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ﬁ_erecho De Familia Guarda Tenencia Proteccion Del Menor Interes Superior Del
Ino

JURISPRUDENCIA Derecho de familia. Guarda. Tenencia. Proteccion del menor. Interés
superior del nifio Se ordenalarestitucién de una menor -que habia sido derivada a un hogar de transito- ala guardadora a
quien su madre la habia entregado dias después de nacer, teniendo en miras el interés superior del nifio y el vinculo ya existente
entre lamenor y la actora, pese alainobservancia de las normas que regulan el sistema de adopcién. Buenos
Aires, 27 demayo de 2015 Vistoslosautos: "M., M. S. ¢ guarda’.  Considerando:  Que los agravios de |os recurrentes
encuentran adecuada respuesta en |os fundamentos del dictamen del sefior Procurador Fiscal subrogante, que el Tribunal compartey
hace suyos por razéon de brevedad.  Que dada laimportancia que €l factor tiempo tiene en estos asuntos, este Tribunal estima
conveniente encomendar ala magistrada de grado a obrar con la premuray lamesura que el caso amerita en la resolucion definitiva
del conflicto, de modo de hacer efectivo el mencionado interés superior de la menor que como principio rector enunciala
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y de evitar que pueda prolongarse alin mas la incertidumbre sobre la situacion de lanifiay
su posibilidad de crecer en el seno de unafamilia.  Por ello, se desestiman los recursos extraordinarios de fs. 339/348, 351/361,
368/373 y 375/390. Notifiquesey devuélvase.  RICARDO LUISLORENZETTI  ELENA I. HIGHTON de NOLASCO
JUAN CARLOSMAQUEDA  SupremaCorte:  -I- LanifiaM.S.M. naci6 el 26 de octubre de 2012 en €l Hospital Carlos G.
Durand de esta ciudad (v. fs. 1/2 del expediente principal, a cuya foliatura me referiré en adelante). Desde su quinto diade vida
habria quedado al cuidado dela Sra. S.N.V. en virtud de la entrega efectuada por la madre biolégica de la pequefia, Sra. C.F.M.,
documentada en un instrumento privado fechado el 30 de octubre de 2012 (cfse. fs. 13).  El 29 de octubre de 2013, laSra. S.N.V.
inicié el proceso judicial de guarda con miras alaadopcion de la bebé, oportunidad en la que manifestd que la progenitora-a quien
conocia desde hacia tiempo por intermedio de una amiga-, le cedié la crianza de la recién nacida ante laimposibilidad de hacerse
cargo de ella(cfr. fs. 166-169).  En ese marco, tanto la Defensora Plblica de Menores e Incapaces como la Tutora Plblica
-designada tutora ad litem- se opusieron al pedido de adopcion 'y alaguarda previa en atencion alas condiciones irregulares que, a
su entender, habrian rodeado la génesis de la custodia de hecho. Se agreg6 a ello laedad de |a presentante (a esafecha, 60 afios). En
consecuencia, requirieron como medidas precautorias €l cese de esa guarday la derivacién de lamenor a unafamilia de transito
(cfse. fs. 183/190, 201y 202/205).  Previo adecidir, se citd ala Sra. C.F.M., quien comparecio € 26 de noviembre de 2013y, en
presencia de lajueza de mérito y de larepresentante del Ministerio Pupilar, ratificé su voluntad de entregar lanifiaalaactora, a
guien manifest6 conocer desde hacia tiempo por una amiga en comin, e indicd que no medié ningln tipo de ofrecimiento por parte
delapeticionaria. A su vez, expresd que se veian con ella con frecuenciay que la considerabala mejor persona para hacerse cargo
de su hija. Expuso que, aun en el caso de contar con ayuda econdmica, no cambiaria de parecer respecto de la entrega, que su padre
conocialasituacion, que su madre la abandond a los cinco afos, que la nifia, su segunda hija, habia sido fruto de unarelacién
ocasional y que ignoraba el paradero del padre bioldgico (fs. 191y 194/195).  El 27 de diciembre de 2013, lamagistrada de
primerainstancia hizo lugar ala medida cautelar propiciada por € Ministerio de la Defensay ordend la derivacion de lamenor aun
hogar de transito o familia de acogimiento a designar por la Direccion General de Nifiez y Adolescencia del Gobierno de la Ciudad,
destino éste que fue posteriormente sustituido por un hogar convivencial, al que M.S.M. ingreso €l 15 de abril de 2014, en horas de
lanoche, previa consulta médica en un hospital publico (v. fs. 207/209, 258, 259, 278y 291 vta.).  Paraasi decidir, adujo
centralmente que, si bien la entrega directa no se encuentra expresamente prohibida, la legislacién intenta evitarla a disponer que la
guarda deba ser judicial y al vedar que la entrega se verifique mediante escritura publica o acto administrativo (arts. 316 a 318, C.C,;
art. 21, convencion aprobada por ley 23.849, y ley 1.417).  Deta manera, razond que la entrega directa solo puede admitirse en
circunstancias excepcional es, basadas fundamental mente en una relacion cercana, de parentesco o amistad o de gran conocimiento
previo entre la progenitoray |os pretensos guardadores, extremos éstos que -seglin val oré- no aparecen claros en las actuaciones ni
fueron suficientemente justificados en las explicaciones provistas personalmente por |as interesadas. Reconocié que si bien, trasla
convivencia, la separacion de la actora podria aparejarle angustia ala infanta, tales consecuencias negativas eran responsabilidad de
lapeticionaria.  Cabe consignar que, luego de haber evaluado el caso el equipo de profesionales de "Familias Abiertas Asociacion
Civil de Contencion del Nifio en Riesgo”, concluyd que no era conveniente el ingreso de M.S.M. alainstitucion "... yaque por su
situacion social, requiere de particular atencion, tiempo y contencion emocional...", sin que se cuente con una familia disponible que
retina tales condiciones (fs. 235, 242/243 y 250). En ese marco, y asintiendo ala solicitud del Ministerio Pupilar en orden aimpedir
que el vinculo entre la actoray la nifia se siga afianzando, la jueza dispuso, con carécter cautelar, lainclusion de esta Ultimaen un
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hogar convivencial hasta que surjala vacante mencionada (v. fs. 253, 255, 258y 259).  -lI-  Apeladaladecision por la
peticionaria, la SalaM de la Camara Nacional de Apelacionesen lo Civil, larevocé y ordend la urgente restitucion de la nifia a quien
fuera su guardadora de hecho, previa entrevista personal con esa parte (fs. 271, 279/289, 310, 316 y 317/320). A tal efecto, €l
tribunal indicé que la cuestidn aresolver consiste en determinar cudl es el superior interés de M.S.M. en un supuesto en el que no
media conflicto entre la guardadora -con legajo aprobado ante el registro de adoptantes, R.U.A.G.A.- y lamadre biol gica, quien
transcurrido un lapso prolongado desde el cese del estado puerperal, ha ratificado en sede judicial lafirme voluntad de no tener
vinculo con su hija.  Con citade Fallos: 328:2870y 331:147 -entre otros-, subrayd la ensefianza de esa Corte en el sentido de que
los tribunal es deben ser sumamente cautos ala hora de modificar situaciones de hecho respecto de personas menores de edad; con lo
cual, deben mantener aguellas condiciones de equilibrio que aparecen como las més estables, evitando asi nuevos conflictos cuyas
consecuencias resultan impredecibles. En tal sentido, la camara recordd que la mision especifica de los tribunal es en cuestiones de
familiaresulta desvirtuada si se limitan aresolver los problemas humanos mediante la aplicacion de férmulas 0 model os prefijados,
desentendiéndose de las circunstancias del caso.  Partiendo de tales premisas, ponder6 que la separacion de la nifia de quien
gjercia su guarda de hecho se sostuvo en consideraciones genéricas, sin mayor evaluacion de las circunstancias del caso, sin que
existierapeligro de dafio irreparable y sin contar con informes técnicos que avalaran esa decision. Los magistrados insistieron en
que, tratandose de una medida innovativa -en tanto alteré esencialmente la situacion existente-, era menester demostrar el riesgo de
dafio irreparable, 1o cual no consta que se haya observado. Por el contrario, entendieron que todo pareciaindicar que el perjuicio se
produciriaal algjar aM.S.M. del afecto de quien la ha cuidado durante su escaso tiempo devida.  Finalmente, recordaron que la
ley vigente veda la guarda mediante escritura piblica o acto administrativo y resta virtualidad alas guardas extrajudiciales alos fines
del juicio de adopcion. Por ende, aclararon que el convenio privado agregado alas actuaciones resultaba inadmisible, como guarda
extrajudicial, para habilitar €l juicio respectivo. No obstante, ponderaron que la situacion era susceptible de ser convalidada por €l
tribunal, teniendo en cuenta que debe prevalecer laintegracién familiar y afectiva del nifio, consolidada durante el periodo de guarda
de hecho, salvo que el juez advirtiese que el mantenimiento del vinculo no responde al interés del menor de edad (fs. 317/320 y
323). Contrael pronunciamiento el Tutor PUblico, el Ministerio Pupilar, el Consgjo de los Derechos de Nifios, Nifiasy
Adolescentes de la Ciudad y la Defensoria Zonal de la Comuna 2, dedujeron remedios extraordinarios, los que fueron replicados y
concedidos en tanto se puso en telade juicio lainteligencia de disposiciones federales, leyes 23.849 y 26.061 (cfr. fs. 338/348,
350/361, 366/373, 374/390, 392/401, 412/423y 432).  -llI-  Ensuma, los apelantes esgrimen que la decisién irroga un agravio
irreparable por cuanto, atenida a un excesivo rigor formal, prescribe que se restituya la nifia a quien la obtuvo de manerairregular,
comprometiendo asi su desarrollo psiquico, su historiay su subjetividad, y negandole la posibilidad de una prontainsercién en una
familia adecuada, elegida con arreglo alaley y asu mejor interés. Alegan, en particular, que a referir que la guarda directa puede
ser convalidada jurisdiccionalmente para hacer prevalecer laintegracion afectivay familiar consolidada durante su transcurso, la
alzada se ha expedido sobre el fondo del asunto y el pronunciamiento resulta equiparable a uno definitivo.  Exponen que se
encuentrainvolucrada una cuestion federal, la que versa sobre lainteligencia del interés superior del menor, reconocido por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y por preceptiva concordante (arts. 3°, CDN, y 75, inc. 22, C.N.), cuyavigencia
-puntualizan- no habilitaa convalidar las accionesilegitimas de los adultos.  Refieren, ademas, que la sentencia es arbitraria por
carecer de una debida fundamentacion y por vulnerar |os derechos de la nifiaalaintegridad psiquica, alasalud y avivir en una
familia alternativa ala biol 6gica -cuando su mejor interés exija que no permanezca en ella- seleccionada con apego alo que mandan
reglas nacional es e internacionales. En ese marco, denuncian el desconocimiento del debido proceso legal y de los principios de
legalidad y supremacia constitucional y aducen un caso de gravedad institucional.  Hacen hincapié en que la guarda directa, sin
intervencién judicial, no es vélida en un juicio de adopcion; que la actora recurrié a una forma contractual que repugnaal orden
publicoy que el transcurso del tiempo -y el consecuente afianzamiento del vinculo con la nifia-, no tornan el proceder de esa parte
menos dudoso y reprochable, alaluz, especiamente, de las leyes 23.849, 24.779, 25.854 y 26.061 y de la situacion de
vulnerabilidad delamenor deedad.  Arguyen que la nifia adquirié una estabilidad familiar y emocional por fueradel régimen de
adopcién, en cuyo marco la pretensora -viuda de 60 afios- pese a hallarse inscripta en €l registro respectivo, dificilmente hubiera
accedido alaguardade unarecién nacida.  Concluyen que pronunciamientos como el apelado, que convalidan un accionar
contrario ala preceptiva en vigencia, favorecen conductas vinculadas con laintermediacion de menores, y que en el caso no se
acredito la existencia de unarelacion cimentada en €l afecto entre la progenitoray la guardadora que se situaramas alladelo
coyuntural y que justificara una excepcion alas reglas previstas en materia de adopcion (v. fs. 338/348; 350/361, 366/373 y
374/390). A fojas 444, se confirio vistaala Defensoria Oficial ante esa Corte, la que fue evacuada solicitando que se revoque el
pronunciamiento apelado. Entre otras consideraciones, la magistrada expresa, con cita de normas nacionales e internacionales, que
se hapreterido €l trdmite dispuesto para el otorgamiento de la guarda pre-adoptivay se havalidado, en cambio, una préactica

| Page?2/3 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/derecho-de-familia-guarda-tenencia-proteccion-del-menor-interes-superior-del-nino/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Sun May 31 4:58:05 2026 / +0000 GMT

irregular como es la entrega directa de menores. Manifiesta su preocupacion en orden ala edad de la actora, como eventual
guardadoray adoptante, o que permite augurar potenciales problemas en €l desarrollo del vinculo, en especial afuturo, al tiempo
gue peticiona la pronta resolucién de la disputa, dado que la permanencia de la nifia bajo una custodiairregular y precaria afecta su
interés superior (v. fs. 445/451).  -1V-  Configurado asi €l asunto propuesto en estainstancia, aprecio que las cuestiones materia
de los recursos encuentran suficiente respuesta en €l antecedente del Alto Tribunal, del 04 de noviembre de 2014, recaido en autos
"G., B. M. ¢/ guarda" (S.C. G. 834, L. XLIX), acuyostérminosy consideraciones incumbe remitir, por razén de brevedad.  Entre
otros aspectos, interesa rescatar de |o entonces sefialado que, €l detalle de los defectos del fallo que dispuso €l secuestro de la nifia no
implicavalidar el modo de obtener la guarda, que presenta aristas observables, sino poner de resalto que la solucion, lejos de hacer
hincapié en lo que aparece como maés favorable parala nifia, |a somete a una nueva situacién de vulnerabilidad y de desamparo al
resolver, en Ultimainstancia, que sea entregada a otra familia, padeciendo una nueva desvinculacion y otro desarraigo.  Asimismo,
se enfatizo ali que cada supuesto exige una respuesta personalizada, pues el mejor interés del nifio no es un concepto abstracto, sino
gue tiene nombrey apellido, nacionalidad, residenciay circunstancias, y la solucion propiciada no importa preterir larelevancia que
adquieren las gestiones realizadas a fin de impedir lainobservancia de los requisitos legales, el tréfico de nifios o las anomalias en la
entrega de menores en estado de adoptabilidad.  Se afiadi6 que el secuestro ordenado, dirigido a enmendar el obrar irregular de los
presentantes, configurd una solucion desvinculada del marco de la causa pues, desde que todo cambio implicaun "trauma’ parala
nifia, debe demostrarse que no llevarlo a cabo le causaria un dafio mayor o més gravey, en ese contexto, los tribunal es deben ser
sumamente cautos cuando se trata de modificar situaciones de hecho respecto de nifios, evitando asi €l surgimiento de nuevos
conflictos cuyas consecuencias resultan impredecibles. A laluz de esas pautas, se observé que las resolucionesrelativas ala
modificacion del estado del menor deben adoptarse previa ponderacion exhaustiva de las derivaciones que las medidas podian
provocar en su desarrollo integral y no sobre la base de teorizaciones desarrolladas en abstracto.  Cabe acotar que en €l sublite,
como en el antecedente resefiado, la actora -con quien la nifia vivid cerca de un afio y medio- figurabainscripta en €l registro de
adoptantes y fue entrevistada personalmente por |os integrantes de la alzada civil; y la progenitora, tras exponer su realidad familiar,
ratifico judicialmente su voluntad de no tener vinculo con su hija-ni aun contando con auxilio econémico-, y de entregarlaala
peticionaria.  Se aflade alo expuesto que, como lo apuntd la cdmara, la decision de separar ala pequefia de la pretensora se tomé
sin realizar |as evaluaciones adecuadas, ni ponderar el impacto en el desarrollo de lanifia, ni indagar cua era su deseo, pese asu
corta edad, en un plano en el que no se comprobd, concretamente, la comision de delito alguno.  En consecuencia, atendiendo a
gue la sentenciaimpugnada guarda coherencia, en lo principal, con los criterios explicitados en € pronunciamiento a que se remite,
el que -cabe puntualizarlo- se detiene en el necesario seguimiento del proceso de revinculacién entre losimplicadosy en el contralor
estricto de la guarda pre-adoptiva, o que implicara concretar las eval uaciones que resultare menester, opino que corresponde
desestimar los recursos extraordinarios.  Buenos Aires, 10 de abril de 2015. Marcelo Adrian Sachetta  Procurador Fisca
antela Corte Supremade JusticiadelaNacion ~ Subrogante ADRIANA N. MARCHISIO  Prosecretaria Administrativa
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