LA GUARDA DE HECHO EN LAS VI JORNADAS DE DERECHO DE
FAMILIA, MENORES Y SUCESIONES

PUBLICADO en “JURISPRUDENCIA ARGENTINA” 2000-11-910

I- ElI pasado mes de octubre de 1999 se celebraron las VI
Jornadas de Derecho de Familia, Menores y Sucesiones en Moroén
(Provincia de Buenos Aires) (J.A. 2000-1-1061), debatiéndose el
tema guarda de menores. 0JO

Referiré en primer lugar las Recomendaciones que motivaron
ponencias de la suscripta, y luego explicitaré mi opinion:

1.a) La guarda de hecho no esta prohibida por la ley 24.779
(L.A. 1997-B-1346).

b) La guarda de hecho debe ser respetada en circunstancias
excepcionales, tales como la relacion afectiva o fTamiliar,
ponderandose siempre el interés superior del nifio (unanimidad,

Comision n°® 2).

2. Se postula la citaciéon de los padres biolégicos, bajo pena
de nulidad, al procedimiento de guarda preadoptiva, agotandose
para su citacion la forma prevista por la ley adjetiva

(unanimidad, Comisidon n°® 2).

3. Los Tribunales de Familia tienen competencia exclusiva, con
excepcion de la atribuida a los tribunales de menores, en materia

de guarda (unanimidad, Comisidén n® 5).

IlI- Es una realidad en la que estamos inmersos, que los
padres, por distintas razones, entreguen su hijo a un matrimonio o
a una persona sola, para que se hagan cargo de él con miras a una
posible adopcidn.

Esta guarda de hecho, que se da cuando una persona, sSin
atribucién de la ley o delegaciéon del juez, con consentimiento -
expreso o tacito— de los titulares de la patria potestad, toma un
menor a su cargo, no ha sido contemplada expresamente por la ley
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24.779 (incorporada al Coédigo Civil, arts. 311 a 340); ello no
significa, en modo alguno, que haya sido prohibida.

La figura del guardador nace de diversas normas del Cdodigo
Penal y de la ley 10.903 (A.L.J.A. 1853-1958-1-219). La guarda es
el derecho-deber de 1los padres que esta caracterizado por el
reconocimiento legal de su autoridad y que deriva en el derecho-
deber de convivir con los hijos y en la obligacién de éstos de
habitar con sus padres (1). Distinguiéndose la legal, que es
aquella que la ley reconoce a los titulares de la patria potestad
(art. 265 Cédigo o Civil) y a los tutores (art. 377 Codigo Civil);
la judicial, conferida por los jueces como 6rgano jurisdiccional
y/0 en ejercicio del Patronato (arts. 234 y 235 C.P.N.; 10 1inc.
“b” ley 10.067 [L.A. 1983-B-2163], decreto 1304/1995 [L.A. 1995-B-
2257]) y la de hecho (2).

La patria potestad es un derecho de raigambre constitucional,
habiendo sefalado la Corte Suprema que el derecho de los padres de
sangre para decidir sobre la crianza y educacion de sus hijos
puede considerarse garantia implicita en los términos del articulo
33 de la Constitucién Nacional (L.A. 1995-A-26)(3), teniendo ambos
padres obligaciones comunes en lo que respecta a su crianza y
desarrollo (articulo 18 de la Convencidén Sobre los Derechos del
Nifio, ley 23.849 [L.A. 1994-B-1689], arts. 75 inc. 22 Constitucion
Nacional y 11 de la Constitucidén de la Provincia de Buenos Aires;
articulo 264 Cédigo Civil).

La guarda es la primera obligacidon que surge para los padres
en el ejercicio de la patria potestad, ya que la inmediatez con el
hijo es fundamental para cumplir el derecho-deber de la educacidn
y formacion.

Ellos pueden cumplir esta obligacion dejando al hijo en su
casa 0 en otra casa, 0 en un establecimiento, delegacion permitida
por la ley que se efectlua siempre teniendo en cuenta el interés
del menor. Son elocuentes al respecto los articulos 275 Cddigo
Civil, al establecer que los hijos menores no pueden dejar la casa
de sus progenitores o aquélla que éstos le hubieren asignado,
siendo violaciéon del deber de obediencia el hacerlo (articulo 276
Codigo Civil); cesa la responsabilidad de los padres cuando el
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hijo ha sido colocado en un establecimiento de cualquier clase y
se encuentra de wuna manera permanente bajo Hla vigilancia vy
autoridad de otra persona (articulo 1115 C.C.); los padres son
solidariamente responsables de los dafios causados por sus hijos
menores que habiten con ellos (articulo 1114 C.C.).

Si el articulo 383 del Cdédigo Civil dispone que los padres
pueden nombrar por testamento tutor a los hijos que estén bajo su
patria potestad, nada impide —ninguna norma lo prohibe- que puedan
los padres designar guardadores a sus hijos para que sean sus
futuros padres adoptivos. La realidad abarca un amplio espectro de
motivos Yy circunstancias que asi pueden determinarlo: una
enfermedad terminal, imposibilidad de asistirlo por iImpedimentos
fisicos o0 psiquicos, cuestiones econdOmicas graves..., etc.

¢Podriamos legalmente sostener que en estos casos los
progenitores no pueden desighar guardadores? La respuesta negativa
aparece indisoluble e iImplicitamente ligada a la comision de un
ilicito penal; pero esto, que es excepcional y que debe ser
castigado como y en la forma que corresponda, no habilita sin mas
a generalizar. Generalizacion que lIleva a los tribunales a
desestimar in limine todo pedido de guarda preadoptiva cuando un
nifo ha sido entregado voluntariamente por sus padres a los
pretensos guardadores, desplazandolos derechamente y por esta sola
circunstancia de la guarda, sin investigar en primer Qlugar Ilos
motivos que han determinado tal decisién y, en segundo lugar, si
los peticionantes reunen las condiciones exigidas por la ley para
asumirla, ordenando la institucionalizaciéon del nifo para luego
entregarlo a terceros desconocidos, sin atender a su superior
interés (4). Pero ésta no ha sido la idea del legislador; no hay
norma que prohiba que los progenitores puedan en vida designar a
quienes deseen que se hagan cargo de sus hijos para una futura
adopcion. En estas circunstancias, los guardadores de hecho
deberan peticionar judicialmente la guarda, es decir, la
confirmaciéon judicial de 1la entrega (5). Si cumplen |las
condiciones exigidas por la ley y el interés del menor |lo
aconseja, el juez otorgard Qla guarda requerida. No podréa
desplazarse de la guarda —-dice la Dra. Nora Lloveras- a quien
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cumpla las condiciones para ello, invocando el orden del Registro
de Adoptantes que en modo contrario a derecho se pretende
implementar (6). Y agrego que la inscripcion no estid enumerada
entre los requisitos necesarios para su otorgamiento, bajo pena de
nulidad (art. 317 Codigo Civil).

ElI articulo 316 en su parrafo tercero del Codigo Civil dice
con voz fuerte que la guarda con fines adoptivos debe ser
judicial; lo que quiere la ley es que un acto que implica una
renuncia o abdicaciéon de la patria potestad, o la conformidad
expresa con la adopcidon, sea dado ante el juez, pero en modo
alguno podemos interpretar que esa norma prohiba la guarda de
hecho. Lo que el articulo 318 del cdédigo citado prohibe, es la
posibilidad que conferia el articulo 11 inciso “c” de la ley
19.134 (A.L.J.A. 1971-B-988) de que los padres consintieran la
adopcion administrativamente o por instrumento publico; norma que
resulta superflua ya que establecida la regla general de la
judicialidad de la guarda, no es necesario ejemplificar las formas
por las cuales no puede ser conferida (ni por escritura publica ni
por acto administrativo).

Lo que el legislador ha querido es que el proceso de adopcidn
sea seguro, que proteja los intereses del menor; por eso, la
intervencion judicial en todas las etapas, desde el mismo momento
de la guarda del menor, son dos los momentos que atento su
importancia han de estar indefectiblemente en manos de quien
ostenta poder jurisdiccional: el otorgamiento de la guarda y la
decision final (7).

Asi como los padres no pueden sin intervencidon judicial
realizar ciertos actos respecto de 1los bienes de sus hijos
(enajenar, constituir o transferir derechos reales, arts. 297 y
298 Codigo Civil), no pueden sin intervencion  judicial
desprenderse de [la patria potestad (art. 306 1inc. 5°© Cdbdigo
Civil).

ElI Proyecto de Ley de Sancién del Coédigo Civil al regular la
adopcion plena mantiene el requisito de la guarda judicial previa
(art. 648), pero a rengldon seguido legisla aceptando expresamente
la guarda de hecho como una forma de dar por cumplimentada la
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judicial, si se acredita sumariamente que existid durante igual
periodo, con intervencién del Ministerio Publico y de los equipos
técnicos que correspondan, solucidn que comparto.

El imperativo legal de 1la judicialidad de @la guarda no
significa que deba ser el juez el que elija —siempre y en toda
circunstancia— a los guardadores, estandole vedado a los padres
hacerlo en determinadas y excepcionales circunstancias, debemos
brindar una solucidon razonable y adecuada a este trozo de la
realidad que se da con alguna frecuencia y que debe contemplar los
vinculos afectivos existentes y por sobre todo el interés del
menor .

El guardador asume las mismas responsabilidades que los
padres, tanto respecto a la persona del menor, como frente a la
sociedad, a los terceros y al Estado, con la unica diferencia que
no es su representante legal. De ahi que la guarda, al no brindar
una solucidon definitiva e integral al problema del menor, sea de
vigencia transitoria; es una tipica medida tutelar, al decir de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires (8),
siéndole aplicables las disposiciones adjetivas de los articulos
234 y 235.

ElI tiempo de los menores, sobre todo a esta temprana edad y
para resolver cuestiones existenciales, no es el tiempo de Ila
Jjusticia, de ahi que sea loable la implementacién en el Proyecto
de Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Aires elaborado por los Dres. Isidoro Eisner, Augusto M. Morello,
Roland Arazi y Mario Kaminker de la justicia de acompafiamiento o
de proteccion. Con ella se implementan reglas especiales cuando se
debatan cuestiones relativas a los menores, tratando de resolver
los conflictos de manera rapida y provisoria, conforme a las leyes
constitucionales y a las leyes de fondo, siendo deber de los
jJjueces, velar porgque ninguna exigencia administrativa, o formal
frustre la tutela efectiva de los derechos en juego, pudiendo
adaptar los procesos para que esa finalidad se materialice,

siempre respetando el debido proceso (arts. 486 a 491).



ElI articulo 317 Cdodigo Civil al establecer los requisitos para
el otorgamiento de la guarda preadoptiva es acorde a la Convencion
sobre los Derechos del Nino (arts. 3, 9, 20 y 21) al garantizar a
sus protagonistas la forma adjetiva de mas amplio debate. Esto es:
citacion de los padres bioldégicos (inc.”a”), conocimiento personal
del adoptado (inc. “b), evaluacién de las condiciones personales
y aptitudes de los adoptantes (inc. “c”), todo ello bajo pena de
nulidad, con la 1intervencion de [los organismos técnicos, sin
perjuicio de la del Ministerio Publico (arts. 59, 494 Cdédigo Civil
y 80 ley 5827) (A.L.J.A. 1853-1958-2-156), elementos todos
relevantes para garantizar la defensa en juicio, que es inviolable
al leer del articulo 18 de la Constitucion Nacional.

El juez valorara todos estos elementos, pero ponderando el
superior interés del menor que atiende a su reconocimiento como
persona, aceptando sus necesidades y defendiendo los derechos de
quien no puede ejercerlos por si mismo. ElI nifio es un sujeto de
proteccién y no un objeto de amparo (9).

La guarda ha de privilegiar siempre el derecho del nifio, debe
encontrar en la tutela de los iIntereses fundamentales del menor su
propio centro de gravedad, aplicando el principio de la equidad,
que es la justicia aplicada al caso particular por sobre otra
circunstancia; de ahi que sostenga que no puede, desconocérsele
efectos juridicos a la guarda de hecho y que la misma no ha sido
prohibida al sancionarse la ley 24.779.

I11- EI haber incluido a la adopcidon como uno de los supuestos
en que la patria potestad se acaba, clarifica su naturaleza
juridica. Aquella tiene lugar por sentencia judicial, a instancia
del adoptante, confiriendo al adoptado una filiacidn que sustituye
a la de origen (arts. 240, 306 inc. 5 y 311 Coédigo Civil).

Regula el art. 317 iInc. “a lera. parte como uno de los
requisitos para otorgar la guarda preadoptiva la manifestacion
judicial de 1la expresa voluntad de los progenitores para
entregarlo, citandolo a dicho procedimiento bajo pena de nulidad.
Citar a los padres bioldégicos en el procedimiento dirigido a
otorgar la guarda preadoptiva, es un imperativo que no puede ser

incumplido; estd en juego la posibilidad de extinguir los vinculos
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del menor con los padres (art. 323) o de transferencia de la
patria potestad (art. 329); es la oportunidad, de resguardar los
derechos fundamentales de éstos como la defensa en juicio, y el
debido proceso no autoriza su exclusion del procedimiento, ni aun
en los supuestos en que, vigente la ley 19.134, los padres
hubiesen otorgado al menor con miras a una futura adopcidén por
escritura publica, tal como la Suprema Corte Provincial lo ha
resuelto por mayoria (10).

La ley lo ha establecido expresamente, haciéndose eco de lo
dispuesto en la Convencidon Sobre los Derechos del Nifo: el nifio no
sera separado de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo que
la misma sea necesaria en interés superior del nifio, debiéndose
ofrecer a las partes interesadas la oportunidad de participar en
el proceso y dar a conocer sus opiniones (arts. 9, apartado 1 vy 2,
3 apartado 2 y 5).

Dicho ordenamiento, al referirse a la adopcion, prescribe que
los padres hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento
a la adopcion sobre la base del asesoramiento que pueda ser
necesario (art. 21 iInc. “a”); es un consentir en el sentido de
permitir una cosa o condescender en que se haga, pero un consentir
informado, asesorado, no se trata de un "acuerdo"™ con la adopciodn.

La ley no ha previsto ningun apercibimiento para el caso de
que los padres o uno de ellos, debidamente citados, no se
presentaran, 0O nO expresaran su consentimiento, 0 que ambos o0
alguno se opusiera.

Entonces si el silencio, si la 1Incomparecencia, si la
conformidad de uno y la oposicién del otro, si la oposiciéon de
ambos no son decisivas, vya que ello ha de ser resuelto
indelegablemente por el juez, forzoso es concluir que el requisito
ineludible de legalidad del procedimiento es la citacion y no el
consentimiento, cuya omision la ley sanciona con pena de nulidad,
mas no asi la falta de consentimiento.

Los padres de sangre actuan en el procedimiento en ejercicio
de un derecho propio, a la vez que en interés del menor, pudiendo
oponerse al progreso de 1o peticionado, oposicién que cumple una
funcion delimitadora, esto es, que establece los limites dentro de
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los cuales 1la pretension procesal ha de ser correctamente
manejada, 0o que vincula al Jjuez, que no podra desconocerlo,
positiva o0 negativamente, sin Incurrir en iIncongruencia, es decir
que integra la materia propia de juzgamiento (arts. 34 iInc. 4 y
163 inc. 6 C.P.C.C.) (11). Pero la simple oposicién no obliga sin
mads a denegar el pedido, sSIno que merece una consciente
apreciacion judicial, ya que no es vinculante (12).

De ahi que proponga que en todos los supuestos de pedido de
guarda preadoptiva se cite, bajo pena de nulidad, a los padres
bioldgicos y que, en caso de desconocimiento de domicilio u otras
circunstancias, se agote la forma prevista por la ley adjetiva
para hacerlo (argumento articulo 145 y siguientes del C.P.C.C.),
en defensa de derechos de rango constitucional; pero la oposicion,
el silencio o la incomparecencia no impediran su procedencia, Sino
que sera evaluada por el jJuez, teniendo siempre en consideracion
el superior interés del menor, que es la clave de boveda de todo
este instituto (13).

IV- Modificoé la ley 11.453 (L.A. 1993-C-3722) la Ley Orgéanica
del Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires (ley 5827),
creando el Fuero de Familia, incorporandolo como capitulo VI bis
del Titulo 11. Al mismo tiempo agregé a continuacién del art. 826
del decreto ley 7425/1968 (A.L.J.A. 1968-B-1446) el Libro VIII,
referido al "Proceso ante los Tribunales Colegiados de Instancia
Unica del Fuero de Familia".

Reza el articulo 827 C.P.C.C. que dichos tribunales tendréan
competencia exclusiva, con excepciéon de la atribuida a los
Tribunales de Menores, en materia de adopcién, nulidad vy
revocacion de ella (inc. ”’h”) y guarda (inc. “ii”).

La funcidon de Patronato que asume el Estado es ejercida en la
Provincia de Buenos Ailres por los Jueces de Menores (arts. 4 ley
10.903, 1° ley 10.067 decreto 1304/1995), quienes tendran
competencia exclusiva para decidir sobre la situacion del menor en
estado de abandono o peligro moral o material (art. 2 inc. “a”),
correspondiéndole intervenir en materia de guarda (art. 10 inc.

“c”).



Pero no todo asunto en que pueda estar iInteresada la persona
del menor -en el caso, la guarda-, provoca sin mas la intervencion
del juez de menores, sino que la misma norma pone un limite a la
intervencion judicial en las relaciones de familia; para no
debilitarla, debe tratarse de un menor privado de la necesaria
asistencia moral o material y esto es la clave para la
intervencion de este fuero especial.

Al conferirsele poderes tan amplios de disposicion, el
ejercicio del Patronato debe estar claramente delimitado para que
el Estado no se inmiscuya en las relaciones de familia, cuya
proteccion integral edita el articulo 14 bis de la Constitucion
Nacional, y 36-1 Constituciéon Provincial (L.A. 1994-C-3809); se
confiere para afianzar y no para suplantar los vinculos que impone
la natural dependencia de los hijos respecto de sus padres (arts.
5 y 18 Constitucion Nacional (14).

La necesidad de asistencia no es mas que la exteriorizacion
del sentido eminentemente tuitivo que caracteriza al fuero de
menores, que iInstituye en la Provincia de Buenos Aires un
procedimiento propio en que la calidad del sujeto constituye el
elemento basico y unico en torno al cual gira la disciplina (15).

De modo tal que el deslinde entre la competencia del tribunal
de familia y la civil atribuida al tribunal de menores, se logra
captando el caréacter excepcional de esta ultima; solo limitada a
los menores privados de la necesaria asistencia moral o material
(16). Como reviste caracter excepcional, sélo puede surgir ante
una norma legal expresa, siendo de interpretacidén restrictiva
7).

Asi, el fuero de fTamilia conocera en materia de guarda de
hecho de menores que fueran entregados voluntariamente por sus
padres bioldégicos a un matrimonio, puesto que el nifio no se
encuentra privado de la necesaria asistencia moral o material.
S6lo entendera el fuero de menores cuando se trate de menores
abandonados o en peligro moral o material, en cuyo caso la

competencia es excluyente.
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