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1 . Quien fue guardadora de un menor debe abonar a este una cuota alimentaria por el mismo plazo por el que
ejercio su guarda, pues, si bien no llego a ser su madre adoptiva, si ha existido un vinculo socioafectivo que se fue
formando a partir de que asumio6 voluntariamente la obligacion de cuidarlo, cuya interrupcion ha causado un dafio
en la vida de aquel, por lo que deber considerada como una “madre solidaria” o “progenitora afin”.

Texto Completo:
2? Instancia.- Mar del Plata, noviembre 29 de 2016.

1* ¢ Es justa la sentencia de fs. 114/126? 2* ; Qué pronunciamiento corresponde dictar?
1? cuestion. — La doctora Zampini dijo:

I. Dicta sentencia el Sr. Juez de Primera Instancia, resolviendo hacer cesar la guarda con fines de adopcion
ordenada a fs. 944/950 y fijar una cuota alimentaria a favor de la nifia. V. M., S. a cargo de la Sra. A. V. P, porel
monto de pesos cuatro mil ($4000) mensuales, hasta nueva resolucion, la que debera dictarse una vez que otra
familia asuma el cuidado material de la adolescente. Finalmente también le ordena el mantenimiento de la
cobertura de una obra social de similares caracteristicas a la que contaba.

II. Dicho pronunciamiento es apelado a fs. 132 por la Sra. A.V. P., por derecho propio y con el patrocinio
letrado del Dr. H. D. G., fundando su recurso a fs. 134/148 con argumentos que merecieron respuesta de la
Asesora de Incapaces a fs. 151/156.

III. Luego de efectuar un extenso relato de los antecedentes de la causa, agravia a la recurrente que, en la
sentencia apelada, la a quo resuelva imponerle una obligacion alimentaria. Sefiala que el plazo de guarda
pre-adoptiva estd previsto para exponer en un periodo de tiempo, la idoneidad de los guardadores y probar y
calificar la relacion existente entre los pretensos adoptantes y el nifio, y siendo que la convivencia con V. dur6
menos de un afio, en el cual se hicieron todos los intentos razonables para afianzar el vinculo, no resulta ajustado
a derecho que se le obligue a cubrir una cuota alimentaria hasta que otra familia asuma su guarda. Cita
jurisprudencia y doctrina en apoyo a su tesitura.

Sostiene que si bien el decisorio en crisis califica a su pedido de cese de guarda de intempestivo, dicha
calificacion es infundada pues no solo se detallaron los motivos especificos de la decision sino que se habian
adelantado las dificultades que existian en la vinculacion con la menor.

Argumenta que “De ninguna manera, la manifestacion de cese fue intempestiva, ni sorprendio al Juzgado, ni a
la Sra. Asesora de Menores, ni al resto de los operadores intervinientes. Por ello, es que la Sra. Jueza de Grado
comete un error al manifestar en la sentencia recurrida, como argumento de la resolucion, que la Sra. P. realizo
una manifestacion intempestiva al momento de solicitar en una audiencia el cese de la guarda...” (textual).

Sefiala que tampoco resulta ajustado a derecho que la denominada “solidaridad familiar” resulte la causa de la




obligacion alimentaria, ya que ello no posee sustento alguno pues no existe vinculo juridico entre la nifia y la
guardadora.

Expresa que en caso de autos no se dan ninguno de los supuestos que enumera el art. 676 del Cod.Civ.yCom.
como para plantear una analogia del caracter y la gravedad que se ha aplicado en el fallo en crisis, en razon de que
no existe entre las partes relacion juridica alguna y a su vez “el codificador impuso la figura del progenitor afin
suponiendo la preexistencia de una pareja conyugal entre el progenitor (conviviente o no con el menor) y el que
ocupara el lugar de padrastro o madrastra. Por ello el art. 676 del Co6d.Civ.yCom. establece como primera
caracteristica de esta obligacion alimentaria, la subsidiariedad. es decir, que los obligados principales siguen
siendo los progenitores del hijo” (textual).

Sefiala que en base a la naturaleza del art. 676 del C6d.Civ.yCom. y la causa fuente del instituto, resulta una
obviedad de que en esta causa exista preexistencia de una pareja, como para ubicar a la Sra. P. como un progenitor
afin a los fines alimentarios. Asimismo, entiende que tampoco se encuentra cumplido el requisito de la
subsidiariedad, toda vez que el estatuto aplicado encuadra en una relacion entre adultos respectos a hijos
preexistentes, el cual no es el caso de la guarda con fines de adopcion.

Expresa que “(...) aunque la sentencia recurrida no lo mencione asi, vivo la fijacion de una cuota alimentar y el
sostenimiento de la obra social para la nifia V. M. S. como la exteriorizacion de la aplicacion de una sancion. Esa
sancion no encuentra sustento en la legislacion vigente, que no prevé sancion alguna para el desistimiento de la
accion de adopcion” (textual).

En segundo término, se agravia del plazo por el cual debera prestar la obligacion alimentaria, pues se ha
dejada condicionada la obligacion “a dos factores: hasta una nueva resolucion, sin indicar a qué tipo de resolucion
se refiere ya sea de adoptabilidad o de guarda de hecho o de guarda con fines de adopcion; y que dicha resolucion
debera dictarse una vez que otra familia asuma el cuidado material de la adolescente: esta es otra condicion
totalmente atemporal, en contradiccion con la normativa citada por el mismo (art. 676 Cod.Civ.yCom.)” (textual).

Sostiene que la ley establece una limitacion en el tiempo y dicha duracion es proporcional a la duracion de la
vida en comun, no habiendo sido tratado este punto en el decisorio en crisis, aunque mas no sea para justificar su
apartamiento.

Finalmente se agravia del monto fijado como cuota alimentaria, pues entiende que resulta excesivo y
desproporcionado, pues no se ha valorado debidamente el caudal econdémico de la persona alimentante. Sefiala
que no resulta real que sus ingresos alcancen la suma de $40.000 mensuales, sino que por el contrario los mismos
oscilan en la mitad del monto afirmado por la jueza de grado, por lo que la obligacion impuesta afecta
directamente el 20% de sus ingresos.

IV. Antecedentes de la causa:

a) A fs. 78 surge el informe de la Consejera de Familia, Dra. P. R., de fecha 28/05/2015 donde hace saber la
existencia de un legajo de aspirantes a guarda con fines de adopcidn perteneciente a la Sra. A. V. P.;

b) A fs. 80 y fs. 81/vta. surgen informes de la perito psicologo y de la Lic. Trabajadora Social las que
dictaminan que la Sra. A. V. P. cuenta con las habilidades adecuadas para ejercer las funciones inherentes al rol
materno.

¢) A fs. 82 obra glosada resolucion del 29 de mayo de 2015 que resuelve declarar apta a la Sra. A. V., P. como
aspirante a guarda con fines de adopcion.

d) A fs. 83 surge acta del 03/06/2015 donde la Sra. P. manifiesta ante la Consejera de Familia, Dra. P. R., que
acepta iniciar una vinculaciéon de tipo cautelar —guarda simple— con la nifia V. S., asumiendo el riesgo
emocional que ello conlleva.

e) A fs. 86/vta. surge acta de la audiencia celebrada el 30/06/2015 ante la jueza de grado donde la menor V. S.
manifiesta que quiere irse a vivir con la Sra. P., y esta tltima relata las distintas actividades que han compartido
con la nifia y el grupo familiar de la Sra. P.




f) A fs. 93/99 se encuentra glosada la resolucion de la a quo, del 9 de octubre de 2015, en la cual se le otorga a
la Sra. A. V. P. la guarda judicial con fines de adopcién de V. M. S.

g) A fs. 104 surge audiencia del 23/06/2016 entre la Sra. P., la Sra. jueza de grado, la Consejera de Familia e
integrantes del equipo técnico del Juzgado de Familia, en la cual la guardadora manifiesta que quiere que la menor
se vaya de su casa.

h) A fs. 105 se encuentra glosada el acta de actuacion del 24 de junio de 2016, en la cual la Consejera de
Familia, Dra. R. y el secretario, Dr. D. S., conjuntamente con el Lic. C. y la secretaria de la Asesoria de Incapaces
N° 3, Dra. C. R., informan sobre el contacto personal mantenido con la menor V. S. y se le hace saber el cese de la
guarda.

i) A fs. 107/113 surge escrito de la Sra. Asesora de Incapaces, Dra. A. V., en el cual solicita se fije cuota
alimentaria a favor de su representada, V. S. y a cargo de la Sra. A. P., guardadora preadoptiva.

j) A fs. 114/126 surge resolucion de la jueza de grado que resulta aqui apelada.
V) Pasaré a analizar los agravios planteados:
V. a) Primer agravio: sancion u obligacion alimentaria.

En primer lugar debo sefialar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 5°) y la forma en que se ha
concretado este mandato en la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, ley
26.061, y su reglamentacion, el decreto 415/20006, art. 7, evidencian un concepto amplio de familia. Ademas de
los progenitores, incluye a las personas vinculadas a los nifios a través de lineas de parentescos de consanguinidad
o afinidad, con otros miembros de la familia ampliada o de la comunidad.

Asi el art. 7 del dec. 415/2006 establece que podran asimilarse al concepto de familia “...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, asistencial y proteccion...”, como podrian ser los guardadores con
fines de adopcion (Cfr. Kemelmajer de Carlucci - Herrera - Llovera; Tratado de Derecho de Familia. Segtn el
Cod. Civil y Com. de 2014, t. IV, Edit. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe; 2014, p. 226).

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en varios articulos menciona otras categorias en las
que se encuadra la figura de los guardadores: “otras personas que cuidan de é1” (art. 23), “personas que sean
responsables del mantenimiento” (art. 26) y “personas encargadas del nifio” (art. 27).

Al mismo tiempo cuando se analizan las obligaciones que le corresponden a quien fuera la guardadora de una
nifia, debe valorarse el moderno principio juridico de la socioafectividad, que es aquel elemento necesario de las
relaciones basadas en hechos conjugados 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.

Este criterio socioafectivo —como bien sefiala la Dra. H.— se torna hoy al lado de los criterios juridicos y
biologicos, en un nuevo criterio para establecer la existencia del vinculo parental y se funda en la afectividad en
mejor interés del nifio y de la dignidad de la persona humana (cfr. Herrera, Marisa; Socioafectividad e infancia
(De lo clasico a lo extravagante? en obra colectiva: Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes, t. I, Dir.
Fernandez, S., Edit. Abeledo-Perrot, Bs. As., 2015, pag. 977; en similar sentido: Pérez Gallardo, Leonardo;
Familias ensambladas, parentesco por afinidad y sucesion ab intestato juna ecuacion lineal?, en RDyF N° 51,
septiembre 2011, Abeledo-Perrot, Bs. As., ps. 261 y 262; Gonzélez de Vicel, Mariela, Guarda de hecho y
adopcion, pub. en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2016-1, Derecho de Familia - I, Edit.
Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2016, pag. 328).

Trasladando estos conceptos al agravio de la Sra. P., en cuanto a que no existe solidaridad familiar para
imponerle una obligacion alimentaria, entiendo que no le asiste razon.

Si bien es cierto que la recurrente no llegd a ser madre adoptiva de la menor V. S. si ha existido, durante el
lapso de un afo, un vinculo socioafectivo que se fue formando a partir del dia en que la Sra. P. asumi6




voluntariamente la obligacion de ser la guardadora de la nifia y que a partir de la decision asumida por la
guardadora se ha visto interrumpido ocasionando un dafio en la vida de la menor, por lo que se debe considerar a
la guardadora como “madre solidaria” o “progenitora afin”.

Asimismo, a partir de ello también considero que resulta ajustado a derecho la aplicacion analdgica efectuada
por la jueza de grado respecto de la obligacion alimentaria del padre afin que estipula el art. 676 del Cod. Civ. y
Com.

Es que si bien el trato del progenitor afin es asimilable al de un padre, el de la guardadora que asumio el
cuidado de la nifia con la especifica finalidad de emplazarse en el estado de familia de progenitora es superior,
pues se crea —en estos casos de guarda— un vinculo inclusive mas cercano que el del progenitor afin, porque la
guardadora le ha dado a la nifia un trato de hija propia (cfr. Duprat, C. - Fernandez, S. - Gonzalez de Vicel, M. -
Herrera, M.; Adopcion, pub. en Tratado de Derecho de Familia. Segun el Coédigo Civil y Comercial de 2014; t.
V-B, Edit. Rubinzal Culzoni, Sta. Fe, 2016, p. 93).

Por otra parte, es importante destacar que en el art. 3 inc. f) de la ley 26.061 expresamente se contempla que
“Cuando exista conflicto entre los derechos ¢ intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e
intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros...”.

Ante lo cual, no queda duda que mas alla de los derechos que crea lesionados la recurrente, que merecen su
consideracion en sede judicial con el fin de que se protejan sus intereses particulares o privados, también es cierto
que frente a la pugna de aquélla con los intereses “superiores” de la nifia, es esta tltima el eje en el cual debe girar
la aplicacion de normas legales con el fin de lograr su adecuada proteccion.

A partir de ello, y de los agravios expuestos por la Sra. P., me encuentro ante dos intereses en pugna, por un
lado y tal como expone la ex guardadora, esta no tiene actualmente un vinculo juridico con la nifia, pero por otro
lado, es innegable la situacion de vulnerabilidad en la que la decision unilateral de la adulta, de dar por concluida
la guarda, afecta a la menor V. S.

En tal sentido nuestro Maximo Tribunal Provincial ha sostenido —en un caso de similares caracteristicas al de
autos—, que “...mantener la prestacion alimentaria, tal como se asumi6 en la guarda, es una consecuencia natural
de las decisiones tomadas por los adultos. Lo contrario significa desproteger al nifio y privilegiar a los adultos
premiandolos en su irresponsabilidad...” (S.C.B.A., inre “A., F. A, A, E. J., A, O. E. Art. 10, ley 10.067”, pub.
en LA LEY del 26/07/2016, p. 4, con comentario de Fernandez, S., La proteccion de derechos del nifio.
Visibilidad lo... ;visible? Infancias en penumbras).

Finalmente, en relacion al agravio de la Sra. P. en el cual sostiene que su decision de dar por concluida la
guarda no ha resultado intempestiva, considero que tampoco le asiste la razon

El cese de guarda efectuado en la audiencia del 23 de junio resultd intempestiva, pues no solo no surge de
autos ninguna presentacion previa por parte de la guardadora que alertara a la jueza o a los demas operadores el
desenlace de esta situacion, sino que ademas es la propia Sra. P. quien en la audiencia manifiesta que “...su
intencion es cesar la guarda con fines de adopcién con V.. Que en realidad no ha logrado generar un vinculo de
madre con V. que ella lo venia trabajando con su psicologa pero no dijo nada al Juzgado. Que su intencion es el
egreso inmediato de V. de su casa...” (ver fs. 104, el resaltado me pertenece).

Conforme con todo lo expuesto, y ante la decision de ruptura intempestiva de la relacion de familia o de
“progenitora afin” que mantenia la Sra. V. P. con la nifia V. S., con la cual convivié un ailo, entiendo que —sin
hacer una valoracién de lo que pudo considerar la apelante en su esfera intima para tomar tal decision— la
solucion adoptada en el decisorio en crisis resulta ajustada a derecho como consecuencia del perjuicio que
indefectiblemente le ha causado a V. tal ruptura; esta situacion califica como un auténtico “dafio” en tanto lesion a
un derecho o un interés no reprobado por el ordenamiento juridico (art. 1737 Céd. Civ. y Com.).

Como bien sefala la Camara de Apelacion Civil y Comercial de San Martin, en casos donde existe una ruptura
intempestiva de la guarda se le genera a la nifia una pérdida de chance pues “(...) mientras los nifios se encontraban
al cuidado de los ahora apelantes, han perdido la “probabilidad objetiva” de poder ser parte de otra familia que los




acoja, siendo que es de publico conocimiento la gran cantidad de personas que se encuentran inscriptas en el
registro central de guardadores con fines de adopcion que anhelan adoptar un nifio.” (Cam. Apel. Civ. y Com.,
Sala I, San Martin in re “L., M. A. y otro s/ adopcién - acciones vinculadas” del 29/09/2015, pub. en DFyP 2016
(febrero) del 04/02/2016, pag. 51; LA LEY BA 2015 (diciembre), p. 1254, cita online: AR/JUR/54081/20159).

En definitiva, entiendo que la voluntaria asuncion del rol de guardadora por parte de la Sra. P. no puede ser
dejada de lado unilateralmente y de forma intempestiva por ésta través del alejamiento fisico de la nifia, ya que tal
investidura debe ser asumida con responsabilidad, pues la guardadora constituyd en ese periodo de tiempo un pilar
trascendental en la vida de V. y si permitiéramos sin mas que las figuras que cimientan la vida de los nifios y
adolescentes cumpliendo roles vitales para éstos queden sujetas a la simple voluntad de quienes asumen dichas
funciones, importaria desconocer el interés superior de los mas vulnerables (arts. 3 de la CDN, 3 de la ley 26.061;
cfr. Lamm, E. - Molina de Juan, M., Alimentos en las nuevas formas familiares, en obra colectiva: Alimentos, T.
I, Dir. Kemelmajer de Carlucci- Molina de Juan, Edit. Rubinzal - culzoni, Sta. Fe, 2014, p. 381).

Por las razones expuestas se rechaza el agravio traido a esta instancia (arts. 3, 5, 23, 26, 27 y ccdts de la CDN;
3,7 y ccds. de la ley 26.061, 672, 676 y ¢ ccds. del Cod. Civ. y Com.).

V. b) Segundo agravio: plazo de la obligacion alimentaria.

Entiendo que en este agravio le asiste razon a la recurrente, ello en razon de que resulta arbitrario fijar un plazo
indeterminado por el que deba realizarse la obligacion alimentaria.

Ello en razon deque a partir de los lineamientos receptados en el nuevo Cod. Civ. y Com., en materia de
alimentos y los que establece el art. 676 in fine, parece razonable establecer un limite temporal a la obligacion
alimentaria que debe asumir la Sra. V. P.

Ante lo cual considero que la obligacion de prestar alimentos a la nifia no puede superar el plazo razonable de
un (1) aflo, que es el lapso que la guardadora ha cuidado de V., siendo coherente que no deba superar la cantidad
de afios de la obligacion, el periodo que la ha tenido en guarda (Cfr. art. 676 in fine del Cod. Civil y Com.).

En consecuencia, entiendo adecuado que la obligacion alimentaria de la Sra. A. V. P., cese al cabo del plazo de
un afilo, contado desde la fecha de la resolucion del cese de la guarda (8 de agosto de 2016) o con la guarda de la
nifia otorgada a otra persona, lo que ocurra primero.

V. ¢) Tercer agravio: monto de la cuota alimentaria.

En primer término debe valorarse que la extension de la cuota ordinaria de alimentos no solo comprende los
rubros de alimentacion, vivienda y educacion, sino que ademas también abarca los gastos de asistencia y gastos
por enfermedad, vestimenta —el que varia segin las edades de los alimentados—, esparcimiento y los gastos
necesarios para adquirir una profesion u oficio (cft. art. 659 del Cod. Civ. y Com.).

Establecido lo anterior, discutida la cuantia de la cuota alimentaria fijada por la Sra. Juez de grado,
corresponde verificar si la misma se encuentra ajustada a derecho (argto. arts. 375, 384, 385/ 393, 647 y conds. del
CPC; arts. 658, 659, 660, 661 y conds. del Cod. Civil y Com. de la Nacion; Conf. Aida Kemelmajer de
Carlucci-Mariel Molina de Juan, obra cit., t. II, p. 45 y ssgtes.; Belluscio, Claudio, obra citada, p. 325 y ss.; Jurisp.
esta Sala, causa N° 152.868, RSD-131-13 del 20/08/2013).

Todo ello sin dejar de tener en consideracion que el quantum alimentario no debe constituir una ecuacion
matematica, resultando indispensable la ponderacion justa y equilibrada de todas las circunstancias que justifican
el monto de la cuota evitandose, de tal modo, que la cuantia de esa pension revista caracter arbitrario (arts. 658,
659, 660, 661 y conds. del Cod. Civil y Com. de la Nacion; Jurisp. esta Sala, causa N° 156.779, RSD 15/15 del
19/02/2015; SCBA, Ac. 117.566, sent. del 23/12/2014).

Es dable resaltar, al respecto, que en sub lite se ha producido prueba directa que permite corroborar las
circunstancias atinentes a la fijacion del monto de la cuota alimentaria.

Asi, de la comunicacion de modificacion del legajo de aspirantes a guarda con fines de adopcion surge que la




Sra. V. P. ha denunciado que a noviembre de 2014 percibia por su actividad profesional un ingreso mensual de
$20.000 (ver fs. 79).

Por otra parte de la entrevista que mantuvo la recurrente con la perito trabajadora social, Lic. P. F., surge que
la Sra. P. se desempefia como odontologa, desarrollando su profesion en una clinica propia (ver informe a fs. 81).

Como resultado de ello y valorando que la capacidad econdémica de la Sra. V. P., como consecuencia del
proceso inflacionario en el cual se encuentra inmerso nuestro pais, a la fecha es mucho mayor a la que denuncié
hace dos afios atras; entiendo que el monto de la cuota alimentaria mensual fijada por la jueza de grado ($4000) se
encuentra ajustada a derecho (arts. 658, 659 y conds. del Coéd. Civ. y Com. de la Nacion; 375, 384, 394, 474 y
conds. del CPC).

Respecto al pago de la obra social, en tanto no fue objeto de recurso en el agravio relacionado con el “monto
de la cuota” debe mantenerse valorandose que la juez de grado debera establecer pautas para la justificacion
mensual de su pago.

En cuanto al destino de los fondos que se obtengan en concepto de “alimentos”, la juez podra establecerlos
previo dictamen de la Asesora de Incapaces.

Asi lo voto.
El doctor Gérez votd en igual sentido y por los mismos fundamentos.
2% cuestion. — La doctora Zampini dijo:

Corresponde: I) Rechazar los agravios traidos a esta instancia por el apelante de fs. 132, respecto de la
imposicion de la cuota alimentaria y su monto, y hacer lugar al agravio del plazo de la obligacion alimentaria y, en
consecuencia, modificar parcialmente, la sentencia recurrida con los alcances fijados en el punto V. b) II) Imponer
las costas de Alzada a la recurrente, quien s6lo debera asumir los honorarios de su propia letrada, ya que no hay
contraparte con quien distribuirla (art. 68 del CPC). III) Diferir la regulacion de honorarios para su oportunidad
(art. 31 de la ley 8904).

Asi lo voto.
El doctor Gérez votd en igual sentido y por los mismos fundamentos.

Por los fundamentos dados en el precedente acuerdo: I) Se rechazan los agravios traidos a esta instancia por el
apelante de fs. 132, respecto de la imposicion de la cuota alimentaria y su monto, y se hace lugar al agravio del
plazo de la obligacion y, en consecuencia, se modifica parcialmente, la sentencia recurrida con los alcances
fijados en el punto V. b). II) Se imponen las costas de Alzada a la recurrente quien solo debera asumir los
honorarios de su propia letrada, ya que no hay contraparte con quien distribuirla (art. 68 del CPC). I1I) Se difiere la
regulacion de honorarios para su oportunidad (arts. 31 y 51 de la ley 8904). Notifiquese personalmente o por
cédula (art. 135 del CPC). Devuélvase. — Nélida I. Zampini. — Rubén D. Gérez.




