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INTRODUCCION.

En el presente trabajo se buscard analizar algunas de las diferentes figuras de proteccion
y cuidados vigentes en nuestro ordenamiento juridico en torno a los nifios, nifias y adolescentes
(en adelante NNA), cuando por situaciones de vulneraciéon de derechos graves deben ser
separados temporalmente de sus progenitores. Enfocandonos en las medidas de proteccion

de derechos, reguladas mediante la sancion de la ley N° 26.061 de Proteccion Integral
de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes, la regulacion de la figura de la guarda del
articulo 657 del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCyCN), asi como
la tutela dativa, del mismo cuerpo normativo.

Buscando discernir el dmbito de aplicacion de dichas figuras, sus formas de
relacionarse, sus caracteristicas, y razon de ser de su creacién y regulacion; visualizando la
incorporacion realizada por el CCyCN, mediante su articulado, de los principios, derechos y
garantias en relacion a los nifios, nifias y adolescentes, contemplados ya por la ley N° 26061,
siguiendo asi los postulados de la doctrina de la proteccion integral. Ante lo cual se realizard
un breve repaso histérico del tratamiento juridico de la nifiez y adolescencia en nuestro sistema
juridico.

A la vez se llevard a cabo un trabajo de andlisis de casos, -que han sido objetos de fallos
de nuestros tribunales nacionales-, por parte de profesionales de diferentes disciplinas, que han
desarrollado tareas en el organismo administrativo de proteccion de nifiez de la provincia de
Entre Rios.

La sancion del nuevo CCyCN ha traido luz a cuestiones vinculadas al derecho de
familia, fundadas en los nuevos paradigmas que enrolan a las relaciones afectivas y personales,
teniendo como eje central aquel que se presenta con mayor vulnerabilidad en razén de su edad
y que requieren de un plus de proteccion, los NNA. Ahora, resta preguntarnos si la nueva
regulacion resulta ser clara y brinda la proteccion suficiente, -como lo es la tutela-, o por el
contrario resulta prudente pensar en nuevas modificaciones que se introduzcan a fin de
garantizar la proteccion y desarrollo integral de todo NNA; asi como poder reflexionar si las
normas mencionadas con anterioridad se relacionan de modo armonico, atendiendo a que la
respuesta brindada a todo NNA resulte ser tnica, clara, eficaz y garante de derechos, o por el
contrario, bajo la apariencia de un reconocimiento juridico de los derechos de los infantes se

esconden aun criterios propios de la doctrina de la situacion irregular.



CAPITULO L.

Nifiez y Adolescencia en Argentina- Su Regulacion.

1.Repaso Historico. Sistema de la Situaciéon Irregular y Sistema de Proteccion Integral de

Derechos.

Observando nuestro sistema juridico en lo que respecta a las personas menores de edad,
nos encontramos con que, a lo largo del tiempo, hemos transitado diversas maneras y formas
de concebir a las nifieces y adolescencias, asi como su correlato con la forma en que el Estado
les asigno entidad juridica y regul6 su existencia como individuos en sociedad.

Previo a la sancion de la Ley de Patronato de Menores (Ley N° 10.903- afio 1919), los
nifios mayores de diez afios que cometian delitos eran juzgados y procesados del mismo modo
que los adultos, en tanto los que no habian alcanzado esa edad eran considerados inimputables.
Asi, las detenciones y condenas impuestas a esos nifios se llevaban a cabo en los mismos
espacios disefiados para los adultos.

Posteriormente, nos encontramos con que la masiva corriente inmigratoria provoco un
incremento poblacional desorganizado, originando la formacion de grandes ciudades, lo cual
hizo que el disefio institucional y juridico resultaran insuficientes para resolver de modo
adecuado la nueva realidad, presentandose una gran transformacion social; asi en el afio 1910
el diputado Luis Agote disefio un proyecto de reforma del Cdédigo Civil en lo referente al
régimen de patria potestad y al patronato de menores, el cual tuvo tratamiento en el Congreso
Nacional en el afio 1919, sancionando el 29 de septiembre la ley N° 10903 “Patronato de
Menores de Jurisdiccion Nacional y provincial”, conocida también como “Ley Agote”, que se
promulgo el 21 de octubre del mismo afio 1919.

Laley N° 10903 reglamento en nuestro pais, no solo las bases legales para el tratamiento
juridico-penal especifico de los nifios y de los adolescentes, sino que a la vez introducia la
categoria de “peligro moral o material” para referirse a los nifios, que, segun su mismo autor,
necesitaban de la tutela del Estado.

Por otro lado, se proyectaba el Cdodigo Civil de Vélez (sancionado en 1869, vigencia a
partir de 1871), el cual construyo un concepto legal de la nifiez; realizando una definicion
juridica de nifas, nifios y adolescentes desde un parametro bioldgico determinado por la edad,
utilizando el término “menores”. Los “menores” eran reconocidos como sujetos capaces de
derechos, pero incapaces de hecho como regla, es decir sin aptitud para el ejercicio de tales

derechos por si mismos, clasificandolos como “incapaces absolutos™ y “relativos”, ligando la
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regulacion de las infancias con el instituto de la “patria potestad”, definido como “el conjunto
de derechos que las leyes conceden a los padres desde la concepcion de los hijos legitimos en
la persona y bienes de dichos hijos, mientras sean menores y no estén emancipados ™.

La preocupacion en aquella época se centrd en NNA de origenes humildes a quienes se
vincul6 directamente con la delincuencia y el abandono; fue el mismo Agote quien en su
discurso ante el Congreso de la Nacién, conforme lo menciona la Lic. Nancy Méndez?,
expresaba: “El nifio es ratero, es mentiroso, es incendiario, comete sin niimero de faltas, aunque
haya nacido en el hogar mds respetable y mds moral. Tengo en mi banca varias sentencias de
Jueces condenando por reincidentes a chicos de diez, once, doce arios de edad. Si se busca en
los antecedentes de estos pequerios criminales, se encuentran que son lustrabotas, vendedores
de diarios, mensajeros. Esta probado que el 50 por ciento de los individuos que estdn en las
prisiones y que residen desde la nifiez en nuestro pais, han sido vendedores de diarios”.

Estableciéndose la idea de que estos sujetos -los menores- representaban un peligro para
la sociedad y habia que controlarlos, plasmandose a través de la ley N° 10903, el “modelo
tutelar o de patronato”; donde el patronato de menores daba lugar a una institucion que permitia
al Estado sustraer de la sociedad a aquellos nifios y nifias pobres (que igualaba a delincuentes)
y asumir la tutela sobre ellos, centrandose su objetivo en suplir y ejercer la patria potestad de
aquellos padres que “incitaban” a la ejecucion por parte del menor de actos perjudiciales a su
salud fisica o moral, la mendicidad o la vagancia, o que no habiendo cumplido 18 afios de edad
vendian periédicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza (art.21)%; implicando en
este punto la judicializacion de las problematicas sociales y la aplicacion pura del
asistencialismo, en cuanto se resumia su encuadre a aquellos sectores mas pobres de la sociedad,
criminalizando situaciones de carencia socioecondmica.

Fue, asi que con la ley N° 10903 se introdujo en el sistema legal argentino una
herramienta que dio lugar a otorgar un tratamiento particular a un sector social que generaba
preocupacion a los gobernantes de la época, las personas menores de edad, acentuando una

diferencia entre la “infancia”, representada por los sectores sociales altos, y la “minoridad”.

1 Cédigo Civil 2010; compilado por Ricardo de Zavalia — 1ra. Ed.- Buenos Aires, Pdg. 104.

2 Méndez Nancy, Lic. en Trabajo Social UBA, “Infancias y adolescencias. La ley de patronato de menores y la criminalizacién
de las infancias”, publicado en La Izquierda Diario, 19 de noviembre de 2020.

3 Ley N° 10903.Articulo 21. A los efectos de los articulos anteriores, se entendera por abandono material o moral, o peligro
moral, la incitacion por los padres, tutores o guardadores a la ejecucion por el menor de actos perjudiciales a su salud fisica o
moral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuentacion a sitios inmorales o de juego, o con ladrones o gente
viciosa o de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 afios de edad vendan periddicos, publicaciones u objetos de cualquier
naturaleza que fueren, en las calles o lugares ptblicos, cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigencia de sus padres
o guardadores, o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral o a la salud.



Dentro de la ley de Patronato de Estado o de la doctrina de la Situacion Irregular,
encontramos como caracteristicas, la de considerar a NNA como incapaces, menos que una
persona adulta, sin capacidad de decidir por ellos mismos, como objetos de proteccion y no
como sujetos de derechos, la ausencia de plazos legales para la adopcion de las denominadas
medidas tutelares, la institucionalizacion como primera opcion, la vigencia de la categoria de
abandono y peligro moral y/o material como justificativo de la intervencion.

Mediante su art. 4 la misma ley establecia expresamente que el Patronato de Estado se
encontraba en cabeza de los jueces nacionales o provinciales, en concurrencia con el Consejo
del Menor y el Ministerio Publico del Menor; estableciendo dentro de la competencia de dichos
magistrados la proteccion de los menores en razon de su salud, seguridad, educacion intelectual,
moral, etc. Es decir, ante una situacion de desamparo o de riesgo, el menor quedaba
inmediatamente bajo la tutela exclusiva del poder judicial, quien debia bregar por su “integral
proteccion”, intervencion en la que el juez actuaba como un “buen padre de familia”, dandose
en la practica una intervencidn arbitraria por parte de la magistratura, en cuanto se disponia de
cualquier nifio que hubiera cometido o sido victima de contravencion o delito y/ o se encontraba
material o moralmente abandonado. Sistema caracterizado por la negacion de los principios,
garantias y derechos del debido proceso reconocido a los adultos y a NNA a nivel
constitucional.

Era el Estado quien se asignaba en primer lugar la tarea de educar y proteger a los nifios
considerados en peligro. Este modelo a la vez iba generando, a lo largo del siglo XX, una
poderosa maquinaria de centros asistenciales y penales, instituciones, hogares o asilos, para
alojar a NNA alejados de sus familias, los llamados “internados” o “pupilos™.

Sistema, el de la Situacidn Irregular, que nos acompafié hasta no hace mas de dieciocho
afios, y del cual hoy atn siguen quedando algunos resabios, continuando la lucha que se ha
llevado a cabo en pos de instaurar un verdadero sistema de proteccion de cuidado para aquellos
que no solamente han debido atravesar diversas situaciones graves de vulneraciones de
derechos, sino que a la vez resultan ser un grupo social débil que, en razén de su edad, son
merecedores de una proteccion especial.

Pasada la Segunda Guerra Mundial, dando lugar a la creacion de las Naciones Unidas,
devino en el campo normativo la celebracion de diversos tratados internacionales sobre
derechos humanos, anclados en el reconocimiento expreso de estos, mediante la suscripcion de
textos normativos que obligaron a los Estados a su observancia y respecto. En este marco nos

encontramos con la regulacion y reconocimientos de derechos especificos sobre grupos sociales



particularmente vulnerados, como los NNA, de ahi la sancién de la Convencidon de los Derechos
del Nifio (en adelante CDN), a la cual se dio lugar en el afio 1989, adhiriendo a la misma mas
de 196 paises.

En este sentido, la CDN, marcé un hito histérico en la concepcion de la nifiez y
adolescencia®, abriendo paso a una relacién nueva y totalmente distinta que se debié comenzar
a gestar entre la nifiez, el Estado, el Derecho, la Familia y la Sociedad misma, dando asi lugar
al denominado “modelo de proteccion integral de derechos”, cuyo eje rector son los NNA como
verdaderos sujetos de derechos; bajo un pilar fundamental el del “interés superior del nifio”,
modificandose el rol a desempefiar por cada uno de los actores intervinientes.

Pese a ello, nuestro pais recién dio paso a la ratificacion de la CDN en el afio 1990,
dotandola de jerarquia constitucional en el afio 1994- art. 75 inc. 22 de la CN-, hasta que en el
afio 2005 se dio lugar a la sancidn de la ley de Proteccion Integral de los derechos del Niflo,
Nifa y Adolescente a través de la ley N° 26061, dicha norma, con vigencia en todo el territorio
del pais, marca los presupuestos minimos en materia de infancia, adecuando su tratamiento a
los postulados marcados por CDN, lo cual implico que convivieran en nuestro ordenamiento
juridico ambos sistemas por mas de quince afios, el de la situacidn irregular y el del sistema de
proteccion de derechos.

Desde este nuevo enfoque nos encontramos con que la infancia se aborda como un
tiempo en la vida de las personas que requiere de protecciones especificas de derechos y se
consolida la idea de que los adultos son responsables de garantizar el acceso a derechos de todo
NNA y de acompaiiar a los mismos en lo que respecta a su ejercicio; partiendo el paradigma de
la proteccion integral de derechos, el entender al NNA como un sujeto en proceso de evolucion,
relacionandose con la idea que “ser nifio/a no es ser ‘menos adulto’, no siendo la nifiez una
etapa de preparacion para la vida adulta, y asi considerar a la infancia como una época de
desarrollo efectivo y progresivo de la de la autonomia personal, social y juridica’™

Ante la sancion de la ley N° 26061, se dio lugar a su adhesion por parte de cada una de
las provincias con algunas especificaciones propias, regulando asi cada una de ellas su sistema
de proteccion de derechos local. Es en el marco de la ley de proteccion integral de derechos

donde nos encontramos con el principio de corresponsabilidad, el cual marca la intervencion

4 Cali Lorena y Ramirez Maria Alejandra, “Sistema de Proteccion Integral de Nifios, Nifias y Adolescentes. Control de
Legalidad. Analisis Exegético de los articulos 235 a 242. Ley Procesal de Familia de la Provincia de Entre Rios”. Ley 10.668
comentada y anotada, Edicion 1ra, Tomo II, P.465 y ss., Rubinzal- Culzoni Editores, octubre del 2020.

3 Cillero Brufiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio”
en Infancia, ley y democracia en América Latina. Tercera edicion, Editorial TEMIS S.A; Bogota- Colombia afio 2004.




simultanea de diferentes actores, gubernamentales y no gubernamentales, los cuales deben
intervenir desde el ambito propio de sus competencias a fin de garantizar ya sea el acceso o
restitucion de derechos de un NNA a través de las “medidas de proteccién” enmarcadas en la
mencionada ley. Hallando dentro de las denominadas medidas de proteccion de derechos, la
distincion entre medidas de proteccion integral y medidas de proteccion excepcional, cuya

diferenciacion sera objeto de tratamiento posterior.

En el breve repaso histdrico realizado, vemos que ley de Patronato de Estado se presenta
en un escenario donde resultaba no estar dirigida a todos los NNA, sino a una parte de ellos,
aquellos que aparecian como los carentes, los abandonados, los inadaptados y los infractores;
no dando lugar al tratamiento de derecho alguno de esos nifios, sino que imponia proteccion
desmedida y vigilancia. Por otro lado, la doctrina de la Proteccion Integral, en cambio, se
orienta a todos los NNA sin excepcidn, asumiendo la mision de asegurar a todos ellos, sin
distincion, el derecho al desarrollo personal y a la integridad, sobre la base de un conjunto
articulado de acciones a nivel nacional, provincial, y municipal, en base a politicas publicas
disefiadas especificamente para las nifieces y adolescencias.

Por otro lado, resulta necesario ver como se regulaba en el Codigo Velezano la
proteccion y cuidado de la infancia, y como resulta su regulacidon a partir de la sancién del

nuevo CCyCN en el afio 2015.

2.Sistema de Cuidado en torno a la nifiez en el Cédigo Civil Velezano y en el nuevo Cédigo
Civil y Comercial. Breve repaso.

En nuestro sistema juridico el cédigo civil de Vélez Sarsfield regulaba aquella relacion
dada entre los progenitores y sus hijos a través de la figura de la patria potestad, institucion
juridica originada en la Antigua Roma, variando no solo la definicion en relacion a lo que hoy
a través del nuevo codigo conocemos como responsabilidad parental, sino que también su
contenido; asi Vélez definia a la “patria potestad” en su articulo 264 como el “conjunto de
derechos que las leyes conceden a los padres desde la concepcion de los hijos legitimos, en las
personas y bienes de dichos hijos, mientras sean menores de edad y no estén emancipados”.
Respondiendo asi la definicion a la concepcidn primitiva del derecho romano en la cual el pater

familias tenia amplias potestades sobre todas las personas que integraban el nicleo familiar,



Sambrizzi® explica: “La palabra ‘potestad’, de origen latino, se conecta con el poder que evoca
a la ‘potestas’ del derecho romano centrado en la idea de dependencia absoluta del niiio en
una estructura familiar jerdrquica”, donde la definicidn tradicional de Vélez consideraba a la
patria potestad un derecho absoluto de los padres sobre los hijos; modificandose dicho articulo
ante la sancion de la ley N.° 10903, la cual ampli¢ la patria potestad de los padres a los hijos
naturales, no obstante, seguia excluyendo a los extramatrimoniales no naturales.

En 1985 se sanciona la ley N° 23.264 que aplic¢ la igualdad entre los hijos y defini6 la
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patria potestad como: “... el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres
sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral, desde la
concepcion de estos y mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”, dando lugar
esta ley a la nocidn de patria potestad entendida como un instituto al servicio de los hijos y no
solo un derecho de los padres, refiriendo su objetivo a la proteccion y formacion integral de la
persona menor de edad, donde a la vez dicho instituto era ejercido conjuntamente por ambos
progenitores y no solo por el padre y subsidiariamente por la madre.

El cédigo de Vélez se enrolaba en el paradigma de la minoridad, en tanto concebia a los
NNA en términos de incapacidad, sometiéndolos a la potestad de los adultos; mientras que el
nuevo codigo intenta su superacion para inscribirse en el paradigma de la proteccion integral,
avanzando hacia el reconocimiento como sujetos de derecho de las personas menores de edad,
el respecto de su dignidad y su consideraciéon como parte integrante de nuestra sociedad;
fijandose a la vez en un eje que resulta ser central, lo que es el reconocimiento y consagracion
de la autonomia progresiva.

En la sancion del nuevo CCyCN aquella relacion dada entre los progenitores e hijos, la
encontramos denominada como “responsabilidad parental”, reflejando la imperiosa necesidad
de desvincularla en su sentido literal de aquella potestad paterna, asi como adaptar dicha
terminologia y contenido de su figura al nuevo paradigma de derechos, ya pregonado y
consagrado en nuestro ordenamiento juridico de hacia casi mas de diez afos; fijadndose asi a
través del art. 638 CCyCN a la responsabilidad parental como “el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su
proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado”, colocando el acento en las obligaciones que los progenitores acarrean en relacion

a la persona de sus hijos menores de edad.

6 Sambrizzi Eduardo Antonio; Tratado de Derecho de Familia, Tomo V. Editorial La Ley, P. 297, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, afio 2018.



Dentro del instituto de la patria potestad, y de acuerdo a su caracterizacion, halldbamos
diversos articulos que lejos estaban de reflejar el actual instituto de la responsabilidad parental
y las bases sentadas en el sistema de la proteccion integral de NNA; asi mediante el art. 265 se
hacia referencia a que los hijos menores de edad estaban bajo la autoridad y cuidado de sus
padres; en correlacion a ello el art. 266 disponia que los hijos debian respeto y obediencia a sus
padres; mediante el art. 270 se dejaba asentado que los padres no estaban obligados a dar a sus
hijos los medios de formar un establecimiento. Presentdndose la autonomia progresiva
totalmente desconocida por el viejo cddigo, lo cual marcaba la ausencia de la voz del NNA en
todo proceso donde sus intereses estuvieran involucrados de manera directa y en consecuencia
el no ejercicio de participacion y opinion del mismo.

Por otro lado el art. 276 preveia que, si los hijos menores dejaban el hogar, o aquel en
que sus padres los hubiesen puesto, los padres podian exigir que las autoridades publicas les
prestaran toda la asistencia que sea necesaria para hacerlos entrar bajo su autoridad; mediante
el art. 278 se referia a la facultad de correccion que los padres tenian respecto a sus hijos, aunque
se asentaba la prohibicion de ejercer malos tratos, castigos o actos que lesionaran fisica o
psiquicamente a los menores, por otra parte el ultimo parrafo del art. 309 se referia a la
posibilidad de suspenderse el ejercicio de la autoridad de los padres en caso de que los hijos
sean entregados por sus padres a un establecimiento de proteccion de menores. De dicha lectura
surge que los padres bien podian entregar a sus hijos para que los mismos sean alojados en las
instituciones previstas mediante la ley de patronato de estado, o bien disponiéndose dicho
ingreso por disposicion de la autoridad judicial ante situaciones de abandono material o moral,
como referencidbamos ut supra, sin que ello dé lugar a medida de proteccion alguna que
resguarde, en primer lugar, el derecho de todo NNA a vivir y desarrollarse dentro de su ambiente
sociofamiliar.

Lo cual exterioriza que no solamente convivieron en nuestro ordenamiento juridico por
varios afios el sistema de la situacion irregular junto al paradigma de la proteccion integral de
derechos, ante la incorporacion de la CDN a nuestro sistema juridico; sino que a la vez y por
mas de diez afios se dio la convivencia del sistema de proteccion de derechos regulado mediante
la ley N° 26061, y la regulacion sobre la nifiez proyectada en el viejo codigo civil bajo la
ideologia acarreada por el patronato de estado. Implicando ello a nuestro entender, que ante la
sancion del nuevo CCyCN, el cual dio lugar a la regulacién de la guarda otorgada a un pariente
através del art. 657, la tutela dativa -con una nueva perspectiva en cuanto se proyecta previendo

la proteccion integral del NNA que se trate-, se dio paso a una diversidad de figuras juridicas
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que pueden resultar aplicadas ante la situacion en que se encuentre un NNA, que ha sufrido
graves vulneraciones en sus derechos y garantias fundamentales y debe ser separado
transitoriamente de sus progenitores; sumado a la desigualdad y/o disparidad con la que pueden
ser abordadas y tratadas cada una de las situaciones surgidas, las cuales pueden variar en
relacion al contexto donde se desarrollen, asi como las perspectivas de cada uno de los actores
que intervienen ante ella.

Que, a fin de no extendernos en torno a un andlisis de la patria potestad en su regulacion
en el viejo codigo, y la responsabilidad parental regulada por el nuevo CCyCN, lo cual no
resulta ser objeto del presente trabajo, y continuando en mencionar brevemente, parte del
sistema de cuidado previsto por el viejo cédigo y el nuevo CCyCN, nos encontramos con la
figura de la tutela, la cual en el viejo cddigo aparecia proyectada, como aquel derecho que la
ley conferia a un adulto para gobernar la persona y bienes del menor de edad que no se
encontraba sujeto a patria potestad, y a fin de representarlo en todos los actos de la vida civil.
Perspectiva que abordaba al NNA como objeto de proteccion y no como sujeto de cuidado, no
estableciéndose de manera expresa, en el caso de la tutela dativa, las circunstancias ciertas que
debian encontrarse presente a los fines de su otorgamiento.

El viejo cédigo regulaba tres tipos de tutela, la legal, la dativa y aquella que era otorgada
por parte de los progenitores; en el caso de la primera se establecia el elenco con derecho a
reclamar la tutela de un determinado NNA por resultar ser tio, tia, abuelo, abuela, hermanos o
medios hermanos del tutelado (art. 390 CC), no previéndose su sancion en el nuevo CCyCN, el
cual trae aparejada una modificacion en la forma de concebir el instituto, presentandose con un
caracter mayormente protectorio, asi el primer parrafo del art. 104 reza, “la tutela estd
destinada a brindar proteccion a la persona y bienes de un nifio, nifia o adolescente que no ha
alcanzado la plenitud de su capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la
responsabilidad parental”, abandonando la terminologia utilizada por el codigo de Vélez,
dando paso a una nueva regulacion desde la Optica de la proteccion integral del NNA que
carecen de responsabilidad parental; refiriendo Pilar Quifioa’ que, la normativa actual no solo
resulta mas respetuosa del derecho del nifio necesitado de proteccion en cuanto a ser cuidado y
desarrollarse de forma integral, sino que ademas, reconoce el rol que las relaciones afectivas

juegan en la tutela.

7 Pilar Quifioa “Reflexiones sobre la regulacién de la tutela en el Cédigo Civil y Comercial”- Revista Juridica de la Universidad
de San Andrés N° 14, P.3, Publicado el 20 de diciembre 2022.
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En lo que refiere al otorgamiento de la guarda por parte del juez a un pariente a través
del art. 657, ante situaciones de especial gravedad en que se encuentre un NNA, nos
encontramos con que el viejo cddigo no contenia una norma similar. Mencionando parte de la
doctrina que la norma actual se presentaria como una figura intermedia, a la cual se daria lugar
una vez vencidos los plazos temporales impuestos en la normativa especifica y donde el codigo
carecia de respuesta alguna, opinion con la cual se disiente y que se tratara de abordar en el
desarrollo del presente trabajo.

Figuras, que no obstante su breve mencion y la tentativa de sefialar las diferencias
encontradas en el viejo cddigo y en el nuevo CCyCN en cuanto a cdmo concebir la nifiez y su
forma de cuidado y proteccion, desarrollaremos con mayor profundidad en los titulos
siguientes, al centrarnos en el abanico de las diferentes figuras legales actuales con las que nos
encontramos ante un NNA con situaciéon de vulnerabilidad que debe ser separado

temporalmente de sus progenitores.
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CAPITULO 1L

Figuras de proteccion y cuidado de nifios, nifias y adolescentes. Medidas de

Proteccion de Derechos, la Guarda y la Tutela

1.Las Medidas de Proteccién de Derechos.

En este punto y luego del breve recorrido histdérico, podemos mencionar que los pasos
posteriores a la sancion de la ley N° 26061 implicaron grandes disputas en cuanto al plan de
como avanzar en la aplicacion de la letra de la norma, acarreando profundas transformaciones
en el Estado, en las miradas y expectativas sociales, dejando de lado més de ochenta afios de
un sistema puramente asistencial e institucional, e implicando un arduo trabajo en cuanto a las
ideologias existentes, no obstante contar previo a la sancion de la ley con la CDN; cambio que
aun sigue conllevando grandes esfuerzos y en donde en la realidad de todos los dias se presentan
grandes resabios del sistema de la situacion irregular, ya que mucho falta por concretar en
cuanto a la solvencia y la continuidad de esta conquista de derechos.

Ante la finalidad pretendida por la ley N° 26061, disefiandose en su art. 18, se avanza en
la posibilidad de creacion de un sistema de proteccion integral de derechos, que puede
explicarse bajo la forma de una pirdmide integrada por niveles; en la base se encuentran las
politicas publicas como el primer gran eslabén de proteccion, prevencion y promocion de
derechos que abordan de manera universal a las infancias; en otro nivel, localizamos a las
medidas de proteccion integral que son aquellas que deben desarrollarse ante una situacion
particular de vulneracion de derechos (Ej.: apoyo, seguimiento y orientacion a los progenitores
y/o responsables para que los NNA permanezcan conviviendo en su grupo familiar, inclusion
del NNA en programas destinados al fortalecimiento y apoyo familiar, asistencia en salud,
asistencia social y econdmica, asesoramiento juridico, inclusion en espacios de recreacion,
espacios de expresion artistica, recreativa y deportiva, entre otros); y un ultimo nivel, donde se
ubicarian las medidas de proteccion excepcional, que serian de “ultima ratio”, la ultima
alternativa a la cual acudir, una vez que se han transitado las medidas de proteccion integral y

las mismas han resultado insuficientes; medidas que bien como su nombre lo indica resultan

8 Ley N° 26061. TITULO I: Disposiciones Generales Articulo 1. Objeto. Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el
ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados
internacionales en los que la Nacion sea parte. Los derechos aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y
sustentados en el principio del interés superior del nifio. La omision en la observancia de los deberes que por la presente
corresponden a los 6rganos gubernamentales del Estado habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y
judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces.
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ser excepcionales y en consecuencias limitadas en el tiempo, requiriendo de un control judicial
en la mayoria de las jurisdicciones del pais, en cuanto a su legalidad.

Las regulaciones en la materia, parten de la concepcion del NNA como sujeto de
derechos, reconociéndose un “plus” de derechos especificos por su condicion de personas en
desarrollo (art. 3 CDN y art. 3 ley N° 26061). Entendiendo que, el grupo familiar es la
institucion primordial y adecuada para que los NNA desarrollen el ejercicio pleno de sus
potencialidades, “e/ medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y
en particular de los niiios °; buscando las disposiciones que integran el sistema de proteccion
de derechos, alcanzar la armonia entre el derecho de la familia a la intimidad y el derecho del
niflo a la proteccidn, proclamando de esta manera el derecho del nifio de vivir con sus padres y
a ser cuidados por ellos (arts. 5, 8 y 9 CDN y arts. 7y 10 ley N° 26061) , asi como el deber de
los Estados de apoyar a la familia para que pueda cumplir cabalmente sus funciones (arts. 3.2,
5,7,8,9,10, 18,y 27 CDN; y arts. 3,4, 7, 10 ley N° 26061).

Ahora bien, en pos de esta nueva relacion entre el Estado y la familia fijada a partir del
nuevo paradigma, se llevd a cabo una regulacion de dicho sistema en la mayoria de las
provincias, donde se deja en manos del poder administrador -a través de la implementacion y
ejecucion de politicas publicas- el despliegue de una serie de acciones para la efectiva
satisfaccion de derechos de los NNA, o en su defecto, para la rapida restitucion de los
vulnerados. Mencionando asi parte de la doctrina que, “e/ eje central de las politicas publicas
recae en el fortalecimiento familiar, mediante la intervencion de personas capacitadas para
comprender la problematica familiar y actuar en consecuencia, teniendo en miras otro
principio que se deriva de éste también expresamente previsto en otras disposiciones de la ley
en estudio: la separacion de un nifio de su niicleo de pertenencia como una medida de ultima
ratio”° .

A exposicion de ello, trataremos de determinar el contenido de aquellas medidas que se
presentan como de proteccion integral y aquellas que se califican como de tltima ratio o de

proteccion excepcional.

9 Preambulo de la CDN.
10 Gil Dominguez, Andrés; Fama Maria Victoria; Herrera Marisa. “Ley de Proteccion Integral de Nifias. Nifios y Adolescentes-
Derecho Constitucional de Familia”, primera edicion, P.114. Editorial Ediar, Buenos Aires, afio 2007.
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1. a. ;Que son las Medidas de Proteccion Integral?

En el marco de la ley N°26.061, se define como Medidas de Proteccion Integral (en
adelante MPI) a “todas las acciones que despliega el Organismo de Proteccion de Derechos
competente, en articulacion con otros efectores del Estado y de la sociedad civil, para
intervenir ante la amenaza o vulneracion de Derechos y Garantias de las nifias, nifios y
adolescentes, con el objetivo de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias”. Esta
definicion sitia al Organismo de Proteccion en el centro de las obligaciones y responsabilidades
en relacion a la preservacion y proteccion de los NNA, cuando éstos se vean amenazados o
vulnerados correspondera implementar una MPI de forma rapida, respetuosa y organizada.

Si hay algo en torno a asegurar la competencia que cabe sobre las mismas, es que son
adoptadas por el 6rgano administrativo de proteccion local en articulacion con los actores que
resulten convocados de acuerdo a la situaciéon dada y en el marco del principio de
corresponsabilidad; ahora bien todas las acciones que se desplieguen de manera
interrelacionada, se presentan como procesos significativos de proteccidon y restitucion de
derechos, pudiendo variar segin las costumbres y desarrollos culturales, las fortalezas o
debilidades tanto de las familias como de los mismos organismos y organizaciones
interviniente, contemplando ademas situaciones no previstas o extraordinarias que se pueden
presentar y que afecten a la comunidad o a esa familia, tales como crisis econdmicas, sociales
y sanitarias, catastrofes naturales, etc.

En dichas medidas deberan identificarse los derechos vulnerados o amenazados,
incluyéndose una perspectiva integral, pues mas alla de la situacién puntual que se puede
presentar o que en ese momento atraviesa ese NNA, es necesario que prevalezca una mirada
que permita realizar una evaluacion de todos los derechos vulnerados con los que cuenta ese
NNA y su grupo familiar.

Ahora bien, para lograr su objetivo -la restitucion y/o garantia del derecho vulnerado-,
las MPI deberan sostenerse en una red de actores y acciones que propicien la participacion del
NNA y la Familia, el fortalecimiento del &mbito familiar, el desarrollo de un plan de trabajo o
accion, el seguimiento de las secuencias del plan de accidn trasado, asi como la participacion
de los diferentes actores que intervienen. Poseyendo una caracteristica fundamental, las mismas
son adoptadas permaneciendo el NNA junto a sus progenitores.

Dichas medidas deberan adoptarse por un tiempo, en donde el NNA permanecera, como
menciondbamos, junto a sus progenitores, procurandose que la restitucion de derechos se

efectivice evitando la cronicidad en cuanto a la intervencion, ya que la prolongacion de esta
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atenta en la mayoria de las veces contra la autonomia de aquéllos a quienes se procura garantizar
el ejercicio pleno de sus derechos. Estas medidas requieren, a la vez, de un seguimiento
exhaustivo que habilitara el poder observar los avances como las posibles dificultades en el
proceso de restitucion de derechos, y en razon del cual sea necesario introducir algunos cambios
a fin de alcanzar el objetivo trasado.

Como todo proceso de intervencion, es necesario mencionar que una vez obtenido el
objetivo primordial de la implementacion de dicha medida, se debe recurrir a su cierre, y de
ahi, que en caso de no ser ello posible, atento no haberse restituido el derecho y/o derechos que
se encontraban vulnerados, mas alld del conjunto de acciones desplegadas, se procedera a
realizar ya una nueva evaluacién por parte del equipo interdisciplinario interviniente del
organismo de proteccion, a fin de dar lugar a la implementacion de una medida de tipo
excepcional (en adelante MPE); ello conforme la normativa traida por la ley N° 26061.

Cabe realizar una breve mencion, que tal demanda llegara al organismo administrativo
ya sea mediante una solicitud de intervencién de otros actores del sistema (oficio judicial,
demanda del efector de salud, demanda del establecimiento escolar, solicitud del Ministerio
Pupilar etc.), o mediante una presentacion espontanea de miembros de la comunidad (el mismo

NNA, de un familiar y/o referente, etc.).

1.b. ; Qué es una Medida de Proteccion Excepcional?

Se presenta como aquella que dicta el Organismo Administrativo de proteccion de
derechos, disponiendo la separacion del NNA de sus progenitores, conforme lo determina la
misma ley nacional; ahora bien la ley N° 26061, asi como la mayoria de las leyes provinciales
que adhieren a ella, determinan que ante dicha separacion, se procurara en primer lugar su
ubicacion de manera transitoria junto a un referente familiar y/o comunitario, o bien en un
dispositivo de cuidado alternativo, ya sea este de modalidad residencial o familiar,
encontrandose definidas en el articulo 39 de la ley nacional N.° 26.061'!.

En cuanto a la adopcién y aplicacidn de las misma, encontramos en las diferentes leyes
provinciales que regulan el sistema de proteccion y resultan ser de adhesion a la ley nacional,

que existe un procedimiento administrativo interno y propio, en cuanto ciertos requisitos a

1 Ley N° 26061- articulo 39. Medidas Excepcionales. “Son aquellas que se adoptan cuando las nifias, nifios y adolescentes
estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en
ese medio. Tienen como objetivo la conservacion o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce de sus derechos
vulnerados y la reparacion de sus consecuencias. Estas medidas son limitadas en el tiempo y s6lo se pueden prolongar mientras
persistan las causas que les dieron origen”.
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cumplimentar, en tanto implica la separacion del nifio de sus progenitores y/o en consecuencia
la vulneracién de otro derecho principalisimo de raigambre constitucional, lo que es el derecho
de ese NNA a vivir y desarrollarse en el seno familiar; de ahi que una vez adoptada la medida
es comunicada al 6rgano judicial, a efectos de su conocimiento y control de legalidad.

Llevan consigo el disefio de un plan accidn de restitucion de derechos que contemple de
manera integral y transversal, el acceso a la salud, educacién, actividades recreativas,
deportivas, entre otras y que hagan al interés superior de ese NNA, asi como el acompafiamiento
e inclusion de su familia en los distintos programas, beneficios, etc., de los cuales resulte
menester que los mismos formen parte, a fin de lograr la restitucion de los derechos vulnerados
del NNA que se trate. Estas medidas a la vez no afectan la titularidad ni el ejercicio de la
responsabilidad parental, salvo exclusivamente lo que refiere al cuidado personal, de ahi que el
espiritu del legislador ha sido brindar soluciones provisorias, que no desplazan a la figura
misma de la responsabilidad parental, fijAndose en su caracter transitable y excepcional.

Ahora bien, hallamos dos grandes caracteristicas que presentan estas medidas, su ambito
de aplicaciéon y su temporalidad, encontrando en dicho campo puntos de contactos con la
regulacion de la guarda del art. 657 del CCyCN, figura sancionada diez afios después de la ley
nacional, -no obstante volver sobre este punto el cual nos resulta ser centro de reflexion a fin
de repensar, replantear y reestructurar en cuanto a las formas de intervencion y el encuadre legal
a aplicar ante una situacion de vulneracidon que deba atravesar un NNA-, haremos en el presente
apartado mencion de cdmo se presentan aquellas dos caracteristicas en el campo del organismo
de proteccion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que “(...) el nifio debe
permanecer en su niucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del
interés superior de aquel, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion
debe ser excepcional y preferentemente, temporal '

Asi, por un lado, en torno a su temporalidad, si bien la ley nacional no fija un plazo
concreto, se encontraria delimitado por el mismo CCyCN al establecer en su art. 607 los
supuestos para que proceda la declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad,

¢

mencionando que la misma se dictara si: “...inc. ¢) las medidas excepcionales tendientes a que

el nifio, nifia o adolescente permanezcan en su familia de origen o ampliada, no han dado

12 Opinién Consultiva OC-17/2002, de 28 de agosto de 2002, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica
del Nifio, disponible en https://www.catalogoderechoshumanos.com/opinion-consultiva-17-cidh/.
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resultados en un plazo mdximo de ciento ochenta dias. Vencido el plazo mdximo sin revertirse

las causas que motivaron la medida, el organismo administrativo de proteccion de derechos
del nifio, nifia o adolescente que tomo la decision debe dictaminar inmediatamente sobre la
situacion de adoptabilidad. Dicho dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del
plazo de veinticuatro horas”. En este punto y ante la ausencia de mencion del plazo de la
duracién de dichas medidas por parte de la ley N° 26061, (si lo hace en cuanto al plazo otorgado
para comunicar al juzgado local la adopcion de la MPE, a los fines de que este practique el
control de legalidad'?), resultaria de interpretacion por aplicacion analdgica del CCyCN que, el
plazo de una MPE no podria exceder de 180 dias (ya sea que el NNA se encuentre alojado
transitoriamente con su familia ampliada, tratese de referente familiar y/o comunitario en los
términos de la 26061 o en un dispositivo institucional), a partir del cual y ante la imposibilidad
de retornar el NNA junto a su grupo familiar de origen, se deberia recurrir a definir un nuevo
encuadre legal de su situacidon. Cabe a la vez agregar que el mismo control de legalidad se
encuentra recepcionado por el CCyCN, cuando se refiere a las Reglas del Procedimiento para
declarar judicialmente la Situacién de Adoptabilidad -art. 609 inc. a-, disponiendo “framitan
ante el juez que ejercio el control de legalidad de las medidas excepcionales”, fijando asi reglas
en torno a la competencia.

Ahora bien, a dicha ley nacional se ha dado y de manera uniforme una adhesion por
parte de las provincias -como se mencionaba ut supra-, las cuales si bien regulan como
caracteristica indeclinable la temporalidad de dichas medidas, lo hacen fijando diversos plazos
en cuanto a su vigencia'*, implicando divergencias de tratamiento ante las diferentes situaciones
que se presentan de NNA cuyos derechos han resultado vulnerados y que cuentan con una MPE;
variando en consecuencia la temporalidad de la medida adoptada de acuerdo a donde el NNA

presente su centro de vida.

13 Ley N° 26061- Articulo 40 Procedencia de las Medidas Excepcionales: S6lo serdn procedentes cuando, previamente, se
hayan cumplimentado debidamente las medidas dispuestas en el articulo 33. Declarada procedente esta excepcion, serd la
autoridad local de aplicacion quien decida y establezca el procedimiento a seguir, acto que debera estar juridicamente fundado,
debiendo notificar fehacientemente dentro del plazo de VEINTICUATRO (24) horas, la medida adoptada a la autoridad judicial
competente en materia de familia de cada jurisdiccion. El funcionario que no dé efectivo cumplimiento a esta disposicion, sera
pasible de las sanciones previstas en el Capitulo IV del Cddigo Penal de la Nacion. La autoridad competente de cada
jurisdiceion, en proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes dentro del plazo de SETENTA'Y DOS (72) horas
de notificado, con citacion y audiencia de los representantes legales, debera resolver la legalidad de la medida; resuelta ésta, la
autoridad judicial competente deberd derivar el caso a la autoridad local competente de aplicacion para que ésta implemente
las medidas pertinentes.

14 Atlas Federal de Legislacion Sanitaria de la Republica Argentina- Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes,
disponible en http://www.legisalud.gov.ar/atlas/categorias/derechos ninos.html/.
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En este punto trataremos de hacer una minima referencia de algunas de las leyes
provinciales y como regulan la temporalidad en torno a las MPE que se adoptan, asi:

-La provincia de Entre Rios -N.° 9861- determina que dictaminada una MPE, la misma
no podra exceder de un plazo de seis meses, debiendo justificarse la prolongacion de ese tiempo
en relacion al interés superior del nifio, vencido el cual se deberia definir su situacion juridica
por otra figura legal.

-La provincia de Santa Fe -N°12967 art.51- al referirse a las medidas excepcionales
establece que son limitadas en el tiempo, no pudiendo exceder de noventa dias, plazo que debe
quedar claramente consignado al adoptarse la medida y se pueden prolongar con el debido
control de legalidad, mientras persistan las causas que les dieron origen. Disponiendo que
cumplido el plazo de un afio y seis meses desde que quedo firme la resolucion administrativa
por la cual se adoptd la medida, la autoridad que ordenara la misma debera resolverla
definitivamente. Estableciéndose a través del reglamento de dicha ley, que “el equipo
interdisciplinario contara con un plazo mdximo de un afio y medio, contado desde que quede
firme la resolucion judicial que corrobora la legalidad de la medida de proteccion excepcional,
para llevar adelante las distintas acciones que posibiliten el restablecimiento de la convivencia
de la nifia, nifio o adolescente con su medio familiar o centro de vida. Cuando se determinare
fundadamente que tal reintegro no resulta posible, se deberdn llevar adelante acciones
tendientes a la insercion y vinculacion de la nifia, niiio o adolescente en un medio familiar
alternativo y definitivo. En estos casos, la Autoridad Administrativa Regional o Provincial
resolverd definitivamente la medida, proponiendo fundadamente a los Tribunales o Juzgados
con competencia en materia de Familia que hayan intervenido en el control de legalidad de la
medida excepcional, las medidas definitivas que sugiere se adopten, como ser la declaracion
del estado de adoptabilidad, el otorgamiento judicial de una guarda, tutela, guarda con fines
de adopcion, suspension o privacion de la patria potestad u otra figura juridica que
corresponda adoptar”.

-La provincia de Cérdoba -N° 9944- fija en torno a la temporalidad de las MPE, que las
mismas son limitadas en el tiempo, no pudiendo exceder de noventa dias, plazo que debe quedar
claramente consignado al adoptarse la medida y sélo se pueden prolongar mientras persistan
las causas que les dieron origen, con el correspondiente control de legalidad. Cumplido un afio
y medio desde la adopcion de la medida, la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia

conjuntamente con el servicio regional correspondiente debe resolver definitivamente la misma.
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-La provincia de Chaco — N° 7162- establece que las medidas excepcionales seran
limitadas en el tiempo y en ningtlin caso podran exceder los noventa dias de duracién; término
que deberd quedar claramente consignado al adoptarse la medida. En aquellos casos en que
persistan las causas que le dieron origen a la medida excepcional, podré fijarse un nuevo plazo
que ya no podré prorrogarse ni ser superior al precedente, mediante acto fundado que contenga
los motivos que hacen necesaria su continuidad.

-La provincia de Catamarca — N° 7357- fija que el plazo de una medida excepcional no
podra exceder de los tres meses de duracion y debera quedar claramente consignado al
adoptarse la medida excepcional. En aquellos casos en que persistan las causas que dieron
origen a la medida excepcional y se resolviere prorrogarla, debera fijarse un nuevo plazo de
duracién mediante acto fundado el que deberd ser notificado a todas las partes. Declarada
procedente esta excepcion, es la Autoridad Administrativa de Aplicacion quien decide y
establece el procedimiento a seguir.

-En la provincia de San Luis, a través de la ley IV-0871- Sancionada el 27/11/2013, fija
que el plazo maximo de permanencia de NNA bajo el Sistema de Familia Solidaria no podra
exceder los seis meses continuos, contados a partir del dia de su incorporacion, pudiendo dicho
plazo prorrogarse por seis meses mas mediante resolucion fundada de la autoridad judicial que
dict6 la medida.

-La provincia de la Pampa, a través de la ley N.°2701, fija que, atendiendo a la extrema
gravedad de las medidas excepcionales, s6lo pueden ser dispuestas como ultimo recurso, y por
tiempo maximo determinado acorde a cada caso, prorrogables por Unica vez por plazo
determinado.

-La provincia de Santa Cruz, al referirse a las MPE en la ley N° 3062, fija en su art. 20,
que en ningln caso podran exceder el plazo de ciento veinte dias, lo cual deberda quedar
claramente consignado al adoptarse la medida y sélo se pueden prolongar mientras persistan

las causas que les dieron origen.

A la vez observamos provincias que han llevado a cabo la adhesion a ley nacional
limitdndose a mencionar la temporalidad de las medidas de proteccion excepcional, sin fijar
expresamente plazo alguno que fije su término concreto. Donde resulta relevante destacar, a
nuestro entender y compartiendo con parte de la doctrina, que la temporalidad resulta ser asi

una garantia para el sujeto vulnerable, entendiendo que la indefinicion juridica de su situacion
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resulta ser perjudicial para el mismo, ante lo cual la determinacion de los plazos a transitar

deberia resultar regulable en toda jurisdiccion.

En cuanto al Aambito de aplicacion donde se llevarian a cabo las MPE, nos encontramos

con que la ley nacional nos brinda criterios a considerar, fijdandose una prioridad entre los
mismos - art. 41-1°, de la siguiente manera:

*Ambitos familiares considerados alternativos, mediante la busqueda e
individualizaciéon de personas vinculadas a ellos a través de lineas de parentesco por
consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun costumbre local;

*En forma subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede recurrirse a una forma
convivencial alternativa a la de su grupo familiar.

En igual sentido las leyes provinciales, en su mayoria, han hecho lo propio al adherir a
la ley nacional, fijando alguna de ellas en lo que refiere a la MPE, la permanencia temporal en:

*alojamiento junto a su familiar ampliada y/o referentes comunitarios;

*alojamiento transitorio en programas formales de acogimiento familiar;

*alojamiento transitorio en entidades publicas o privadas.

No obstante, encontrarnos con leyes provinciales que regulan de manera disimil lo que
refiere al plazo de duracion de las MPE, lo novedoso a lo fijado por la ley nacional y la mayoria
de las leyes provinciales, resultan ser ciertas regulaciones traidas por algunas provincias, como
lo es la provincia de Misiones (N° II 16- ex 3820- art. 36 y37)'6, la cual fija en su normativa a
través del art. 37 “las medidas de proteccion consisten en la biusqueda e individualizacion de

alternativas para que el nifio, nifia y adolescente conviva con personas vinculadas a él a través

15 Ley N° 26061. Articulo 41. — Aplicacion. Las medidas establecidas en el articulo 39, se aplicaran conforme a los siguientes
criterios: a) Permanencia temporal en ambitos familiares considerados alternativos. Las medidas consisten en la busqueda e
individualizacién de personas vinculadas a ellos, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con
otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la
opinién de las nifias, nifios y adolescentes; b) S6lo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede
recurrirse a una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de mecanismos rapidos
y agiles, el regreso de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o medio familiar y comunitario. Al considerar las soluciones
se prestara especial atencion a la continuidad en la educacion de las nifias, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso,
cultural y lingiiistico. Estas medidas deberan ser supervisadas por el organismo administrativo local competente y judicial
interviniente; ¢) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del grupo familiar de origen, con
el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, nifios y adolescentes; d) Las medidas de proteccion excepcional que se
tomen con relacion a grupos de hermanos deben preservar la convivencia de los mismos; e) En ningun caso, las medidas de
proteccion excepcionales pueden consistir en privacion de la libertad; f) No podra ser fundamento para la aplicacion de una
medida excepcional, la falta de recursos econdmicos, fisicos, de politicas o programas del organismo administrativo.

16 https://e-legis-ar.msal.gov.ar/htdocs/legisalud/migration/html/12484 . html
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de lineas de parentesco, por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segiin la costumbre local, teniendo en cuenta la opinion y los
deseos del niiio, nifia y adolescente en todos los casos. Cualesquiera de esas formas
alternativas de convivencia, instrumentadas con la intervencion de las agencias de proteccion
de derechos, configura una guarda provisoria que debera formalizarse con intervencion del
Jjuez competente. La guarda formalizada ante el juez competente, deberd efectuarse bajo
constancia de que los padres o responsables, han sido informados de las responsabilidades que
les competen con relacion al nifio, nifia y adolescente, asi como las condiciones en que la
guarda va a ejercerse...”. Por su parte la provincia de San Juan (ley N° 7338)!7 fija a través de
su art. 57, “...por recomendacion de los organismos de aplicacion de esta ley, del defensor
oficial o del asesor judicial, el Juez podra entregar al niiio o adolescente amenazado o privado
del goce de sus derechos, al cuidado, guarda o tutela de una familia alternativa”, mencionando
a la vez que la colocacién en familia alternativa se hard mediante cuidado, guarda o tutela en
los términos en que determine el juez, teniéndose en cuenta la escucha y la palabra del NNA,
asf como el grado de parentesco y la relacién de afinidad o de afecto del NNA con la familia
alternativa.

La provincia de Rio Negro (ley N° 4109)!8, por otro lado, presenta en su Capitulo II
referido a las Medidas de Proteccion Especial de Derechos — art. 40-, que cuando se disponga
del alojamiento del NNA en entidad publica o privada en forma transitoria o su integracién en
nucleos familiares alternativos, las mismas serdn dispuestas por orden de la autoridad judicial
competente, no pudiendo ser dispuestas en forma directa por la autoridad administrativa de

aplicacidn de la ley referenciada.

De ahi que los tratamientos, procedimientos, abordajes, criterios de intervencion, etc.,
que se pueden presentar ante las diferentes situaciones de un NNA, cuyos derechos han
resultados vulnerados y deben ser separados de su grupo familiar de origen, resultan ser muy
variados y disimiles, de acuerdo a donde se situé el centro de vida de ese NNA; llegando a
presentarse variedad de criterios en torno a los abordajes y figuras legales a aplicar dentro de
una misma provincia, en relacién al criterio esgrimido por el juzgado local y los equipos
técnicos intervinientes. Asi, ante situaciones de caracteristicas similares, en torno a la edad del

NNA, la problemadtica a abordar, los derechos que resultan ser vulnerados, la presentacion del

17 https://e-legis-ar.msal.gov.ar/htdocs/legisalud/migration/html/12645.html
18 https://e-legis-ar.msal.gov.ar/htdocs/legisalud/migration/htm1/9680.html
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grupo familiar, los referentes con los cuales se cuentan, nos encontramos con operadores del
derechos- tratese de jueces, defensores, abogados del nifio, etc.-, y dentro del poder ejecutivo
con funcionarios y equipos técnicos profesionales, que aplicardn una medida de proteccion
excepcional o bien la figura de la guarda regulada por el art. 657 del CCyCN, de acuerdo a la
interpretacion que se haga de toda la normativa vigente en su conjunto. Presentdndose a todas
luces situaciones de desamparo que quedan evidenciadas en el mismo transcurrir de los plazos,
o en el marco de ilegalidades ante la aplicacion reiterada de una figura legal cuyos plazos
resultan agotados, y sin soluciones que aborden de manera integral una respuesta que brinde

seguridad y estabilidad juridica a la situacién presentada por ese NNA.

1.b.1.Caracteres, Principios y Derechos de las MPE.

En lo que respecta a las caracteristicas que presentarian las MPE, a nuestro entender,

podemos mencionar:

eNaturaleza Mixta: atendiendo a que no solo son adoptadas y autorizadas por parte de
la autoridad administrativa, llevando a cabo un control judicial en cuanto a su legalidad; sino
que a la vez nos encontramos con normativas provinciales que prevén la adopcion de las mismas
directamente por el poder judicial, previa recomendacion e intervencidon desde una medida de
proteccion integral por parte del 6rgano administrativo de proteccion.

eExcepcionales: deben existir razones debidamente fundadas que ameriten, en funcién
del interés superior del NNA, la separaciéon de sus progenitores; previa acreditacion del
agotamiento de las medidas integrales o ante situaciones que revistan gravedad y urgencia (que
de no adoptarse en ese momento traeria consecuencias irreversibles para la integridad
psicofisica del NNA).

eGravedad: procede ante motivos “graves” (NNA objetos de maltrato, abuso fisico,
mental, trato negligente, explotacion y/o abuso sexual - arts. 9y 19 de la CDN).

eSubsidiarias: s6lo se adoptan cuando las medidas de proteccion integrales llevadas a
cabo, permaneciendo el NNA junto a sus progenitores, no han resultado ser suficientes a los
fines de la restitucion de sus derechos vulnerados.

eLimitadas en el tiempo: no pueden exceder de un plazo determinado por cada

normativa provincial; no obstante contar, a nuestro entender, con un plazo uniforme impuesto

por el CCyCN (art. 607 inc. c).
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Dentro de los principios y/o derechos que deben encontrarse presentes ante la adopcion

de una MPE, nos encontramos con:

e Interés Superior del NNA: en base a este principio, Fortuna'® expresa “el principio
del interés superior nos acerca a la necesidad de que el Estado adopte una actitud
proteccionista con relacion a las decisiones que involucren a NNA...”’; principio rector que se
encuentra consagrado por normativa supra legal a través de la CDN?°, en la ley N° 26061-art.3-
la cual lo define como “la mdxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y
garantias reconocidos en esta ley", y en el art. 706 inc. ¢ del CCyCN. Importando un precepto
trascendental, de orientacion y de condicion en cuanto a su observancia en materia de derechos
y de toda decision de los tribunales llamados al juzgamiento de los casos que involucran a los
NNA en todas las instancias y/o de cualquier organismo interviniente, por cuanto ante la exista
de conflicto entre los derechos e intereses de las NNA frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros;

¢ Derecho a ser oido: se parte de considerar al NNA como un ciudadano pleno, de ahi
que esa consideracion como sujeto de derecho y en base a la autonomia que el mismo va
adquiriendo y desarrollando, implica conocer su opinion acerca de todos aquellos asuntos que
le conciernen; asi como su necesaria participacién en todos los proceso judiciales y/o
administrativos que lo afectan de manera directa, independientemente de su edad y grado de
madurez, representando una obligacion ineludible en cualquier decision judicial y/o
administrativa, tal como lo refiere Kemerlmajer y Molina de Juan?'. En este sentido ha
expresado el Comité de los Derechos del Nifio, que los niveles de comprension de un nifio no
se encuentran ligados a su edad biologica, siendo posible atin en edades muy tempranas, extraer
sus deseos, aunque no se pueda expresar verbalmente, no pudiendo partirse del presupuestos
ligados a la edad como determinantes para presuponer la incapacidad de los NNA de tener

opiniones propias y de poder expresarlas ante el juego, la expresion corporal y facial, el dibujo,

19 Fortuna Sebastidn Ignacio. “La participacién del Nifio, Nifia y Adolescentes en los procesos de familia. El Derecho a ser
oido. el caracter de parte y el rol del abogado del nifio”. Tomo II, P. 235, Editorial Rubinzal Culzoni, Argentina.

20 CDN- Articulo 3. “1. 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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera 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 que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada”.

2l Kemelmajer de Carlucci, A. y Molina de Juan, M. “La participacion del nifio y el adolescente en el proceso judicial",
Publicado en: RCCyC, noviembre 2015. Cita Online: AR/DOC/3850/2015
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la pintura®’, en este sentido se pronunci6 asimismo la opinién consultiva OC - 17/2002%,
Derecho consagrado tanto por la CDN, como por la ley N° 26061 y en el CCyCN a través de
su art. 707.

e Derecho a la informacién: como ya lo he referenciado en trabajos anteriores, este
derecho se presenta en todo proceso donde se encuentre el derecho del NNA a ser oido, por un
lado como un verdadero deber ante la autoridad competente interviniente, en cuanto a su
obligacidn de brindar la debida informacion en todo a lo que al proceso se refiere, tratese de la
naturaleza del mismo, los derechos afectados, las distintas etapas que presenta y toda otra
particularidad y/o caracteristica singular que lo distinga; en cuanto a la inversa lo hallamos
presentandose como un verdadero derecho fundamental de todo NNA, no obstante la edad y
grado de madurez que el mismo posea, siendo a nuestro entender el paralelo infaltable al
derecho a ser oido, no pudiendo darse este sin la verdadera presencia de aquel, el cual se
constituye como recaudo complementario a la escucha.

e Principio de la Autonomia Progresiva: ante la incorporacion de la CDN en nuestro
sistema normativo, el Estado Argentino asumid la responsabilidad de contemplar el principio
de autonomia progresiva y participacion activa de los NNA en los diferentes procesos que los
involucran, siendo a la vez receptado por la ley Nacional N° 26.061 (art. 27)**, culminando asi
con la sancion del CCyCN, el cual dispone del trazado de un esquema que recepta el principio
de la autonomia progresiva.

e Principio de corresponsabilidad: aparece la actuacion de los diferentes actores que
conforman el Sistema de Proteccion Integral para la efectiva proteccion de los derechos del
NNA, no solamente el organismo administrativo de proteccion. En este sentido, aquellos

intervendran, seguin los derechos que resulten vulnerados, desde el ambito de actuacion de sus

22 Comité de los Derechos del Nifio, ONU, Observacion General N° 12, 2009, Par. 20 y 21.

2 “Hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacién que poseen quienes
se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual a la de un adolescente de
16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de
lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en este dominio™.

24 “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 Nifio, 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; b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte; c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio
del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos econdmicos el Estado debera
asignarle de oficio un letrado que lo patrocine. d) A participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir ante el
superior frente a cualquier decision que lo afecte.
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propias competencias. En este punto y en la realidad practica siempre encontramos presente a
la defensoria local, al poder judicial, asi como a salud, educacion, etc.

¢ Principio de flexibilidad: implica la revision permanente de acciones, estrategias y
practicas profesionales, a fin de dar lugar a la restitucion y garantia de aquellos derechos que

han sido vulnerados.

En el marco del presente capitulo, analizaremos en el punto siguiente la figura de la
guarda regulada mediante el art. 657 del CCyCN, para luego continuar con la tutela, e ir
desentrafiando respuestas en torno a la o las figuras a aplicar ante la situacion en la que se
encuentra un NNA, cuyos derechos han resultados vulnerados y debe ser separado en forma
transitoria de sus progenitores. Como se relacionarian aquellas y el orden de aplicacion que se
supondria entre las mismas, a fin de evitar mayores vulneraciones.

En consideracion a que el paso del tiempo constituye un factor de singular importancia
en la vida de todo NNA; con el hincapié que otorgar a ese NNA una respuesta mediante una
figura juridica que brinde mayor estabilidad y contencidn, resulta ser necesaria para el
desarrollo de una personalidad saludable y que hace a su superior interés, sumado a que la
vigencia de tales figuras- (MPE- guarda art. 657)- provoca un desmembramiento de las
funciones de la responsabilidad parental, lo cual su sostenimiento por largos periodos resulta

ser a todas luces nocivo al grupo familiar y pernicioso a un verdadero derecho de las familias.

2. La Guarda del 657 del CCyCN.

Dentro del ordenamiento juridico argentino, ante la sancién del nuevo CCyCN y en lo
que refiere a figuras de cuidado de NNA que deben ser separados de sus progenitores, 0 no
cuentan con la representacion legal de los mismos en funcién de una privacién de la
responsabilidad parental, nos encontramos con la regulacion de dos institutos, ello es la guarda
y la tutela, que conforme refiere parte de la doctrina, suelen ser confundidos en cuanto al
momento de su aplicacién y/o vigencia, presentando ambas como caracteristicas similares ser
figuras del derecho de familia que guardan relacién con el cuidado y proteccion de los NNA.

En cuanto al instituto de la Guarda, si bien la misma presentaria diferentes significados
dependiendo del prisma con el que se la observe, deviene en necesario precisar que en lo que
al presente trabajo refiere nos interesa centrarnos en aquella guarda donde el ejercicio del
cuidado personal de los NNA se encuentra temporalmente en cabeza de otra persona que no es

ninguno de sus progenitores.
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La delegacion de la guarda principalmente se resume en dos articulos:

*art. 643 "Delegacion del Ejercicio. En el interés del hijo y por razones suficientemente
Justificadas, los progenitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental
sea otorgado a un pariente, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 674" .

*art. 657 “Otorgamiento de la guarda a un pariente. En supuestos de especial
gravedad, el juez puede otorgar la guarda a un pariente por un plazo de un ario, prorrogable
por razones fundadas por otro periodo igual. Vencido el plazo, el juez debe resolver la situacion
del niiio, nifia o adolescente mediante otras figuras que se regulan en este Codigo. El guardador
tiene el cuidado personal del nifio, nifia o adolescente y estd facultado para tomar las
decisiones relativas a las actividades de la vida cotidiana, sin perjuicio de que la
responsabilidad parental quede en cabeza del o los progenitores, quienes conservan los

derechos y responsabilidades emergentes de esta titularidad y ejercicio”.

Es en virtud del objetivo del presente trabajo nos abocaremos a la guarda regulada
mediante el art. 657, la cual se encuentra prevista en cuanto a su otorgamiento a favor de un
pariente ante supuestos de especial gravedad, implicando para la doctrina situaciones en donde
los NNA cuentan con sus derechos y/o garantias vulnerados. En cuanto a su ubicacion dentro
del CCyCN, se encuentra regulada en el Titulo VII de Responsabilidad Parental- Capitulo 4, de

Deberes y Derechos sobre el cuidado de los hijos.

Conforme la misma redaccion del art. 657, y a los fines de la procedencia y aplicacion
de tal figura, nos encontramos con que resulta ser excepcional, provisoria, revocable. Puede
determinarse de manera directa, es decir de oficio por la autoridad judicial interviniente, no

debe considerarse un antecedente de la adopcion - art. 611%-

, y esta sujeta a control estatal.
Es una institucién que no afecta la titularidad ni el ejercicio de la responsabilidad
parental, salvo exclusivamente el deber-derecho de cuidado personal, deduciéndose que la

voluntad del legislador ha sido brindar soluciones provisorias, que no marca un quiebre en el

25 Codigo Civil y Comercial Nacional. Articulo 611. Guarda de hecho. Prohibicién Queda prohibida expresamente la entrega
directa en guarda de nifios, 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 responsabilidad parental
deben ser considerados a los fines de la adopcion.
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ejercicio del cimulo de deberes-derechos por parte de los progenitores y que indica que se
encuentran en una circunstancia transitoria y eventualmente superable, coincidiendo en ello en
cuanto a la procedencia de la adopcion de las MPE en lo que refiere a referentes familiares.
En palabras de Mauricio Mizrahi?®, la guarda prevista por el art. 657 no procura una
solucion definitiva, en tanto es un instituto que no busca dar soluciones permanentes al
problema que pudieran estar atravesando los NNA, encontrandose afectado por la transitoriedad
en cuanto a su vigencia; asi la guarda se presenta como una solucién provisoria hasta tanto se
logre restituir al NNA junto a sus padres, y en caso de no resultar posible, se acuda a figuras de
mayor estabilidad. Provisoriedad que se expresa en la misma letra del articulo, asi como ya se
encontraba plasmada en los fundamentos del Anteproyecto; resultando el objetivo de esta figura

el restituir al NNA sus derechos vulnerados, y asi su reintegro a sus progenitores.

2.a.Caracteres, Principios v Derechos de la Guarda — Art. 657.

En relacion a los caracteres que presentaria el instituto de la guarda, nos encontramos
con:

*Limite temporal: marcando asi la norma el plazo maximo de un afio, pudiendo ser
prorrogable por razones fundadas por otro periodo igual. En este sentido gran parte de la
doctrina entiende que el plazo de un afio al cual se refiere la norma es discrecional del juez en
tanto bien se podria fijar un plazo menor, a la vez que consideran que es impuesto para evitar
una situacion de inestabilidad juridica ya que hay una interferencia en el ejercicio de la
responsabilidad parental, afectando solo en principio el cuidado personal. En dicho espacio de
tiempo los organos del estado deberan prestar apoyo y acompaifiamiento a los progenitores del
NNA -art. 18 CDN- a los fines de que puedan reasumir el ejercicio pleno de la responsabilidad
parental.

Si vencido dicho plazo y/o agotado el maximo previsto por la normativa, no se han
modificado las circunstancias que dieron lugar a su aplicacion, quien ejerce la magistratura se
encuentra obligado normativamente a resolver la situacion juridica del NNA mediante la
aplicacion de otra figura legal, de ahi que se pueda visualizar una cierta estructura disefiada por
el nuevo CCyCN.

En este punto, menciona Galli Fiant™’, que el nuevo digesto definiria algunas figuras

derivadas de la responsabilidad parental, como ser la delegacion a favor de un pariente, la

26 Mizrahi Mauricio Luis, “Responsabilidad Parental”, Editorial Astrea, P. 460, Buenos Aires, afio 2015.
27 Galli Fiant, Maria Magdalena, "Vigencia de la tutela como figura de proteccién", Editorial La Ley Litoral, junio del 2017.
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delegacion a favor del progenitor afin y la guarda judicial, las que son herramientas para
organizar la “convivencia transitoria” con ese pariente, pero no dan el sustento necesario para

28 menciona

aquellos casos en los que la situacion tiende a ser definitiva; por su parte Bedrossian
que se trataria de situaciones precarias que luego de un tiempo requieren de respuestas que le
otorguen estabilidad y seguridad juridica. En este punto se reitera lo mencionado ut supra, en
cuanto al limite temporal fijado por esta figura, al igual que lo que sucede al adoptar una MPE,
el plazo maximo impuesto se constituiria asi en una garantia para el sujeto vulnerable,
encontrando fundamento en la exigencia de evitar una situacion de inestabilidad juridica que se
proyecte en el tiempo; de ahi que se asigna al pariente cuidador las funciones de cuidado
relativas a la vida cotidiana del NNA mientras que los progenitores conservan la titularidad y
ejercicio; el lapso de tiempo que dure esta excepcional decision debera servir para trabajar con
los progenitores a los fines de lograr el pleno y funcional ejercicio de la responsabilidad
parental, ya que agotado el mismo, el art. 657 CCyCN impone al juez la obligacion de resolver
la situacion juridica del NNA mediante el engranaje con otras normas juridicas, o dicho de otra
forma se acuda a figuras mas abarcadoras como la tutela o la declaracion de situacion de
adoptabilidad; y en este punto es donde nos comenzamos a preguntar con mayor inquietud,
(cual es la diferencia encontrada asi entre la finalidad misma de las medidas de proteccion
excepcional que se son adoptadas junto a referentes familiares y la figura de la guarda otorgada
a un pariente en el marco del art. 657 del CCyCN?.

*Excepcional: asi Marisa Herrera, Caramelo y Picazzo®, refieren al comentar el art.657
del CCyCN que, “a diferencia de lo normado respecto de la decision de los progenitores de
delegar el ejercicio de la responsabilidad parental, cuando se trata de una decision judicial, el
articulo en comentario exige la concurrencia de circunstancias de ‘“especial gravedad”,
evidenciando el cardcter estrictamente excepcional de la figura™.

La misma CDN determina, la prioridad -regla- en lo que hace a la convivencia de los
hijos con sus progenitores, ahora bien, ello no es absoluto ya que, ante razones de gravedad,
podra resultar conveniente y en forma excepcional a fin de asegurar el superior interés de estos,
su separacion; en este sentido tiene dicho la Corte IDH “asimismo, este Tribunal ha indicado
que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental

en la vida de familia. En este sentido, el nifio debe permanecer en su niicleo familiar, salvo que

28 Bedrossian, Gabriel, "Derecho de Familia", Segunda Edicién, P. 902, Editorial Cathedra juridica, Buenos Aires, afio 2020.
2% Herrera Marisa, Caramelo Gustavo y Picasso Sebastian, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Primera

Edicion, P. 492, Tomo 11, Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, afio 2015.
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existan razones determinantes, en funcion del interés superior de aquél, para optar por
separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser excepcional y, preferentemente,
temporal .

*Judicial: en cuanto que es otorgada judicialmente por la figura de un juez, y de ahi que
en este punto nos preguntariamos si no resulta ser una tipica medida tutelar, en tanto se
presentaria en el otorgamiento del cuidado de un NNA a quien no es su representante legal, a
fin de que se le brinden los cuidados que resulten necesarios en pos de la restitucidon de sus
derechos vulnerados; en el marco de dicha figura los guardadores asumirian las mismas
responsabilidades que los padres en lo que refiere al cuidado y toma de las decisiones relativas
a las actividades de la vida cotidiana, tanto respecto a la persona menor de edad, como frente a
la sociedad, a los terceros y al Estado, con la tinica diferencia que no son sus representantes
legales.

Atrae en este punto el pensar desde que lugar y/o sitio de conexion se relacionan la
intervencion judicial y administrativa en el otorgamiento de las guardas del art. 657 y en la
autorizacion de una medida de tipo excepcional; recordando el control de legalidad que se prevé
para estas ultimas -regulacion en ello que resulta ser practicamente uniforme en la normativa
presentada por cada una de las provincias y recepcionado por el mismo CCyCN-, control que
marca una intervencion judicial necesaria, y desde otra dptica la intervencidon del organismo
administrativo de proteccidon que se requiere en el otorgamiento de la figura guarda del art. 657
(art. 18 CDN);

Ahora bien, y en base a la actuacioén del Estado requerida por art. 18 de la CDN, nos
podriamos preguntar, situandonos en un caso de otorgamiento de la guarda del art. 657,
Jintervencion estatal de parte de que poder?, ;como se daria esa intervencidon?, ;de parte de los
equipos técnicos profesionales?, en su caso ;actuantes bajos los organismos de proteccion de
nifiez o bajo la 6rbita de los juzgados, o de ambos?, interrogantes que nos trasladan a poder
desmembrar y representarnos que figura resulta la més ajustada a derecho en torno a su
aplicacidn ante la situacion de un NNA cuyos derechos han sido vulnerados, que requiere de la
separacion transitoria de sus progenitores, a los fines de garantizar su interés superior, y cuenta
con referentes familiares que pueden asumir su cuidado y acompafiamiento en forma temporal.

*Supuestos de Especial Gravedad: en este punto nos parece importante poder

reflexionar que supuestos el legislador entendié que se configuran de especial gravedad, asi

30 Corte IDH, “Caso Fornerén e hija vs. Argentina” (Fondos, Reparaciones y Costas), Sentencia del 27/04/2012.
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Daniel Lujan®!' los asimila a los casos previstos por el art. 700 del CCyCN, los cuales
determinarian la privacion de la responsabilidad parental.

Art. 700 del CCyCN. "Privacion. Cualquiera de los progenitores queda privado de la
responsabilidad parental por: a. ser condenado como autor, coautor, instigador o complice de
un delito doloso contra la persona o los bienes del hijo de que se trata; b. abandono del hijo,
dejdndolo en un total estado de desproteccion, aun cuando quede bajo el cuidado del otro
progenitor o la guarda de un tercero; c. poner en peligro la seguridad, la salud fisica o psiquica
del hijo; d. haberse declarado el estado de adaptabilidad del hijo. En los supuestos previstos
en los incisos a), b) y ¢) la privacion tiene efectos a partir de la sentencia que declare la
privacion, en el caso previsto en el inciso d) desde que se declaré el estado de adaptabilidad
del hijo.”

Expresando Lujan, “es por ello, que, ante este supuesto, y ante la imposibilidad de
iniciar otro proceso tal como la adopcion o la tutela, pareceria indicar que el nuevo Codigo no
dispone de una solucion alternativa que no confronte con el interés del niiio”. Ahora bien,
segun nuestro entender, y conforme las causales mismas previstas por el cédigo, la privacion
de la responsabilidad parental traeria aparejada el dejar al NNA sin representacion legal, mas
alla de la promiscua (conf. 103 del CCyCN) ejercida por el Ministerio Pupilar, en contrario a la
disposicion de lo normado por el art. 657, donde los progenitores conservan la titularidad y
ejercicio mismo de la responsabilidad parental, viéndose afectado solo una parte de esta en
cuanto a lo que el cuidado del NNA se refiere.

En este sentido, la privacion de la responsabilidad parental afecta a la titularidad y, por
ende al ejercicio, de alli que el art. 703 CCyC dispone que, ante su dictado, el otro progenitor
continta en el ejercicio unilateral de la misma, y si no lo hubiera, debera recurrirse a la tutela o
adopciodn del hijo, segln los casos y siempre en beneficio e interés del NNA; agregando que
dicha privacién requiere de una sentencia judicial que expresamente la declare, y produciendo
efectos desde su dictado, demandando al juzgador la realizacion de un examen minucioso de
las singularidades del caso, excepto que se hubiera declarado el estado de adoptabilidad del
hijo, en donde la privacion tiene efectos desde su declaracion; actuando en este sentido la
privacion y conforme el nuevo paradigma de derechos, como una verdadera medida de
proteccion en resguardo del hijo y su superior interés, no obstante tratarse de un verdadero

juicio de reproche a la conducta desplegada por parte del progenitor en virtud del grave

31 Daniel Lujan “Guarda a un tercero”. Revista de Derecho de Familia y de las Personas. Buenos Aires, agosto afio 2016.
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perjuicio causado a la persona misma del hijo. De ello se deriva que mal puede interpretarse
que las causales de gravedad mencionadas por el art. 657 hacen referencia a las enumeradas por
el art. 700.

El art 702% del CCyCN nos presenta las causales por las cuales se procede a la
suspension del ejercicio de la responsabilidad parental, que podrian ajustarse en cierto punto a
las causales de especial gravedad a las cuales hace referencia el art. 657; las cuales no
presentarian a la vez diferencia alguna con aquellas invocadas por el organismo administrativo
al determinar la procedencia de una MPE junto a referente familiar. Decimos que podria
ajustarse, porque el ejercicio, en estas ultimas figuras, continua en cabeza de los progenitores,
afectandose unicamente lo referido al cuidado diario. Que, si bien el art. 702 inc. 4 nombra
como causal de suspension del ejercicio a “La convivencia del hijo con un tercero, separado
de sus progenitores por razones graves, de conformidad con lo establecido en leyes
especiales”, de referirse a la figura de la MPE en cuanto ley “especial” la 26061, mal puede
hablarse que implica la suspensién del ejercicio, de donde se adopta por un organismo
administrativo y el juzgado competente realiza el debido control de legalidad, pero no declara
la suspension del ejercicio como tal, el cual daria a la aplicaciéon de otra figura de mayor
estabilidad, la tutela .

De ahi que dentro de las causales de gravedad que enuncia el art. 657 ingresarian, a
nuestro entender, las mencionadas en el art 702, y dentro de su inc. d al referenciar la separacion
por “razones graves”, nada obsta a que no se incluyan algunas de las causales enunciadas en el
art. 700, como ser el abandono del hijo y/o colocar al mismo en un peligro para su seguridad,
salud fisica o psiquica, tratese de las situaciones de violencia fisica y psiquica graves, causales
que de presentarse pueden implicar la determinacion de una guarda del art.657- de contar ese
NNA con referentes familiares que puedan asumir su cuidado, o adoptarse una MPE en los
mismos parametros-, y que durante la vigencia de dichas figuras los progenitores no puedan
adquirir las herramientas que resulten necesarias en el marco del trabajo que se desarrolle junto
a los profesionales intervinientes y/o las pautas que se fijen judicialmente y/o
administrativamente, no logrando la restitucion de los derechos vulnerados, y en consecuencia

se concluya con el dictado de una resolucion judicial que declare la privacion de la

32 Cédigo Civil y Comercial. Articulo 702.-Suspension del ejercicio. El ejercicio de la responsabilidad parental queda
suspendido mientras dure: a) la declaracion de ausencia con presuncion de fallecimiento; b) el plazo de la condena a reclusion
y la prision por mas de tres afios; c) la declaracion por sentencia firme de la limitacion de la capacidad por razones graves de
salud mental que impiden al progenitor dicho ejercicio; d) la convivencia del hijo con un tercero, separado de sus progenitores
por razones graves, de conformidad con lo establecido en leyes especiales.
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responsabilidad parental, derivando asi en la fijacion de otra figura legal como ser la tutela y/o

declaracion en situacion de adoptabilidad.

Dentro de los principios y/o derechos que se harian presentes ante la declaracion del
otorgamiento de una guarda judicial, se presentan:

* Principio del Interés Superior del Nifio: no obstante citar lo mencionado ut supra,
al referirnos sobre los principios y derechos vigentes ante la adopcion de una MPE, destacar
que el superior interés de un NNA siempre debe ser considerador en funcién de los elementos
objetivos y subjetivos propios de cada caso en concreto; se trata de un concepto dindmico y
flexible que debera precisarse de forma individual con arreglo a la situacién particular y a las
necesidades personales de los sujetos involucrados, tarea en donde la opinién del infante, la
preservacion del entorno familiar y el mantenimiento de las relaciones, asi como su cuidado,
proteccion y seguridad, se presentan como elementos a tener en cuenta para evaluar y conformar
el citado interés superior 3,

*Principio de la Autonomia Progresiva: nos remitimos a lo citado en el apartado de
derechos y principios vigentes para la adopcion de MPE, agregando lo reglado por el art.639
inc. ¢, en cuanto se refiere a la autonomia progresiva del hijo conforme a sus caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo, donde a mayor autonomia, disminuye la representacion de
los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos, conforme a las caracteristicas
psicofisicas, aptitudes y desarrollo presentadas por estos; siendo de aplicacion a la figura misma
de la guarda y de la tutela, es decir a mayor autonomia del NNA disminuye la representacion
del guardador en el ejercicio de los derechos de aquellos;

*Derecho de los NNA a ser oidos y a que su opinidn sea tenida en cuenta segtin su edad
y grado de madurez;

*Derecho a la informacion: remision al indicar los derechos y principios vigentes al
adoptar una MPE, dicho derecho se presenta en todo proceso donde se encuentre el derecho del
NNA a ser oido, presentdndose en esta dualidad de derecho-deber; derecho a la informacién
adecuada, oportuna y veraz por parte del NNA y el deber que pesa en cabeza de la autoridad
competente interviniente, en cuanto a su obligacion de brindar la debida informacion en todo a

lo que el proceso se refiere;

33 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion N° 14 (2013), sobre el Derecho del Nifio a que su Interés Superior sea una

consideracion primordial.
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*Principio de corresponsabilidad: en relacion a este principio que se encuentra
regulado por la ley N° 26061, resulta de aplicacion en la realidad practica de los tribunales, al
encomendar la magistratura un determinado seguimiento en cuanto al desarrollo mismo de la
figura de la guarda y el contexto sociofamiliar que la rodea; estando presente el Estado (art.
18CDN). Su presencia se ubica en las resoluciones judiciales mediante las cuales se fija un
seguimiento de la guarda otorgada en cabeza del equipo técnico profesional con el que cuenta
el organismo administrativo de proteccidn y el mismo juzgado; visualizando una articulacién y
vinculacion constante, asi como la actuacion propia de cada organismo desde el ambito de sus
competencias y en correlato anclados dentro del sistema de proteccion;

*Principio de flexibilidad: efecto de la aplicacion del principio de corresponsabilidad,
donde el seguimiento e intervencion de un equipo técnico profesional -del organo
administrativo de proteccion y/o del equipo técnico del juzgado-, implicaria una evaluacion de
su proyeccion, dando merito a considerar la necesidad de su revocacién previo al plazo por el

cual fue otorgada, o la declaracién de su prorroga.

Ergo lo desarrollado, volvemos a preguntarnos y cuestionarnos -ante la variedad,
divergencia y vigencia simultanea de diferentes leyes provinciales que regulan sobre el sistema
de proteccion local de nifiez y la forma de responder ante la situaciéon de un NNA que debe ser
separado de sus progenitores, sumado a las previsiones especificas reguladas por el nuevo
CCyCN, como lo es la guarda del art. 657-, ;Cual fue la dindmica que pretendio el legislador
al regular sobre el sistema de proteccion de derechos?, ese sistema de proteccion de derechos
en su conjunto, ;jha logrado el desarrollo, jerarquizacién, especificidad y dinamica que el
legislador pretendia?, ;cual resulta ser la respuesta méas adecuada y de interpretacion uniforme
a otorgar a la situacion de ese NNA?, ;qué figuras deben primar por sobre la aplicacion de
otras?, ;/se cuenta con un orden jerarquico y subsidiario de cada una de las figuras vigentes?,
,se debe dar lugar a que la divergencia de respuestas se haga presente de acuerdo a como se
regule cada sistema de proteccion judicial y local?, ;es constitucional que las respuesta frente
a quienes resultan ser los mas vulnerados dentro de un sistema juridico, politico, social en torno
a su edad misma, varien conforme la localidad en la cual se encuentra su centro de vida?, ;se
complementan la ley N° 26061 cuya sancion data del afio 2005 y las figuras de cuidado y
proteccion prevista en el CCyCN para NNA separados transitoriamente y por cuestiones de

gravedad de sus progenitores?, /se aplica en conjunto y de manera concordante la doctrina de
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la proteccion integral ante situaciones de extrema vulneracion que implique la separacion de un
NNA de su grupo familiar de origen?

Interrogantes que se hacen presentes ante el abanico de respuestas a otorgar a las
situaciones de esos NNA, las cuales, varian en razén del centro de vida de ese NNA, los actores
que intervengan tanto desde el ambito administrativo como del judicial, y el acceso a derechos

que en consecuencia posea.

En base a ello, permitirnos reflexionar, que nos encontramos ante NNA separados de
sus progenitores, verdadero sujeto de derechos dentro de un sistema de proteccion integral todo,
que supone la presencia y existencia de un ordenamiento juridico y organismos de proteccion
cuyas estructuras deberian resultar respetuosas, ordenadas, de otorgamiento de respuestas no
solo rapidas, sino claras, y uniformes -no obstante la consideraciéon de cada situacion en
particular-; donde los actores intervinientes actien con la clara finalidad de procurar la
restitucion en el menor tiempo posible de aquellos derechos que se presentan como vulnerados,
asi como el camino a transitar. Rechazando cualquier actuar y/o proceso que lleve y/o coloque
a ese NNA como objeto y a dispensa de los adultos, ante la variedad de interpretaciones que
cada uno realice de las diferentes figuras legales que se pueden hacer presentes. Visualizarnos
con aquella necesidad de repensar una estructura ordenadora, que dé lugar a respuestas
adecuadas, eficaces y garantes de derechos, considerando al ordenamiento juridico como un
todo organizado y de repuestas integrales.

Ahora bien, ;cual es la respuesta que brinda el CCyCN frente a la situacion de aquellos
NNA que no cuentan con la presencia de referentes familiares, pero si con referentes
comunitarios?, referentes con los cuales sostienen relaciones significativas y afectivas en base
a su historia personal, siendo de sostén en cuanto a su desarrollo, asistencia y proteccion.

De la lectura misma del art. 657, surge que dichos referentes comunitarios no pueden
constituirse en guardadores de ese NNA, ante lo cual se deberia acudir a la adopcion de una
MPE, en tanto si se encuentra contemplado dicho supuesto por la ley N° 26061-asi como en
cada una de las leyes provinciales que adhieren a ella-, y que de aplicarse la misma, agotado su
plazo, daria lugar a la fijacion de una nueva figura juridica con mayor amplitud y seguridad
juridica en cuanto a sus efectos. De ahi poder dar lugar a la habilitaciéon de un espacio que nos
permita reconsiderar la letra del art. 657 y si la misma resulta ser a derecho o en oposicion a

ello se proclama una modificacion en su redaccion y aplicacion.
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2.a.1 Guarda con referente comunitario. Interés Superior del NNA.

La postura del legislador ante la redaccion del art. 657 fue la de excluir toda posibilidad
de delegar la guarda a favor de un tercero no familiar; conforme lo marca gran parte de la
doctrina, la fundamentacion de tal restriccion se hallaria en el evitar y erradicar lo referido a la
comercializacion de nifios. Aun asi y atendiendo al sentido que se le imprime a la norma,
pensemos, que significancia tendria el interés superior del nifio en el caso concreto de darse la
existencia de tales referentes no familiares, con los que el NNA tenga forjada una relacion
significativa afectiva gestada con anterioridad a sucederse los hechos que derivaron en una
vulneracion de sus derechos y garantias; recordando palabras de Graciela Medina**, en cuanto
refiere que “las decisiones sobre menores no pueden ser tomadas en la base de teorizaciones
en abstracto y razonamientos teoricos para definir su vida”.

Si quien se propone para ejercer el cuidado personal del NNA, en forma temporal,
resulta ser un familiar, no existe inconveniente, el problema se instaura cuando la persona
sugerida para ocupar dicho rol no es familiar, ;qué hacemos con el nifio?, de ahi que una via a
adoptar resulte ser la MPE dictaminada por el organismo de nifies y pasada por el control
judicial; vencido sus plazos, el camino a continuar quedaria punteado por el otorgamiento de
otra figura legal.

Gran parte de la doctrina y la jurisprudencia mencionan a los referentes afectivos, como
aquellas personas estrechamente vinculadas a los NNA pero que no se encuentran enlazados
por un vinculo de parentesco, sino por un genuino vinculo de afecto que necesariamente deben
ser respetados cuando contribuyan al interés superior de la persona menor de edad. Dentro de
dichos referentes afectivos encontramos a madrinas y padrinos, familiares afines sin vinculo
civil (supuesto de relaciones informales o uniones convivenciales) tan idoneos o mas que
cualquiera de los familiares autorizados por ley para ostentar la guarda de una persona menor
de edad.

En este sentido, Juan Navarro Floria®, menciona que la institucion del padrinazgo es
conocida en el derecho argentino vigente, relativamente independizada de su significado
religioso, existiendo en el imaginario popular la idea de que el padrino es quien debe cuidar a
los nifios si llegan a faltar los padres, ndtese en la costumbre misma de nuestro pais el pensar

que el deber del padrino-madrina no es solo religioso o moral, sino incluso legal, de asumir los

34 Medina, Graciela, “La guarda directa en el Coédigo Civil y Comercial y en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, Editorial
La Ley, agosto del afio 2015. Cita: TR LALEY AR/DOC/2698/2015.

35 Juan G. Navarro Floria. “Padrinos y ahijados: relevancia juridica del parentesco individual”, Revista del Derecho de la
Familia y las Personas N° 2, abril del afio 2020.
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cuidados de ese NNA de faltar sus padres; tal es asi que el “padrinazgo” no solo crea un vinculo
entre el NNA y su padrino-madrina, sino también con los progenitores, que pasan a ser los
“compadres”.

En los nuevos modelos familiares, la figura del padrino-madrina se presenta incluso con
cierto vigor ante aquellos grupos familiares constituidos por personas del mismo sexo, asi
Magdalena Gurini y Barbara Piccoli S4ez*® refieren que algunos estudios socioldgicos indican
que “una de las dificultades para pensar la paternidad y maternidad en parejas del mismo sexo
consiste en la percepcion que los integrantes tienen de ellos mismos, lo que hace que les resulte
necesario buscar padrinos o madrinas para que el otro sexo se presentifique, introduciendo la
diferencia sexual por medio de terceros”.

En el CCyCN no encontramos regulacion alguna que se refiera al padrinazgo, por otro
lado, a través de la ley N° 26061 en su art. 33 regula el derecho de todo nifio de no ser separado
de aquellos con quienes mantenga lazos afectivos, més alla de los de sangre; por su parte la
CDN, al regular la situacion de aquellos NNA separados de su grupo familiar de origen en base
a proteger su superior interés, referencia que el Estado, de conformidad con sus leyes
nacionales, debe asegurar otros tipos de cuidado para esos nifios, y que al considerar las
soluciones, se prestara particular atencidon a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico’”; encontrando asi una
referencia concreta a la identidad cultural y religiosa como pauta de quien pudiera tener al NNA
bajo su cuidado y proteccion, apareciendo aqui con fuerza los padrinos como aquellas personas
que son elegidas por los progenitores para garantizar esa identidad religiosa.

Asi la redaccion del art. 657 trae aparejado el desamparo e iniquidad en la que quedan
aquellos NNA que lejos estan de contar con parientes que posean cierta vocacion para asumir
sus cuidados, o bien que sus vinculos de sangre resultan ser lejanos, que ni siquiera lleguen a
conocer a ese niflo; sin perder de vista que el pariente de sangre no se elige y puede en
consecuencia resultar la persona menos idonea; de ahi que aparezca como razonable interpretar

el vocablo parientes con mayor amplitud, incluyendo a quienes estan unidos al NNA por un

36 Gurini, Magdalena y Piccoli Séez, Barbara A., “Red social de apoyo y parentesco espiritual o padrinazgo en parejas parentales
del mismo sexo”. VI Congreso Internacional de Investigacion de la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional de La
Plata, afio 2017. Fecha de exposicion 16/11/17.

37 CDN. Articulo 20. 1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija
que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado. 2. Los Estados Partes
garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. 3. Entre esos cuidados figuraran,
entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la
colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a
la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico.
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verdadero vinculo afectivo-significativo, pudiendo ser dicho vinculo evaluado por los
profesionales intervinientes ante la situacion que se desarrolla.

Mizrahi*® menciona que la voz “parientes” utilizada por el art. 657, asi como por los
arts. 643 y 104, debe hacerse en forma extensiva, asimilandolo a aquellas personas que poseen
para con el NNA un vinculo significativo afectivo en cuanto a la historia personal de ese NNA,
donde debe primar a la vez la socioafectividad dada entre este y ese “tercero no pariente
legalmente”; y en consecuencia en su desarrollo personal, asistencia y proteccidn, asemejandolo
en este sentido a lo determinado por el art. 7 del reglamento de la ley N° 26061°°.

El vinculo surgido del padrinazgo ha encontrado acogida, frente al otorgamiento de la
figura de la guarda del art 657, por parte de nuestros tribunales, previo a declarar la
inconstitucionalidad del articulo, asi lo determino el Juzgado de Paz de Corrientes en los autos
“V.M. Y.y V. M. I s/personas menores en riesgo”*°, otorgando la guarda de una adolescente y
de su hija menor al padrino de aquella, quien no resultaba ser pariente; refiriendo el magistrado
actuante que el art. 657 “tiende a proteger el derecho a una familia con vinculos de sangre y
de los parientes a conservar en su ambito a los miembros que no hayan alcanzado la mayoria
de edad, por lo que procede declarar su inconstitucionalidad cuando en el caso concreto, ese
derecho se contrapone al derecho de niiio a una vida digna”’, mencionando a la vez que aquellos
padrinos resultaban ser referentes afectivos de relevancia para la vida de la adolescente y de su
pequefia hija; primando en el caso una escucha activa de la adolescente, contando con la
presencia de la asesora de menores e incapaces, e intervencion del equipo técnico del organismo
administrativo de proteccion local.

Conforme sefiala el fallo referenciado, de la lectura que se realice de los arts. 611y 657
del CCyCN, se desprende que dichas normas relacionan de manera directa el bienestar de los
NNA con la relacion de parentesco de las personas que los tienen a su cuidado, aqui surge
plantearnos nuevamente, ;qué sucede con aquellos NNA que en razon de vulneraciones graves
y que deben ser separados de sus progenitores en forma transitoria, no cuentan con parientes

que puedan asumir sus cuidado, por el contrario si con referentes significativos- afectivos?, ;es

38 Mizrahi, Mauricio, “Cuidado personal de nifios por terceros. Exegesis de los articulos 643, 657. 674. 104 y 702 del Céd. Civ.
y Com.”, Revista de Derecho de las Familia y las Personas, octubre del afio 2019.

3 Decreto 415/2006 — Ley N° 26061. Art. 7 “Se entendera por “familia o ntcleo familiar”, “grupo familiar”, “grupo familiar
de origen”, “medio familiar comunitario™, y “familia ampliada”, ademas de los progenitores, a las personas vinculadas a los
nifios, nifias y adolescentes, a través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la
familia ampliada. Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la comunidad que representen para la nifia, nifio
o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal como asi también en su desarrollo, asistencia y
proteccion. Los organismos del Estado y de la comunidad que presten asistencia a las nifias, nifios y sus familias deberan

difundir y hacer saber a todas las personas asistidas de los derechos y obligaciones emergentes de las relaciones familiares™.
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dable proceder a la adopcion de una MPE por el plazo méaximo de 180 dias?, y ;qué sucederia
ante la prorroga de la misma al no revertirse las causas que originaron la separacion de ese NNA
de su grupo familiar de origen?, ;procede el otorgamiento de una tutela?, ;la evaluacion de ese
vinculo no se encontraria en profesionales que cuenten con la especificad que la materia
requiere, y que aseguren por el plazo establecido el otorgamiento de una guarda?

Por otro lado, el mismo CCyCN al referirse al derecho de comunicacion en las
relaciones de parentesco, regula en su Libro Segundo- Relaciones de Familia- Titulo V.
Parentesco, Seccion 2da. Derecho de Comunicacion, a través de sus arts. 555y 556 el derecho
a obtener un régimen de comunicacion con “personas menores de edad, con capacidad
restringida o enfermas o imposibilitadas”, por parte de quienes “‘justifiquen un interés afectivo
legitimo”, plasmando parte de la doctrina que ello se justifica en lo que respecta al
“fortalecimiento de los vinculos familiares”, donde a fin de interpretar ese “interés afectivo
legitimo™ habria que remitirse a lo normado por el Dec. 415/2006 -art.7- de la ley N° 26061,
debiendo ser acreditado ese vinculo afectivo por quien reclama el derecho a comunicacién y
siempre que el contacto resulte ser beneficioso para la persona menor de edad en favor de quien

. incluyendo asi el mismo codigo dentro de la denominacion

se pretende la comunicacion
“parientes” a quienes presentan una relacion significativa y afectiva, y de vinculo que resulta
comprobable.

En dicha secuencia, en el mismo Libro Segundo- Relaciones de Familia, en su Titulo
IV, al referirse a las adopciones, pronuncia en su art. 607, anteultimo parrafo, que la declaracion
judicial de la situacion de adoptabilidad no puede ser dictada si algin familiar o referente
afectivo del NNA ofrece asumir su guarda o tutela; naturalmente que ello resulte conforme al
interés superior de ese NNA y que ese pariente o referente afectivo resulte idéoneo. En
comentario al referido articulo Rivera y Medina*?, mencionan *...serd el juez competente quien
debera evaluar la conveniencia para el nifio de ser criado por los familiares que hayan sido
hallados por el organo administrativo competente... .

Ala vez el mismo art. 611 en su parrafo final, fija la prohibicidn de que el otorgamiento
de la guarda constituya fundamento alguno para ser considerada a los fines de la adopcion; de

ahi que aquel NNA que no pudiera regresar con sus progenitores, debera ser incluido mediante

decision judicial en otra figura juridica, inclindndose asi por la figura de la tutela.

41 Julio Cesar Rivera, Graciela Medina, “Cddigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”, Primera Edicién, Tomo II Arts.
401 a 723, P. 332-333, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, afio 2015.
4 Tbid. Pag. 440.
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Ahora bien, como si ello no resultara suficiente, el CCyCN dentro del mismo Libro
Segundo, en su Titulo VII “Responsabilidad Parental”, nos fija a través de su art. 640*, un
supuesto en el que prevé expresamente que la figura de la guarda pueda ser otorgada por el Juez
a favor de un tercero; estableciendo las diferencias entre titularidad y ejercicio de la
responsabilidad parental, y el cuidado personal de los hijos, y en este ultimo supuesto la
posibilidad de otorgar la guarda de los hijos a un tercero no pariente.

Si bien hemos hecho referencia a los padrinos y madrinas, debemos mencionar que,
dentro de las relaciones afectivas con caracteristicas especiales, también quedaria al margen de
legitimacion los abuelos paternos de aquel progenitor no reconociente. Es claro que el lugar
natural de los NNA debe ser la familia, sin embargo, es correcto afirmar que las relaciones
interpersonales se han modificado y el derecho ha mutado casi paralelamente con ellas, hoy
hablamos de "las familias" que se configuran a partir de la libertad de elegir con quien se desea
armar el proyecto de vida, los diferentes tipos de familias pueden ser: heterosexual, ensamblada,
monoparental, etc.; de ahi que el ejercicio de la responsabilidad parental y el cuidado personal
de los NNA debe ser adaptado a la realidad juridica que vivimos.

Notese que la institucion familia es una construccion humana, cultural, que fue y seguira
modificandose permanentemente durante la historia misma de la humanidad, en base a los
valores imperantes en un determinado tiempo y lugar. En el siglo XXI la palabra “familia”
juridicamente, se asocia a los principios mismos de solidaridad y libertad, no dandose lugar a
interpretaciones rigidas, asi como formulas cerradas; de ahi pese a que la familia reciba
proteccion integral, conforme lo marca la Constitucion Nacional -Art. 14 bis-, el constituyente
lo mantuvo abierta a las leyes en cuanto a la posibilidad de ser “flexibles” en su
conceptualizacién. Por otro lado nos encontramos con que la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, en su art. 17 menciona que “la familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad”, estableciendo asi la Convencion una proteccion general para todas las familias,
independientemente de cudl sea su composicion; de ahi que el Estado deba dar cobertura a las
diferentes opciones que puede tomar toda persona en uso de su autonomia y/o de acuerdo a su
propia cultura y convicciones, con el Unico limite impuesto por el respeto de los derechos

humanos.

43 Cédigo Civil y Comercial. Articulo 640. Figuras legales derivadas de la responsabilidad parental. Este Cédigo regula: a) la
titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental; b) el cuidado personal del hijo por los progenitores; ¢) la guarda otorgada
por el juez a un tercero.
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Suprimir la figura del referente afectivo como posibilidad para el ejercicio del cuidado
de los NNA significa un retroceso, han sido nuestros tribunales quienes en fallos resientes se
han referido a los vinculos afectivos, manifestando que, “/os lazos afectivos no solo surgen del
parentesco, sino que surgen, se conforman, se construyen y retroalimentan entre gente que se
elige para ser familia**; es a nuestro entender, el juez, quien, como director del proceso y con
las valoraciones profesionales que resulten necesarias de otras disciplinas de las cuales estén
conformados los equipos técnicos intervinientes, -tratese de profesionales del organismo de
proteccion y del mismo ETI de los juzgados-, debe resolver el otorgamiento del rol de guardador
a un no pariente, si ante la situacion concreta y singular resulta ser la figura que brinde mayor
estabilidad y seguridad juridica a la cotidianeidad misma de la vida de ese NNA.

Ese vinculo significativo-afectivo que para el derecho bien puede resultar ser impreciso,
debera estar determinado en cuanto a su contenido en el caso particular, por las valoraciones
que realicen profesionales de otras ciencias sociales, quienes llevaran a cabo evaluaciones
referidas al tipo de relacion que tiene el NNA con ese adulto, como se ha dado a lo largo de su
ciclo vital, si ese vinculo le permite enfrentar de manera saludable la etapa de desarrollo en la
que se encuentra, y si le brinda el debido cuidado y proteccion en torno a su interés superior,
evitando, rechazando en consecuencia todo hecho y/o acto que implique dar lugar a una “guarda
de hecho” o “entrega directa”.

Fijese que la implicancia de la funcién netamente preventiva que se busco regular a
través del art. 657, en cuanto evitar que los guardadores no parientes sean elegidos por sus
progenitores y sin intervencion judicial competente, resulta zanjada al prever el mismo articulo
la necesaria intervencion judicial, y la transitoriedad de la figura a otorgar. Dando lugar a una
interpretacion, que lo que la ley prohibe es que ello se lleve a cabo sin una intervencion judicial,
a través de las denominadas “guardas de hecho”, favoreciendo la posibilidad de las entregas
irregulares de NNA, en circunstancias en que la relacion afectiva previa es inexistente,
conculcando asi derechos humanos fundamentales tanto de ese niflo, como asi también del
grupo familiar de origen.

113

Relevante es la mencion realizada por Medina Graciela®, al referirse que “...la
identidad filiatoria no es necesariamente correlato del elemento puramente biologico, sino que

se gesta a través de los vinculos creados por relaciones que provienen tanto de la biologia

4 Juzgado de Familia de 5ta Nominacién, Cérdoba. Fecha: 14/09/2021, “L.S.P y otros/tutela”. CITA: TR LALEY
AR/JUR/152389/2021.

4 Medina, Graciela. “La guarda directa en el Cédigo Civil y Comercial y en la jurisprudencia de la Corte Suprema”. Editorial
La Ley, 06/08/2015. Cita: TR LALEY AR/DOC/2698/2015
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como de las situaciones de convivencia. De modo que restarle entidad a la identidad biogrdfica
del nifio constituiria una grave afectacion a su mejor interés. Contrariamente, este dato debe
ser considerado por los jueces al otorgar judicialmente la guarda...”.

El juego armodnico en cuanto a la interpretacion y aplicacion desde una oOptica integral
del sistema juridico considerado como un todo, en relacion a las normas involucradas y
referenciadas a la luz de los tratados internacionales incorporados a través del art. 75 inc. 22 de
la Constitucién Nacional y los antecedentes jurisprudenciales*, resulta ser de suma relevancia,
en tanto da lugar a la aplicacion misma de la figura de la guarda prevista a través del art. 657
en favor de aquel referente significativo afectivo no pariente.

Concluyendo en este punto en la necesidad de pregonar una modificacion en torno a la
redaccion del art. 657, en cuanto contemple el otorgamiento de la figura de la guarda, y en sus
mismos términos, en favor de un referente no pariente; siempre que se dé con anterioridad la
existencia de una relacion de afecto, confianza, y reciprocidad, comprobable y evaluable por
los equipos profesionales intervinientes, quienes deberan otorgar al magistrado las herramientas
necesarias a los fines del otorgamiento de la figura; evitando asi colocar al NNA en una
situacion de riesgo y vulnerabilidad. En la opinion consultiva 17/200, la Corte Interamericana

de Derechos Humanos ha expresado que '

"..la expresion "interés superior del niiio" -art. 3°,
Convencion sobre los Derechos del Nifio- implica que el desarrollo del nifio y el ejercicio pleno
de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion y la
aplicacion de normas en todos los érdenes relativos a la vida de éste...”

Ello, no obstante, el desarrollo que tal tema implica, mencionar la obligatoriedad que
pesa en cabeza de toda magistratura de llevar a cabo no solo un control de constitucionalidad
de cada una de las normas aplicables a un caso, sino asi también y en base al proceso mismo de
constitucionalizacion de todo el derecho privado, el control de convencionalidad que deben

realizar, sopesando asi la norma citada con lo contenido por la normativa supra legal.

3. La Tutela Dativa, su aplicacién.

Otras de las figuras del derecho de familia que guardan relacion con el cuidado de los
NNA, es la figura de la Tutela. A diferencia de lo establecido en el CC, el nuevo CCyCN cambia

radicalmente su perspectiva a tenor de la funcidn que ha de cumplir el instituto.

4 Juzgado de Familia N°3 de Mar del Plata, Ciudad de Mar del Plata del 07/04/2016. "B. N. P. s/ abrigo" Expte.
MP40667/2014, encontrado en http://biblioteca.camdp.org.ar/mdp/18200.pdf.
47 Corte Interamericana de Derechos Humanos - Opinién Consultiva OC- 17/2002 de 28 de agosto de 2002.

42



Asi, la tutela que encontrabamos en el cédigo velezano mantenia la impronta del derecho
romano, una institucion en la cual predominaba la autoridad sobre la persona del “pupilo”,
marcando: “La tutela es el derecho que la ley confiere para gobernar la persona y bienes del
menor de edad, que no estd sujeto a la patria potestad, y para representarlo en todos los actos
de la vida civil”.

Por el contrario, el nuevo CCyCN plantea, en su Libro Primero - Parte General, Titulo
I-de la Persona Humana, Capitulo 10, Seccién 2a - de la Tutela, que: “La tutela esta destinada
a brindar proteccion a la persona y bienes de un nifio, niia o adolescente que no ha alcanzado
la plenitud de su capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad
parental (...) Si se hubiera otorgado la guarda a un pariente de conformidad con lo previsto
en el Titulo de la responsabilidad parental, la proteccion de la persona y bienes del niiio, nifia
y adolescente puede quedar a cargo del guardador por decision del juez que otorgé la guarda,
si ello es mds beneficioso para su interés superior, en igual sentido, si los titulares de la
responsabilidad parental delegaron su ejercicio a un pariente. En este caso, el juez que
homologo la delegacion puede otorgar las funciones de proteccion de la persona y bienes de
los nifios, nifias y adolescentes a quienes los titulares delegaron su ejercicio. En ambos
supuestos, el guardador es el representante legal del nifio, nifia o adolescente en todas aquellas
cuestiones de cardcter patrimonial” (art. 104); regulandola el legislador como una institucién
de representacion de la persona menor de edad ante la ausencia de la figura de la responsabilidad
parental. En cuanto a su ubicacion dentro del CCyCN, a nuestro entender hubiese sido oportuno
fijar su regulacion especifica dentro del Libro II relativo a las relaciones de familia, en cuanto
no deja de ser una institucion del derecho de familia, de caracter subsidiaria y destinada a darle
proteccion al NNA.

Aqui interesa destacar que, de acuerdo a los diferentes tipos de tutela planteados por el
CCyCN, el cual senala la existencia de la tutela general (arts. 106 y 107) y la tutela especial
(art. 109), coexistiendo dentro del primer genero la tutela dada por los padres y la tutela
otorgada por el juez -dativa-, nos referiremos a esta dltima (art. 107). Es decir aquella donde el
tutor es designado judicialmente, atendiendo a las circunstancias donde aparece un NNA que
ha debido transitar situaciones de vulneracién de derechos por parte de sus progenitores y
separado de ellos en pos del resguardo de su proteccion e interés superior, habiendo atravesado
-en su generalidad- por el marco legal de otras figuras juridicas, tratese de una MPE o la figura
de la guarda del art. 657, y que agotado los plazos legales previstos por las figuras referenciadas,

es necesario acudir a la resolucion de una nueva figura que implique una representacion legal
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y proteccion integral para su desarrollo en el marco de una mayor estabilidad y seguridad
juridica.

Como mencionaramos ut supra, la tutela aparece en el nuevo cddigo investida de un
caracter protectorio, desde la optica de la proteccion integral del NNA que no cuenta con
progenitores que ejerzan su responsabilidad parental. Regulacidon que en cierto modo aparece
de la mano con el cambio de paradigma en torno al sistema de proteccion de derechos, dejando
de lado en la letra del cddigo aquel sistema de patronato de estado, donde su regulacion en el
CCyCN no resulta ser una figura solicitaria, sino mas bien debe ser interpretada en el anclaje
con otras figuras, que supone a la vez el desarrollo de un cierto proceso ordenatorio.

Su actual regulacién buscaria condicionarse con la realidad social y familiar que
experimentan aquellos NNA que deben ser separados de sus progenitores ante situaciones de
gravedad que afectan sus derechos fundamentales y conculcan su interés superior, dando
relevancia a la relacion afectiva preconstituida de ese NNA con su tutor, superando el plano
meramente juridico, tratdndose de relaciones personales que antecede a su constitucién. No
obstante, la Dra. Jorgelina Guilisasti ha mencionado en varias de sus exposiciones en torno al
instituto de la tutela, la relevancia que el CCyCN continta otorgando al aspecto patrimonial,
que se visualiza en gran parte de su articulado, lo cual poco deviene aplicable en la realidad de
las vidas de aquellos.

En la realidad practica y considerando el gran numero- en creciente- de NNA que deben
ser separados de sus progenitores en virtud de situaciones graves de vulneracion de derechos
que atentan contra su desarrollo y proteccion integral, la tutela se perfila cada vez mas como
una figura de proteccion y cuidado, y donde resulta beneficioso que la proteccion sea
garantizada en un entorno afectivo; en este punto encontramos que la normativa actual no
sefiala parientes llamados a ejercer la tutela, a diferencia de lo que ocurria en el viejo cédigo,
sino que dispone que el juez debe otorgarla a la persona “mds idonea para brindar proteccion
al nifio, nifia o adolescente”, sera el magistrado quien evalué qué persona se encuentra en
mejores condiciones de dispensarle proteccion al nifio, sin encontrarse limitado a optar por
determinados parientes, en contraposicion a lo reglado por el art. 657; asi lo han interpretado y
aplicado nuestros tribunales, ejemplo de ello una fallo del Juzgado de Familia Nro. 1 de Tigre*,

donde se considero que el art. 107 “no impide conferir la tutela a un referente afectivo”, otorgd

4 Juzgado de Familia N° 1 de Tigre, Fecha 14/05/2021, “A. T. G. M. s/ guarda de personas”, publicado en Revista Codigo
Civil y Comercial en octubre del afio 2021)
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la tutela conjunta de una adolescente a quienes ella consideraba como sus “tios”, en virtud de
la presencia de un vinculo afectivo.

A ello cabe agregar que el magistrado al momento de resolver el otorgamiento de tal
figura contara asimismo con evaluaciones y consideraciones profesionales técnicas, expedidas
tanto por el equipo técnico con el que cada juzgado pueda contar, como asi también con aquel
equipo técnico y territorial del organismo de nifiez que resulte competente y que se constituye
en el equipo que ha propiciado un acompafiamiento de manera constante -encontrandose
antecedentes jurisprudenciales que fijan dichas intervenciones*’-, ya que en su generalidad ante
el otorgamiento de dicha figura antecede un recorrido de otras figuras legales- art. 39 ley N°
26.061, art. 657CCyCN- ; apareciendo aquellas valoraciones y evaluaciones profesionales en
torno de la situacion actual del NNA, de aquel que ostenta su cuidado y de las herramientas
desplegadas, trabajadas y aplicadas junto a los progenitores.

Presentandose ante tal decision, con toda su fuerza, el principio rector del interés
superior del nifio; donde el analisis sobre el interés superior se debera acompafiar de la escucha
activay atenta de los operadores administrativos y judiciales de forma especial respecto al NNA

(art. 12 CNy arts. 26 tercer parrafo y 707 del CCyCN).>°

3.a. Caracteres, Principios v Derechos de la Tutela Dativa.

En cuanto a las caracteristicas presentadas por esta figura de cuidado, proteccion y
representacion legal, nos encontramos con:

- Subsidiaria: pues tendra lugar cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad
parental, (arts.699, 700, 700bis, 702, 703), siendo su funcién como mencionamos ut supra,
proteger al NNA tutelado, resguardar su persona y bienes, ejerciendo su representacion legal en
cuanto fuese necesario.

- Representativa y Obligatoria: Surge del art. 101, inc. b que los padres son los
representantes legales de sus hijos, pronunciando “(...) Si faltan los padres, o ambos son
incapaces, o estan privados de la responsabilidad parental, o suspendidos en su ejercicio, el
tutor que se les designe”. Dicha representacion debe ser siempre discernida por un juez. El
sistema de la representacion de origen legal, como se mencionaba consiste en designar

judicialmente a otra persona idonea, a los fines de que realice en nombre y por cuenta de la

4 Juzgado de Menores N° 1 de Corrientes, Fecha: 21/09/2018, “T.R.A'y G.G s/victimas”, Publicado en La Ley - Cita: TR
LALEY AR/JUR/89891/2018.

30 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mordn, sala II, Fecha: 10/08/2021, “M.B.N s/guarda con fines de
adopcién”, Publicado en La Ley 29/09/21 - Cita: TR LALEY AR/JUR/126122/2021.
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persona tutelada menor de edad y en consonancia con el art. 639, los actos juridicos
convenientes para su cuidado y para la gestion de su patrimonio.

A la vez podemos mencionar, que dicha representacion es:

# Legal, porque la investidura del tutor o tutores emana de la ley (arts. 100 y 101, inc. b
CCyCN) y desde el discernimiento (art. 112 CCyCN);

# Necesaria, ya que toda persona menor de edad que no pueda ejercer por si sus derechos
debe tener un representante legal, en este caso, un tutor o tutores;

# Sujeta a control judicial para los actos expresamente mencionados en la Seccion 2%y,
en especial, aquellos del art. 121 CCyCN, en cuyos casos el representante debe requerir la
autorizacion judicial.

Quedando fuera de la potestad del tutor todo aquello que tenga que ver con los derechos
personalisimos del NNA, los cuales no pueden ser suplidos por otra persona. Recordando que
el instituto entra en vigencia toda vez que aquellos que ejercen la responsabilidad parental del
NNA fueron destituidos de la misma, siendo que el tutor tiene un rol sub de aquellos.

- Unipersonal o Pluripersonal, el CCyCN ha contemplado la posibilidad del
otorgamiento de la tutela a dos o mas personas, habilitando asi su evaluacion en el caso
concreto; que de resultar ello redundaria en la realidad de los hechos en beneficio de aquel NNA
y de los mismos adultos que la ejercen, en cuanto a las cuestiones organizativas y la posibilidad
de asegurar la eficacia del cuidado, proteccidén y acompafiamiento que es debido en todo tiempo;
siendo a la vez esos NNA frecuentemente cuidados por parientes o referentes afectivos que
cumplen tal funcidn de forma conjunta, como abuelos, tios, pareja de vecinos o padrinos. Parte
de la doctrina considera que la tutela conjunta refleja el “caracter realista, practico y con una
fuerte tradicién humanista™! del instituto, ya que no se considera tunicamente al tutor como
representante, sino el rol que este cumple como responsable de dispensar el cuidado y
proteccion integral que el nifio merece. Incluso algunos autores consideran que, al tratarse de
una figura que reemplaza a la responsabilidad parental, habitualmente ejercida por dos
personas, es conveniente que la tutela siga el mismo lineamento; otros, por el contrario,
consideran que el fundamento no puede encontrarse en la analogia con la responsabilidad
parental pues la tutela no busca emular la biparentalidad, “ya que es una funcidn subsidiaria

pero no sustitutiva de esta™?.

51 Gabriela Yuba, “Comentario al articulo 105 en Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, Tomo I, Editorial La Ley, P. 206,
Buenos Aires del afio 2014.

52 Galli Fiant, M. Magdalena. “Vigencia de la tutela como figura de proteccion”. Jurisprudencia Argentina Litoral, junio 2017.
Pag. 3-5.
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- Personalisima en cuanto resulta intransmisible, y se encuentra sujeta a control
judicial.

- Voluntaria, lo cual no implica que se pueda abandonar la funcién libremente e
intempestivamente, atento la funcién de representacion, cuidado y proteccion integral en
relacion al NNA en favor de quien se ejerce.

- .Onerosa o gratuita?, dicho interrogante deviene en que el CCyCN no sienta un
criterio claro sobre esta materia, la letra del art. 128 ha dado lugar a un intenso debate
doctrinario respecto a si el principio general es la gratuidad o, por el contrario, la regla es la
onerosidad en relacion al “cargo” que se ejerceria. En este punto creemos, que en virtud de la
mirada protectoria que el instituto reviste, sumado a la preferencia que debe otorgarsele a los

vinculos afectivos del NNA, la misma deberia resultar ser gratuita.

En virtud de los principios y derechos que se hacen presentes en el encuadre de la
figura de la tutela, el CCyCN realiza una equiparacién de sus funciones con las de la
responsabilidad parental, remitiéndonos de este modo al Titulo V del libro Segundo-
Responsabilidad Parental (art. 639)°3, conforme lo hace el mismo art. 104, segundo parrafo; asi
nos encontramos con:

-El interés superior del NNA;

-La Autonomia Progresiva del tutelado conforme a sus caracteristicas psicofisicas,
aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia de los NNA, disminuye la representacion del tutor.
En funcién de la edad y de la madurez del NNA, debera el juez citarlo atento a cualquier
modificaciéon de su centro de vida, o decision que afecte a la misma; principios expresamente
plasmados por el legislador a través de la letra del art. 117 del CCyCN, toda vez que determina
que quien ejerce la representacion del NNA debera tomar en consideracion la opinion del mismo
en razon del progresivo reconocimiento de su capacidad.

- El derecho de los niiios a ser oidos y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su
edad y grado de madurez; ingresando aqui el mismo derecho de todo NNA a ser debidamente
informado, no solo en torno al desarrollo mismo del proceso y la informacidn contenida, sino

también en torno a cada una de las acciones llevadas a cabo por parte del o los tutores que tienen

33 “La responsabilidad parental se rige por los siguientes principios: a) el interés superior del nifio; b) la autonomia progresiva
del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion de
los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; ¢) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida en
cuenta segun su edad y grado de madurez”.
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su representacion legal. A tales efectos, el art.113 establece que a los fines de discernir sobre
la tutela o cualquier decision que lo involucre tiene el juez tres deberes: a) oir previamente al
nifio, nifia o adolescente; b) tener en cuenta sus manifestaciones en funcién de su edad y
madurez; y ¢) decidir atendiendo primordialmente a su interés superior; es asi que se recepta lo
normado en la CDN y la Ley N° 26.061.

Si bien comparten los mismos principios y derechos que se hacen presente ante la
adopcién de una MPE o determinacion de la guarda del art. 657, bien podemos apreciar que
deviene en ser conforme a sus mismas caracteristicas, una figura que en su aplicacion brindara
un encuadre de mayor estabilidad y seguridad juridica a la relacion sobre la cual se aplica, y en
beneficio del NNA al que esta destinada; acortando en su estructura aquella incertidumbre con
la cual se puede ver rodeada la relacion que se fija entre el NNA y su tutor o tutores, en tanto
suple una situacion factica en la que NNA carece por un largo periodo de tiempo o en forma
definitiva de progenitores que hagan no solo a su cuidado y proteccidn, sino a su misma
representacion legal en todos aquellos asuntos en donde resulta imprescindible su actuacion.
Otorgando a través de dicha figura una tutela judicial efectiva, logrando la preeminencia del
superior interés del NNA, del cual se desprenden otros principios y sistemas basicos, como lo
son el de efectividad y de proteccion integral; garantizando una estabilidad en el proceso de
crecimiento, desarrollo y formacion.

Tal es asi, que nos encontramos con antecedentes jurisprudenciales en nuestro
ordenamiento juridico, que se han inclinado por iniciar de oficio el otorgamiento de la figura
de la tutela, en vista de la proteccion integral de la persona menor de edad; fundamentando tal
oficiosidad en una interpretacion sistémica del CCyCN, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 2,
aplicando asi, en un caso, el art. 616 de dicho cuerpo normativo™.

A lavez, y si bien la norma es clara en cuanto a la procedencia de la figura de la tutela,
en tanto requiere a los fines de su aplicacion de la privacion y/o suspension de la responsabilidad
parental declarada por sentencia judicial, previo a un analisis en concreto de la misma situacion
que se presente, es dable destacar lo transitado en la realidad practica; donde los mismos
juzgados y/o defensorias requieren al organismo de proteccion, via oficio y/o presentacion de
notas de las defensorias, que se proceda a adoptar las medidas de proteccion correspondiente

cuando se les presenta la situacion de un NNA con referentes familiares, cuyos progenitores

% Juzgado de Familia de 2da. Nominacion de Cordoba, Fecha: 17/11/2020 “B.A.V s/Tutela®, CITA: TR LALEY
AR/JUR/61619/2020. En consonancia: “S.L.B y otros/ tutela”. Juzgado de Familia N° 7 de Bariloche. Fecha: 10/08/2017.
CITA: TR LALEYAR/JUR/65388/2017.
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han fallecido o sufrido privacion de la libertad por condena firme -Ej. delitos de narcomenudeo.
Solicitando que previo a la tramitacion judicial de la figura que resultaria de aplicacion, el
organismo proceda a adoptar una MPE, no obstante, la misma no resultar aplicable en cuanto a
sus mismos fines perseguidos, la restitucion del NNA junto a sus progenitores dentro del plazo
marcado por normativa.

De ahi que se dé comienzo a un largo camino a transitar por parte de ese NNA y sus
referentes que son expuestos de manera consecutiva a entrevistas, informes, audiencias,
consumacion de largos periodos de tiempo sin obtener una resolucién en tiempo oportuno y se
haga de ellos una verdadera exposicion, sin estabilidad y seguridad juridica en torno a su

situacion.

3.a.1 Reflexion en torno a futuras modificaciones.

No obstante, si bien la regulacion de la tutela se ha presentado en consonancia con el
nuevo paradigma, que afirma al NNA como verdadero sujeto de derechos, instando en el
contenido de su letra una verdadera proteccion de aquel, conforme los principios que la
propician; lo cierto es que, la contemplacion de ciertos aspectos y/o dimensiones a abarcar por
parte de dicho instituto se han quedado a mitad de camino a fin de garantizar en la realidad de
los hechos una verdadera proteccion y desarrollo integral del NNA, de ahi que se nos presente
la inquietud de reflexionar y repensar en la posibilidad de instaurar ciertas modificaciones en
su articulado, que garanticen aquella proteccidn, y evitar que la misma quede suspendida en su
integridad a la interpretacion que del instituto, junto a otras normas del ordenamiento, realicen
los diferentes actores que intervienen.

En relacién a ello y en pos de velar en un mayor amparo de aquellos que resultan ser los
mas vulnerables y garantes de una mayor proteccion, planteamos:

° Convivencia del NNA y su participacion en la vida familiar del tutor: nétese que
la representacion legal se fija, en principio, para aquellas personas que no han alcanzado la edad
de 18 afios, y en este punto dificil resulta pensar que un nifio no conviva junto a su tutor, donde
la convivencia se proyecta en la vida diaria y que esa participacion del nifio en la vida familiar
del tutor se hace presente. Nada obstaria introducir una norma expresa que lo contemple, mas
aun atendiendo a que muchas veces esos NNA han transitado situaciones de extrema
vulneracion y el presentarse ello como uno de los requisitos de la tutela acortaria la brecha de
nuevas situaciones conflictivas que se podrian suscitar ante actitudes negativas asumidas por

quien ejerce la tutela, como negar la participacion de ese NNA en un acto familiar, que a la vez

49



deviene en importancia y contencion para ese NNA. Por otro lado, su no contemplacion se
presenta en forma contraria a la finalidad perseguida por el instituto, definida como aquella que
tiende a “oforgar una proteccion integral en el desarrollo y crecimiento de aquellos que
carecen de responsabilidad parental”; piénsese en un NNA que es sometido a vivenciar y
transitar nuevos sentimientos y episodios de abandono frente aquel tutor sobre el que no pesa
obligacidn alguna de hacerlo participes de sus actos familiares.

Sin embargo, resultaria de relevancia poder contemplar la excepcion de supuestos donde
el tutelado adolescente mayor a los 16 afios, cuente con bienes propios y/o medios que le
permitan vivir sin la presencia de su tutor, analizando en el caso concreto el grado de madurez
y autonomia progresiva que dicho adolescente presente. Donde sera el tutor quien extremara
las medidas que resulten necesarias, a fin de garantizar el resguardo, proteccion, cuidado de ese
adolescente, en procura de su desarrollo integral; acompafidandolo a la vez en la construccion de
un proyecto de vida auténomo de cara a su transicion a la vida adulta, resultando asi una
similitud o equiparacion con lo sefialado por la ley nacional N° 27364 de Programa de
Acompafiamiento para el Egreso de Jovenes sin Cuidados Parentales™.

Fijando la ley N°27364 el acompafiamiento en la construccién de un proyecto de vida
autonomo de aquellos adolescentes que no cuentan con cuidados parentales y deben egresar de
los dispositivos de cuidados residenciales, asignandoles la figura de un referente, el cual
acompafiara al adolescente en las dimensiones mas fundamentales de la vida, a los fines de
lograr su egreso del sistema de proteccion una vez alcanzada la mayoria de edad, que le permita
poder desenvolverse en el mundo adulto; a la vez que fija en su articulado la adquisicién de una
mayoria de edad anticipada a los 16 afios.

Fijese que el CCyCN parece valorar su importancia al prever como causal de remocion
del tutor la existencia de “graves y continuados problemas de convivencia”, empero no existe
mencion expresa en la normativa actual sobre la obligacion de convivir con el NNA ni integrarlo
a su vida familiar. En el derecho comparado, lo receptan en este sentido el codigo civil de
Uruguay, el cédigo civil de Paraguay y el Cdédigo Civil Espaiiol, contemplando este tltimo en
su art. 213 “...se considera beneficiosa para el menor la integracion en la vida de familia del
tutor”.

© Asistencia alimentaria a cargo del tutor: a nuestro entender y compartiendo con

parte de la doctrina, dicha obligacidn resulta una derivacion natural del deber genérico del tutor

33 https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/275000-279999/276156/norma.htm.
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de promover el desarrollo y formacion integral del NNA, en cambio no existe una regulacion
que fije expresamente dicha obligacion a cargo de aquel. Por el contrario, el art. 119 del CCyCN
dispone que tales necesidades deben ser satisfechas con los recursos del nifio y, en caso de estos
resulten insuficientes, habilita al tutor, previa autorizacién judicial, a exigir tal prestacion a los
parientes obligados por ley.

De ahi que la inexistencia de ese deber resulta cuestionable, si pensamos que el tutor
asume la responsabilidad de velar por el nifio, obligdndose a cuidarlo, es necesario que se
demande la carga de prestarle alimentos cuando este lo requiera. Piénsese que si bien la
obligacion alimentaria del tutor puede encontrar amarre normativo en los casos en que medie
una relacion de parentesco, tal solucioén no resulta suficiente de pensar cuando el tutor es un
pariente que se encuentra en un grado de parentesco tal que la ley no le exija prestar alimentos
al nifio; o aquel nifio cuyo tutor no se encuentra vinculado por parentesco, pero fue designado
por resultar el mas idoneo y ser una persona con un vinculo afectivo significativo, recuérdese
la mencion realizada en torno al caso del padrino- madrina, o aquellos que resultan ser llamados
tios - tias, pero en virtud de una relacion informal o de amistad.

Asi Yuba Gabriela®® considera que la obligacién de alimentos del tutor tiene su
fundamento en la misma CDN (art. 27)°’, y que su omisién en el CCyCN en nada impide la
carga de la obligacion alimentaria a cargo del tutor. Por su parte nos encontramos con Jauregui
y Gastiazoro®®, quienes refieren que deberia preverse expresamente esta obligacion en el
CCyCN como un deber subsidiario del tutor en los casos en los que no existan parientes
obligados a prestar alimentos al nifio, doctrina a la cual adherimos. Dichos autores califican de
“injusta” la ausencia de la regulacion del deber de alimentos a cargo del tutor, deviniendo ser
contraria a la funcidn de proteccion integral y cuidado que se requiere de la tutela. Como lo

hemos referido, por otro lado, si reconocemos el rol fundamental que ocupan en la vida de un

56 Yuba, Gabriela. “Cambios en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en materia de tutela y curatela”. Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, P. 49-54, afio 2014.

57 CDN. Articulo 27- 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social. 2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para
el desarrollo del nifio. 3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran
medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en
caso necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el
vestuario y la vivienda. 4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la pension
alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el
Estado Parte como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el
nifio resida en un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesion a los convenios
internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados.

38 Jauregui, Rodolfo G. y Gastiazoro, Fernando A. “Los deberes alimentarios del tutor y del curador: una omisién del nuevo
Cédigo Civil y Comercial contraria a la CDN vy a la ley 13.944”. Revista de Derechos de Familia de las Personas, febrero del
afio 2018.
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NNA los referentes afectivos o parientes en grado mas lejano, al punto tal de designarlos como
sus tutores, resulta extrafio no exigirles que asuman, en la medida de sus posibilidades y al
menos de forma subsidiaria, el deber de proveerle alimentos.

A la vez Jauregui®® propone en base a su andlisis interpretativo de diferentes articulos
contenidos en la ley de fondo, llevar a cabo una agregacion al art. 119 en su parte final; diciendo
que para compatibilizar adecuadamente los contenidos de la CDN con los del digesto de fondo,
se propone colmar el vacio de la omisién del CCyCN por lo sefialado por los arts. 1, 2,y 3; los
principios generales contenidos en los arts. 104 segundo parrafo, y de los arts. 639 y 706 del
CCCN, aplicando a su vez analogicamente el art. 661 en lo pertinente a la legitimacion activa
y el art. 541 en lo relativo al contenido de las prestaciones; ante lo cual al art. 119 se le agregaria
un parrafo redactado de la siguiente manera: “si no existieren parientes obligados a prestar
alimentos o los recursos de éstos son insuficientes para satisfacer las necesidades alimentarias
del pupilo, el tutor tendra la obligacion de brindarlos en los términos del art. 541 ya sea en
forma total o parcial, coparticipando con aquellos o en forma exclusiva, a tal fin podra ser
demandado por cualquiera de los legitimados por el art. 661", quedando establecido de manera
expresa no solo el deber alimentario del tutor, sino también su subsidiaridad, habilitando a la
vez la aplicacion del CCyCN, en cuanto autoriza al tutor a demandar por alimentos a los
parientes obligados previa autorizacion judicial, con lo cual recién cobraria vida dicho deber
ante la ausencia de parientes en condiciones de brindar alimentos o cuando los recursos
aportados por éstos sean insuficientes. Atento a que la privacion de la responsabilidad parental
no exime del deber alimentario a los progenitores, resultando 16gico interpretar y determinar
que dicha obligacién a cargo del tutor sea subsidiaria. El mismo autor a la vez hace referencia
al contenido de la obligacidn, el cual estaria determinado por la aplicacion misma del art. 541
del CCyCN, brindando asi a ese NNA la adecuada asistencia y proteccion que su condicion de
vulnerabilidad requiere para alcanzar un pleno y saludable desarrollo fisico, psiquico y social,
y hasta su mayoria de edad o emancipacidn o antes, si los padres reasumen juridicamente su
responsabilidad parental.

La no solucion y omision planteada por el CCyCN aparece asi a todas luces injusta, en
consideracién de la finalidad perseguida, en cuanto a resguardar y proteger a aquel que resulta
ser sujeto vulnerable y sobre el cual se procura su proteccion y desarrollo integral, confrontando

y/o colisionando con normas de mayor jerarquia; desvirtudndose en consecuencia y en opinion

59 Tbidem.
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de Jauregui®, el principio de solidaridad familiar, el cual ha tenido un rol preponderante en el
nuevo CCyCN, mas alin en materia alimentaria.

Notese que ya en el afio 1950 a través de la ley N°13944 sobre incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar, al regular el delito por incumplimiento de los deberes familiares,
contempla expresamente en su art. 2 la aplicacién de la misma sancidén que se regula para los
progenitores, a fodo “tutor, guardador o curador, con respecto al menor de 18 afios o de mas
si estuviese impedido, o al incapaz, que se hallare bajo su tutela o guarda o curatela”, que se
sustrajera de prestar los medios indispensables para la subsistencia, atin sin mediar sentencia
civil.

° Gratuidad de la tutela: si bien ut supra realizamos una mera referencia a este punto,
nos resta decir que en virtud de la mirada protectoria de la institucion y la preferencia que debe
otorgarse al respeto de los vinculos afectivos del nifio, en virtud de su interés superior, resulta
conveniente que se prevea expresamente como regla general la gratuidad de la tutela, en ese
sentido el mismo Borda®' menciona que “la onerosidad se compagina mal con la esencia
misma de la institucion”.

Compartiendo los mismos fundamentos planteados en los puntos anteriores; si nos
centramos en que la aplicacion del instituto de la tutela, conforme los objetivos trasados por el
presente trabajo, va a resultar de aplicacion ante aquellos NNA que deben ser alejados de su
grupo familiar de origen por situaciones de vulneracidén y que la misma es otorgada en forma
judicial, estructurandose en la necesidad de una mirada de proteccion integral del nifio y que
dicha proteccion tienda, en la medida de lo posible, a ser dispensada en un entorno familiar o
afectivo que redunde en su beneficio, resulta incongruente plantear que el ejercicio de esta
funcién deba ser, en principio, remunerada; ni siquiera en aquellos supuestos en los que los
bienes del tutelado alcancen para sufragar tal expendio.

Si bien quedan por fuera de toda regulacion de la norma troncal de fondo, -como lo es
el CCyCN-, se han fijado en perspectiva del paradigma de proteccion integral de derechos,
reinante hoy en dia en nuestro ordenamiento juridico, social, politico y econdmico, variedad de
programas destinados a brindar un sustento econdémico a favor de aquellos que asumen el
cuidado de nifios, nifias y adolescentes que deben ser protegidos de su grupo familiar de origen,
y asi evitar a la vez su institucionalizacion, los cuales resultan establecidos y regulados desde

las politicas publicas destinadas a nifiez y adolescencias.

% Thidem.
61 Borda, Guillermo J. Derecho Civil: Familia, Primera Edicion, P. 397, Editorial La Ley, Buenos Aires afio 2018.
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CAPITULO 111

Analisis de casos

A partir de diferentes fallos abordados en el curso de posgrado sobre las figuras de tutela
y guarda, se buscd elaborar diferentes “casos” para que fueran evaluados por distintos
profesionales del organismo de nifiez, adolescencia y familia de Entre Rios, a los fines de
visualizar las diferentes respuestas y/o alternativas con las que se suele abordar una determinada
situacion, en razon de la interpretacion que de toda la normativa disponible se realice, asi como
del trabajo y articulaciones diarias que se llevan a cabo junto a la defensoria local y los juzgado
de familia.

Asi, se presentaron tres (3) casos distintos, de los cuales se haréd referencia el fallo
considerado.

Caso 1: Se presenta una abuela materna, junto a sus dos nietos menores de edad,
B.M.L.R y B.IM.A.S, quienes se encuentran conviviendo con ella desde hace ocho afios, en
virtud de que el padre de los nifios ha sido privado de la libertad con condena firme y su madre
ha desaparecido de su vida desde que ambos eran muy pequefios, no teniendo noticia alguna de
ella, mas alla de todos los medios por los cuales procuro buscarla; sin que a la vez exista peticion
alguna por parte de los nifios de poder tener contacto con ambos progenitores.

A la vez esta abuela, llamada Ester, menciona que ya en el afio 2019 el juzgado de
familia le habia otorgado una guarda a su favor por el plazo de un afio, pero que vencido dicho
plazo, nadie la volvi6 a llamar, ni citarla para ningiin encuentro, y que ahora busca tener un
“papel” que diga que ella es la que esta a cargo de los nifios, ya que debe llevarlos al médico,
inscribirlos en el colegio, firmales las autorizaciones de viajes recreativos que llevan a cabo en
virtud de las actividades que realizan, asi como incluirlos en su obra social y/o gestionar
cualquier beneficio que haya en favor de los nifios.

Preguntas disparadoras: ;qué estrategias se llevarian a cabo en relacion al presente
caso? Japlicarian alguna de las figuras previstas en la ley 26061 en proteccion de esos nifios?
(qué informacion brindarian a esa abuela? ,llevarian a cabo articulaciones con otros
organismos?

Fallo: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L; de fecha 06/09/2016. Partes:
B. M., L. R. y otros s/ guarda. Publicado en La Ley. Cita: TR LALEY AR/JUR/70598/2016.

El presente caso, es evaluado por una profesional psicéloga, la Lic. Lucrecia Giarrosso,
(quien posee una trayectoria de mas de diez afios en el organismo de nifiez, habiendo transitado

por diferentes areas, como ser, servicios de proteccion de derechos con intervencion directa de
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las situaciones presentadas en territorio, area de salud mental del organismo, y subdireccion de
cuidados alternativos para las adolescencias, entre otras).

Dicha profesional trae como alternativa, que de presentarse la abuela en un servicio de
proteccion del organismo, llevaria a cabo la elaboracion de un acta acuerdo en la cual se deje
constancia de que actualmente ella es la responsable de sus nietos, a la vez que procederia a la
adopcion de una MPE, atento encontrarse vencida la guarda que oportunamente fuera otorgada
por el juzgado, y asi llevar a cabo las articulaciones con la defensoria local, mediante la cual se
inste (encontrandose en vigencia una MPE) a la aplicacion de otra figura legal que resulte de
mayor seguridad y estabilidad en la vida de los nifios.

Dicha profesional menciona la necesidad de dar un marco legal provisorio y de respuesta
rapida a la situacion, hasta tanto el juzgado interviniente opte por otorgar la figura de la tutela,
considerando a la vez las peticiones y/o requerimientos llevados a cabo por las defensorias y
juzgados de la provincia, donde en la mayoria de las jurisdicciones solicitan el transito previo
por una MPE, atento a que conforme interpretan los mismos, el otorgamiento de una guarda en
los términos del art. 657 obliga a transitar una MPE.

Asi, ante una situacion que ya ha transitado una guarda y la misma ha resultado vencida,
pasado un plazo prolongado sin que se haya renovado, se suele solicitar desde los juzgados la
adopcion nuevamente de una MPE, para al vencimiento de los plazos de esta, otorgar la guarda;
y que a la vez en el marco de la guarda se requiere del seguimiento de la situacion por parte del
equipo de territorio que interviene del organismo de proteccion en base a una MPI, para asi
luego instar en plazo la renovacion del pedido de guarda por un afio mas y luego asi, si pensar

en la figura de la tutela.

Caso 2: Se presentan Santiago, hermano unilateral por parte de padre de A.D.M
(adolescente), junto a la madre de aquel — Sra. B.V.B, atento a que la adolescente viviria junto
a ellos desde hace varios afios. A la vez contaria la Sra. B.V.B con una delegacion de la
responsabilidad parental otorgada por parte de los progenitores de la adolescente, que se habia
llevado a cabo cuando era una nifia, encontrandose ampliamente vencida.

En la actualidad, los progenitores de A.D.M contintian estando privados de su libertad,
cumpliendo condena firme, conforme la detencion llevada a cabo cuando decidieron delegarle
los cuidados de su hija a B.V.B.

La adolescente concurre junto a su hermano Santiago y la Sra. B.V.B, ante lo cual se la

puede apreciar contenida por parte de los adultos e identifica a la progenitora de su hermano,
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como su mama; mencionando los adultos presentes que la adolescente a la vez no contaria con
otros referentes que puedan asumir su cuidado y que ellos quieren seguir cuidandola y
acompafidndola, pero no cuentan con figura legal alguna que resguarde y dé marco a su relacion.

Preguntas disparadoras: ;qué estrategias se llevarian a cabo en relacion al presente
caso? ;aplicarian alguna de las figuras previstas en la ley 26061 y/o del cddigo de fondo en
proteccion de la adolescente?, ;la figura legal surgida como posible, la aplicarian a cargo de
ambos adultos?, ;llevarian a cabo articulaciones con otros organismos?

Fallo: Juzgado de Familia de 2da Nominacion de Cordoba; de fecha 17/11/2020. Partes:
B., A. V. s/ Tutela. Cita: TR LALEY AR/JUR/61619/2020

El mismo resulto examinado por dos profesionales de psicologia del organismo de
proteccion, la Lic. Estefania Wassinger y la Lic. Mariana Zabala (ambas con una trayectoria de
aproximadamente cinco afios en el organismo de proteccion, habiendo transitado por la guardia
de atencion permanente -linea 102-, por servicio de protecciéon de derechos, y por las
subdirecciones de cuidados alternativos para las infancias y adolescencias -residencias
socioeducativas-).

En relacion al caso presentado coinciden en que se deberia dar lugar a la aplicacion del
art. 104 del CCyCN, esto es otorgar la figura de la tutela, atendiendo en primer lugar a la
existencia previa del otorgamiento de una guarda delegativa, haciendo hincapié que dista la
posicion de las defensorias intervinientes y juzgados de las mayorias de las jurisdicciones,
cuando dicha figura no se hace presente, no obstante tratarse de NNA cuyos padres han
fallecidos o se encuentran privados de la libertad por condena firme, como en el presente caso;
coincidiendo en este punto en cuanto a lo referenciado por la profesional del Caso 1.

Ambas manifiestan la necesidad de que la figura de la tutela sea otorgada en favor de
ambos adultos, y las articulaciones que llevarian a cabo seria junto a la defensoria local, a los
fines que desde dicho ambito se inste al otorgamiento de una tutela por parte del juzgado de
familia competente; desconociendo en absoluto antecedentes de que dicha figura pueda
proceder a aplicarse de oficio por parte del juzgado.

A la vez mencionan que, a diario, cuando se encontraban trabajando en el servicio de
proteccion, recibian situaciones como el expuesto en el Caso 2, coincidiendo ser de personas
con bajos recursos economicos a los fines de costear una asesoramiento legal privado, y que
resultaba dificultosa las articulaciones a llevar a cabo junto a las defensorias a los fines de
tramitar la figura que mas resultaba adecuada a la situacion, atento a solicitar que previo se

“regularice” por parte del organismo la situacion de “hecho” mediante la adopcion de MPE,
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para luego del control de legalidad, empezar a disefiar y desandar el camino hacia la aplicacion

de una figura mas estable.

Caso 3: Se presentan los Sres. L. C. P.y M. J. L. a los fines de manifestar que, junto a
ellos y sus hijos de 6 y 2 afios, se encuentra viviendo la nifia S. P. L., de 7 afios de edad, hija de
laA. E. L., quien fallecio el pasado 02/08/2023, sin filiacion paterna. Expresan que desde hace
tres afios conocian a la Sra. A. E. L. y a su hija S. P. L., por ser vecinos del barrio y la nifia
compaiiera de colegio de su hijo.

Explican, que la relacion de amistad se fue haciendo cada vez mas estrecha y el vinculo
muy cercano, compartiendo sus vidas durante las semanas, algunos fines de semana, hasta llegar
a compartir fiestas de fin de afio, cumpleafios y festejos familiares.

Que A. E. L., les comento que no tenia familia, solo un hermano, L., S. E. al que no
nombraba mucho y con quien no mantenia relacién. En el mes de enero del afio en curso A. E.
L. comenzd con problemas de salud, y la misma no se hacia atender. Los problemas de salud se
fueron agravando con el correr de los meses, siendo operada de un tumor de médula 6sea, lo
cual le produjo, antes y después de la cirugia, serios problemas fisicos que la invalidaban; luego
de eso se le produjo una peritonitis que derivo en varios dias de internacidn en terapia intensiva
y en su posterior fallecimiento.

Desde que la madre de la nifia se enferm6 se hicieron cargo de todos los cuidados de
esta, quien se encontraba sola; la nifia comenzo a quedarse en su casa todas las tardes, luego de
lunes a viernes todo el dia, incluso a dormir, hasta que en el mes de agosto empezo a convivir
con ellos, de manera continua y permanente.

Hoy en dia se encuentra integrada a la familia, se forjo un vinculo afectivo muy fuerte;
que la nifia goza de un buen estado de salud, se encuentra cursando sus estudios primarios, en
primer grado y presenta muy buen desempefio escolar, y se ocupan de todo lo relacionado con
su formacion, realizando las actividades curriculares y extracurriculares.

Por otro lado, se presentan acompafiados del hermano de la Sra. A.E.L, el Sr. S.E.L,
quien manifiesta que con su hermana hacia mucho tiempo no sostenia un vinculo y el contacto
con su sobrina era nulo, que se entera de la enfermedad de su hermana ya en su tltimo tramo
en donde empieza a tener contacto con la familia que se presentaba, que ellos le iban informando
de todo lo acontecido, lo cual agradece. Manifiesta que se encuentra recientemente separado,
en tratativas de acuerdo sobre régimen comunicacional en relacion a sus hijos, que no se

encuentra emocionalmente estable como para hacerse cargo de los cuidados de su sobrina, no
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obstante, si poder mantener un vinculo con ella, agregando que ve a la nifia feliz con la familia
con la que se encuentra.

Preguntas disparadoras: ;qué estrategias se llevarian a cabo en relacion al presente
caso?, japlicarian alguna de las figuras previstas en la ley 26061 y/o del codigo de fondo en
proteccion de la nifia?, ;la figura legal surgida como posible, la aplicarian a cargo de ambos
adultos referentes o del tio referente familiar?, ;llevarian a cabo articulaciones con otros
organismos?

Fallo: Juzgado de Familia de 5ta Nominacion de Cordoba; de fecha 14/09/2021. Partes:
L., S. P. y otros s/ Tutela. Publicado en La Ley. Cita: TR LALEY AR/JUR/152389/2021.

El presente caso fue analizado por tres profesionales, una trabajadora social, la Lic.
Cecilia Olmedo (quien presenta una antigiiedad de aproximadamente diecisiete afios en el
organismo de proteccion, habiendo transitado numerosas areas, entre ellas ser equipo técnico
de servicios de proteccion de derechos y actual directora del area de infancias a nivel provincial,
la cual da lugar a la aprobacion de las medidas de proteccion excepcional que de toda la
provincia se solicitan en relacion a nifios y nifias), la cual ante la lectura del caso que se le
presenta, manifiesta en primer término, la necesidad de llevar a cabo la adopcion de una MPE
a favor de los referentes comunitarios, por un plazo acotado de 45 a 60 dias, no concibiendo la
posibilidad de optar por otra figura de las contenidas en el CCyCN, no obstante hacer referencia
a la dificultad que se les presenta a diario cuando la misma situacién se da con referentes
familiares y las defensorias y juzgados intervinientes no consideran la aplicacion de otra figura
legal sin antes transitar una MPE. Expresa que, en todos los casos en los cuales previamente se
transitd una MPE, para luego otorgar una guarda, los juzgados solicitan el seguimiento por parte
de los equipos técnicos del organismo, quienes continuan la intervencion en el marco de las
MPI.

Dicha profesional analiza que no obstante la MPE con los referentes comunitarios que
se presentan, el plan de accion que se trazaria tendria como propdsito trabajar fuertemente con
el tio de la nifia, a los fines de que la MPE se prorrogue junto al mismo, agotando asi sus plazos
de ciento ochenta dias, y luego dar lugar al paso de alguna de las figuras reguladas en el CCyCN,
guarda o tutela junto a su tio, sin dejar de mencionar el arbitrar todos los medios que resulten
pertinentes y adecuados para llegar a tomar conocimiento de quien podria ser el progenitor de
la nifia y asi instar el reconocimiento por parte de este, y que asuma su responsabilidad parental.

Por otro lado, el caso es examinado por una profesional en psicologia, la Lic. Yamila

Mattiassi, junto a la asesora legal, Ab. Nadia Frutos (quienes forman parte, desde hace dos afios
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del equipo técnico de la direccion de adolescencias, direccidon que aprueba todas aquellas MPE
que son solicitadas por los equipos territoriales de toda la provincia en favor de adolescentes de
entre 13 a 18 afios de edad), quienes evaltan la posibilidad de llevar a cabo una articulacién
junto a la defensoria local a los fines de que se inste en el otorgamiento de una guarda junto a
los referentes comunitarios, que permita en el transitar de dicha figura ir acompafiando la
situacion por los equipos técnicos del organismo de proteccion desde el marco de una MPI, si
bien reconocen no estar contemplada la guarda del art. 657 a favor de referentes comunitarios,
pero que deberia proceder antes de optar por la opcion de una MPE, atento a contemplar la
figura del art. 657 plazos mas extensivos, para luego en ese marco evaluar el otorgamiento de
una tutela; a la vez que mencionan la necesidad de dar lugar a un trabajo exhaustivo junto al tio
de la nifia para fortalecer el vinculo, como asi también indagar acerca de otros posibles
referentes familiares, que puedan asumir los cuidados de la misma, y asi pensar en una figura

legal de mayor estabilidad en favor de estos por ante los referentes comunitarios.
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CONCLUSION.

El campo normativo con el cual contamos a los fines de brindar proteccidon a aquellos
NNA que deben ser separados temporalmente de sus progenitores, ante situaciones de
vulneraciones de derechos que afectan su integridad psicofisica y ponen en jaque su interés
superior, resulta ser amplio y ambiguo en cuanto al encuadre legal a otorgar siempre que cuente
con referentes familiares y/o comunitarios. De ello deriva la falta de claridad en los procesos a
transitar y en consecuencia la ausencia de respuestas rapidas y eficaces.

La doctrina de CIDH ha pronunciado “los procedimientos administrativos y judiciales
que conciernen a la proteccion de los derechos humanos de personas menores de edad,
particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopcion, la guarda y la
custodia de nifios y nifias que se encuentra en su primera infancia, deben ser manejados con
una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades™®.

Un NNA separado de sus padres, considerado verdadero sujeto de derechos dentro de
un sistema de proteccion integral, supone no solo un ordenamiento juridico respetuoso, sino
también organismos, profesionales y familias que actan a los efectos de evitar la “vulneracion
primordial”, esto es tener al NNA en lugar de objeto, faltante de respuestas ante su situacion y
con un amplio caudal de incertidumbres. Este deberia constituirse en el eje fundamental al
momento de analizar las situaciones de NNA que se encuentran excepcionalmente separados
de su ambito familiar de origen.

En la exploracion de toda la informacion con la cual hemos podido contar, asi como de
la lectura de diferentes fallos judiciales, nos hemos encontrado con la presencia de situaciones
similares en relacién a un NNA, cuyo transitar a resultado disimil en coordinacidn al abordaje
llevado a cabo y a la normativa aplicada; en donde sus vidas adoptan caminos diferentes en
relacion a la respuesta otorgada frente a su situacion, asi como la rapidez en la misma, lo cual
nos ha llevado a preguntarnos de manera constante, ;Cual ha sido la voluntad del legislador,
ante la creacion de la ley N° 26061, la cual adhiere a la CDN, y el sistema de cuidado regulado
por el CCyCN?, ;hay en ellos un determinado orden de prelacion en cuanto a las figuras a
adoptar, en el planteo de considerar al ordenamiento juridico como un todo y ante la

interpretacion armodnica a darse entre las diferentes leyes que lo conforman?

62 https://www.csjn.gov.ar/dbre/Sentencias/cidhForneron.html.
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En este orden de ideas, hemos encontrado opiniones doctrinarias en base a comentarios
a fallos judiciales o comentarios al articulado del mismo CCyCN, de donde se deduce que la
l6gica aplicable seria, el contar con la presencia de una MPE, para luego y agotado sus plazos
adentrarnos en la figura de la guarda del art. 657, y en tltima instancia arribar a la figura de la
tutela dativa; donde el NNA que cuenta con referentes familiares y/o comunitarios tendria un
claro panorama de los diferentes procesos y plazos a transitar, en el caso de no lograrse durante
su recorrer la restitucion de sus derechos y su reintegro a su grupo familiar de origen. En este
sentido hay quienes mencionan que, “la guarda se incorporé al Cod. Civ. y Com. ante la
situacion de NNyA en condiciones de vulnerabilidad que una vez finalizados los plazos de las
medidas excepciones tropezaban con un vacio legislativo®3.

Sosteniendo Marisa Herrera® que la regulacion de la guarda del art. 657 se fundamenta
en la creacion de figuras intermedias, cuya inexistencia conllevaba mas de un problema a los
operadores juridicos, ante aquellas situaciones en que debe intervenir el sistema de proteccion
de derechos de NNA, que en la légica del CC carecia de respuesta; en base al ambito de
actuacion especifico del sistema de tipo mixto, dada la actuacion administrativo/judicial
disefiada por la ley N° 26.061, su decreto reglamentario y las diferentes leyes provinciales en
la materia, donde ante la aplicacion de las normas que prevé dicho sistema, los operadores se
encontraban con serios vacios legislativos ante el vencimiento de los plazos de tipo perentorios
impuestos en la normativa especifica; asi, se debia recurrir a forzar otras figuras legales a los
fines de brindar respuestas juridica a situaciones facticas que quedaban fuera de las pocas
alternativas legales que brindaba el CC; donde aparece la figura del art 657, presentindose no
obstante con claro recorte frente a las alternativas que brinda el sistema de proteccidn, atento a
que este ultimo incluye a los referentes afectivos.

Asi es que, en el mismo afdn de ideas, encontramos resoluciones judiciales® que han
fijado una guarda provisoria a favor de una abuela, con la cual la adolescente se encontraba
conviviendo hacia ya mds de tres afios, en el fundamento de que el organismo de proteccién
debia adoptar previamente medidas de proteccion, bajo la “premisa de evitar al maximo la
litigiosidad™; y en este punto nos preguntamos, ;cudl seria la razén de ser de aquella MPE?,

cuya naturaleza radicaria en principio en ser adoptada por el mds breve plazo posible a los fines

63 Tturburu, Mercedes y Jauregui, Rodolfo G. ;Procede declarar la inconstitucionalidad del plazo previsto en el art. 6572
Publicado en Revista de Derechos de las Familias y las Personas, Fecha: 05/10/2021, Cita: TR LALEY AR/DOC/2423/2021.

64 Marisa Herrera, Gustavo Caramelo, y Sebastian Picasso. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Infojus, Tomo
1I pag. 507.

65 Juzgado de Paz de las Flores, Fecha: 21/01/2021, “D.R.S/Proteccion contra la violencia familiar- Ley 12569 Expte.7771-
2020, CITA: MJ-JU-M-131381-AR|MJJ131381.
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de que el NNA regrese junto a sus progenitores, donde el transcurso del tiempo denotaba ya el
agotamiento de los plazos mismos ante el hipotético caso de su aplicacién; a la vez que
preguntarnos, ;a qué costo se busca evitar o zanjar tal litigiosidad?, ya que ante la adopcion de
una MPE se requiere de un control judicial, arribando por medio de un camino u otro al mismo
resultado, la presencia de un control judicial, con actuacion activa no solo del magistrado y sus
equipos técnicos, sino asi también del Ministerio Publico, sin que ello implique un retroceso al
sistema de la situacion irregular y/o tutelar; por el contrario nos lleva a reflexionar si tales
préacticas no conllevan, bajo la apariencia de un reconocimiento juridico de los derechos del
infante, criterios propios de la doctrina de la situacién irregular.

Ahora bien, en virtud de tales opiniones, se desvirtuaria la temporalidad y
excepcionalidad misma que se persigue, extendiendo ampliamente los plazos por los cuales un
NNA debe transitar por fuera de su grupo familiar a fin de obtener una respuesta definitiva, esto
es el reintegro al mismo o que su situacion sea enmarcada en una figura con mayor amplitud
que brinde, en consecuencia, una mayor seguridad y estabilidad juridica. En dicho supuesto,
aquel NNA, deberd transitar y conforme los plazos que marque cada normativa provincial por
una MPE, que una vez agotada y en consideracion de las evaluaciones que surgen en el ambito
judicial — en razén del control de legalidad- pasara a dictaminarse una guarda del art.657
implicando nuevamente una extension de dichos plazos por uno o dos afios mas, de resultar
prorrogable, para que finalizado ello y de existir un andlisis exhaustivo de la situacién que
derive en la privacion de la responsabilidad parental, se proceda a poder enmarcarla en la figura
de una tutela; habiendo transitado en el mejor de los casos por tres o cuatro afios, sumado que
el trabajo que muchas veces se lleva a cabo con los progenitores en un periodo mayormente
mas corto, da lugar a valoraciones profesionales contundentes que marcan si el NNA puede o
no regresar a ese grupo familiar. Notese en este punto a la vez, que los plazos del camino asi
trasados devienen en ser contrarios a lo normado por el art. 607 inc. c.

Que, de todo lo desarrollado surge a nuestro ver, la presencia de dos grandes normas a
aplicar frente a la situacion de ese NNA, por un lado, las MPE reguladas por la ley N° 26061 y
a la cual las provincias han tenido una adhesion casi uniforme, y por otro lado las nuevas figuras
traidas por el CCyCN, como lo es la guarda del art. 657, las cuales comparten la misma finalidad
en cuanto a su aplicacion. Donde tal dualidad se hace presente en relacion al tiempo en que
cada una de ellas fueron sancionadas, la ley N° 26061 en el afio 2005, donde por un lado y con
anterioridad a su vigencia ya se habia dado la existencia simultanea del sistema de patronato de

estado y la incorporacidn a nuestro ordenamiento juridico de la CDN; y por otro lado y ante su
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vigencia la coexistencia de dicha ley junto a las figuras presentadas por el CC, que contenian
resabios propios de la doctrina de la situacion irregular. Sumado a todo ello a la falta de una
mirada integral y unificadora, que impida tratamientos disimiles de situaciones similares, en
relacion a la vida misma de aquellos que resultan ser los mas vulnerables dentro de un sistema
politico, juridico, economico, social y familiar, como lo son los NNA.

En ese contexto, planteamos la imperiosa necesidad de pensar en una reforma integral,
en cuyo andlisis deban ingresar la ley de proteccion integral N° 26061 en lo que respecta a su
figura de MPE junto a referentes familiares y/o comunitarios, y la figura del CCyCN en lo
relativo a la guarda del art.657; a modo de fijar un criterio unificado a nivel nacional, garante
de los derechos de los NNA, y en concordancia con la normativa supra legal, entendiendo al
sistema de proteccion integral de derechos como un todo, abarcativo de los diversos cuerpos
normativos.

Asi, poder determinar que ante la situacion de un NNA cuyos derechos resultan ser
vulnerados y que en procura a su interés superior debe ser separados de sus progenitores, el
recorrido resultaria ser la regulacion del otorgamiento de una guarda junto a referente familiar
y/o comunitario, conforme las evaluaciones profesionales operadas por los equipos técnicos del
organismo administrativo en el marco de las MPI, quienes a la vez tendran el pulso del disefio
de aquellos planes de accion que permitan dar lugar al trabajo junto a los progenitores en el
marco del otorgamiento de las herramientas que les permitan contar con las condiciones
necesarias para el reintegro del NNA a su hogar en el mas breve plazo posible; atendiendo a los
plazos fijados por la propia normativa actualmente. Quedando resguardas la figura de la MPE
para aquellos NNA que al momento de la evaluacion de su situacion no cuenten con referentes
familiares y/o comunitarios que permitan dar lugar a su cuidado, y deban ser alojados en
dispositivos de cuidado residencial y/o en programas de acogimiento familiar que el mismo
organismo administrativo disefie, conllevando no obstante un estricto control judicial en cuanto
a su legalidad, donde a la vez se brinde el destino de equipos y funcionarios especializados en
la aprobacion administrativa, aplicacion y seguimiento de tales MPE, debiendo unificar sus
plazos maximos a los determinado ante el otorgamiento de una guarda. De este modo, garantizar
un mismo tratamiento unificado, no solo en los criterios de interpretacion en razon de la norma
a aplicar, sino asi también del otorgamiento de sus plazos, destacando la responsabilidad de
todos los operadores del derecho y del sistema de proteccion, quienes deben facilitar en todo lo

posible los procesos judiciales y/o administrativos que deben llevar a cabo quienes estan al

cuidado de los NNA.
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Concluyendo que, en el primero de los supuestos planteados, de agotarse los plazos
previstos, el mismo tribunal de oficio, -cuya modificacion se plantea en relacion al art. 107-
pueda dar inicio al tramite de la tutela, a fin de brindar la estabilidad y seguridad juridica que
ese NNA requiere para su desarrollo personal; agregando al instituto de la tutela las
modificaciones que se planteaban en el cuerpo general del presente trabajo- Capitulo II Punto
3.a.1-; imperio resaltar que aquellos supuestos en donde el NNA aparezca per se sin quien ejerza
la responsabilidad parental, como seria ante los supuestos de extincion de la responsabilidad
parental, el otorgamiento de tal figura primaria, sin que resulte aplicable previamente la figura
de la guarda, no obstante existir criterios disimiles en los tribunales a la hora de resolver dichas
situaciones, sobre todo cuando quienes se presentan con la idoneidad suficiente para ser sus
tutores, resultan ser referentes comunitarios afectivos/significativos; requiriendo en dichos
contextos el magistrado interviniente la evaluacion por parte del organismo administrativo de
proteccion de la aplicacion previa de una medida de proteccion, como lo menciondbamos ut
supra. Debiendo otorgarle a esta figura la importancia y el valor que posee como instrumento
que habilita el real y concreto derecho constitucional a la vida familiar.

Ello en el marco de pensar la garantia de la eficacia del debido proceso en relacion a ese
NNA, en base al sistema de proteccion de derechos del cual forman parte todos los organismos
del Estado, que supone un ordenamiento juridico ordenado, respetuoso y garante de derechos.

Sin perjuicio de lo planteado en el presente trabajo, y en razén de que volcarnos a su
tratamiento excederia ampliamente los limites del presente, nos queda la inquietud de pensar
en la situacion de aquellos NNA que deben transitar en el marco de una MPE por dispositivos
de cuidados alternativos institucionales (tratese de Residencias Socioeducativas, familias
acogedores, familias de abrigo, etc.), y que pese al trabajo que se lleva a cabo junto a ellos y
sus progenitores, asi como a sus referentes familiares y/o comunitarios, no resulta posible
concretar su egreso del espacio institucional y su retorno a un ambiente sociofamiliar.

En la mayoria de las situaciones presentadas, los plazos de la MPE se encuentran
ampliamente agotados, ahora ;Qué solucién nos trae el CCyCN?, en este contexto nos
encontrariamos con el art 607 inc. ¢, donde si bien hace referencia a la adopcion de MPE con
la familia ampliada, se aplicaria a los NNA mencionados en el parrafo anterior, manda al
organismo administrativo a dictaminar sobre la situacion de adoptabilidad.

A la vez, el art. 617 nos marca, dentro de la regla del procedimiento de adopcidn, la

presencia del consentimiento expreso del nifio mayor a diez afios a los fines de ser adoptado.
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(Dicha solucioén resultaria suficiente?, ;Qué sucede con aquel NNA mayor a diez afios
que manifiesta expresamente su deseo de no ser incluido en una familia alternativa por medio
de la adopcion?, ;Cudl es su marco legal dentro del dispositivo institucional? Resulta ser cada
dia mas alarmante la cantidad de NNA que se encuentran institucionalizados en nuestro pais,
esperando por largos periodos de tiempo una respuesta concreta del sistema juridico/
administrativo en su integridad en relacion a su situacion; asi como la ausencia de respuestas
por parte del sistema de adopcidn en relacion a aquellos NNA mayores a diez afios que
expresaron su consentimiento expreso en ser incluidos en una familia adoptiva.

De acuerdo al ultimo informe publicado por la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia -SENAF-, hay aproximadamente 9400 NNA alojados en centros
formales de cuidado. Registrandose, en base a las 24 provincias, que mas del 83% de los NNA
institucionalizados han tenido un plazo de permanencia mayor a 180 dias en las instituciones,
y tan solo menos del 5% logré una permanencia menor de 90 dias. De ese total de NNA
alojados, solo el 37% aproximadamente tiene entre seis y 12 afios, mientras que el 32%
aproximadamente estd compuesto por adolescentes entre 13 y 17 afios. A la vez que en la
mayoria de los Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos se refleja que llega
a menos de un 1% aquellos solicitantes que buscan adoptar a adolescentes mayores de 13 afios.

El CCyCN no brinda respuesta alguna a aquellos adolescentes y/o nifios mayores a 10
afios, cuyos plazos de las MPE se han agotado completamente, no cuentan con referentes
familiares y/o comunitarios y no desean ser adoptados, no contando con figura juridica alguna
que regule expresamente su situacion.

Por otro lado, cabe mencionar brevemente, la dificultad con la que se tropieza de que
las situaciones de esos NNA (personas en pleno desarrollo, que atraviesan situaciones
gravisimas de vulneracidn en sus derechos), sean abarcadas por los juzgados de familia, los
cuales no solo tienen competencia en cuestiones de adopcion, sino que abordan variadas
problematicas, entre ellas estan el divorcio, alimentos, proteccion contra la violencia familiar,
etc. En virtud de tal amplitud hace que se produzca un desborde generalizado a la hora de
resolver casos especificos tan especiales, como lo son la figura a aplicar ante cada situacion de
aquellos NNA, la relacion estrecha con el organismo de proteccion, a los fines de un trabajo
articulado, minucioso y garante de derechos, asi como las revinculaciones familiares en tales
situaciones y el tratamiento de la adopcion; provocando todo ello que el proceso se prolongue.

Lo cual nos interpela en la necesidad de pensar en conformacién de juzgado

especializados en la materia, con equipos técnicos investidos de la especificidad de la nifiez y
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en un trabajo estrecho con el organismo administrativo de proteccion, sin que ello implique un
retroceso al viejo sistema de patronato de estado, el cual si se ve reflejado en la actualidad
practica al requerir mediante oficios e intimaciones al organismo local interviniente la adopcion
de medidas en los casos en que ello no procede y al otorgamiento de respuestas de situaciones
por fuera de la normativa especifica, amparados simplemente en un desconocimiento de todo
aquello que la materia misma requiere.

La realidad nos muestra que nos encontramos en ciertos casos con un vacio legal, siendo
motivo de mayor desproteccion y vulneracion de aquellos NNA a las cuales el sistema no les
ha otorgado respuesta alguna, entendiendo que la trascendencia del espiritu del legislador por
proteger determinados intereses sensibles al derecho, ha descuidado la tutela integral de
situaciones ancladas en el silencio normativo y lagunas jurisprudenciales, que resultan ser de

importancia en cuanto a su planteo y tratamiento.
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