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EL CUIDADO DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
LA NORMATIVA ARGENTINAY LA IMPORTANCIA DE
LA SOCIOAFECTIVIDAD!

CHILD AND ADOLESCENT CARE IN ARGENTINE LAW
AND THE RELEVANCE OF SOCIO-AFFECTIVE BONDS

Federico Notrica”

Resumen:

Tanto la normativa vigente como la evolucion doctrinaria y jurispru-
dencial han comenzado a reconocer la socioafectividad como un elemento
central en las relaciones familiares, otorgandole en muchas ocasiones un
rol preponderante frente al vinculo biologico o los lazos juridicos deriva-
dos del parentesco. Aunque el afecto ha sido desde siempre una dimension
esencial de las relaciones humanas, la concepcion clésica del derecho ha
mostrado resistencia a aceptarlo como fuente juridica legitima, negandole
asi el mismo status del que gozan histéricamente los vinculos de sangre o
de parentesco legal.

Esta negativa ha generado multiples tensiones en la practica, pues la
ausencia de reconocimiento legal en ciertas figuras afecta negativamente los
avances alcanzados en materia de derechos humanos. En el marco normativo
argentino, ejemplos claros de esta situacion se encuentran en los articulos 643
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y 657 del Codigo Civil y Comercial Argentino, que restringen la posibilidad
de delegar el ejercicio de la responsabilidad parental y la guarda judicial
Unicamente a parientes.

No obstante, frente a estos limites legales, la realidad social muestra que
en muchas ocasiones los vinculos afectivos superan al criterio biolégico,
exigiendo una interpretacion que priorice el principio del interés superior
del nifo. En este contexto, el presente trabajo busca demostrar, a través del
analisis de jurisprudencia relevante, como se han ido articulando soluciones
que integran este principio rector con la nocion de socioafectividad.

Palabras claves:
Socioafectividad, Guarda judicial, Delegacion del ejercicio de la respon-
sabilidad parental, Tutela.

Abstract:

Both current regulations and evolving doctrine and jurisprudence have
begun to recognize socio-affective relationships as a central element in fa-
mily relationships, often granting them a predominant role over biological
ties or legal ties derived from kinship. Although affection has always been
an essential dimension of human relationships, the classical conception of
law has shown resistance to accepting it as a legitimate legal source, thus
denying it the same status historically enjoyed by blood ties or legal kinship.

This refusal has generated multiple tensions in practice, as the lack of
legal recognition for certain relationships negatively impacts the progress
made in human rights. Within the Argentine legal framework, clear examples
of this situation are found in Articles 643, and 657 of the Argentinian Civil
and Commercial Code, which restrict the possibility of limiting the dele-
gation of parental responsibility and legal guardianship solely to relatives.
However, in the face of these legal limits, social reality often shows that
emotional bonds override biological criteria, requiring an interpretation that
prioritizes the principle of the best interests of the child. In this context, this
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paper seeks to demonstrate, through the analysis of relevant case law, how
solutions have been developed that integrate this guiding principle with the
notion of socio-affectiveness.

Keywords:
Socioaffectivity, Judicial guard, Delegation of the exercise of parental
responsibility, Guardianship.

1. LANOCION DE SOCIOAFECTIVIDAD Y SU IMPORTANCIA
EN EL DERECHO MODERNO

La familia es una construccion social y cultural en constante transforma-
cion, cuya configuracion varia seguin el contexto historico, politico, econo-
mico, religioso y cultural en el que se inscribe.? Lejos de ser una institucion
rigida y unica, la familia refleja los cambios sociales, y se redefine conforme
evolucionan las costumbres y valores de la sociedad. En la actualidad, ya
no puede hablarse de un unico modelo familiar legitimo, sino de multiples
formas de organizacion familiar. Estas pueden diferir en numero de inte-
grantes, orientacion sexual, identidad de género, presencia o no de hijos y
origen de la filiacion, entre otros aspectos. Todas ellas deben ser reconocidas
y protegidas en igualdad de condiciones, garantizando el respeto por los
derechos fundamentales de cada uno de sus miembros.

Es que, como es sabido, no existe una definicion cerrada de “familia”
en el derecho convencional. La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH o Corte IDH) ha afirmado que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos no establece un concepto cerrado de familia ni protege
exclusivamente un modelo especifico’. Esta postura amplia el reconocimiento
a diversas formas de organizacion familiar, siempre en funcién del respeto
irrestricto de los derechos humanos.

2 GUERRERO (2016), p. 154.

3 Corte IDH, opinion consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la
Republica de Costa Rica sobre “Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas
del mismo sexo0”, parr. 174. En este mismo instrumento, el Tribunal interamericano recordd
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De igual manera, la Declaracion Universal de Derechos Humanos reco-
noce en su articulo 16 a la familia como el “elemento natural y fundamental
de la sociedad”, y en su articulo 3 garantiza su proteccion tanto por parte
del Estado como de la comunidad.

En la misma linea, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, espe-
cialmente en sus articulos 8 y 12, promueve un modelo de tutela que no solo
impide injerencias indebidas en el ambito familiar, sino que ademads exige
medidas estatales positivas que favorezcan el desarrollo y fortalecimiento
de los vinculos familiares. Estas normas internacionales reflejan como la
evolucion de las sociedades contemporaneas ha puesto en evidencia la insufi-
ciencia de las categorias juridicas tradicionales para abordar la diversidad de
formas familiares existentes. Repensar las familias en el siglo XXI implica
aceptar su pluralidad y reconocer que el elemento esencial que las une no
es el parentesco, sino la existencia de relaciones significativas, afectivas y
sostenidas en el tiempo®.

Es asi que se plantea una cuestion fundamental: ;puede el afecto, tan pre-
sente en las relaciones familiares, ser considerado un elemento estructurante
del derecho de las familias? La respuesta afirmativa se impone pues es una
realidad que los vinculos afectivos a veces son mucho mas fuertes e impor-
tantes en la construccion de la persona que los propios vinculos familiares
o de parentesco y la ley comenz6 a dar significancia a éstos.

La negativa a reconocer esta realidad no solo resulta inutil, sino que entra
en tension con los avances en materia de derechos humanos. En este contexto,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que la familia, como

que “la Convenciéon Americana cuenta con dos articulos que protegen la familia y la vida
familiar de manera complementaria. Es asi como esta Corte ha considerado que las posibles
vulneraciones a este bien juridico tutelado, deben analizarse no s6lo como una posible injerencia
arbitraria contra la vida privada y familiar, segun el articulo 11.2 de la Convencién Americana,
sino también, por el impacto que ello pueda tener en un nucleo familiar, a la luz del articulo
17.1 del mismo cuerpo legal. Ninguna de las normas citadas contiene una definicion taxativa
de qué debe entenderse por ‘familia”.

4 NOTRICA et al. (2022).
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grupo esencial de la sociedad, debe recibir el apoyo necesario para cumplir
su rol, y que el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes exige
crecer en un entorno de amor, comprension y bienestar (arts. 5, 18 y cctes.).
Desde esta perspectiva, la socioafectividad aparece como un componente
inseparable del principio del interés superior del nifio.

Al respecto, la nocion de socioafectividad ha sido desarrollada por diver-
sos autores y reconocida por la jurisprudencia. Pérez Manrique sostiene que
esta puede demostrarse a través de indicios concretos como el cuidado, el
trato dispensado y los apoyos emocionales y materiales entre los miembros de
una familia. Es decir, el afecto debe proyectarse no solo en el plano privado,
sino también en la esfera social. En este sentido, la afectividad estructura
la vida familiar tanto a nivel personal como comunitario, convirtiéndose en
un fendmeno esencialmente socioafectivo’.

Por su parte, Krasnow sefiala que este concepto engloba tanto el compo-
nente emocional como el social, y que no esta necesariamente vinculado al
parentesco. Se trata de vinculos significativos de convivencia y apego, que
pueden existir o no en el marco de relaciones parentales formales. Asi sefiala
que “[e]ste término marco tiene un componente social y afectivo que no se
asocia a parentesco. Su desarrollo responde a la receptividad de manifes-
taciones de vivir en familia que encuentran su cauce en vinculos de apego
significativos para la persona que conviven o no con vinculos parentales™.
Por su parte, Fernandez y Gonzalez de Vicel, en la misma linea, afirman que
el estandar socioafectivo constituye hoy un nuevo criterio —junto al bioldgico
y al juridico— para determinar la existencia de vinculos parentales’.

5 PEREZ (2012), pp. 189-190.
6 KRASNOW (2019), p. 73.
7 FERNANDEZ et al. (2015).
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A nivel jurisprudencial, la socioafectividad ha sido entendida como “aquel
elemento necesario de las relaciones familiares basadas en hechos conju-
gados con el deseo y la voluntad de las personas que con el tiempo afirma
y se reafirma en vinculos afectivos que trascienden el aspecto normativo™,

En consecuencia, puede afirmarse que la socioafectividad es un principio
transversal en el Derecho de las Familias, cuya importancia crece en forma
constante. Su influencia se percibe claramente en el Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion Argentina (CC y C), especialmente en el Libro Segundo,
dedicado a las relaciones de familia. Alli, el afecto es reconocido como
fundamento de la solidaridad familiar, expresado en los cuidados, la asis-
tencia y el acompafiamiento reciproco, con especial énfasis en la proteccion
de los sectores mas vulnerables: nifas, nifios, adolescentes y personas con
discapacidad®, dejando en claro su impacto constitucional - convencional.

Este principio se materializa en multiples disposiciones del CC y C,
especialmente en materia de filiacién. Por ejemplo, se observa en la figu-
ra de la adopcidn (articulos 597 inciso b), 604, 605, 606, 607 antetltimo
parrafo, 621 y 630)'°. También se reconoce en las relaciones entre adultos,

8 Juzgado Nacional en lo Civil N°8, L. G. M. s/ Control de legalidad - Ley N°26.061, de 15
de julio de 2016.

9 Ver, entre otros: HERRERA (2014), p. 75; HERRERA (2021), pp. 445-487; KRASNOW
(2017); MIGNON y PELEGRINA (2018); MURGANTI (2016) y SILVA y LOPEZ (2016),
pp. 725-739.

10 Se ha observado con acierto que en nuestro sistema juridico vigente la socioafectividad
integra los cimientos de la regulacion de este tipo filial y se expresa, incluso, en la redaccion de
algunas disposiciones del CC y C, como: el articulo 597, segundo parrafo, inciso b) al prever
la posibilidad de adopcion de la persona mayor de edad que presenta “posesion de estado de
hijo”; el articulo 604 sobre la adopcion conjunta de personas divorciadas o una vez cesada
la union convivencial; el articulo 605 que también habilita la adopcion conjunta en caso de
fallecimiento de alguno de los adultos guardadores; incluso el articulo 606 que permite la
adopcion del pupilo/a por parte de su tutor/a; el articulo 621 al permitir la flexibilizacion de
los tipos adoptivos posibilitando la determinacion de una adopcion plena con mantenimiento
de vinculos juridicos con los familiares de origen o a la inversa, el tipo simple, pero creando
vinculos juridicos con los parientes del adoptante; y el articulo 630 sobre adopcion de inte-
gracion, al reconocer una situacion factica y vinculo de afecto previo entre el/la conyuge o
conviviente del/a progenitor/a y el/la hijo/a de éste/a (Ver: FERNANDEZ y HERRERA (2018),
pp. 1851-1201 y PIETRA (2020)). Todo ello, sin dejar de advertir que la antetltima parte del
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como en el caso de las uniones convivenciales y el rol del progenitor afin,
dando cabida a modelos familiares ensamblados y diversos. Si bien existen
ciertos debates y discusiones al respecto, como por ejemplo ocurre con los
llamados rommies, la gran mayoria de las diferentes formas de convivencia
caracterizada por vinculos afectivos y materiales de interdependencia puede
configurarse como una vida familiar y, por tanto, ser juridicamente protegida.

La socioafectividad también se refleja en otras areas del derecho privado:
en el reconocimiento de la figura del allegado (articulo 59 CC y C), en el
derecho de comunicacion de personas menores de edad con otras que de-
muestren un interés afectivo legitimo (articulos 555, 556 y 646 inciso e), en
las normas procesales de familia (articulo 711) y en el cruce entre derecho
de familia y responsabilidad civil (articulo 1741).

No obstante, ain persisten normas que mantienen un enfoque restrictivo
basado exclusivamente en el parentesco. Tal es el caso de los articulos 643
y 657 del CC y C, que regulan las figuras de la delegacion del ejercicio de
la responsabilidad parental y las guardas judiciales. Estas disposiciones
limitan la posibilidad de asumir tales roles a quienes ostenten un vinculo
de parentesco con el nifio o nifia, excluyendo a personas con las que existan
vinculos afectivos relevantes. Sin embargo, en la practica, la jurisprudencia
ha debido ampliar su interpretacion para incluir a quienes desempenan un
rol significativo en la vida de nifios, nifias y adolescentes, cuando no estan
unidos por vinculos de parentesco.

articulo 607 dispone que, “La declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad no puede
ser dictada si algun familiar o referente afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece asumir su
guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste”.
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2. EL PRINCIPIO RECTOR DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO
Y LA SOCIOAFECTIVIDAD

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion se construy6 tomando como
base una variedad de fuentes normativas, tanto nacionales como interna-
cionales, asi como también la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, incluyendo sus sentencias, opiniones consultivas
y otros instrumentos del sistema regional e internacional de proteccion de
derechos humanos, ademas de la experiencia de los tribunales nacionales.

En este contexto, tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifio como
la Ley Nacional N°26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes incorporan la nocion de socioafectividad como una
dimension fundamental del principio rector del interés superior del nifio
(arts. 3,5, 12 y 27 de la CDN y arts. 3, 4, 7 de la Ley 26.061).

Por su parte, el Decreto Reglamentario 415/2006 de la Ley N°26.061
establece en su articulo 7 que:

[s]e entendera por ‘familia o nucleo 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,
niflo o adolescente, vinculos significativos y afectivos en su historia personal

como asi también en su desarrollo, asistencia y proteccion.

Si bien el elemento genético-bioldgico continta siendo la base tradicional
sobre la cual se construye el parentesco —aunque claramente se reformuld
con la incorporacion de las técnicas de reproduccion humana asistida como
causa fuente filial, reconociendo a la voluntad procreacional como elemento
determinante—, lo cierto es que, dentro del marco del interés superior del
nifo, los vinculos afectivos han adquirido una relevancia creciente. En esta
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linea, la mencionada Ley N°26.061 reconoce expresamente a la figura del
“referente afectivo”, y la jurisprudencia ha interpretado esta nocion sefialando
que, para ser considerado como tal, el vinculo debe haberse constituido con
anterioridad a la intervencion del organismo administrativo, es decir, no debe
originarse a partir de una medida excepcional de proteccion.

De ello se desprende que la existencia previa del lazo afectivo —ya sea
entre el niflo, nifa o adolescente y los guardadores, o entre éstos y los pro-
genitores de origen— adquiere una importancia central a la hora de valorar
su legalidad.

En coherencia con este criterio, el CC y C, en su articulo 607, establece
que no puede declararse en situacion de adoptabilidad a una nifa, nifio o
adolescente si existe un pariente o un referente afectivo dispuesto a asumir
su cuidado. Esta prevision normativa demuestra como el afecto, junto con
los lazos juridicos y biologicos, se erige hoy como un criterio auténomo y
determinante en la construccion de vinculos, implicando el reconocimiento
y la proteccion de aquellos vinculos afectivos significativos que se hayan
consolidado en la experiencia vital de los nifios, nifias y adolescentes.

3. LAS FIGURAS REGULADAS EN EL SISTEMA LEGAL
ARGENTINO Y LA AUSENCIA DEL RECONOCIMIENTO DE LA
SOCIOAFECTIVIDAD

3.1. Delegacion del ejercicio de la responsabilidad parental

En este primer supuesto, dable es sefialar el contenido del articulo 643
del CCy C que reza:

En el interés del hijo y por razones suficientemente justificadas, los proge-
nitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea
otorgado a un pariente (...). El acuerdo con la persona que acepta la delega-
cion debe ser homologado judicialmente, debiendo oirse necesariamente al

hijo. Tiene un plazo maximo de un afio, pudiendo renovarse judicialmente
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por razones debidamente fundadas, por un periodo mas con participacion
de las partes involucradas. Los progenitores conservan la titularidad de la
responsabilidad parental, y mantienen el derecho a supervisar la crianza y
educacion del hijo en funcion de sus posibilidades.

El articulo original que surgia del Anteproyecto de Reforma y Unificacion
de los Codigos Civil y Comercial de 1a Nacion habia regulado lo siguiente:
“En el interés del hijo y por razones suficientemente justificadas, los proge-
nitores pueden convenir que el ejercicio de la responsabilidad parental sea
otorgado a un pariente o tercero idoneo (...)".

Se trata —como se trabajo junto a Salituri Amezcua, Silva y Videtta
en un trabajo similar— de una prevision legal de tipo provisional ya que
no implica una renuncia a la responsabilidad parental sino una delegacion
temporal de su ejercicio; excepcional, pues exige responder al interés del
hijo ante alguna circunstancia que entorpezca el adecuado desarrollo de la
responsabilidad parental; y judiciable porque la forma prevista es un convenio
con homologacion judicial, siendo ineludible la participacion del hijo en su
caracter de principal protagonista'l.

Esa intencidn de reconocimiento al fercero idoneo guardaba estrecha
relacion con la definicion de familiares que brinda el ya mencionado arti-
culo 7 del Decreto 415/2016 que amplia el concepto a los miembros de la
comunidad que formen parte de la vida de las nifias, nifios o adolescentes
y que tengan con ellos vinculos afectivos en su historia de vida; de alli
también resulta evidente que el vinculo debia existir con anterioridad a la
intervencion administrativa y/o judicial.

La jurisprudencia ha dado diferentes enfoques a la norma. En un caso
suscitado en la ciudad de Tigre, se resolvid en fecha 7/08/2019' que se
homologue el acuerdo de delegacion del ejercicio de la responsabilidad

11 NOTRICA et al. (2022).
12 Juzgado de Familia N°1 de Tigre, Rol G. J. y otros s/ Delegacion de la responsabilidad
parental, de 7 de agosto de 2019.
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parental efectuado entre los tios maternos de un adolescente con su proge-
nitora. La cuestion factica indicaba que el joven residia en una zona rural
de la provincia de Formosa y en una visita a la familia en la provincia de
Buenos Aires surgi6 la posibilidad de que se instale alli por las mejores
posibilidades educativas que se brindaban en ese lugar.

En otro caso resuelto en la ciudad de San Isidro con fecha 23/10/2019%,
los progenitores de una nifia y la madrina —sin vinculo de parentesco— so-
licitaron la homologacién del acuerdo de delegacion del ejercicio de la
responsabilidad parental a esta ultima pues desde un tiempo atras la nifia
residia en Buenos Aires con ella y su madre lo hacia en la provincia de
Entre Rios ya que ella tenia problemas de salud y no podia ocuparse de su
hija. Si bien, la madrina no es pariente como se requiere de la normativa
ya sefialada, lo cierto es que la magistrada ponder¢ el bienestar de la nifia
e indico que el articulo 607 del CC y C, si bien se refiere a las guardas de
hecho, hace alusion al referente afectivo por lo cual no vio obstaculo para
transpolarlo a este caso.

Asi se dijo en la sentencia que:

(...) el reconocimiento de la “socioafectividad” de las relaciones del nifio
y adolescente destaca la importancia en el desarrollo del nino de aquellas
personas que, sin tener con ¢l un vinculo legal de parentesco, tienen una vin-
culacion afectiva. En tal sentido se afirma que 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'®,

Y se agrego que:

13 Juzgado de Familia N°1 de San Isidro, Rol V., F. A. y M. M. C. s/ Delegacion de la respon-
sabilidad parental, de 23 de octubre de 2019.
14 Juzgado de Familia N°1 de San Isidro, Rol V., F. A. y M. M. C. s/ Delegacion de la respon-
sabilidad parental, de 23 de octubre de 2019.
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Los elementos probatorios obrantes en la causa demuestran que la delega-
cion de la responsabilidad parental de A. en favor de la Sra. R. esta basada
en una situaciéon de conocimiento afectivo previo, lo cual descarta que nos
encontremos en uno de los supuestos de entrega directa con fines de adopcion
que prohibe el articulo 611 del Codigo Civil y Comercial de la nacion'®.

En diferente sentido se expidio la justicia de la provincia de Neuquén
en fecha 27/11/2018'¢ que rechazé el pedido. Al respecto, se indico en la
sentencia que

El pedido de homologacion judicial de la delegacion del ejercicio de la
responsabilidad parental del progenitor de una nifia en la pareja de su madre
debe rechazarse porque ambos padres manifestaron su conformidad y, si estan
todos de acuerdo, el articulo 674 del Codigo Civil y Comercial dispone la
innecesaria intervencion judicial en funcion del ejercicio de la autonomia de
la voluntad en el disefio de sus vidas familiares, y por efecto de la nocion de
desjudicializa, accion en la cual se enrola el nuevo ordenamiento.

3.2. Guarda judicial de nifias, nifios y adolescentes
El articulo 657 del CC y C establece:

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 aflo, prorrogable
por razones fundadas por otro periodo igual. Vencido el plazo, el juez debe
resolver la situacion del nifio, nifa o adolescente mediante otras figuras que
se regulan en este Codigo. El guardador tiene el cuidado personal del niflo,
nifia o adolescente y estd facultado para tomar las decisiones relativas a las
actividades de la vida cotidiana, sin perjuicio de que la responsabilidad pa-
rental quede en cabeza del o los progenitores, quienes conservan los derechos
y responsabilidades emergentes de esta titularidad y ejercicio.

15 Ibid.
16 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Laboral y de Mineria de Neuquén, Sala II,
Rol C. M. B. y otro s/ Homologacién de convenio, de 27 de noviembre de 2018.
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Esta disposicion busca distinguir entre el cuidado personal del nifio,
nifia o adolescente y el ejercicio de la responsabilidad parental. El primero,
una vez que se otorga la guarda judicialmente —generalmente a un pariente—
implica que dicha persona asuma, de manera excepcional y por un tiempo
limitado, el cuidado de aquél ante la imposibilidad grave y justificada de
los progenitores de ejercerlo.

Surge entonces una primera cuestion: ;quién puede ser designado como
guardador o guardadora? La normativa es clara y coherente en su enfoque:
unicamente un pariente puede asumir esa funcion. Sin embargo, surge un
segundo interrogante igualmente relevante: ;es posible que un referente afec-
tivo del nifio, nifia o adolescente acceda a esa guarda? A partir del principio
del interés superior del nifio y la busqueda del entorno mas favorable para
su desarrollo integral, una respuesta afirmativa se impone como necesaria.

Cabe recordar que el proyecto original de esta norma contemplaba ex-
presamente la inclusion del referente afectivo como posible guardador. Sin
embargo, esta opcion fue eliminada en la version final del anteproyecto de
reforma de Codigo Civil y Comercial, lo que ha generado tensiones inter-
pretativas a la luz de la realidad social y el enfoque de derechos.

En virtud de esa eliminacion, la justicia ha tenido que reconocer la figura
del referente afectivo para el otorgamiento de la guarda'’, decretando, en
algunos casos, la inconstitucionalidad del articulo 657 del CC y C'y, en otros
declarando inaplicable la normativa en el caso concreto.

17 Juzgado de Familia N°3 de Mar del Plata, Rol G. T. M. s/ Guarda de personas, de 29 de
diciembre de 2015; Camara de Familia de Mendoza, Rol S. B. E. por la menor A. C. M. A. s/
Guarda judicial, de 10 de abril de 2017; Juzgado de Familia N°7 de Viedma, Rol reservado
s/ Responsabilidad parental (delegacion), Expte. N°0210/16/J7, de agosto de 2017; Camara
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, Sala III, Rol V. F. M. s/ Materia a
categorizar, de 20 de mayo de 2019; Juzgado de Familia N°1, Secretaria N°1, de Esquel, Rol
M. L., G. O. s/ Medida cautelar, Expte. N°788/2018, de junio de 2019; Juzgado de Familia de
General Roca, Rol B., A. A.y C., O. s/ Guarda, de 12 de julio de 2019; Juzgado de Familia N°1
de Esquel, Rol R. P. s/ Medida de proteccion de derechos, de 10 de julio de 2020; Juzgado de
Paz de Mburucuy4, Corrientes, Rol V. M. I. y V. M. I. s/ Personas menores en riesgo, de 18 de
diciembre de 2020; Camara Nacional en lo Civil, Sala M, Rol S., D. D. L. A. s/ Tutela, de 11
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Dentro del primer grupo de sentencias, cabe destacar que los fundamentos
centrales para la declaracion de inconstitucionalidad han sido la socioafec-
tividad, el interés superior del nifio y el principio de realidad, a la luz del
enfoque de derechos humanos.

Asi, en uno de estos casos'®, indico que

el cumplimiento de un mandato legal no hara que T. deje de sentir a la Sra.
Z. como su mama, por el contrario, generaria que la ficcion supere a la rea-
lidad. En este sentido, los Tratados de Jerarquia Internacional, incorporados
al derecho interno a través de la norma del articulo 75 inciso 22 de la Const.
Nac, rechazan la idea de limitacion a la extension y ejercicio de un derecho
humano, en el supuesto de autos, el derecho de T. a vivir, desarrollarse y
pertenecer a una familia. En virtud de lo expuesto, (...) corresponde declarar
la inconstitucionalidad de lo prescripto por el articulo 657 del Cod. Civil y
Comercial de la Nacion en cuanto a que limita el otorgamiento de la guarda

a favor de un pariente.

En este sentido, la asesora de menores e incapaces —o de nifios, nifias y
adolescentes en un tono mas contemporaneo— fundoé el planteo de incons-
titucionalidad en los siguientes términos:

la limitacion el articulo 657 debe ceder ante supuestos como el presente en
los cuales se vislumbra la existencia de un vinculo afectivo entre el niflo y el
adulto referente, nacido bajo el amparo de una legitima situacion, absoluta-
mente independiente de la perspectiva adoptiva futura que previo el articulo

657 a fin de ensamblar con el articulo 611 (...) debe tenerse en cuenta que

de marzo de 2021; Tribunal de Familia de Formosa, Rol O. J. J. s/ Guarda (conforme articulo
657 CCC), de 5 de abril de 2021; Camara Civil y Comercial de Moroén, Sala II, Rol M. B. N.
vs. N. N. s/ Guarda con fines de adopcion, de 10 de agosto de 2021; Juzgado de Familia N°7
de Viedma, Rol reservado (S. M. R. V. J. y V. R. T. N.) s/ Guarda, de 12 de octubre de 2021;
Céamara Nacional en lo Civil, Sala H, Rol F., M. M. L. s/ Control de legalidad — Ley N°26.061,
de 12 de noviembre de 2021; Camara Nacional en lo Civil, Sala L, Rol S., M. N. y otro s/
Guarda, de 19 de noviembre de 2021.

18 Juzgado de Familia N°3 de Mar del Plata, Rol G. T. M. s/ Guarda de personas, de 29 de
diciembre de 2015.
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el vinculo afectivo entre T. y la Sra. Z. ya preexistia, y que su designacion
como guardadora en su oportunidad y que aqui se peticiona consolidar se
diagram¢ en el marco del sistema de proteccion de la nifiez ley 13.298, y
no en pos del derecho y alternativa familiar subsidiaria de adopcion. En
este caso debe considerarse el transcurso del tiempo en el cual la nifia per-
maneci6 al cuidado de su actual guardadora, a quien la nifia llama ‘mama
Pochi’, permitiendo ello afirmar la ‘consolidacion’ de un vinculo afectivo,
exteriorizando ello la existencia del mentado principio de socioafectividad
en las relaciones familiares'.

Se observa otro caso®, en el que se dijo que adquiere en la vida de la nifia,

un significado primordial, porque si no se considera este elemento factico
(lo social y lo afectivo), se la obligaria a abandonar el unico lugar seguro
donde se siente parte o se la condenaria a vivir sin un instrumento legal que
garantice su derecho a vivir en familia. Y actualmente esta mas que claro
que la nocion de familia no se circunscribe a la familia bioldgica tradicional,
sino que la pluralidad de formas familiares que se ha ido imponiendo en
nuestra sociedad contemporanea ha logrado el reconocimiento legal que se
merece con la sancién de numerosas leyes (26.618; 26.743; 26.061 y leyes
provinciales 4109 y 3040) y que ha quedado plasmada en nuestro Codigo
Civil y Comercial®'.

Por lo que, “el articulo 657 del CC y C resulta, para este caso concreto,

anticonstitucional y anticonvencional, en cuanto limita la guarda de un nifio,

nifia o adolescente a los parientes unicamente, dejando por fuera de la norma

a sus referentes afectivos validos”?, lo cual conculca “derechos humanos y

fundamentales de la infancia reconocidos por los Tratados Internacionales,

la Constitucién Nacional, leyes nacionales y provinciales, vulnerando el

interés superior

2923

19 Juzgado de Familia N°3 de Mar del Plata, Rol G. T. M. s/ Guarda de personas, de 29 de
diciembre de 2015.

20 Ibid.
21 Ibid.
22 Ibid.
23 Ibid.
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Dable es sefialar que un caso la declaracion de inconstitucionalidad fue
decretada de oficio para poder dar respuesta a la situacién concreta de una
adolescente y de su hija recién nacida para que pudieran ambas estar al cui-
dado del padrino de la adolescente y de la esposa de aquél, resultando ello
lo mas adecuado para la satisfaccion del interés superior de las dos personas
menores de edad, asi como para el resguardo de sus derechos?.

La sentencia resalto que:

la realidad cotidiana muestra que esto no puede sostenerse como regla in-
franqueable para todos los casos, puesto que en diversas ocasiones se aprecia
que personas menores de edad son mejor apreciadas y cuidadas por terceros,
ajenos a sus vinculos familiares, que por éstos ultimos. (...) Lo expuesto nos
conduce a revisar la constitucionalidad (y convencionalidad), especialmente
de la disposicion del articulo 657, que solo habilita el otorgamiento de la
guarda a un pariente ya que, como surge de lo expuesto, los padrinos no
gozan de tal caracteristica, sin perjuicio de constituir referentes afectivos de
relevancia que son directamente elegidos por los progenitores en funcion
de una relacion de amistad o confianza, cuando menos en la generalidad de

los casos?.

En segundo lugar, en cuanto a los casos de inaplicabilidad, es menester
mencionar que no todas las sentencias hacen expresa dicha inaplicabilidad,
sino que directamente otorgan la guarda a una tercera persona no pariente
pero que es de importancia para la nifia, nifio o adolescente beneficiario.

Dentro de este universo, aparecen diferentes escenarios, entre ellos, situa-
ciones en las que la guarda se confiere a dos personas en pareja, una pariente
del nifio y/o adolescente y la otra no. En este marco, se ha sostenido que:

24 Juzgado de Paz de la Primera Circunscripcion Judicial de Mburucuya, Corrientes, Rol V.
M. L.y V. M. L. s/ Personas menores en riesgo, de 18 de diciembre de 2020.
25 TIbid.
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la primigenia redaccion del articulo 657 disponia la posibilidad de delegar
judicialmente la guarda en terceros que constituyeran referentes validos
para la persona menor de edad. El texto definitivo, sin embargo, suprimid
esa posibilidad y con ello, se obliga a la judicatura a una interpretacion mas
exhaustiva o incluso distinta a la literal de la norma, pero apegada a textos
constitucionalizados y en funcion de lo que autorizan los articulos 1,2y 3
del mismo CCyC. No se trata de una postura antojadiza, pues bien, leido
el ordenamiento juridico en su conjunto surge la obligacion del Estado de
proteger a las personas menores de edad que se encuentren privadas de su
medio familiar®.

Y agrega que la interpretacion del sistema normativo debe ser:

integral, armonizando las reglas juridicas de modo tal que la aplicacion de una
no excluya otra. Con ese piso de marcha, considero que la existencia de un
lazo bioldgico entre la joven y su abuela, que habilita la delegacion judicial de
la guarda a la adulta, puede ser integrada con la corresponsabilidad que desea
asumir su conyuge, el Sr. A., por darse en la especie un ensamble familiar?’.

Por otro lado, cabe destacar —como ya se ha sefialado— que el articulo
657 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece un plazo méximo
de un afio para la guarda judicial, prorrogable por un afio adicional. Una
vez vencido este plazo, debe definirse la situacion juridica del nifio, nifia
o adolescente a través de otras figuras previstas en el ordenamiento legal.

En un primer analisis, las alternativas disponibles parecerian ser la tutela
o la adopcion. Sin embargo, la realidad demuestra que existen situaciones
que no encajan adecuadamente dentro de estas figuras, o bien que estas no
ofrecen una solucion integral ni plenamente respetuosa de los derechos de
las personas menores de edad.

26 Juzgado de Familia N°1, Secretaria N°1, de Esquel, Rol M. L., G. O. s/ Medida cautelar,
Expte. N°788/2018, de 10 de junio de 2019.

27 Ibid. Ver también: Camara Nacional en lo Civil, Sala L, Rol S., M. N. y otro s/ Guarda, de
19 de noviembre de 2021.
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En primer lugar, la tutela —regulada a partir del articulo 104 del CC y
C—tiene como fin la proteccion de la persona y de los bienes del nifio, nifa
o adolescente en ausencia de quien ejerce la responsabilidad parental, hasta
que éste alcance la mayoria de edad. No obstante, es importante sefialar que
esta figura no otorga el emplazamiento filial que si brinda la adopcidn, es
decir, no genera un estado de hijo o hija. Ademas, si bien formalmente su
objeto es la proteccion integral, en la practica se evidencia un fuerte compo-
nente patrimonial en su disefio normativo. La tutela cesa automaticamente
al cumplir la mayoria de edad, lo que plantea un interrogante legitimo: ;qué
ocurre con el vinculo y la proteccion afectiva y social de ese joven una vez
que alcanza los 18 afios?

En segundo lugar, la adopcion tampoco ofrece una respuesta adecuada en
todos los casos. El articulo 601 del CC y C prohibe la adopcion entre ciertos
familiares directos, como un ascendiente respecto de su descendiente, o entre
hermanos, incluso si son unilaterales. Esta limitacion plantea tensiones cuando
se analiza de forma integral junto con el articulo 657, que permite otorgar
la guarda judicial a parientes por un plazo maximo de uno afio con mas su
prérroga por otro afio mas, vencido el cual debe optarse por una solucion
definitiva. El problema surge, por ejemplo, en casos en que el guardador es
un tio o tia del nifio: si bien esa persona puede adoptar, otros parientes mas
cercanos no podrian hacerlo por las restricciones legales, lo que demuestra
que la adopcioén tiene un campo de aplicacion limitado en estos contextos.

En definitiva, si bien la ley prevé figuras juridicas para dar continuidad
al cuidado de nifios, nifias y adolescentes una vez vencida la guarda judicial,
la complejidad de las situaciones concretas exige una mirada mas flexible y
centrada en los vinculos socioafectivos, a fin de garantizar el respeto pleno
de los derechos de las personas menores de edad.
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Ahora bien, es posible que ninguna de las dos figuras juridicas men-
cionadas —la tutela o la adopcion— logre ofrecer una solucién plenamente
compatible con el principio del interés superior del nifio. Surge entonces una
pregunta fundamental: ;qué alternativa se aplica cuando las particularidades
del caso no se ajustan a estas figuras?

Frente a esta situacion, la jurisprudencia ha adoptado respuestas variadas,
muchas veces ampliando los margenes legales para dar lugar a soluciones
mas acordes con la realidad. Entre estas respuestas, se destaca la admision
de referentes afectivos como posibles guardadores, ¢ incluso la extension
del plazo establecido, permitiendo que el nifo, nifia o adolescente perma-
nezca bajo el cuidado de un pariente o referente mas alla del limite temporal
previsto por la norma.

No obstante, esta practica, si bien, bien intencionada, puede dar lugar a
situaciones de prolongada indefinicion juridica, sin una resolucion definitiva
respecto del emplazamiento legal del nifio o nifia. Ello puede afectar el prin-
cipio rector en materia de infancia, al generar incertidumbre, inestabilidad
y falta de claridad sobre su situacion familiar, con consecuencias directas
sobre su desarrollo y bienestar integral.

4. LOS DEBATES ACADEMICOS EN LAS JORNADAS NACIONA-
LES DE DERECHO CIVIL DE 2022

Resulta de suma importancia mencionar que en XXXIII Jornadas Na-
cionales de Derecho Civil desarrolladas en la ciudad argentina de Mendoza
en el mes de septiembre del afio 2022, en la comisiéon N°7 de Derecho de
Familia, titulada La socioafectividad y la incidencia en el interés superior
de los nifios, nifias y adolescentes se debatieron estos temas y se votaron las
conclusiones que se plasman en el cuadro que sigue.
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No sin antes dejar de mencionar que la relevancia de la socioafectividad
es tal que fue uno de los temas que se propusieron y que despertaron mucho
interés en el &mbito académico. Notese, por un lado, que fue la comision que
mas cantidad de ponencias ha recibido y, por otro, las debates generados y las
conclusiones arribadas demuestran las diferentes posturas que se asemejan
en algunos casos a miradas mas tradicionales y conservadoras del concepto
de familia, arraigadas a la institucion del matrimonio y del parentesco, y en
otros, a un cambio de paradigma basado en la vision de derechos humanos,
en la que la familia ya no se concibe unicamente desde los lazos biologicos
o juridicos formales sino desde vinculos afectivos reales, estables y reco-
nocidos socialmente.

Reflejar esos debates en las conclusiones permite consolidar una vision
mas amplia e inclusiva que responde a los cambios sociales y a la necesidad
de proteger relaciones que otorgan identidad, pertenencia y cuidado.

CONCLUSIONES A EN | ABS-
FA- | CON- | TEN-
VOR | TRA | CIO-
NES
La socioafectividad no puede actuar como justifica- 12 26 0
cion para establecer consecuencias en principio per-
manentes, sino solo transitorias y si el interés superior
del nifio lo justifica.
La socioafectividad como dato de la realidad requiere 38 0 0
revalorizar la presencia de quien sea referente afectivo
en la vida de nifios, nifias y adolescentes, en diversos
supuestos, tales como: delegacion de la responsabi-
lidad parental, guarda judicial, tutela y sistema de
apoyos.
Las relaciones afectivas de nifias, nifios y adolescentes | 38 0 0
con referentes afectivos derivadas de vinculos interge-
neracionales deben ser resguardadas y fomentadas.
Cabe entender por socioafectividad una especie de 38 0 0
“afecto” calificado por la reciprocidad y la cercania
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Se propone incorporar a los articulos 643 y 657
CCyCN (tanto para la delegacion del ejercicio de la
responsabilidad parental como para la delegacion de la
guarda judicial) a la persona referente afectiva idonea,
una vez constatado el vinculo socioafectivo legitimo.
Articulo 643: “En el interés del hijo o hija y por ra-
zones suficientemente justificadas, los progenitores
pueden convenir que el ejercicio de la responsabili-
dad parental sea otorgado a un familiar o referente
afectivo idoneo, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 674. El acuerdo con la persona que acepta

la delegacion debe ser homologado judicialmente,
debiendo oirse necesariamente al hijo. Tiene un plazo
maximo de un aflo, pudiendo renovarse judicialmente
por razones debidamente fundadas, por un periodo
mas con participacion de las partes involucradas. Los
progenitores conservan la titularidad de la responsa-
bilidad parental, y mantienen el derecho a supervisar
la crianza y educacion del hijo en funcion de sus posi-
bilidades. Igual régimen es aplicable al hijo que s6lo
tiene un vinculo filial establecido”;

Articulo 657: “En supuestos de especial gravedad, el
juez puede otorgar la guarda a un familiar o referente
afectivo idoneo por un plazo de un afio, prorrogable
por razones fundadas por otro periodo igual. Vencido
el plazo, el juez debe resolver la situacion del nifio,
nifia 0 adolescente mediante otras figuras que se re-
gulan en este Codigo. El guardador tiene el cuidado
personal del niflo, nifia o adolescente y esta facultado
para tomar las decisiones relativas a las actividades de
la vida cotidiana, sin perjuicio de que la responsabili-
dad parental quede en cabeza del o los progenitores,
quienes conservan los derechos y responsabilidades
emergentes de esta titularidad y ejercicio”.

31
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Se impone la modificacion del plazo maximo de un
afio previsto para la delegacion dispuesta por acuerdo
de partes por el articulo 643, debiendo dejarse el plazo
sujeto a la libertad de estipulacion de las partes y con
facultades de morigeracion judicial, fundado en la
justificacion aportada y el interés superior del nifio,
nifia y/o adolescente.

27

Propuesta de reforma al articulo 104 del CCyC, agre-
gando en el primer parrafo el siguiente texto: “La
tutela esta destinada a brindar proteccion a la persona
y bienes de un niflo, nifia o adolescente que no ha
alcanzado la plenitud de su capacidad civil cuando no
haya persona que ejerza la responsabilidad parental o,
cuando la hubiera, solo pueda llevar adelante determi-
nadas funciones, pudiendo en este caso coexistir am-
bos institutos siempre que se funde debidamente en el
interés superior del/la NNA y los vinculos afectivos”.

33

Fuente: elaboracion propia.

Por ultimo, no es posible dejar de sefialar que en las XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil celebradas en el afio 2015 en la ciudad de
Bahia Blanca también se debatié el tema, demostrando el gran interés y
preocupacion que se le otorga y se llegaron a las siguientes conclusiones:
“De lege lata: Se debe entender que los articulos 643 y 657 no se circuns-
cribe a los parientes sino también a terceros idoneos con quienes se tenga

socioafectividad™?.

Y “De lege ferenda: Se debe modificar los articulos 643 y 657 a los fines
de extender los supuestos de delegacion del ejercicio de la responsabilidad
parental y la guarda a los terceros idoneos con quienes se tenga socioafec-

tividad™.

28 SEMINARIOS Y JORNADAS (2022).

29 JORNADAS NACIONALES DE DERECHO CIVIL (2015).

30 Ibid.
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5. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha demostrado que la nocion de socioafectividad
constituye un principio estructural en la evolucion del derecho en general y
del derecho de las familias en particular, y resulta indispensable para inter-
pretar adecuadamente las relaciones familiares en la actualidad. Frente a la
pluralidad de formas familiares que se han consolidado en el entramado social
contemporaneo, el derecho ya no puede limitarse a los criterios tradicionales
del parentesco biologico o juridico. Las relaciones significativas, sostenidas
en el tiempo, marcadas por el afecto, la convivencia y el compromiso, deben
ser reconocidas como vinculos juridicamente relevantes.

La socioafectividad, como categoria juridica emergente, permite des-
biologizar las relaciones familiares y abrir paso a configuraciones diversas,
respetuosas del principio rector del interés superior del nifio. Este principio,
con jerarquia constitucional y convencional, exige que todas las decisiones
relacionadas con niflos, nifias y adolescentes prioricen su bienestar integral,
su derecho a crecer en un entorno de cuidado y estabilidad, mas alla de los
vinculos derivados del parentesco.

El analisis de las figuras legales reguladas en el Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion — como la delegacion del ejercicio de la responsabilidad
parental y la guarda judicial- evidencia que persisten normas restrictivas
que no contemplan adecuadamente la realidad de los vinculos socioafecti-
vos. No obstante, la jurisprudencia ha suplido esas limitaciones mediante
interpretaciones mas amplias y flexibles, reconociendo el valor juridico de
los referentes afectivos y, en ocasiones, declarando la inconstitucionalidad o
inaplicabilidad de ciertos articulos cuando entran en tension con los derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes.

Aun asi, estas soluciones judiciales, aunque loables, no sustituyen la

necesidad de una reforma normativa que incorpore expresamente la socio-
afectividad como criterio valido en el disefio de las instituciones familiares.
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La ausencia de definiciones claras genera incertidumbre y puede colocar a
las personas menores de edad en situaciones de mayor vulnerabilidad en
sus derechos.

En sintesis, el desafio del derecho moderno es avanzar hacia un enfoque
verdaderamente centrado en las personas, que reconozca que lo que consti-
tuye una familia va mas alla de los vinculos de parentesco, debiendo tener
en consideracion los lazos afectivos que se consolidan en la cotidianeidad.
El reconocimiento de la socioafectividad no solo refleja la realidad social
sino que también interpela al derecho a actualizarse, a garantizar proteccion
real y efectiva, y a construir un sistema legal inclusivo, plural y diverso.
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