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La guarda de hecho. La rigidez
normativa frente a una
realidad insoslayable

Por

Maria Victoria Santangelo

Es nuestro propdsito analizar la guar-
da de hecho a partir de la sancién de
la ley 24.779, que modificé el articu-
lado del Coédigo Civil en lo referente a
la adopcion. Nos planteamos si la mo-
dificacién implica una prohibicién de
la guarda de hecho o bien por tratar-
se de una situacion no contemplada
por la normativa vigente debe imple-
mentarse una solucién que considere
las variadas aristas que estos casos
presentan, atendiendo primeramente
al interés superior del menor, que debe
primar en todo momento.

En un primer punto no referimos con-
cretamente a como la doctrina ha defi-
nido la guarda y al concepto de la
guarda de hecho.

La guarda de hecho. Su definicién

Diversos autores han definido el
concepto de guarda; veamos enton-

ces algunas de estas definiciones:

Para Belluscio la guarda es el dere-
cho a tener los hijos consigol. Zan-
noni, por su parte, define a la guar-
da como un derecho-deber de los
padres que esta caracterizado por
el reconocimiento legal de su autori-
dad y que deriva en el derecho-de-
ber de convivir con los hijos y la
obligacién de éstos de habitar con
sus padres2.

D’Antonio entiende que la guarda es
para los padres un medio integrante de
la proteccion del menor. Ahora bien, si-
guiendo a este autor, en el caso que los
padres por alguna razon no pueden
ejercer este derecho, siendo otorgada
a terceros o institutos tutelares, la guar-
da presupone una actividad de custo-
dia, defensa o conservacion de la per-
sona del menor3,

1 Belluscio, Augusto C., “Manual de Derecho Familia”, 1991, Ed. De Palma, pag. 300.

2 zannoni, Eduardo A., Tratado de Derecho de Familia, T.II, Edit. Astrea, 1989, pag. 711.

3 D’Antonio, Daniel H., “Régimen legal de la Adopcién”, Edit. Rubinzal-Culzoni, 1997, pag. 69.
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La doctrina distingue entre cuatro cla-
ses de guarda¥4:

a. Guarda originaria: que es la que
corresponde a los padres.

b. Guarda derivada: que es la que
ejerce el tutor.

c. Guarda delegada: tiene caracteristi-
ca de aparecer desmembrada de la
patria potestad se encuentra desvincu-
lada de ella ya que la ejerce el desig-
nado por el padre tutor o quien ejerce
el patronato, y es delegada porque se
le otorga al guardador una funcién
gue corresponde a los padres o al pa-
tronato.

Dentro de ésta se clasifica por su for-
ma de otorgamiento:

= La efectuada por delegacion judi-
cial.

= La efectuada por delegacién admi-
nistrativa.

e La de delegacion directa paterna o
notarial.

Segun su finalidad puede ser:

« Meramente tuitiva
= Con fines de adopcion.

La guarda con fines de adopcién apa-
rece como una guarda delegada que
se establece con una finalidad especi-
fica en un doble sentido: cumple con
una funcion tutelar de proteccion al
menor y por otro lado es un requisito
sustancial para el otorgamiento de la
adopcion del menor>.

d. Y por dltimo la guarda de hecho:

La guarda de hecho se da cuando una
persona, sin atribucion de la ley o de-
legacion del juez, por propia decision,
toma un menor a su cargo®.

Esta guarda factica es una guarda que
aparece desmembrada de la patria
potestad pero no es delegada legitima-
mente, se constituye sin intervencion
de autoridad alguna, ya sea adminis-
trativa o judicial y por lo tanto no exis-
te evaluacién alguna de la idoneidad
del guardador ni del interés del me-
nor’.

Sin embargo, quien ejerce la guarda
de hecho asume una de las formas

4 pitrau, Osvaldo F., “La guarda de menores”, en Derecho de Familia Edit. Abeledo Perrot, 1990, n

4, pag. 50.

S Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “La guarda con fines de adopcién”, JA 23-9-98, pag. 7.

6 Cafferata, José I., “La guarda de menores”, Cuadernos de Familia, Abeledo Perrot, Bs. As., 1988,

vol 5, N° 2, pag. 35.

7 Wagmaister Adriana “Adopcién y mejor interés del nifio”, Rev. de Derecho de Familia, Revista In-
terdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia n. 16, 2000, Ed. Abeledo Perrot, pag. 249.
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protectoras de la minoridad vy, si bien
se desarrolla en un marco de precarie-
dad, no puede negarse la produccién
de consecuencias juridicas ni la exis-
tencia de deberes y derechos inheren-
tes a la tarea que se lleva a cabo8.

La guarda de hecho y la ley 24.779

Con anterioridad a la sancion de la ley
24.779, la ley —ya sea que aludamos
ala 13. 252 0 a la 19.134- conside-
raba suficiente que la guarda previa
del menor se acreditara al momento
de solicitar la adopcion. La guarda
previa era para estas leyes una situa-
cién factica que no necesitaba aproba-
cién del juez.

Asimismo, de la redaccién del art. 11
de la ley 19.134 se deducia la posibi-
lidad de que el nifio fuera entregado
en guarda por ante érgano adminis-
trativo o bien por instrumento puablico.
En el orden nacional, la Secretaria del
Menor y la Familia tenia a su cargo la
entrega de menores para una futura
adopcion.

Esta practica merecié numerosas cri-
ticas de la doctrina, ya que excluia
del ambito judicial las guardas prea-
doptivas y por lo tanto se hallaban
excluidas de todo control generan-
dose un sinfin de situaciones irregu-
lares.

A fin de terminar con estas deficiencias
que presentaba el régimen legal, la ley
24.779 establece por primera vez un
proceso judicial previo a la adopcion
propiamente dicha, en el cual el juez
debera discernir la guarda de quien o
quienes pretenden adoptar al nifio en
el futuro®.

Lo que el legislador ha querido es que
el proceso de adopciéon sea seguro,
gue proteja los intereses del menor;
por eso la intervencion judicial en to-
das las etapas, desde el mismo mo-
mento de la guarda del menor; son
dos los momentos que atento su impor-
tancia han de estar indefectiblemente
en manos de quien ostenta el poder ju-
risdiccional: el otorgamiento de la
guarda y la decision finall0,

Asi lo establece el art. 316 del Codigo
Civil que reza: “el adoptante debera
tener al menor bajo su guarda duran-
te un lapso no menor a seis meses ni
mayor a un afio el que sera fijado por
el juez”. Se deja entonces a discrecién
de juez, contrariamente a lo que esta-
blecian las legislaciones anteriores, el
plazo que el nifio debe estar bajo
guarda de los futuros adoptantes, pla-
zo que debe encontrarse entre el mini-
mo y el maximo estipulado legalmente.

Como corolario en el art. 318 se pro-
hibe expresamente la entrega en guar-

8 D’Antonio, Daniel H., “Derecho de menores”, Editorial Astrea, pag. 416.

9 Zannoni, “Tratado de Derecho de Familia”, Ed. Astrea, T Il, pag. 639

10 camara de Senadores, Orden del dia 1329, 27/11/1996, pag.254.
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da de menores por escritura publica o
acto administrativo.

Frente a este marco normativo nos pre-
guntamos qué sucede con la guarda
de hecho.

La ley nos otorga una solucion para el
caso de las guardas de hecho que se
gjercen con anterioridad a la sancién
de la ley. La disposicion transitoria en
su art. 3° faculta al juez a computar el
tiempo transcurrido en guarda confor-
me al art. 316 del Cdédigo Civil para
los casos de guarda extrajudicial ante-
riores a la entrada en vigencia de la
ley 24.779.

Con respecto a las guardas de hecho
posteriores a la ley 24.779, la reforma
no se ha ocupado del tema y no existe
disposicion alguna en este sentido.

¢Podria entenderse entonces que las
guardas de hecho posteriores a la vi-
gencia de la ley carecen de virtualidad
juridica en miras a la adopcién del ni-
fio o incluso se encuentran prohibidas?

La doctrina es conteste en afirmar que
la guarda de hecho no se encuentra
prohibida por la ley 24.779 y que de-
be ser respetada en los casos en los que
el interés del menor asf lo requierall.

A las consideraciones vertidas respec-
to de ello en la doctrina y la jurispru-
dencia nos referiremos en el préoximo
punto de nuestro trabajo.

La guarda de hecho en la doctrina y
la jurisprudencia

La doctrina mayoritaria entiende que
la guarda extrajudicial o guarda de
hecho, si bien resulta insuficiente para
habilitar el juicio de adopcién —puesto
que no ha sido discernida por el juez
del domicilio del menor o del lugar del
abandono- puede en caso de presen-
tarse los guardadores de hecho ante el
juez acreditando la guarda que ejer-
cen, ser convalidada por el magistra-
do en cuanto al tiempo ya cumplido
como, por lo menos permitir que el tér-
mino de seis meses a un afio se com-
pute a partir de ese momento12,

Asi se decidi6 en las VI Jornadas de
Derecho de Familia, Menores y Su-
cesiones de Moron en octubre de
1999, donde se determiné que “La
guarda de hecho no esta4 prohibida
por la ley 24.779. La guarda de he-
cho debe ser respetada en circuns-
tancias excepcionales tales como la
relacion afectiva familiar, ponderan-
dose siempre el interés superior del
nifio”.

11 Luduefia, Liliana G., “La guarda de hecho en las IV Jornadas de Derecho de Familia Menores y
Sucesiones”, JA 1/5/00, pag. 20, Levy, Lea, “Régimen de adopcién”, Ed. Astrea pag. 63; Medina,
Graciela, “La guarda de hecho y la adopcion”, JA 98-111-959, CNaC.Civ., sala F, 10/9/98 comen-
tado por Osvaldo Alvarez, ED183-202, C. Civ y Com de Mor6n, sala 1°, LL Bs. As., Afio 5, n.6

7/98, pag. 334.

12 Zannoni, obra citada, pag. 642, Levy, Lea, obra citada, pag. 64.
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A ello agregan que parece elemental
que la integracién familiar y afectiva
del menor consolidada durante el pe-
riodo de guarda de hecho, dificilmen-
te podra ser revertida, salvo que el
juez advirtiese que el mantenimiento
de los vinculos con los guardadores no
consulta el interés del menor, lo cual
ciertamente ha de ser excepcionall3.

El juez no se encuentra obligado en to-
dos los casos a convalidar estas guar-
das de hecho.

En este proceso el juez actia como ga-
rante del interés superior de nifio pon-
derando en todo momento su estabili-
dad psicofisica, teniendo en cuenta si
los peticionantes rednen las condicio-
nes minimas adecuadas para que en
la oportunidad pertinente se les otor-
gue la adopcion.

La Dra. Luduefia en un excelente fallo
de la Camara de Apelaciones en lo Ci-
vil y Comercial de Mordn, al referirse
al tema sefialé que: “En materia de
guarda hay que aplicar el principio de

equidad, que es la justicia aplicada al
caso particular por sobre toda norma-
tiva legal, hay que valorar las circuns-
tancias del caso que, como decia Or-
gaz, “hace del derecho precisamente
no una ciencia formal y abstracta, sino
una disciplina para la vida™14.

El imperativo legal de la guarda judicial
no significa que deba ser el juez el que
elija —siempre y en todas las circunstan-
cias— a los guardadores, estandole veda-
do alos padres hacerlo en determinadas
y excepcionales circunstanciasl®.

El derecho de los padres biologicos a
designar a los padres adoptivos ha si-
do un tema tratado ampliamente por
nuestra doctrinal6.

El art. 383 Codigo Civil dispone que
los padres pueden nombrar por testa-
mento tutor a los hijos que estan bajo
su patria potestad y el art. 274 del C6-
digo que establece que los hijos pue-
den vivir en la casa de sus padres o0 en
aquella que éstos le hubieren designa-
do, nada impide que —ninguna norma

13 Zannoni, obra citada, pag. 642.

14 camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Morén, Provincia de Buenos Aires, sala |
23/9/99, E. J. y otros s/art. 10, ley 10.067.

15 sala Il de la Camara Primera Civil y Comercial de Bahia Blanca, el 3/11/98, “G. J. G. s/ guar-
da”.

16 | yduefia, Liliana G., “la guarda de hecho en las IV Jornadas de Derecho de Familia Menores y
Sucesiones”, JA 1/5/00, pag. 20; Levy, Lea, “Régimen de adopcion”, Ed. Astrea, pag. 63; Medina
Graciela, “La guarda de hecho y la adopcién”, JA 98-111-959 CNAC.Civ sala F, 10/9/98 comenta-
do por Osvaldo Alvarez. ED183-202. C.Civy Com de Mor6n sala 1° LL Bs. As., Afio 5 n.6 7/98,
pag. 334; Angeles Baliero Burundarena, Carlos A. Carranza Casares y Marisa Herrera, “La elec-
cién por la madre biolégica de los futuros padres adoptivos a la luz del interés superior del nifio”,
La Lley ,19/10/2001, pag.1.
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lo prohibe- que los padres designen
guardadores a sus hijos para que sean
sus futuros padres adoptivos.

Existen diferentes motivos y circunstancias
que asi pueden determinarlo: una enfer-
medad terminal, imposibilidad de asistir-
lo por impedimentos fisicos o psiquicos,
cuestiones econdmicas graves, etc.

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 adopcién.
En estas circunstancias los guardado-
res de hecho deberan peticionar judi-
cialmente la guarda; es decir, la confir-
macion judicial de la entrega.

Lo que el art. 318 prohibe es el otor-
gamiento de guarda con fines de
adopcion por intermedio de escritura
publica. No obstante lo mencionado
no constituye una prohibicion para el
otorgamiento de la guarda de hecho,
ni imposibilita a los progenitores elegir
quiénes van a ser los guardadores de
sus hijos ya que todo lo que no esta
prohibido esta permitido17.

Una de las formas de probar fehacien-
temente la guarda de hecho —-como
sostiene la Dra. Graciela Medina— es
mediante un acta notarial. Desde ya que
el acta constata el hecho de la guarda
extrajudicial, pero no sera valida como
otorgamiento expreso de la guarda con
fines de adopcion, de acuerdo a la

prohibicién del art. 318 C.C.

Asimismo, la Dra. Medina agrega que
considera conveniente que el escriba-
no deje constancia que para obtener
la guarda con fines de adopcion las
partes deben presentarse ante el juez.

La cuestion del registro Unico de
aspirantes a la adopcion

El art. 2° de la ley 24.779 establece
que: “las autoridades de aplicacién or -
ganizaran en el orden nacional y pro -
vincial un Registro Unico de Aspirantes
a la Adopcion, cuyo funcionamiento se
coordinara mediante convenios”.

Més alla de cualquier discusion res-
pecto de la constitucionalidad de dicho
registro, la idea de su creacion es que
el organismo garantice una adecuada
seleccién a través de los estudios am-
bientales y psicoloégicos previos que
permitan discernir una guarda con fi-
nes a una futura adopcion.

Algunos fallos de primera instancia
otorgaron prioridad a este requisito re-
glamentario, disponiendo el rechazo
del pedido de guarda preadoptiva con
fundamento en que los solicitantes no
se hallaban inscriptos en el Registro.

Sin embargo, en su mayoria dichas
decisiones fueron revocadas en segun-
da instancia, con sustento en la opi-
nion de la doctrina mayoritarial8.

17 psi lo afirma la Dra. Graciela Medina, obra citada, pag. 12.

18 \er CNCiv. Sala A, 1998/05/12, “R.Y.” L LEY 2000-D-350.
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Asi se afirma que “no podra despla-
zarse de la guarda a quien cumpla las
condiciones para ello, invocando el or-
den del Registro de Adoptantes que en
modo contrario a derecho se pretende
implementar”19. Incluso se argumenta
que dicha inscripcién no se encuentre
enumerada entre los requisitos que es-
tipula la ley como necesarios para su
otorgamiento, bajo pena de nulidad
(art. 317)20,

De esa manera, si la inscripcion en el
registro es considerada como un requi-
sito necesario para el otorgamiento de
la guarda, aquellos padres que desean
elegir los guardadores de sus hijos, ya
sea por afecto, confianza o respeto, se
verian constrefiidos a hacerlo solamen-
te entre aquellos que se encuentren ins-
criptos. Ello implicaria desvirtuar cual-
quier eleccién que ellos pudieren ha-
cer.

El juez para otorgar la guarda debe
tener en cuenta las pautas que mar-
can el art. 317 del Civil, la inscrip-
cion en el Registro constituye un ele-
mento que contribuye a los fines del
otorgamiento. Pero en todos los ca-
sos el fin perseguido por la norma es
establecer mecanismos que permitan
al juez evaluar la idoneidad de los
guardadores.

Creemos que lo determinante para el
otorgamiento de la guarda es estable-
cer la idoneidad de los adoptantes que
—siguiendo las palabras de las Dra.
Levy y Wagmaister— debe ser juzgada
en cada caso en particular respecto de
“quiénes adoptan” y “a quién se adop-
ta”. Ello significa que en el caso de la
guarda de hecho, en los supuestos en
que existen lazos paterno filiales entre
los guardadores y el nifio, la evalua-
cién de esta relacién debe primar por
sobre el cumplimiento de la reglamen-
tacion de la inscripciéon en el Regis-
tro21,

El beneficio de no innovar en materia
de guarda

Existe ademas otra cuestion a consi-
derar, que entendemos es la mas
importante en los casos en que se
ejerce la guarda de hecho de un ni-
flo y que se desprende del principio
rector de este instituto que es el in-
terés superior del menor: el benefi -
cio de no innovar en materia de la
guarda con la consiguiente valora -
cion de la situacion de guarda exis -
tente.

Al respecto resulta interesante mencionar
lo resuelto por la Camara Civil y Comer-
cial de Mar del Plata, sala 2° en fecha

19 «|a Adopcion”, pag. 142, Belluscio, citado por Nora Lioveras.

20 |jliana Luduefia, obra citada.

21 adriana M. Wagmaister y Lea M. Levy, “Interés del nifio, adopcion y guarda de hecho”, ponen-
cia presentada en la XlIl Conferencia Nacional de Abogados, Jujuy, abril 2000, Libro de Ponencias,

pag. 200.
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23/9/99 en la autos “M.M.B.” 22, don-
de la madre entregé en guarda a su hi-
jarecién nacida a un matrimonio de su
confianza, al que conocia desde hacia
mas de diez afios, en razén de no po-
der hacer cargo de la nifia, labrando-
se un acta ante la Defensoria Judicial.
Posteriormente, con la conformidad de
la madre, los guardadores iniciaron
los tramites de adopcién. El Juez de
Menores al tomar conocimiento de la
causa declara la nulidad del acta y de
la delegacion de guarda, ordenando
que la nifia fuera puesta a su disposi-
cién para darle otro destino. La nifia,
de un afio y ocho meses, se encontra-
ba desde su nacimiento con el matri-
monio al cual su madre designdé como
guardor.

El fallo de Camara con el voto de la
Dra. Zampini, que revoca la desicion
del Juez de Menores, aborda de ma-
nera muy completa el tema de la guar-
da de hecho estableciendo que ella no
se encuentra prohibida, el derecho de
la madre a designar los guardadores
de la nifia y por Gltimo —aspecto que
destacamos-, la incidencia de la modi-
ficacién de la guarda en la nifia.

Asi destaca que “se ha de aplicar a
casos de guarda preexistente el bene-
ficio de no innovar en materia de
guarda con la consiguiente valoracién
de la situacién de la guarda existente,
teniéndose en cuenta el interés supe-

rior de la menor, la idoneidad de los
guardadores y el ambiente en que se
desarrolla su personalidad”.

Creemos, como lo expresa la Dra. Zam-
pini en su fallo y la doctrina, especiali-
zada que deben tenerse en cuenta dife-
rentes factores que hacen a la estabili-
dad del menor, a su salud psicofisica co-
mo lo son el factor tiempo, la relacion
paterno filial originada que crea vincu-
los que se encuentran intimamente liga-
dos al principio de identidad del nifio.

Cuando nos referimos al factor tem-
poral debemos considerar la edad de
los nifios a los que aludimos. En el ca-
so que resefiamos el periodo que la
nifia estuvo bajo guarda del matrimo-
nio representa todo el tiempo vivido
por ella. Esto no resulta un detalle me-
nor.

Siguiendo las palabras de la Dra.
Zampini, la pérdida para los nifios que
han logrado una integracion familiar y
afectiva con sus guardadores seria so-
meter a estos nifios a una segunda
pérdida, lo que llevaria a profundos y
complejos sometimientos de la menor
en el plano afectivo y psicolégico.

Significaria, entonces, someter a estos ni-
fios a la violacién de los derechos funda-
mentales, al desarraigo, a la pérdida de
vinculos, de los afectos, de los lugares,
colores, olores, al habitat y costumbres

22 Rev. de Derecho de Familia, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia n. 16, 2000,
Ed. Abeledo Perrot, pag. 249. En similar sentido, C. Civy Com Moroén, sala 1° 9/10/1997, LL Bs.

As., 1998-774.
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familiares; en definitiva, de la cotidia-
neidad de la familia guardadora.

En el mismo sentido se pronuncio el Dr.
Lazzari en un Fallo de la Suprema
Corte de la de la Provincia de Buenos
Aires: “A los veinte dias de nacer paso
a convivir —-la guardadora—- con la ni-
fia, a la que atendié como si fuera su
madre. La alimento, la abrigo, resguar-
dé su salud, calmo sus angustias, afron-
t6 su intrinseca vulnerabilidad y natural
indefensién; tomd a su cargo cada una
de sus necesidades y suministré el clima
emocional y afectivo imprescindible pa-
ra vivir... Han transcurrido casi cinco
afios y en cada una de las horas suce-
didas y en cada una de las experiencias
vividas el referente, el eje, la plataforma
vital ha sido la adoptante. En esas con-
diciones, separarla de la guardara
equivale aniquilar todo ese andamiaje,
gue ha constituido la base organizado-
ra del psiquismo de la nifia, comprome-
tiendo seriamente su personalidad y su
conformacion como ser humano... A la
pérdida inicial de su madre de sangre,
acaecida por la desgraciada conjun-
cion de factores socioecondmicos, se
sumaria otra pérdida, la de la otra ma-
dre que la acogi6é y la condujo hasta
ahora23,

Creemos que el respeto a aquellos vin-
culos paterno filiales formados en el
ejercicio de una guarda de hecho
—que encierra los afectos, la identidad

del nifio, la identificacién de los guar-
dadores como sus padres, su entorno—
implica la materializacién del principio
de preservacién del interés superior
del nifio que debe regir en este tipo de
procesos.

Este principio, preservacion del interés
superior del nifio, contenido en el art.
3 de la Convencién Internacional so-
bre Derechos del Nifio, y que cuenta
con jerarquia constitucional a partir de
la reforma a la Constitucién Nacional
de 1994, puede servir para suplir la ri-
gida disposicion legal, frente a casos
de adopcion puntuales que exigen la
consideracion del sujeto de derecho
protegido”24,

Conclusién

En los distintos aspectos que hemos
abordado en este trabajo, encontramos
en todos los casos que se presenta la
misma disyuntiva para el juez frente a
una guarda de hecho: la rigidez de al-
gunas normas y una situacion factica en
la cual el nifio se encuentra inmerso, su
equilibrio psiquico y emocional.

De ninguna manera creemos que sea
conveniente para el nifio este tipo de
situaciones de hecho que se caracteri-
zan por su gran inestabilidad. Pero
ello no significa que no veamos que
ellas existen y que no pueden ser sos-
layadas.

23 SCBA, 29/9/1998, LL 1999-C, 238.

24 Hernandez, Lidia B., “Juicio de Adopcién”, pag. 92, Edit. Hamurabi, Bs. As., 1998.

DERECHO PRIVADO 55

P



I

[y e]

evista
UCES |

DICA

i

Asi lo mencioné la Dra. Aida Kemel-
majer de Carlucci: “es verdad que el
juez no debe ceder a la politica de los
hechos consumados, pero a veces los
hechos hablan con tanta crudeza que
no hay modo de cerrar los ojos cuan-
do la solucion contraria dafia grave-
mente a un nifio” 25,

Algunas de estas guardas tienen origen
en la firme decision de los padres de ele-
gir a quienes se haran cargo de sus hi-
jos, por el afecto que los une, por respe-
to, confianza etc. En otros casos quizés el
origen de la guarda no sea tan claro.

Pero es al juez a quien cabe evaluar el
otorgamiento de esa guarda. En esa
evaluacion el juez debe tener en cuenta
que su principio guia debe ser en todo
momento “el interés superior del menor”.

La gran importancia del otorgamiento
de la guarda de un nifio, las implican-
cias que ella tiene para su presente y su
futuro, deben despojar a quien debe
evaluarlas de toda rigidez normativa
que implique la toma de una decisién
que podria afectar gravemente el as-
pecto psicoafectivo de la vida del nifio.

Ademas consideramos como ya lo ha
expresado la Dra. Luduefia que “no se
debe confundir el mejor interés del ni-
fio con la conducta reprochable o no

de los mayores —si corresponde y por
el cauce adecuado”.

En materia de guarda, como lo ha ex-
presado la jurisprudencia, hay que
aplicar el principio de equidad, que es
la justicia aplicada al caso particular,
por sobre toda normativa legal, hay
que valorar las circunstancias del caso
—gue como decia Orgaz “hace del de-
recho precisamente no una ciencia for-
mal y abstracta, sino una disciplina
para la vidaZ26,

Debe entonces el juez tomar en cuenta
por sobre todo las reales necesidades del
nifio, la relacion entablada los guarda-
dores, los fundamentos de la eleccion de
los padres del nifio, el tiempo transcurri-
do entre la entrega del nifio y el momen-
to de analizar el otorgamiento judicial de
la guarda. Resultan estos parametros
ineludibles a tener en cuenta y que cris-
talizan la aplicacion del principio “inte-
rés superior del nifio”.

“Lo principal es el ser humano y sus
necesidades; eso es lo que debe prote-
ger y amparar la ley, en vez de poner
al hombre en situacion de rendirse in-
condicionalmente ante normas que, a
través de una lectura desajustada a su
finalidad, puedan no ser las idéneas
para solucionar un caso o no ser apli-
cables debidamente al caso”?2”.

25 Ada Kemelmajer de Carlucci, “Los llamados requisitos rigidos de la ley de adopcion y el interés
superior del nifio. Breve paralelo a la jurisprudencia italiana y argentina”, JA 16-09-1998, pag. 28.

26 ¢.civy Com de Mordn, sala 1° LL Bs. As., Afio 5, n.6 7/98.

27 | afiandra “El espiritu de la ley de adopcion”, ED 22 VI-1989.
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