” de la situacion, planteando un verdadero “caso dificil”. Sin_embargo, en
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estos casos no es el solo paso del tiempo el que dirige la mirada hacia la situacion singular
del ninio _a la luz de su_ superior interés, sino la exteriorizacion _del principio de
socioafectividad en las relaciones familiares. Esto asi. en tanto el estandar socioafectivo se
torna hov al lado de los juridicos v bioldgicos, un nuevo criterio para establecer el vinculo
parental”.

A su vez, las autoras Salituri Amezcua Martina y Videtta Carolina (2021) estudian otro
elemento a considerar, “el tiempo”, lo cual complejiza la construccion de la identidad
dinamica con relacion al impacto socio afectivo, por la consolidacion que se produce entre el

NNA y los guardadores de hecho.

Otros autores que remiten a dicho elemento son Fernandez Silvia (2014) que se refiere al
tiempo como inherente a la ciencia juridica y elemento determinante en el nacimiento y
gjercicio de los derechos. Por ultimo, Resta Eligio (2008) que considera al tiempo de
importancia peculiar en las cuestiones de infancia, “...aquel que tiene una cualidad de

)

inherencia a cada decision jurisdiccional relacionada con un nifno...’

Asi mismo, Mendoza Elena (2020) afirma que el juez puede legitimar la guarda de hecho
porque satisface el interés superior del nifio. Este criterio, es ratificado por Herrera Marisa
(2015) la cual sostiene que este tema va mucho mas alld de la postura que se siga, porque la
realidad supera a las leyes y hay casos en los cuales a pesar de la prohibicion del articulo 611
del CCyC, el vinculo que une a los NNA con los guardadores de hecho es tan grande que es
dificil hacer lugar a la separacién del NNA. Es por ello la importancia de que los magistrados
a la hora de resolver el caso en particular, realicen un didlogo de fuentes y tengan
determinados cudles son los elementos a ponderar. Criterio que indica la autora Cataldi
Miryam (2016): “...el deber de poseer una mirada holistica para abordar y resolver
diferentes situaciones fdacticas... obligando al didlogo de fuentes que el art. 2 del CCyC nos
trae para corrernos de los lugares de comodidad y obligarnos a una interpretacion que surge
de la incertidumbre, la ambivalencia y la vertiginosa dinamica de los nuevos paradigmas de

esta sociedad”
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CAPITULO I: “EL INSTITUTO DE LA ADOPCION”

1.1 La adopcion, regulacion y principios generales.

El instituto legal de la adopcion en el ordenamiento juridico argentino cuenta con

antecedentes normativos ya no vigentes tales como la Ley 13.252 y la Ley 19.134.

El origen de dicho instituto data del afio 1948 con la sancion de la Ley 13.252. La misma
funcion6 como complementaria al Cddigo Civil de Vélez ya que la adopcion no se
encontraba regulada en el antiguo c6digo y sélo permitia como causa unica del vinculo filial a
la bioldgica o por naturaleza, por lo que el articulo 1 de la Ley 13.252 normaba “La
adopcion crea el vinculo legal de familia” con dicha afirmacion se logr6é dar mayor alcance a
la causa fuente filial, como asi también en su articulo 2 dejaba en claro que la misma s6lo

podia ser otorgaba mediante resolucioén fundada de un juez, derivada de un proceso judicial.

Posteriormente, en el afio 1971 la Ley 13.252 fue derogada y entrd en vigor la Ley 19.134
(segunda ley de adopcion), la cual vino a introducir en el ordenamiento juridico argentino a la
adopcion plena, (diferente a lo regulado en la Ley 13.252 que solo permitia como Unico tipo

la adopcion simple).

Con la adopcién plena se le otorga la facultad a la familia adoptiva y al propio NNA Ia
posibilidad de que la filiaciobn venga a sustituir a la familia de origen, adquiriendo el
adoptante los mismos derechos que tendria un hijo legitimo, todo ello se encontraba en el

articulo 14 de la presente ley.

Ambas leyes procuraron dar origen a la creacion de una institucion juridica que venga a dar
una solucion integral a una cuestion determinada que derivada de una situacion de extrema
vulnerabilidad que en ese entonces se apodaba “infancia abandonada”, tal como refiere la

autora Marisa Herrera.

Anos mas tarde, en el 1997 se sancion¢ la Ley 24.779 la cual vino explicitamente a introducir

la regulacion de la adopcion en el Codigo Civil de Vélez (Ley 340/17711).
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Mas en la actualidad, en el afio 2014 el Honorable Congreso de la Nacion Argentina sanciond
la Ley 26.994 que dio lugar a la aprobacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,
dando una seccidon especial para la adopcion en su libro Segundo, llamado “Relaciones de
Familia” (titulo VI, articulo 594 al 637). Es a bien destacar, que el CCyC vino a colocar al
NNA en el centro principal de la historia, en el/la protagonista de la adopcion, teniendo como

objetivo la proteccion integral de sus derechos.

Ante ello, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 594 define a la
adopcion como. “La adopcion es una institucion juridica que tiene por objeto proteger el
derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure
los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no
pueden ser proporcionados por su familia de origen. La adopcion se otorga solo por
sentencia judicial y emplaza al adoptado en el estado de hijo.” Es decir, deja en claro que la
misma esta dirigida a la protecciéon maxima de los derechos de nifios, nifias y adolescentes,

considerandolos como sujetos plenos de derechos.

Todo ello, en razon de los principios constitucionales e internacionales sobre los cuales se
construye el régimen adoptivo, los cuales se encuentran plenamente identificados y
regulados en el Articulo 595 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, indicando: “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, priorizandose la
adopcion de grupos de hermanos en la misma familia adoptiva o, en su defecto, el
mantenimiento de vinculos juridicos entre los hermanos, excepto razomes debidamente
fundadas; e) el derecho a conocer los origenes, f) el derecho del nifio, nifia o adolescente a
ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo
obligatorio su consentimiento a partir de los DIEZ (10) arios”. Principios que optan de
verdadera preponderancia debido a que ya han sido regulados con anterioridad en varios

instrumentos internacionales de proteccion de Derechos Humanos.

Los principios por los que se rige la adopcion son utilizados como derechos para el ejercicio

de los derechos.
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La autora Herrera Marisa (2015) manifiesta que “ante cualquier vacio legislativo o laguna
del derecho y mas aun del derecho de familia que es tan cambiante y dinamico, debe siempre
apelarse a estos principios generales que observan un valor especial tratandose de la
adopcion”

Asi mismo, se deberd tener en consideracion que el legislador prim6 en todo momento que el
proceso de adopcidn sea un proceso seguro, que se rija por la celeridad y en donde el fin
principal sea la plena proteccion de los derechos del NNA. Y ante esto, nos podemos
preguntar ;Como se consigue que el proceso sea seguro? A partir de la intervencion judicial
en todas las etapas del mismo. El proceso de adopciéon se divide en dos etapas claves, en
primer lugar, la guarda del NNA y en segundo lugar la decision final del juez al declarar

sentencia de adopcidn, es aqui que hablamos del “poder jurisdiccional”

Fines Adoptivos “RUAGFA”

En el afio 2003 se promulg6 la Ley Nacional 25.854, la cual tuvo como objeto principal la
creacion del “Registro Unico de aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos”, también
llamado “RUAGFA”, con asiento en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacion, que fue posteriormente reglamentado por los decretos 383/2005, 1022/2005 y
1328/2008.

El “RUAGFA” fue creado en razon del articulo 2 de la Ley 24.779 en el ambito nacional,
el cual tiene como objetivo la formulacion conjunta con los demads registros que existen en

los ambitos locales.

El objetivo del Registro Unico de aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos, se encuentra
establecido en el articulo 2 de la Ley 25.854 el cual indica: “Formalizar una lista de
aspirantes a guardas con fines de adopcion, la que serd demominada “Nomina de
Aspirantes”. Tal como ha referido en diferentes oportunidades la autora Marisa Herrera se

trata de una especie de “Terminal de Registro Nacional” en donde se incluye a los inscriptos
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en los registros locales en un registro general (a nivel nacional) a los fines de contener toda
la informacién centralizada de las personas que hayan sido evaluadas satisfactoriamente ante

los miembros del RUAGFA.

Asi mismo, es pertinente que antes de seguir avanzando con los requisitos y demas
particularidades que impone la Ley 25.854, es de destacar que en lo que respecta a los
antecedentes normativos la Ley 13.252 ya venia imponiendo requisitos que se debian tener

en consideracion a la hora de la eleccion de los pretensos adoptantes.

Con posterioridad, la Ley 19.134 vino a reducir y facilitar los requisitos establecidos por la
primer ley, por ejemplo, eliminando la limitacion de la Ley 13.252 que permitia adoptar
solamente a aquellas personas que no tuvieran hijo/hija, cuestion que en su momento y aun

en la actualidad continua siendo discriminatorio y violatorio del principio a la igualdad.

Actualmente los requisitos generales que se tienen en vista al momento de analizar el perfil
del/los pretensos adoptantes se encuentran establecidos en el articulo 7 de la Ley 25.854,
que nos indica: “ARTICULO 7° — Toda inscripcion se efectuard por los peticionantes en el
"Libro de Aspirantes” ante los profesionales idoneos del organismo designado por cada
jurisdiccion correspondiente a su domicilio, con la apertura del legajo respectivo, donde
deberan constar los siguientes datos como minimo: a) Numero de orden, fecha de
inscripcion, apellido, nombre, lugar y fecha de nacimiento, sexo, estado civil y en su caso
acta de matrimonio, profesion u oficio, en caso de imposibilidad de concebir se deberan
exhibir los estudios médicos correspondientes, y certificado de reincidencia. b) Datos
completos de hijos si los hubiere, indicando en cada caso: apellido, nombres, fecha de
nacimiento, si es bioldgico o adoptado y en su caso si la adopcion es simple o plena, si vive
o no, si habita con el aspirante y domicilio legal. Numero de menores que estaria en
condiciones de adoptar, edades, si acepta menores con discapacidad, si acepta grupos de
hermanos, si previamente ha tenido menores en guarda y resultado de la misma. c)
Evaluaciones juridica, médica, psicologica y socio-ambiental de los postulantes y su nucleo
familiar inmediato; indicacion de la documentacion acompainiada. d) De la iniciacion de
tramite se extendera a los aspirantes una constancia que incluira: numero de legajo
adjudicado, fecha de inscripcion, organismo interviniente y transcripcion del articulo 14 de

la presente ley.”
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En el inciso d) cuando menciona al articulo 14 hace alusién a que las inscripciones de
admision a aspirantes tiene una vigencia legal por 1 afo, por lo que, una vez cumplido dicho

plazo es preciso la ratificacion legal de la solicitud, de manera presencial.

Ante lo expuesto hasta aqui, se evidencia que para el otorgamiento de la guarda con fines
adoptivos es requisito esencial y excluyente para los pretensos adoptantes encontrarse
inscriptos en el RUAGFA, debido a que la razon de ser y de la creacion del organismo es que
garantice y avale la correcta eleccion de postulantes y ;como lo garantiza? tal como lo
indican las autoras Wagmaister Adriana M. y Lea M. Levy a través de los estudios
ambientales y psicologicos previos que permitan discernir una guarda con fines a una futura

adopcion.

Asi mismo, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo 600 regula lo atinente
a la obligacion del pretenso adoptante a estar inscripto en el registro y ante su incumplimiento

la nulidad absoluta, la cual se encuentra estipulada en su articulo 634 inciso h).

Sobre el planteo de la nulidad absoluta en los casos de que los pretensos adoptantes no se
encuentren inscriptos en el registro, existe una excepcion, y es cuando de igual forma el juez o
la jueza puede acreditar la legalidad de los actos, alegando al principio de la socioafectividad
y del vinculo generado entre el guardador y el NNA, tal como se vio reflejado en el fallo
"L.S.Y. S/ GUARDA PREADOPTIVA (ED2)" (EXPTE. NO 18864)” de la provincia de

Rio Negro en donde se establecio la relatividad del valor del Registro frente a las

realidades de hecho consumadas y consolidadas por el transcurso del tiempo, con el

argumento en la prevalencia del interés superior del nifio (Articulo 3 CDN) en el caso

concreto.

Es decir, hay determinados casos en donde la inscripcion en el R.U.A.G.F.A (considerado un
requisito formal) debe ceder, ;Y de qué casos estamos hablando? De aquellos en donde se
busque la mayor proteccion y beneficio al interés superior del NNA, a los fines de preservar

los vinculos.

Por otro lado, como se menciono6 al principio, en el afo 2019 mediante el decreto 1328/2009
se llevo a cabo una “reformulacion” de las funciones del Registro Nacional. Todo ello ante la

disconformidad que presentaban los registros locales ante el concepto de ‘“Registro
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Nacional” aludiendo a que en realidad debia actuar como una “red” de registros que tenga
como Unico fin la concentracion de la informacién recabada por todos los registros locales,
de esta forma, no existiria una subordinacion de un registro sobre los demas locales. Es por
ello, que en el considerando del Decreto 1328/2009 se modifica la naturaleza del registro

creado desde un principio por la Ley 25.854.

No obstante, si bien el fin principal del decreto fue la modificacion de la naturaleza registral,
también se ha dejado constancia que el registro nacional deberad velar y procurar por la

creacion de registros en las provincias que carezcan de los mismos.

A los fines de profundizar sobre las cuestiones atinentes al Registro Unico de Aspirantes a
Guarda con Fines Adoptivos, le realice una entrevista a la responsable del R.U.A.G.F.A de
la 1° Circunscripcion Judicial de Viedma, ala SRA. ZANARDI ESTELA.

A lo largo de la misma, crei importante consultarle: (Por qué consideraba que la
inscripcion en el registro es relevante? y ;Qué piensa que viene a solucionar el registro?
A lo que me respondi6 que, en primer lugar considera que el al ser de orden nacional y
constituir una red federal, el registro viene a poner un limite a la apropiacion y entrega en
adopcion de NNyA a familias de distintas jurisdicciones, sin respetar asi el centro de vida del

nino, nifia o adolesdente.

Ademas, comenté la importancia de que dispongamos de una noémina de inscriptos, porque de
esa forma queda establecido un orden que permanentemente se esta actualizando. Siempre
teniendo en cuenta que esto se logra con el cumplimiento de los requisitos previstos por la
reglamentacion y que las personas que asi lo deseen deberan reunir las herramientas minimas

que les permita ahijar.

Cabe mencionar, que la entrevista completa se encuentra en la seccion de ANEXOS

correspondiente al presente.

23



1.3 Guarda de hecho. Concepto. Prohibicion. Historial normativo.

La guarda de hecho dentro del proceso de adopcion en el &mbito del derecho de familia, es
definida por las autoras Herrera Marisa y De La Torre Natalia (2022) como uno de los
topicos mas conflictivos que rodea la figura de la adopcion, en razén de que ha sido objeto de
preocupacion por el derecho argentino, derivada de respuestas legales diversas. Asi mismo, la
autora Cataldi Myriam (2016) concuerda que es uno de los debates més complejos,

generador de encontradas voces en el derecho de familia contemporaneo.

La guarda de hecho es aquella que se la define como toda entrega directa de un nifio, nifia o
adolescente por fuera del ordenamiento juridico considerandola como una guarda ilegal y tal

I3

como indica la autora Ariza Cecilia del Valle, “.../a caracteristica relevante que define a la
guarda de hecho es la ausencia de atribucion de la ley, ni del juez, dejando asi concretamente

subrayada la existencia de una diferencia con las guardas de derecho.”

Antiguamente, se tenia por sentado que una de las causas primordiales que daban origen a la
guarda de hecho, ha sido la carencia econdmica que sufrian los progenitores, los cuales en
razén de su status se veian imposibilitados de ocuparse de la crianza del hijo o hija, es decir,
los deberes derivados de la responsabilidad parental, por lo tanto, es que hacian la entrega del
nilo o nifia a un matrimonio de su confianza, a un vecino/vecina, amigo/amiga,
conocido/conocida. El criterio sostenido por el Maximo Organo Jurisdiccional Nacional en
el fallo “G.,H. J. y otra”, de fecha 19/02/2008 es claro: “La consolidacion de la situacion de
hecho generada por la entrega directa de un nifio o nifia por parte de su madre a los
guardadores, a la luz de las particularidades de cada caso, determina una inevitable
inclinacion de la ponderacion a favor de estos ultimos frente a la pretension de reposicion a

la familia biologica ™.

En lo que respecta a sus antecedentes normativos, la Ley 19.134 (1971) permitia la entrega
directa a favor de los guardadores ante escribano publico o acto administrativo de todo nifio,
nifia o adolescente. Claro esta, que la misma consideraba al NNA como un simple objeto y no

como sujeto capaz de adquirir derechos.
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En la Ley 19.134 se regulaba la situacion de que el nifio, nifia o adolescente fuera entregado
en guarda ante un 6rgano administrativo o mediante instrumento publico. Cuestion que resultd
muy chocante para la sociedad y que recibid cuantiosas criticas de los diferentes autores de
aquel entonces. La doctrina criticaba mucho la postura optada por la Ley 19.134 debido a que
de esa forma autorizaba la exclusion total de las autoridades judiciales en las guardas
preadoptivas y por lo ende no existia control, por lo que al fin y al cabo en muchas
oportunidades se generaban un sinfin de situaciones irregulares. A los fines de esto, la autora
Wagmaister Adriana (2000), definia a la guarda de hecho como una especie de guarda

«

factica como “...aquella que aparece desmembrada de la patria potestad pero no es delegada
legitimamente, se constituye sin intervencion de autoridad alguna, ya sea administrativa o
judicial y por lo tanto no existe evaluacion alguna de la idoneidad del guardador ni del

interés del menor”

Posteriormente, la Ley 24.779 (1997) establecid todo lo contrario, es decir, la prohibicion de
la entrega directa de un NNA como acto valido para solicitar la adopcion. Todo ello a los
fines de prevenir lo que se podria haber considerado como una “incitacion” al trafico de nifios

y nifas.

Pero si bien, la ley regula normativamente lo que se expuso en el parrafo anterior es de gran
importancia lo que se zanjé en la celebracion de las VI Jornadas de Derecho de Familia,
Menores y Sucesiones de Mordn en el afio 1999, donde se manifestd que: “La guarda de
hecho no esta prohibida por la ley 24.779. La guarda de hecho debe ser respetada en
circunstancias excepcionales tales como la relacion afectiva familiar, ponderdandose siempre

el interés superior del nifio”.

Asi mismo, el articulo 318 del Cédigo de Vélez compartia el mismo criterio, expresando
que: “Se prohibe expresamente la entrega de guarda de menores mediante escritura publica o

acto administrativo”.

Ante esto, el autor Di Lella Pedro (1997) indica: “Se entiende desde un sector doctrinario
que la aludida prohibicion contenida en el art. 318 del Codigo Civil, especificamente no
alcanza al otorgamiento de la guarda de hecho, ni tampoco una imposibilidad para que los
progenitores elijan quiénes van a ser los guardadores de sus hijos, por aplicacion del

principio de que todo lo que no estd prohibido estd permitido”
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Ante tal criterio doctrinario, se da a entender que si bien no se encuentra de manera expresa la
aceptacion tampoco configuraria una negacion y todo ello en razon del principio de legalidad.
que tal como indicaba el jurista y filosofo Kelsen, “todo lo que no esta prohibido esta

permitido”.

En la actualidad el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en su capitulo III mantiene la
prohibicion que establecid en aquel entonces la Ley 24.779, pero hay una salvedad y es que el
codigo prohibe expresamente la guarda de hecho, con independencia total de como hayan sido

concedidas, es decir, no toma en consideracion ningin supuesto de entrega en particular.

El articulo 611 indica del CCyC regula: “Queda prohibida expresamente la entrega directa
en guarda de ninios, nifias 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

1]

responsabilidad parental deben ser considerados a los fines de la adopcion.’

El articulo 611 del CCyC en mira de satisfacer al interés superior del nifio, nifia y
adolescente es digno de plantear su inconstitucionalidad (en el caso en concreto), debido a
que segun lo regulado, la guarda de hecho no es considerada como antecedente a los fines de
una adopcion/filiacion (originada dentro de los limites de la legalidad). Es, por esto, que el
planteamiento de la inconstitucionalidad se va a originar toda vez que no se tenga en
consideracion la cantidad de elementos que existen (vinculo socioafectivo, el transcurso del
tiempo, el centro de vida, etc) y que debe ponderar el juez o la jueza al momento de emitir la

resolucion judicial.

Dicho articulo se encuentra totalmente alejado de tener en consideracion la realidad social que

vive ese NNA en el momento puntual de su vida en donde se desencadena la situacion,
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plantea un total estado de indiferencia, de vulneracién y violacion de derechos y tal como
indican las palabras de la autora Kemelmajer de Carlucci Aida (1998): “...es verdad que el
juez no debe ceder a la politica de los hechos consumados, pero a veces los hechos hablan
con tanta crudeza que no hay modo de cerrar los ojos cuando la solucion contraria daria

gravemente a un nino”’

Asi mismo, el RUAGFA en los casos de guarda de hecho toma relevancia también, por
ejemplo en el fallo “V.L.S.E. S/ GUARDA CON FINES DE ADOPCION” Expte No:
SI-2791-2022, que tramito ante este Juzgado de Familia N° 3, del Departamento Judicial de
San Isidro, se determind de manera clara un criterio importantisimo: “Que el registro cumple
una funcion de marcada importancia en cuanto rodea de ciertas garantias la entrega de
ninios, ninas y adolescentes en estado de abandono...pero no puede representar una especie

de monopolio para determinar las personas gque pueden adoptar un nifio cuando obrar en su

estricto _apego produjere un perjuicio para el menor. contrario a su concreto interés
. »
superior.

Este criterio que se manifestod en el fallo citado es muy interesante, porque si bien existe un
registro de adoptantes regulado por la Ley Nacional 25.854, este mismo, no puede tomarse
atribuciones mayores de las que posee, es decir, si bien debe actuar como garante en la
eleccion de los pretensos adoptantes, hay situaciones en donde es mejor dar un paso al
costado y dejar de actuar como una especie de monopolio que todo lo puede cuando se
encuentra al frente una situacion de extrema vulnerabilidad en donde se ve alterado y
ultrajado el mejor interés superior de ese NNA, al momento de presentarse la posibilidad de
ser ser alejado de los guardadores de hecho con los cuales contrajo un vinculo de amor, de
socioafectividad, de apego. Y no solo eso, sino también que actiian como representantes en la

determinacion del derecho de identidad (articulo 8.1 de la CDN) y en su faz dinamica.

Por otro lado, es sustancial hacer hincapié en el segundo parrafo del articulo 611, que
establece una excepcion muy importante en lo atinente a la guarda de hecho y que dice asi:
“..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...”. Es decir, se tendria que comprobar dicho supuesto para que el magistrado de lugar a

la guarda de hecho y autorice a ese NNA a permanecer con los guardadores.
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Respecto a esta excepcion, las autoras Wagmaister Adriana M. y Lea M. Levy expresan que

“...en los supuestos de guarda de hecho en que existen lazos filiales entre los guardadores v el

nino, la evaluacion de esta relacion debe primar por sobre el cumplimiento de la
reglamentacion y asi también de la inscripcion en el Registro”

Por lo tanto, de esta forma en los casos en donde se convalide un parentesco entre la familia
de origen y la guardadora se va a dar lugar mediante via de excepcion a la guarda de hecho,

sin tener siquiera que estar los guardadores inscriptos en el RUAGFA

CAPITULO II: “PARADIGMA DE PROTECCION INTEGRAL Y EL INTERES
SUPERIOR DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE”

1.1 Aspectos normativos, definicion vy alcances del interés superior del Nifio, Nifia y

Adolescente

‘

En primer lugar hay que tener en consideraciébn que ‘“..se entiende por nifia, niiio y
adolescente a toda persona menor de dieciocho arios de edad.” segln lo establece el articulo
2 de la Ley 4109/2006 de Proteccion Integral de los derechos de las nifias, los nifios y los

adolescentes de la provincia de Rio Negro.

En la antigiiedad, el nifio, nifia o adolescente era considerado objeto de derecho, lo cual
indicaba que no eran susceptibles de adquirir y ejercer derechos por si mismo,

considerandoselos/las como simples “cosas”.

Con el paso del tiempo y ajustandose al derecho contemporaneo, el concepto de considerar al
NNyA como objetos, se empezd a alejar cada vez mas de la realidad y con la aparicion y
sancion de normativa idonea en la materia el cambio fue radical, debido a que se empezo6 a
velar por un fin principal, la proteccion integral de los derechos del NNyA, encasillandolos

como sujetos de derechos, portadores de derechos definidos y derivados de su condicion de
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tal, como asi también la adquisicion de sus capacidades progresivas. Siendo esto para el

estado, un deber en su cumplimiento.

En lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico interno contamos con la Ley Nacional
26.061 sancionada en el afio 2005 de Proteccion Integral de los derechos de los Niiios,
Niiias y Adolescentes, la cual en su articulo 3 nos indica: “INTERES SUPERIOR. A los
efectos de la presente ley se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la
maxima satisfaccion, integral y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en esta
ley. Debiendose respetar: a) Su condicion de sujeto de derecho; b) El derecho de las ninias,
nifios y adolescentes a ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta; c) El respeto al pleno
desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural; d) Su edad,
grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones personales; e) El
equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y adolescentes y las exigencias
del bien comun, f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las nifias,
nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su

existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las que se ajustaran el ejercicio de
la misma, filiacion, restitucion del ninio, la nifia o el adolescente, adopcion, emancipacion y
toda circunstancia vinculada a las anteriores cualquiera sea el ambito donde deba
desempenarse. Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las nifias, nifios y
adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los

primeros.”

Si bien el articulo citado es importante en su integridad, es relevante hacer hincapi¢ en el
ultimo parrafo, el cual refiere que los principios detallados son aplicables en materia de
adopcion — proceso de familia- y en el caso de conflicto de derechos e intereses, siempre va a
prevalecer sobre cualquier otra cuestion el derecho del NNyA. Lo que resulta de gran poder

al objeto del presente trabajo y del interrogante a responder: ;Cual ha sido la respuesta de los

organos jurisdiccionales de Rio Negro, frente a la guarda de hecho en los procesos de
adopcion?.
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Ante esto, la provincia de Rio Negro en el afio 2009 sanciona la Ley D 4.109 sobre
“Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes” sefialando en su
articulo 10 la definicion de interés superior de igual forma que la Ley Nacional 26.061. Asi
mismo, en su Articulo 3, define los derechos fundamentales que poseen los NNA en razon
de ser considerados como sujetos de derecho “...gozan de todos los derechos fundamentales y
garantias constitucionales inherentes a su condicion de personas. El Estado Rionegrino
propicia su participacion social, garantizando las oportunidades para su pleno desarrollo

fisico, psiquico, moral, espiritual y social, en condiciones de libertad, igualdad y dignidad.”

Asimismo, el articulo 595 inciso a) del Codigo Civil y Comercial de la Nacion reafirma lo
ya establecido en la Ley Nacional 26.061 de Proteccion Integral, debido a que establece

dentro de sus principios generales que la adopcion se rige por el Interés Superior del Nifio.

En lo atinente al ambito Internacional, la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Niiio en su articulo 3 regula: “/. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderad
sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas. 3. Los
Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision

’

adecuada.’

Por lo expuesto, es de visible preeminencia que la Convencidon Internacional sobre los
Derechos del Nifio, individualiza y protege a cada nifio y nifia en particular, dando a conocer
como sujeto pleno y portador de derechos teniendo la facultad de hacerlos valer ante

autoridades judiciales y administrativas.
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En razén de este recorrido normativo, es dable destacar que las normas mencionadas tanto en
el ambito juridico interno y convencional establecen y regulan normas de proteccion,
promocion y resguardo dirigidas hacia la consideracion, conservacion y mejora del interés
superior del NNyA, debiendo en todo momento el estado tener en cuenta que: "No hay causa
que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el desarrollo del nifio, de quien dependen
la supervivencia, la estabilidad y el progreso de todas las naciones y, de hecho, de la

civilizacion humana’.

2.2 Proteccion de los derechos del nifio, ninia y adolescente en el proceso de adopcion.

Derecho a ser oidos y oidas.

En el proceso de adopcion el juez opera como asegurador del Interés Superior del NNA,
teniendo en todo momento presente su estabilidad psicofisica y siempre velando porque los
peticionantes congreguen las condiciones minimas para que se les conceda la adopcion.

En lo que respecta al derecho a ser oido del nifio, nifia o adolescente el articulo 707 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, establece lo siguiente: "Las personas mayores con
capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos
los procesos que los afectan directamente. Su opinion debe ser tenida en cuenta y valorada
segun su grado de discernimiento y la cuestion debatida en el proceso". Es decir, se debera
escuchar al NNA en todo el proceso de adopcion, pero con una salvedad, siempre

considerando su capacidad progresiva.

El articulo citado anteriormente se complementa con lo regulado en el Articulo 24 de la Ley
Nacional 26.061 de Proteccion Integral de los derechos de las niiias, nifios y adolescentes,
el cual indica: “4RTICULO 24. — DERECHO A OPINAR Y A SER OIDO. Las niiias, nifios y
adolescentes tienen derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos
que les conciernan y en aquellos que tengan interés;, b) Que sus opiniones sean tenidas en
cuenta conforme a su madurez y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los ambitos en
que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes, entre ellos, al ambito estatal, familiar,

comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo.”.
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El citado articulo es muy importante porque no solo establece el derecho a ser oido del NNA
en un proceso judicial de adopcidon sino que lo regula de manera amplia, es decir, dicho
derecho es aplicable y se debe respetar en todos los espacios donde el NNA sea parte,

participe de manera directa e indirecta sin importar el motivo o situacion.

Y tambien, en el ambito de la provincia de Rio Negro con el articulo 18 de la Ley 4109/2006
de Proteccion Integral de los derechos de las Nifas, los Nifios y los Adolescentes, que
establece: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a opinar y a ser escuchados
personalmente en todos los procesos judiciales y administrativos que los involucren o afecten
directa o indirectamente. En los casos de delitos sexuales cometidos contra nifias, nifios y
adolescentes el derecho a ser oido se instrumentara en el ambito apropiado y con la
intervencion de profesionales con competencia en el tratamiento psicosocial de nifias, nifios y

adolescentes, designados a tal fin.”

Asi mismo el Comité de los Derechos del Nifio 51° en el periodo de sesiones de ginebra,

«

en su observacion general N° 12 del aifio 2009 manifiesta que “...no se va a poder
escuchar a un NNA cuando el entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para

su edad. Los procedimientos tienen que ser accesibles y apropiados para los nifios...”

Ademas, el Articulo 27 inciso A) de la presente ley que indica las garantias minimas del

<

procedimiento judicial o administrativo fijando: “...Los Organismos del Estado deberdn
garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial o
administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nirio, en los tratados
internacionales ratificados por la Nacion Argentina y en las leyes que en su consecuencia se
dicten, los siguientes derechos y garantias: a) A ser oido ante la autoridad competente cada

’

vez que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente...’

Es importante indicar que cuando regula que también tiene derecho a ser oido en los
procedimiento administrativos el Comité de los Derechos del Nifio 51° en el periodo de
sesiones de ginebra, en su observacion general N° 12 del afio 2009 refiere que se entiende
como procedimiento adminsitrativo a todas aquellas decisiones que sean relacionadas a la

salud, educacion o cuestiones del dia a dia de la vida del NNA.
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Asi mismo el Articulo 617 del CCyC en sus incisos A) y B) indica que: “Se aplican al
proceso de adopcion las siguientes reglas: a) son parte los pretensos adoptantes y el pretenso
adoptado; si tiene edad y grado de madurez suficiente, debe comparecer con asistencia
letrada; b) el juez debe oir personalmente al pretenso adoptado y tener en cuenta su opinion

’

segun su edad y grado de madurez...”. Es decir, el codigo ya tiene como regla el escuchar a

ese NNA menor de edad, teniendo en cuenta en todo momento su presencia y opinion.

Lo expuesto, es en razon de que en un proceso de adopcion son muchos los derechos que se
encuentran en juego y el fin principal es que el NNA se sienta y sea considerado un sujeto

pleno de derechos.

Asi mismo, esta cuestion se puede ver nuevamente regulada en el Articulo 595 del CCYC en
su inciso F) estableciendo: “f) el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que su
opinion sea tenida en cuenta segun su edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir

su consentimiento a partir de los diez arios™

No obstante, en el ambito internacional tenemos el Articulo 12 de la Convencion de
derechos del Niiio, el cual no se queda atras y regula el derecho a ser oido en procedimientos
judiciales o administrativos, y no solo eso, sino que vela por que el NNA esté en condiciones
de formarse en el proceso a los fines de poder expresar su opinidon en todas aristas posibles,
manifestando: “I/. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos
que afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un organo apropiado, en consonancia con

las normas de procedimiento de la ley nacional.”
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CAPITULO III; “EL VINCULO ENTRE LA GUARDA DE HECHO Y EL INTERES
SUPERIOR DEL NNA. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART 611 DEL CCYC
DE LA NACION”

3.1 El paso del tiempo y la socioafectividad como elementos claves para plantear la

inconstitucionalidad del Art. 611 del CCyC en miras al interés superior del NNA en el caso

concreto.

- E nteamiento normati inconstitucion

El magistrado/magistrada con anterioridad a plantear la inconstitucionalidad de una norma
debera tener en consideracion todo aquello que derivaria de tal acto, es decir, la “gravedad”

del mismo.

El planteamiento de inconstitucionalidad de una norma es utilizado como ultima ratio en el
ordenamiento juridico jy por qué como ultimo argumento? Porque se debe demostrar el
agravio que se produce, el cual actGia como fundamento para la declaracion de
inconstitucionalidad, al igual, que ninguna interpretacion de la norma de rango inferior

permite la compatibilizacion con la disposicion superior.

En lo que nos respecta y tal como se ha visto reflejado a lo largo del presente y se seguira
desarrollando a continuacion, el articulo 611 del CCyC ha sido objeto de declaracion de
inconstitucionalidad por parte de magistrados y magistradas, por ser generador y responsable
de producir agravios irreparables a nifios, nifias y adolescentes en determinadas situaciones
especificas. Dicho planteamiento, siempre ha sido en miras de poder resguardar y proteger

integramente su interés superior y ese, es el principal fundamento para su declaracion.

Sobre ello, el juez Carlos Fayt en el Fallo “Sejean” de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion refirid: “Que el control judicial de constitucionalidad no puede desatenderse de las
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transformaciones historicas y sociales. La realidad viviente de cada época perfecciona el
espiritu de las instituciones de cada pais, o descubre nuevos aspectos no contemplados antes,
sin que pueda oponérsele el concepto medio de una época en que la sociedad actuaba de

» ]

distinta manera

En el fallo referencial, se dejo claramente plasmado que no debe que estar mal visto que un
juez o jueza plantee la inconstitucionalidad de una ley, de un articulo o cualquier normativa
juridica, si_para el caso en concreto quedé desactualizada/desvirtuada, porque si nos
enfocamos exclusivamente en lo que la ley dice, dejariamos de lado derechos humanos
fundamentales y de esa forma, estariamos afectando mas de un interés y avocandonos

solamente a la mera cuestion formal.

Porque como se indica en el fallo “V.L.S.E. S/ GUARDA CON FINES DE ADOPCION”
Expte No: SI-2791-2022: “La norma, tal cual estd escrita, no tiene valvula de escape y
bloquea la mirada del juez sobre aquellos casos donde los vinculos de hecho construidos por
los propios nifios son la voz cantante del derecho” [Y ello por qué? Porque el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion (en los casos de guarda gestadas por fuera del ordenamiento juridico)
desconoce la abundancia, la importancia, la riqueza y variedad de los vinculos humanos,

dejando de lado lo cotidiano en la vida de un NNA.

Dada esta manifestacion, queda esclarecido que cuando se habla de guarda de hecho hay que
tener siempre presente el “Principio de Equidad”, es decir, que los principios de justicia se
apliquen al caso en concreto por sobre toda la normativa legal vigente, todo ello a los fines de

valorar las condiciones del caso en particular.

En ese punto, tal como indica el autor Faraoni Fabian Eduardo, “...se establece una
relacion o conexidad entre la guarda de hecho y la guarda con fines de adopcion, por ser
moneda corriente en la actualidad que la segunda en innumerables oportunidades reconoce

su origen en la primera.”

Lo que indica este autor, es que en la actualidad no podemos cerrarle los ojos a la realidad, a

lo que verdaderamente sucede, no podemos fingir que es mas comun de lo que parece que en

"Fallo, t. 211, p. 162 Rev. LA LEY, t. 51, p. 255.
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los procesos de adopcion en la mayoria de las veces aparece la figura de la guarda de hecho

como antesala, solo que en la gran cantidad de los casos no se da a conocer la verdadera causa

que dio origen a la adopciodn, todo ello en razén de la “repercusion” social que podria llegar a

tener.

Hay que comprender que la guarda de hecho no necesariamente esta relacionada como en la
antigliedad a la trata o al trafico de nifos, nifias o adolescentes. En donde al NNA se lo
consideraba como un objeto, sino que la actualidad va més alld de eso, hoy en dia, bajo el
nuevo paradigma de proteccion integral en donde se los reconoce como sujeto pleno de
derechos, se deben tener en consideracion multiples factores que hacen a la vida del NNA, no
pudiendo despojarlo de los guardadores, ya que sino ese NNA estaria sometido a un nuevo

abandono.

- Elprincipio de | ioafectividad v el factor tiempo:

Es importante que en esta instancia ya se de por hecho que el juez o la jueza antes de tomar

cualquier tipo de decision., en lo que atiende a la aceptacién o no de la procedencia de una

guarda de hecho, tome en consideracion los elementos claves que hacen a bien la

conservacion del lazo filial entre el NNA y los guardadores y de esta forma poder llevar a

cabo el planteo de inconstitucionalidad del articulo 611 del Cédigo Civil y Comercial.

Entre los elementos mas importantes se encuentran el factor “tiempo’” vy el principio de la

“socioafectividad”. Ambos, en la mayoria de los casos, son los que ayudaron, proyectaron y
concluyeron el perfeccionamiento de la relacidn filial entre los guardadores y el NNA.

El transcurso del tiempo en estos casos, fue planteado y arduamente discutido en las
Consideraciones Generales del Fallo Forneron e Hija Vs. Argentina, en donde la Corte

recordo que: “el mero transcurso del tiempo en casos de custodia de menores de edad puede

constituir un factor que favorece la creacion de lazos con la familia acogedora, y por lo tanto

la mayor dilacion en los procedimientos puede determinar el cardcter irreversible o

irremediable de la situacion de hecho”. Esta cuestion refleja que cuanto mayor tiempo pase
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ese NNA con la familia acogedora mas fuertes van a ser los lazos que se generen entre ellos,

mas inquebrantable va a ser ese amor, ese carifio, esa confianza, ese lazo de familia generado.

Cuando hablamos del “tiempo” en particular, no solo hacemos referencia al tiempo que pasé
el NNA con los guardadores (que, en muchos casos, cuando el niflo o nifa es
pequenio/pequetia suele considerarse “toda su vida”), sino todo lo que deriva de ello. Por
ende, si el juez o la jueza no dan lugar a esa guarda que fue gestada desde la “irregularidad”
(sea cual sea el motivo que dio origen) estariamos sometiendo al NNA a un nuevo desarraigo
(y todo lo que esto conlleva para su salud psicofisica), a la pérdida de su nicleo familiar, de

sus amistades, de su cotidianidad, de su rutina, de sus costumbres y entre otras cosas mas.

Tal como indican los autores Ravetllat Bellesté y Pinochet Olave (2015) “...puesto que el

tiempo de permanencia con los guardadores le permitio hacer realidad su derecho a vivir en

familia y unido a esto fortalecer el proceso de desarrollo de la personalidad que se construye

sobre la base de los elementos que nutren de manera continua la dimension dindmica de la
identidad”.

En lo que respecta al vinculo socio afectivo, tal como ya se indic6 al principio del presente, es
considerado como un criterio destinado a instaurar la existencia del vinculo parental, siempre

y cuando la guarda que dio origen al vinculo sea licita.

El articulo 611 del Cdédigo Civil y Comercial de Nacion segundo parrafo, presenta una

I3

excepcion que indica: “..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...” por lo que se deberd comprobar este supuesto para que
la justicia determine dar lugar a la guarda de hecho y autorice a ese NNA a permanecer con

los guardadores

Dicho criterio que se compartio y se presentd en las Comisiones del XVII Congreso
Internacional de Derecho Familiar, en el afio 2012 en donde se manifestd que “Se
recomienda considerar, en forma excepcional y conforme el interés superior del nifio en
concreto, los casos de entrega directa efectuada por progenitores en sede judicial;, tomandose

como parametros de evaluacion, el consentimiento libre y pleno de los progenitores, el tiempo
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de convivencia del nifio con sus guardadores y la conformacion de lazos afectivos y

significativos”

Por ende, esta excepcidn autoriza en un cierto punto y hasta un cierto alcance a la legalidad de
la figura de la guarda de hecho, siempre y cuando exista la hipdtesis en la que los guardadores
puedan demostrarle al juez que ellos fueron las personas electas por los padres bioldgicos,

fundado en la existencia un vinculo real de parentesco entre ellos.

Es por esto que tal como regula el Decreto Reglamentario 415/2006 en su articulo 7 se
debera tener en consideracion dentro del concepto de familia, a otros miembros de la
comunidad ajenos del parentesco, aquellas personas que posean con el NNA un lazo, ya sea

significativo o afectivos en su historia personal, en su desarrollo, asistencia y proteccion

Es dable remarcar, que se debera demostrar ese lazo creado entre el NNA y el guardador, todo
ello, a través de los hechos, logrando asi una legitimacion mediante la aceptacion social y no
legal. Esto mismo fue plasmado en un fallo del Juzgado Familia 4° Nom. Cérdoba del afio

3

2010 que manifiesta “...7Toda vez que el vinculo materno filial socioafectivo que une a la
accionante y el menor, ha nacido de una convencion licita entre la actora y los padres
biologicos del nifio... creando vinculos socioafectivos legitimos, no puede negarse el derecho
del menor a tener y recibir el afecto de quien actué como “madre de crianza” en sus

primeros anos de vida”

Otro fallo de interés es, por ejemplo, L.G.M. S/Control de Legalidad, 15 de julio de 2016.
MJ-JU-M-103219-AR | MJJ103219 se deja claramente enunciado que “el art.611 del C.C.v
C.N es inconstitucional y anti convencional cuando en el caso concreto no ampara ni
exceptua de la prohibicion de entrega directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes, al
vinculo existente basado en una genuina relacion de socioafectividad” Es decir, es totalmente
antijuridico que no esté reconocido el vinculo socioafectivo como una excepcion a la

prohibicion de la guarda de hecho dentro del articulo 611 sabiendo todo lo que ello implica.

De esta misma cuestion también tenemos el pronunciamiento del Juzgado de Familia N°1 de
la localidad de Tandil en el Fallo B. O. L/ adopcion. acciones vinculadas,

MJ-JU-M-127037-AR | MJJ127037, el cual declarara la anti convencionalidad del articulo
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611 del CCyC manifestando que: “...ya que dicha norma -que ha sido puesta en vigencia

para evitar situaciones de apropiacion de menores en marcos ilegitimos o ilicitos- no es de

aplicacion a supuestos legitimos de relaciones basadas en la socio-afectividad, contrariando

especificamente el interés superior _del nifio. v _su_aplicacion _en el caso obstaria _al

acogimiento de la adopcion plena solicitada por los actores”.

Sin mas, es dable reconocer que también sobre esta falta de inclusion como excepcion,
también cooperd y expuso su postura la exponente y autora Fernandez Rocio : “/mplica que
en numerosas situaciones las relaciones familiares deben moverse mds en el ambito de la
afectividad que en el de los lazos biologicos o genéticos. Entonces se habla de un parentesco

social y afectivo para reflejar esta relacion entre personas que, sin unirlas un nexo biologico,

se comportan como parientes”.

preservacion de la socioafectividad?

Si bien a lo largo del presente cité y referencie varia jurisprudencia que ejemplifica y fija
antecedentes sobre la temadtica general del trabajo, me parecié oportuno en este capitulo
detenerme en tres fallos que considero de los mas cruciales, debido a que tramitaron en la
provincia de Rio Negro, entre ellos se enuentran “E.M.B S/ RESERVADO S/ ADOPCION
S/ CASACION” Expte. N 0756/13/J5) VIEDMA - RiO NEGRO, “M.E.A Y H A.M

S/ADOPCION” (Expte. N 0489/18/J7) VIEDMA - RiO NEGRO vy por tltimo "'L.S.Y. S/
GUARDA PREADOPTIVA (ED2)" (Expte. No 18864) CIPOLLETTI - RIO NEGRO,

No solo los considero relevantes porque las acciones fueron instauradas en nuestra provincia
rionegrina y marcaron antecedentes muy importantes, sino porque reafirman las bases del
trabajo, tratando de manera correlativa y conjuntas todas las cuestiones que surgen de un
pedido de guarda con fines adoptivos derivada de una guarda irregular. Y si bien, cada caso

tiene sus propias particularidades, culminan resolviendo bajo una mirada socio afectiva.
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-  “E.M.B S/ RESERVADO S/ ADOPCION S/ CASACION” Expte. N 0756/13/J5)

En el fallo “E.M.B S/ RESERVADO S/ ADOPCION S/ CASACION” Expte. N 0756/13/J5),
se va a poder visualizar (de manera clara) de qué forma los jueces y juezas a medida que iba

avanzando el proceso y dictando las diferentes sentencias, fueron resolviendo desde miradas y

marcos tedricos totalmente diferentes.

El presente es oriundo de la localidad de Viedma provincia de Rio Negro y la accion fue
interpuesta en el afio 2013. EIl mismo, trata sobre un pedido de guarda con fines de adopcion,
que tiene como antecedente una guarda de hecho - entrega directa. Dicha accion fue instada

por parte del matrimonio guardador C.L.R y C.A.C y de la nina E.M.B.

En lo que atafie al tiempo, es necesario indicar que la guarda se origind cuando la nifia tenia
tan solo nueve meses de vida. Es decir, que la nifia vivi6 con sus guardadores - con
anterioridad al pedido de guarda con fines de adopcion - durante 6 afios. Asi mismo, el litigio
(en razén de que pasé por diferentes instancias judiciales) termind cuando la nifia tenia 13

anos.

Ante esto, es dable destacar, que en todo el proceso judicial quedoé reflejado el amor que une
esa guarda, el vinculo de afecto y resiliencia, que se escuch6 a la nifia (especialmente en la
Cémara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Familia y de Mineria de Viedma y en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn ) y que no solo eso, sino que en los diversos informes que
fueron confeccionados por diferentes profesionales de las distintas areas quedo demostrado
que lo ideal para esa Nifia a los fines de resguardar su estabilidad y salud psicofisica era la
permanencia con sus guardadores, es decir, que permanezca en su nucleo familiar y siga

conservando su centro de vida.

Es un fallo muy importante porque el mismo pasod por varias instancias, en donde cada
sentencia dictada por el/la magistrado/magistrada se resolvié en base a marcos tedricos y
posturas totalmente diferentes, como lo fue en primer lugar la sentencia dictada por el

Juzgado de Familia de Viedma y luego por el Superior Tribunal de Justicia de la provincia de

Rio Negro (en razén del recurso de casacion interpuesto por la madre biologica - la cual
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entrego a la nifla por escritura publica a sus tan solo nueve meses de vida y durante nueve
afios no demostro interes en la recuperacion del vinculo filial - ya que aparecio una vez que la
nifa tenia otorgada la guarda preadoptiva) en donde ambas instancias apelaron
exclusivamente a la norma escrita, rigida, a la aplicacion plena y sin vericuetos del Articulo
611 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, decidiendo asi, la sustraccion del nucleo
familiar de la Nifa, sin tener en consideracion el vinculo socioafectivo originado a lo largo de

los afios.

Dicha decision arrojo6 como resultado el total desamparo de la nifia, aduciendo a que
permanezca en una situacion de extrema vulnerabilidad todos los afios que durd el litigio, sin
embargo, la nifia todo ese tiempo plante6 que bajo ninguna circunstancia deseaba ser
“entregada” a la madre biologica - madre que la entregd en sus primeros meses de vida - y
que en ese momento fue asistida por el estado, inclusive dandole la oportunidad de otorgarle

un hogar en donde criar a la nifia, propuesta que la madre rechazé.

Todo ello, sin tener en consideracion la alta vulneracién de derechos y violacion del Interés
Superior de la Nifia E.M.B y del lazo constituido con el matrimonio guardador, que la acogio

e hizo parte de su familia durante toda su vida.

En cambio, el marco teérico por el que opt6 en primer lugar la Camara de Apelaciones en lo
Civil, Comercial, Familia y de Mineria de Viedma (por el recurso de apelacion presentado
ante la disconformidad de la sentencia del juzgado de familia de primera instancia) y que
posteriormente reafirmo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (dando lugar al recurso de
casacion interpuesto por el matrimonio guardado ante la disconformidad de la sentencia
dictada por el Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Rio Negro) es totalmente
diferente al optado por el/la magistrado/magistrada en las instancias/sentencias anteriores,
debido a que resolvieron bajo una mirada positivista, debido a que en estas dos, - en la
Cémara de Apelaciones y posteriormente la Corte Suprema -, apelaron en todo momento, a
resolver, fundandose en el principio de la socioafectividad, bajo la mirada del Interés
Superior del NNA y sentenciando que la mejor decision a derecho era la permanencia de la
nina E.M.B con sus guardadores y otorgando asi la adopcion simple (2021). Todo ello a los

fines de resguardar el vinculo socioafectivo perfeccionado y la identidad de la nifia.
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Finalmente, si bien la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén sentencié a favor del
matrimonio guardador C.L.R y C.A.C y de la niha E.M.B dando lugar a la guarda con fines de
adopcion y planteando la inconstitucionalidad del articulo 611 del CCyC, no hay que olvidar

que ¢l proceso comenzo en el afio 2013 vy finalizé en el afio 2021, es decir, tuvo una duracién

de ocho afios.

Durante todos esos afios fueron muchos los altibajos que vivieron y padecieron los
protagonistas del fallo, pero sobre todo, fueron ocho arduos afios en donde se dafid la salud
psicofisica de la nina E.M.B, afios en donde la nifia dudo de su verdadera identidad, de sus
origenes, de sus costumbres y en donde solamente consigui6é que el estado la llevara a sufrir

un nuevo abandono.

El fallo expuesto, fue a los fines de demostrar que si efectivamente el fin principal del estado
es velar por la proteccion del interés superior de los NNA en los casos de guarda de hecho, la
norma legal escrita que prohibe la guarda originada por fuera del ordenamiento juridico pasa a
un segundo plano (siempre y cuando exista un sustento de licitud en sus origenes) porque sino
sucede que el propio estado a los fines de hacer lugar a la ley, incumple con la obligacion de

preservar la integridad del NNA.

Por tultimo, a los fines de involucrarme aiin mas en el analisis del presente fallo, le realice
una entrevista al Dr. JORGE PALMA abogado de la familia guardadora de la nifa
“E.M.B” en el fallo “E.M.B S/ RESERVADO S/ ADOPCION S/ CASACION” (EXPTE. N
0756/13/J5) — VIEDMA, RIO NEGRO vy si bien se converso de varios temas los cuales se
van a poder visualizar en el ANEXO, le consulte especificamente en qué medida él

consideraba que se respeto la presencia del vinculo socioafectivo v el interés superior de

la nifia dentro del proceso, a 1o que me respondid, que en ningin momento se respetd el
interés superior (exceptuando la sentencia de cdmara, que manifestdé que fue en la unica
instancia donde se sent6 a la nifia y escuchd su deseo de permanecer con sus guardadores),
aun siendo este un caso tan concreto y especifico, en donde las pruebas del vinculo
socioafectivo estaban visiblemente presentes (debido a que la nifa estaba desde los nueve

meses de vida con la familia guardadora).
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El mismo, también coment6 la particularidad de que si bien, el interés superior del NNA es de
indole federal el propio STJ de la provincia de RN, le neg6 dicha indole, como asi también. la
instancia para el momento de interponer el recurso, por lo que tuvo que ir por queja. Ademas,
como cuestion personal manifestd que estas cuestiones tienen que estar reguladas, debido a

que el paso del tiempo es muy relevante contemplando siempre al nifio o nifia.

Ademas, le realice una entrevista a la defensora oficial del poder judicial de Rio Negro,

DRA. DOLORES CRESPO, parte activa como “abogada del nifio/niiia” en el caso, a lo
que también le consulte si consideraba que se respeto el interés superior de la niiia en el

proceso v que de su postura frente a si consideraba que la prohibicion del articulo 611

del CCyC es beneficiosa o perjudicial v en qué casos para las infancias, la misma

manifestd qué: Si tenemos un proceso de adopcion que dura tantos afios, nunca se va a
respetar el Interés Superior del Nifio o la Nifla y que de ello resulta inevitable ponerse a
analizar la socioafectividad sin tener en cuenta que la misma se genera por el paso del tiempo,
entonces me pregunto ¢ Si los responsables son las partes o nosotros del otro lado? ;Cémo no
vamos a plantear que corresponde una socioafectividad? Si ya con el solo planteo de ejercer tu
derecho a la defensa te esta implicando mas tiempo y el tiempo se vincula con el vinculo.
Ante esto, considera que el interés superior fue respetado en la instancia de la Corte

Suprema a través de su sentencia.

Asi mismo, cuestiond que las sentencias deberian ser revisadas mas rapido, en este caso, el
STJ tard6 2 afos en resolver una sentencia, en razéon de las irregularidades que hubo en el

proceso.

En lo que respecta a su postura frente la prohibicion del articulo 611 del CCyC de si resulta
beneficiosa o perjudicial y en qué casos para las infancias, me indico que la cuestion esta en
como hacer para cuidar esa entrega y evitar la clandestinidad en los casos en donde no se
comprueba el vinculo de parentesco, que como regla dentro de una excepcion esta bueno lo
del vinculo de parentesco, pero si después uno prueba que esa socioafectividad existe, lo

ideal es ir directamente al planteo de inconstitucionalidad del articulo 611.

La entrevista completa a la DRA. DOLORES CRESPO se encuentra en el ANEXO del
presente.
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“M.E.A Y HA.M S/ADOPCION”

Otro fallo de gran relevancia es “M.E.A Y H AM S/ADOPCION” (Expte. N 0489/18/J7)

que tramito en la localidad de Viedma, provincia de Rio Negro.

En el mismo se plantea la inconstitucionalidad de los articulos 611 y 634 del Codigo Civil y
Comercial de la Naciéon que regulan la figura de la guarda de hecho y la inscripcion
obligatoria de los pretensos adoptantes en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines

Adoptivos - “R.U.A.G.F.A”.

La sentencia data del ano 2019. La accion fue instaurada por el matrimonio guardador
“E.AM” y “A.M.H” los cuales pretendieron la adopcion plena de la nifia “B.D.B” de ocho
afios de edad, que se encontraba bajo sus cuidados desde el afio 2013, pero que la historia con
ella comenzd cuando tenia tan solo tres meses de vida y encontrandose alojada de manera

definitiva en el domicilio de los guardadores desde los primeros afios de vida.

Que la nifia permaneci6 con el matrimonio guardador durante todos esos afios atento a la falta
de interés por parte de la madre bioldgica, Sra. “S.B.D”, la cual no tuvo voluntad de entablar
un vinculo con la nifa (solamente apareciendo en su vida cuando la nifia tenia dos afios de
edad, a los fines de cobrar una asignacion universal brindada por el estado, una vez otorgado
tal beneficio, la entregd6 nuevamente al matrimonio guardador) y ante la manifestacion de

voluntad por parte del padre bioldgico Sr. “S.B.V” de que sean los guardadores los

responsables de la crianza de la nifia, debido a que ¢l se encontraba privado de su libertad por
actividad delictiva, (es necesario aclarar, que las veces que el padre bioldgico salia en libertad
volvia a recaer en el ambito delictivo y volvia a ser detenido). Cabe aclarar, que el vinculo
con el padre biologico ha sido esporadico, con muy poca comunicacion con la nina “B.D.B” y

sin tener novedades del mismo durante 3 afios corridos anteriores a la accion instaurada.

Desde los organismos proteccionales siempre se atendid a garantizarle a la nifia “B.D.B” la
posibilidad de que pueda crecer dentro de una familia que la quiera, cuide y vele por su
interés superior, tal como lo hicieron sus guardadores a lo largo de los afos y con los cuales
queddé demostrado que posee un vinculo afectivo y de confianza, quienes han logrado darle
una VIDA DIGNA, brinddndole contencion, educacion, salud, afectos, es decir, las
necesidades basicas y de desarrollo personal para la nifia.
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Ante ello, quedd confirmado - en los diversos informes técnicos - el agotamiento de la
instancia con los progenitores biologicos, como asi también, de las miles de situaciones de

vulnerabilidad transitadas por la nifia a lo largo del paso del tiempo.

A la nifia se la escucho y en todo momento manifestd querer seguir viviendo junto a sus
guardadores (a los que considera sus padres y ellos su hija), aun sabiendo de su identidad y

realidad biologica. Realidad que manifiesta que le produce un sentimiento de angustia.

Ante tal situacion, la jueza al momento de tomar una decision y dictar sentencia hace alusion
a la “flexibilizacion de las normas” a los fines de no caer en un exceso ritual manifiesto,
debido a que la cuestion se encuentra ligada a principios constitucionales e internacionales,
regulado en instrumentos tales como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
siendo su interés superior una cuestion primordial en razén de ser considerada sujeto de

derechos.

Es por esto, que la jueza manifiesta, que de la unica forma que puede ser protegido y
respetado el interés superior es dandole certeza juridica y definitiva a esta “situacion
provisoria”, otorgando la adopcion plena a los guardadores, ya que son los que la emplazaron

como hija y los que le dan el amor, cuidado y contencion que la nifia necesita.

Todo ello debido que si se cumple con lo dispuesto en los articulos 611 a 614 del CCyC (la
guarda con fines adoptivos y el rigorismo formal de inscripcién del matrimonio en el registro
local el cual debe funcionar como una herramienta para el NNA y no a la inversa) no haria
mas que contradecir el principio rector del interés superior, causdndole un dafio irreparable
(dicha situacion ya fue zanjada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que plantea que

dicho requisito debera ser interpretado a la luz del principio rector del interés superior)

Se resolvid hacer lugar a la demanda de adopcion plena, a autorizar al cambio de apellido por
parte de la nifia “B.D.B” a ponerse el apellido de su guardador, y a la inaplicabilidad e

inconstitucionalidad de los articulos 611 y 613 del CCyC para el caso en concreto.
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"L.S.Y. S/, GUARDA PREADOPTIVA (ED2)" (Expte. No 18864) - Cipolletti, Rio

Negro.

Ademas, otro fallo es "L.S.Y. S/ GUARDA PREADOPTIVA (ED2)" (Expte. No 18864),

también de la provincia de Rio Negro, pero en este caso de la localidad de Cipolletti.

En el mismo, se plantea la inconstitucionalidad de los articulos 600 inciso b) y 634 inciso h)
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. que regulan a la inscripcion obligatoria de los
pretensos adoptantes en el R.U.A.G.F.A y la nulidad absoluta en los casos de no cumplir con

tal requisito.

Ademas, a lo largo del presente, se visualiza la manera en la que se le otorgé a la nifia L.S.Y
la oportunidad de participar del proceso y de ser oida por el juez, en razén de su edad - 13
afos - y de su capacidad progresiva (la ley regula la obligatoriedad del consentimiento a

partir de los diez afios)

El presente data del afio 2022 y la accién se interpone en razén de que la Nina L.S.Y
manifiesta su voluntad de ser adoptada por la familia solidaria en la que se encuentra hace dos
afios, para asi, poder conformar un grupo familiar definitivo con sus cuidadoras, las sefioras

D.D.AyJ.CM)

Cabe aclarar, que la sentencia de declaracion de adoptabilidad sali6 en el afio 2021, época en

donde la nifia ya se encontraba viviendo con la familia solidaria.

Ademas, una cuestion muy importante que se planted, es que la nifia en su peticion solicitd

cambiar su apellido por el de sus cuidadoras.

El planteo de inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del Articulo 611 - 3er parrafo del
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, se fundamentd en que, de lo contrario, su aplicacion

resultaria violatorio a la voluntad y al Interés Superior de la nifia L.S.Y.

Ante esto, en el fallo indica “Que una prohibicion tan contundente e inflexible, invisibiliza el
andamiaje sobre el que se monto la identidad de la nifia y contraria al art. 8° de la

Convencion Internacional de los Derechos del Niiio”.
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Otra cuestion relevante, fue la falta de inscripcion en el Registro Unico de Aspirantes a
Guarda con Fines Adoptivos por parte de las sefioras D.D.A y J.C.M y es por esto, que las
peticionantes, argumentaron el planteo de la inconstitucionalidad de los articulos 600 inciso b)

y 634 inciso h) del CCyC de la Nacion.

La problematica que surgi6 ante la falta de inscripcion en el registro, se subsano a través de la
demostracién de que la nifia construy6 un so6lido vinculo con la familia cuidadora, generando
una situacion consolidada de hecho y reflejando que dicha cuestion debe ser ponderada a los

fines de la adopcion.

Otro elemento que resultd de gran valor al momento de plantear la inconstitucionalidad de los
articulos 600 inciso b) y 634 inciso h) del CCyC de la Nacion fue el dictamen emitido por la

Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia.

Dicho dictamen, resolvidé que si bien, las integrantes de la familia solidaria no se encontraban
inscriptas en el R.U.A.G.F. A son “personas dotadas, personal y juridicamente, de las

calidades necesarias para asumir las funciones propias del caso”.

Asi mismo, la propia SENAF reafirm6 que la nifia L.S.Y se encuentra completamente

integrada al nuevo estado de familia que se procura constituir.

Las cuestiones dirimidas en el caso fueron resueltas aludiendo al articulo 5 del Cdédigo
Procesal de Familia, el cual establece como principio rector el de "la flexibilidad de las

formas", de manera que, en miras de satisfacer la proteccion del interés familiar y al mejor

resultado del proceso, la judicatura puede adaptar las formas sin transgredir el debido proceso.

Igualmente, no solo basto dicha regulacion, sino que ademas: “... sin perjuicio de no estar

inscriptas en el RUAGFA, solicitan se haga una interpretacion armdnica, integral y

sistemdtica de la Convencion de los Derechos del Nirio, el Codigo Civil y Comercial
Nacional, la Ley Nacional 26061 y la Ley Provincial 4109, y se les otorgue la adopcion de

L.S.Y, sin tener que declarar la inconstitucionalidad de norma alguna.”

Que en todo el proceso quedd demostrado que: ‘“‘La familia solidaria compuesta por D.D.A y

J.C.M le brinda dedicacion, respeto v_amor desde el momento que se les ha entregado
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provisoriamente_a_la_adolescente, lo que ha llevado a L.S.Y a sentirse "hija" dentro de la

familia’

Finalmente, luego de varios argumentos planteados, algunos aceptados y otros rechazados, el
juez resolvid hacer lugar a la peticion de la nifia L.S.Y y concederle a la sefiora D.D.A la

adopcion plena, planteando la inconstitucionalidad de los articulos 600 inciso b) y 634 inciso

h) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. que regulan a la inscripcion obligatoria de los
pretensos adoptantes en el R.U.A.G.F.A y la nulidad absoluta en los casos de no cumplir con

tal requisito.

Asi mismo, no dan lugar al planteamiento de inconstitucionalidad del articulo 611 del CCyC
en razoén de que qued6 demostrado que el origen del vinculo no fue por una guarda de hecho u
entrega directa por acto administrativo, sino que fue el resultado de la aplicacion de una

medida de proteccion excepcional de derechos por parte del estado.

Dicha medida de proteccion duré un plazo mayor al previsto por la normativa vigente,
cuestion que trajo como consecuencia ser el medio generador del vinculo socio afectivo entre
la nifia y la familia cuidadora. En razéon de esto, el fallo manifiesta lo siguiente: “El

transcurso del tiempo no hizo mas que generar vinculos socio afectivos que en esta instancia

no_pueden ser _desconocidos. _so _pena de afectar el interés superior de la nifia, _ho

adolescente”

Por ultimo, el juez da lugar a la peticion planteada por la nifia L.S.Y y la autoriza a cambiar su

apellido biologico por el apellido de la adoptante.

CONCLUSION:

A los fines de concluir con el presente trabajo, considero que a través de la minuciosa
investigacion realizada y del posterior analisis de la normativa, doctrina y jurisprudencia
recabada, he podido cumplir con el objetivo general del presente, quedando determinadas las
implicancias que derivan de la no recepcién de la socioafectividad como excepcion a la

prohibicion de contemplar como antecedente de la adopcidn a la guarda de hecho, segun la
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redaccion del articulo 611 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién y su relacion con el

Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescentes.

Ante ello, es que he podido concretar la confirmacién de la hipotesis que me plantee al inicio,
de que si bien la prohibicion de la consideracion de la guarda de hecho como antecedente de
la adopciodn, constituye un resguardo del sistema en contra de la entrega discrecional de nifos,
nifias y adolescentes, ello no puede constituir un dogma aplicable a todas las situaciones,
prescindiendo de los vinculos socioafectivos y del Interés Superior del Nifio, Nifa y

Adolescentes, debiendo realizarse un control de dicha situacion de hecho desde la casuistica.

A partir del andlisis del marco normativo aplicable en relacion a la prohibicion de la guarda
de hecho y de que se lograron establecer las conceptualizaciones de los institutos involucrados
en la adopcidn segun la doctrina juridica, y su utilidad al momento de establecer el Interés
Superior del NNA en cada caso, es que quedd demostrado la implicancia e importancia que
tiene el principio de la socioafectividad al momento de resolver la procedencia de una guarda

de hecho en el caso en concreto.

Derivando de ello, la falta de amparo normativo que existe ante el sometimiento que se
encuentran expuestos los nifios, nifias o adolescentes junto a aquellos que poseen su guarda y

proteccion y con los que han generado a lo largo del tiempo un vinculo de amor.

A lo largo de los diferentes capitulos, se estableci6 la importancia de tener presente el respeto
al tiempo transcurrido dentro de la guarda y al vinculo que se construy6 en el ejercicio de la
misma, manteniendo bajo toda circunstancia devenida la estabilidad personal y emocional del

NNA.

Como asi también, el escuchar al NNA en todo momento dentro del proceso judicial, teniendo
en consideracion su grado de madurez y entendimiento, a los fines de que quede determinada
cual es su verdadera voluntad. Sobre todo, de velar por el reconocimiento de la identidad
dindmica del NNA e incluso la de sus guardadores, al ocupar el papel de principales

protectores.

Asi mismo, a partir del analisis de los antecedentes jurisprudenciales mas destacados de la
Provincia de Rio Negro, en relacion a la interpretacion y aplicacion del articulo 611 del
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Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en razon de la socioafectividad y el paso del tiempo
en miras del Interés Superior del NNA es que se permitid dar cuenta no solo de la
problemadtica normativa actual y de sus eventuales contradicciones internas, sino que también,
de la importancia de confrontar los hechos una vez recibida la situacion y analizarla desde un
marco juridico donde se tenga en consideracion la verdadera realidad de las infancias

involucradas.

Para dar cuenta de ello, tambien fueron de gran ayuda las entrevistas que tuve la oportunidad
de realizar, debido a que los propios operadores juridicos es que dan cuenta y re-afirman lo
que queda plasmado en la jurisprudencia, que en Rio Negro no siempre se respeta el interés
superior del NNA cuando se trata de guardas de hecho que tienen como fin principal el inicio
de una guarda preadoptiva, y muchas veces, por no tener en cuenta algo tan relevante como es
el tiempo transcurrido y el vinculo socioafectivo generado entre las partes, es que se originan
problemas tan grandes e irreversibles como los que pudimos ver en el analisis

jurisprudencial. Y entonces me pregunto, ;Dénde esta el problema? ;En los guardadores

que le dieron amor v compaiiia durante todo esos afnos al NNA v lo salvaron de sufrir

un nuevo abandono o en la justicia? y otra cuestion es, ;Cémo impacta en la vida de un

nifo, nifa o adolescente que la familia que lo crié ya no puede seguir haciéndolo, porque
una norma lo prohibe?

Entonces, a los fines de ir concluyendo puedo afirmar, que no siempre que se solicita ante un
juez o jueza un pedido de guarda con fines de adopcion la cual tiene como antecedente una
guarda de hecho (gestada dentro de los limites de la licitud) quiere decir que no corresponde
dar lugar a la misma, deben analizarse las circunstancias, el tiempo, los vinculos construidos,

y principalmente el Interés Superior del NNA..

Que si bien resulta objetable que el Articulo 611 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
carezca en su regulacion de la excepcion a la prohibicion en los casos en donde quede
demostrado el vinculo socioafectivo forjado y construido por el paso del tiempo entre el nifio,
nifa y adolescente y los guardadores, tal como se lo habia previsto originalmente, debemos
empezar a dejar de lado la mirada positivista y dogmatica de que solo es derecho aquella
norma escrita - en este caso, el Articulo 611 del Codigo Civil Comercial de la Nacién - y

comenzar a enfocarnos en la realidad, a los fines de abocarse - en el caso concreto que asi lo
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requiera - exclusivamente en los principios constitucionales y convencionales fijados y
establecidos en nuestro pais, que poseen como fin principal, el resguardo y proteccion del

Interés Superior del Nifio, Nifia o0 Adolescente en estos casos.

Por tultimo, y aun cuando excede el objeto del presente trabajo, pero quizas pueda ser objeto
de analisis en futuros abordajes, me pregunto si frente al caso concreto, necesariamente debe
declararse la inconstitucionalidad del Art. 611 del CCyC, para posibilitar la recepcion de la
socioafectividad e Interés Superior del Nifio, Nifia y Adoslescente, o si es suficiente con una

interpretacion sistémica y en clave de Derechos Humanos.
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ANEXOS:

ENTREVISTA REALIZADA AL DR. PALMA JORGE. ABOGADO DE LA FAMILIA
GUARDADORA Y DE LA NINA “E.M.B” EN EL FALLO “E.M.B S/ RESERVADO S/

ADOPCION S/ CASACION” (EXPTE. N 0756/13/J5)

1) (COMO ELABORO LA ESTRATEGIA Y LA CONSTRUCCION DEL CASQ?

Respuesta del Dr. Palma Jorge: Los guardadores me comentan que tenian a la nena desde

los 9 meses, en ese momento la nena tenia 5 afios, y desde la institucion escolar le pedian

algiin documento que lo identifiquen como guardadores o padres adoptivos de la nifia.

Ellos andaban con el acta de nacimiento y una escritura mediante escribano publico en donde
constaba que la madre biologica le entregaba a la nifia como guardador. Las personas
claramente estaban mal asesoradas porque la entrega por escritura publica estaba prohibida.

Ante esto decidio6 iniciar el proceso para conseguir la guarda preadoptiva.

Inici6 todos los tramites de la guarda, citamos a la madre bioldgica al juzgado y convalida,
dice que esta de acuerdo con que siga estando con los guardadores porque es lo mejor para

ella. La jueza le tomo la audiencia.

Continuamos y llegamos a la sentencia de la guarda preadoptiva. Una vez que sale la
sentencia son 6 meses para iniciar el proceso de adopcion, pero me lo daban convalidado al
plazo por el tiempo que la nifia habia estado con ellos. Inicio la adopcion y la citan
nuevamente a la madre bioldgica a lo que se presenta con una defensora publica y se muestra
arrepentida, porque no quiere que le saquen el apellido a la nifia y que pierda contacto con los
hermanos, a lo que me encarg6 de corroborar que nunca habia perdido contacto con ellos. Por
lo que la misma jueza que dictd sentencia de guarda con fines de adopcion es la misma que
nos la revoca, declarando la nulidad y diciendo que los guardadores no estaban inscriptos en

el registro de adoptantes. A lo que la apeld y voy a camara. La cdmara me hace lugar a una
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parte debido a que yo habia pedido guarda plena y me dan simple. Lo bueno de la cAmara de
apelaciones es que escucharon a la nifia junto a la psicéloga del poder judicial, y en todo
momento quedo claro lo que queria. Nunca se le nego a la nifia sus origenes y, es mas, ella fue
la que plante6 que se queria sacar el apellido.

De esa manera llegamos al STJ de Rio Negro, apelando la defensora oficial junto a la madre

biolodgica, a lo que le hacen lugar al recurso.

2) ;CUAL ES SU OPINION SOBRE LAS DIFERENTES INSTANCIAS Y DONDE
CONSIDERA QUE ESTUVO ELL ERROR EN LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE
FAMILIA DE 1 INSTANCIA Y EN LA DEL STJ DE LA PROVINCIA DE RN?

Respuesta del Dr. Palma Jorge: Para mi en donde mejor se trabajo fue en la Cadmara de

Apelaciones. Es mads, la sentencia de la Corte Suprema toma la sentencia de la cdmara para
dar solucion y hacer lugar al recurso de queja

Respecto a la sentencia de primera instancia se ordena la restitucion de la nifia a la madre
bioldgica, igualmente todo el proceso la nifia qued6 con sus guardadores, porque la sentencia
no estaba firme. Al no estar firme la sentencia seguia en la misma situacion que hasta en ese
momento.

La defensora oficial presenta un recurso de ejecucion de sentencia como si la nena fuera una
cosa, a lo que la jueza no da lugar, pero igual se le hace una denuncia penal a mis clientes, la
cual fue rechazada. Todo el equipo técnico del juzgado que se entrevistaba con la nena y
revinculo con sus hermanos, todos fueron a favor de la jueza de primera instancia. Asi que fue

bastante traumatico. La misma nifia decia “yo no quiero saber mas nada”.

3) ;EN_QUE MEDIDA CONSIDERA QUE SE RESPETO EL _VINCULO
SOCIOAFECTIVO Y EL INTERES SUPERIOR DE LA NINA?

Respuesta del Dr. Palma Jorge: Yo estoy de acuerdo con la legalidad y los pasos procesales,

pero hay casos y casos, este era muy particular debido a que la nifia estaba desde los nueve
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meses con los guardadores, debido a que primo la socioafectividad, pero acé en Rio Negro

NADIE lo aplica. En este caso, solo lo aplico la Camara de Apelaciones de Viedma.

Es mas, el interés superior del NNA, es una cuestion federal y a mi no me abrieron la
instancia para interponer un recurso extraordinario y tuve que ir en queja, me sacaron la

oportunidad desde el STJ diciendo que el interés superior del NNA no es de indole federal.

4) ;QUE OPINA USTED DE LA SOCIOAFECTIVIDAD?

Respuesta del Dr. Palma Jorge: Opino que cada caso es particular y hay que plantear lo
concreto, si pasa un tiempo considerable y hay razones para que el nifio o nifia esté en una
familia guardadora no va a quedar otra que hacer lugar al vinculo socioafectivo. Esas
cuestiones tienen que estar reguladas. El tiempo es muy relevante contemplando siempre al

nifio o nifia.

ENTREVISTA REALIZADA A LA DEFENSORA OFICIAL DEL PODER JUDICIAL
DE RiO NEGRO. DRA. CRESPO DOLORES. PARTE ACTIVA COMO “ABOGADA
DEL NINO/NINA” EN EL CASO “E.M.B S/ RESERVADO S/ ADOPCION S/

CASACION” (Expte. N 0756/13/J5) - VIEDMA RIO NEGRO.

1) ;COMO FUE SU PARTICIPACION EN EL CASO Y COMO SE TRABAJO EL
RECURSO INTERPUESTOQ?

Respuesta de la Dra. Dolores Crespo: Cuando la nifia es informada que debia volver con su
madre bioldgica, le escribe a la defensora de menores en un papel que quiere un abogado para

ella

La nena pide un abogado del nifio, hacen el sorteo y me toca a mi defenderla, como abogado

de parte.
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Solo me involucré en la instancia del recurso para la corte, fui notificada personalmente para

contar el plazo.

El STJ manifesto que la figura del abogado del nifio es una figura de asesoramiento y nosotros
dijimos que no, que éramos parte en el proceso y que la nifia tenia derecho a ser parte. Por lo

que avanzamos con el recurso hacia la corte.

Ese dia yo la conozco a la nifia, maravillosa, tenia solo 10 afos, ella me manifesté que tenia
un “corazon para querer a todos” pero que ella quiere ser cuidada por sus papas adoptivos y a

partir de esto viene el planteo ante la corte.

Desde los 6 meses que transitd procesos judiciales, toda su vida transitd judicialmente, ella

tenia armado todo el esquema en su cabeza.

2) ;CONSIDERAS QUE SE RESPETO EL INTERES SUPERIOR DE LA NINA EN
EL PROCESQ?

Respuesta de la Dra. Dolores Crespo: El proceso de adopcidn esta previsto para que sean
180 dias, si vos tenes un proceso de adopcién que es tan largo, nunca se va a respetar el

interés superior del nifio

Es inevitable ponerse a analizar la socioafectividad sin tener en cuenta que la misma se genera
por el paso del tiempo, entonces me pregunto ;Si los responsables son las partes o nosotros
del otro lado? ;Como no vamos a plantear que no corresponde una socioafectividad? Si ya
con el solo planteo de ejercer tu derecho a la defensa te estd implicando mas tiempo y el

tiempo se vincula con el vinculo.

Las sentencias deberian ser revisadas mas rapido, en este caso, el STJ tardo 2 afios en

resolver una sentencia. Hubo irregularidades en el proceso.

Nosotros planteamos la intencion de las partes, ellos no quisieron ocultar esta situacioén. La

mama habia tenido el asesoramiento.

El interés superior considero que fue respetado por la corte suprema a través de su sentencia.
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3) ;CONSIDERAS QUE LA PROHIBICION DEL ART 611 DEL CCYC ES
BENEFICIOSA O PERJUDICIAL? ;Y EN QUE CASOS PARA LAS INFANCIAS?

Respuesta de 1a Dra. Dolores Crespo: Aca la cuestion esta en como hacer para cuidar esa
entrega y evitar la clandestinidad en los casos en donde no se comprueba el vinculo de
parentesco. Yo creo que como regla dentro de una excepcion esta bueno lo del vinculo de
parentesco, pero si después uno prueba que esa socioafectividad existe, lo ideal es ir

directamente al planteo de inconstitucionalidad del articulo 611.

Si se plantea esa excepcion dentro del articulo 611 seria muy amplio y muy dificil de
controlar, asi que a mi parecer, es mejor el planteo de inconstitucionalidad del articulo en el

caso concreto.

Ademas, a la socioafectividad la podes probar con el vinculo.

ENTREVISTA REALIZADA A LA RESPONSABLE DEL R.U.A.G.F.A DE LA 1°
CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL DE VIEDMA, SRA. ZANARDI ESTELA.

1) ;POR QUE CONSIDERA QUE LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO ES
RELEVANTE?

Respuesta de la Sra. Zanardi Estela: Considero que es importante porque a partir de la

inscripcion de postulantes en el Registro se genera un listado de aspirantes a la adopcion de
nifios, nifas y adolescentes con validez nacional que se pone a disposicion de los jueces que

lo requieran en las diferentes situaciones de adoptabilidad.

Esto se logra con el cumplimiento de los requisitos previstos por la reglamentacion como la
asistencia a charlas informativas previa a la presentacion de documentacioén personal del/los
interesados, la incorporacion de la documentacion ante el/la responsable del Registro

conjuntamente con la planilla de solicitud, entrevista de despeje y el posterior requerimiento
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de las correspondientes evaluaciones técnicas interdisciplinarias (psicoldgica 'y
socioambiental) a cargo de los profesionales, los cuales evaluan las capacidades parentales
con que cuentan los pretensos adoptantes (deberan reunir las herramientas minimas que les

permita ahijar) y en caso de resultar favorable el diagndstico,

2) ;QUE CONSIDERA QUE VIENE A SOLUCIONAR EL REGISTRO?

Respuesta de la Sra. Zanardi Estela: El Registro al ser de orden nacional y constituir una
red federal considero que viene a poner un limite a la apropiacion y entrega en adopcion de
NNyA a familias de distintas jurisdicciones sin respetar asi su centro de vida. Ademas, al
disponer de una némina de inscriptos, establece un orden que permanentemente se esta

actualizando.

3) (SE REALIZAN ENTREVISTAS INTERDISCIPLINARIAS A 1.OS ASPIRANTE

ANTES DE QUEDAR FIRME LA SOLICITUD PARA CORROBORAR QUE SON
APTOS PARA ESE NINO, NINA O ADOLESCENTE?

Respuesta de la Sra. Zanardi Estela: La solicitud de inscripcion registral de los aspirantes,

conforme lo dicho cuando me hiciste la primer pregunta, conlleva el cumplimiento de una
serie de requisitos (asistencia a charla informativa previa, presentacion de documentacion
personal de los postulantes, cumplimiento requisitos de orden juridicos) de los cuales los més
relevantes son las entrevistas interdisciplinarias (psicologica y socio ambiental) que persiguen
la realizacion de un diagnostico de las capacidades parentales de las familias (que sean
portadores de las herramienta minimas para poder ahijar). Estos diagndsticos pueden resultar
favorables o no a la inscripcion de los interesados y en caso positivo pasan a integrar la

noémina de inscriptos.
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