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Se confirma la sentencia que dispuso hacer lugar ala demanda de atribucién del hogar en favor de la actora
-propietaria en condominio del inmueble junto al demandado, con quien la unia una unién convivencial- y de
losnifiosde 9, 10y 11, quienes residian con la pareja bajo €l régimen de la guarda preadoptiva, hasta su
mayoria de edad. Ello asi, dado que, producida la separacion de la paregja, € demandado, luego de manifestar
en diversas audiencias en sede judicial que seguiria cuidando de los nifios |0 que implicaba expresamente que
los mismos vivan en la casa de la cual era copropietario, decide desistir de la adopcién manifestando, ademas,
gue el cuidado y manutencion de los menores debia estar a cargo de su familia de origen, que los habia
abandonado. Ante este planteo del apelante, y dado €l vacio legal existentey la falta de sancién para quien
desiste de una adopcion causando un dafio a los nifios, resulta acertada la solucién encontrada por €l aquo al
aplicarle anal 6gicamente al accionado las normas referentes al progenitor afin (art. 672, Cédigo Civil y
Comercia). Es que no se trata de una mera atribucién de vivienda ante la ruptura de una union convivencial,
sino de un pedido de atribucién por parte de la ex conviviente, quien ademas resulta ser condémina del
inmueble en cuestion, y reviste la calidad de guardadora de tres nifios menores de edad, de los cuales detenta a
su exclusivo cargo e cuidado personal. Cabe destacar también, que dichos nifios se hallan en extrema
situacion de vulnerabilidad por |os padeci mientos derivados de su historial de vida -desprendimiento de su
familia bioldgica o de origen-, los que se han visto alin mas potenciados por el accionar intempestivo del
demandado, ante el desistimiento de su voluntad adoptiva para con aguéllos. Es por ello que laaplicacién de la
figuradel progenitor afin previstaen el Cédigo Civil y Comercial, en este caso, deviene incuestionable. Si
bien el accionado no habia sido alin emplazado en estado de padre adoptivo, € cese intempestivo de la guarda
por su propia voluntad ha provocado un impacto dafioso en |os nifios en |os que se encuentrainmerso
desamparo material -que incluye la proporcion de su derecho a unavivienda digna-, derivado directamente de
tal disrupcion del vinculo afectivo -que ya se encontraba consolidado- habido con ellos. Por Ultimo, y ante las
manifestaciones del propio demandado en relacion al otorgamiento voluntario otorgamiento del uso exclusivo
del inmueble en favor de la actora, la doctrina de los actos propios | e es aplicable tanto en el marco del
derecho de proteccién alavivienda familiar dentro del régimen de los derechos de familia como el sistema
gue regula el derecho de condominio (arts. 1985, 1986, 1987, 1988, Cddigo Civil y Comercial).

Texto del fallo

En laciudad de Mar del Plata, alos 16 dias del mes de MAY O de 2018, reunidala Camara de Apelacion en
lo Civil y Comercial, Sala Segunda, en acuerdo ordinario alos efectos de dictar sentencia en los autos
caratulados"S. M. L. C/ R. M. A. S MATERIA A CATEGORIZAR", habiéndose practicado oportunamente
el sorteo prescripto por los articulos 168 de la Constitucion de la Provinciay 263 del Codigo de
Procedimientos en lo Civil y Comercial, resultd que la votacion debia ser en el siguiente orden: Dres. Ricardo
D. Monterisi, Roberto J. Loustaunau y Nélidal. Zampini.

El Tribunal resolvié plantear y votar las siguientes
CUESTIONES

1ra.) ¢Debe declararse la nulidad de la sentencia de fs. 477/490?
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2da. ¢Caso contrario, esjusta?
3era.) ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?
A laprimera cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi dijo:

|. Lasentenciadefs. 477/490 viene a conocimiento de este Tribuna de Alzada con motivo del recurso de
apelacion y nulidad deducido afs. 497.

En lo que aqui interesa, la Sra. Juez a quo dispuso hacer lugar ala demanda de atribucién del hogar en favor
delaSra M.L. S ydelosnifiosK.P.R.,P.S. L.y C. A. R,, hasta su mayoria de edad.

Paraasi decidirlo, hizo aplicaciéon del Codigo Civil y Comercial delaNacion (art. 7 Ley 26994), y dispuso €l
rechazo de las excepciones de falta de legitimacion activay pasiva. Ello por considerar quelaSra. S., en su
calidad de ex conviviente del Sr. R. y condominadel inmueble cuya atribucion solicitara, revestia ademés la
calidad de guardadora de los nifios, cuestion que remarcd por encontrarse involucrado el interés superior de
aquéllos en la resolucion respecto ala vivienda, dando prevalencia alas normas supranacionales en juego. A
los efectos de la desestimacion de la falta de legitimacion pasiva, se baso en la aplicacion a caso de lafigura
del padre afin, en virtud de haber oportunamente el Sr. R. peticionado en forma voluntaria, conjuntamente con
la accionante, laguardajudicial delos nifios. Asi sostuvo que el accionado tuvo laintencion de ahijarlos,
asumiendo el compromiso de brindarles proteccién integral, entre la gue se encontraba la proporcién de una
vivienda. Asimismo hizo hincapié en que se mostré como un verdadero padre, paraluego pretender
desentenderse sin méas de tal situacion, en claro perjuicio de los menores.

Se refiri alos antecedentes obrantes en |os autos conexos caratulados "R. C. A. §/ Guarda de Personas’, "R.
C. d Materiaacategorizar" y "S. M. L. ¢/ R. M. A. § Alimentos' e hizo mencion a dictamen favorable de la
Sra. Asesora de Incapaces. Citd normativa, doctrinay jurisprudencia que avalaban tal decision.

[1. Sintesis de los agravios.
El accionado expresa sus agravios afs. 517/540 vta., que son respondidos a fs. 546/558.

a. En un primer agravio se disconforma el recurrente por la aplicacion al caso del Codigo Civil y Comercial
delaNacion (Ley 26994). Ello por cuanto la demanda fue entablada cuando regia el Codigo Civil derogado,
planteando por tanto lairretroactividad de laley.

b. En segundo término se queja del rechazo de las excepciones de falta de legitimacion activay pasiva.
Respecto alalegitimacion otorgada a la actora por la sentenciadora, refiere que lo hasido "sin
fundamentacién juridicaalgunay por e mero imperio de su voluntad” (sic) -v. fs. 524 vta.-.

Hace referencia al rechazo del otorgamiento de guarda con fines de adopcion que fuera dispuesto en los autos
conexos"R. C. y otros §/ Materia a categorizar”, por considerarla prematura en virtud de encontrarse en plena
sustanciacion los procesos de declaracion de adoptabilidad de |os nifios.

Remarca que la actora carece de representacion en relacion alos menores en virtud de lo normado por € art.
657 del CCyC. Atacade arbitrariala decisién cuestionada por haber adjudicado a una de las partes derechos
no otorgados por lalegislacion vigente, afectando derechos de raigambre constitucional, tales como el de
igualdad ante laley, de propiedad y de defensa en juicio, entre otros (arts. 16, 17y 18 C.N.). Aduce que €
inferior no puede atribuirse facultades legislativas por resultar impropio de un sistema republicano de
gobierno.

Agregaque "(...) Laguarda simple pre-adoptiva solo tiene por objeto evaluar laidoneidad de los guardadores,
y calificar larelacion entre los pretensos adoptantes y 1os nifios'. Que no existe sancion alguna para quien
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desiste de laguarda, y por tanto la magistrada haincurrido en violacion al art. 34 incs. 4y 5-c del CPCCBA,
no habiendo respetado las normas vigentes ni e principio de congruencia.

Indica que las obligaciones supuestamente asumidas por su parte devienen inexistentes. Expone gque fue
compelido en la audiencia celebrada ante la Sra. Consgjera de Familia en fecha 8 de abril de 2015 a suscribir
un acuerdo respecto alaatribucion de lavivienday alimentos, hallandose en total estado de indefension por
no habérsele explicado en dicho acto las consecuencias juridicas de lo que habia firmado. Agrega que si bien
habia concurrido en forma conjunta'y con patrocinio letrado Unico alareferida audiencia, se observaban
diferencias existentes entre ambas partes. De tal manera se viol6 lanormadel art. 56 del CPCC del patrocinio
letrado obligatorio y consecuentemente el derecho de defensa en juicio plasmado en el art. 18 dela C.N.
Sostiene que la obligacion contenida en dicho acta deviene en un acto inexistente por resultar configurativo de
un vicio de lavoluntad -ignorancia o error-

c. Enlo que hace a rechazo de la excepcion de falta de legitimacion pasiva, alega que no existe ningin
vinculo juridico que una alos nifios con el accionado, que no se dan en el caso ninguno de |os supuestos que
enumerael art. 676 del CCyC como para plantear una analogia como la resuelta en la decision impugnada.
Agrega que la situacion particular no se haya contemplada en dicha norma; y que aln estandolo, ese articulo
no le seria aplicable por haber entrado en vigencia a partir del 1° de agosto de 2015, esto es, con posterioridad
alapromocién de la demanda.

Refiere que se trata en €l caso de una guarda simple por un lapso de tan solo seis meses, y que ho existe
normativa algunani en el Cédigo anterior, ni en el vigente, que prevea obligaciones a cargo del guardador;
gue dicha situacion juridicadel Sr. R. en manera alguna no configura una laguna de derecho. Ello por entender
gue no se dan en el caso |os presupuestos necesarios para que pueda aplicarse a un caso no regulado el
tratamiento de un supuesto previsto similarmente, por cuanto se requiere identidad de razén. Paraello,
sostiene que deben darse: que el caso no haya sido previsto por € legislador, que exista unaigualdad juridicay
gue esaigualdad sea esencial.

Se disconforma porque se ha dispuesto por la colega de lainstancia previalaviolacion por parte del Sr. R. de
la doctrina de | os propios actos.

d. Reprochatambién el plazo de atribucion del hogar otorgado por la magistrada. Al respecto alega que, sin
perjuicio de no corresponder a caso la aplicacion anal6gica de lafigura del padre afin, entiende que la
obligacion alimentaria en tales supuestos es subsidiaria, y que en e caso la accionante no ha demostrado la
falta de medios de |os progenitores biol 6gicos de | os nifios cuya guarda detenta.

En base a un precedente jurisprudencia que cita, sostiene que debid haberse dispuesto la atribucion del hogar
por €l término de seis meses 0 en su defecto por un plazo que no puede exceder de dos afios conforme o
establece e art. 526 del CCyC -gue dicho término expird el 1° de enero de 2017-, que el otorgamiento hastala
mayoria de edad de los menores limita el derecho alapropiedad del Sr. R., conculcandose detal formael art.
17 delaC.N.

Indica que, ante laomisién de tratamiento sobre la aplicacién del art. 526 del CCyC, se haviolado el

principio de congruenciay por tanto la decisién es citra petita, |0 que conlleva a una nulidad insalvable; ya que
no se ha considerado el limite temporal establecido por dicha norma peticionado en el conteste de demanda,
como asi tampoco el pedido de fijacion de una renta compensatoria en favor del impugnante alli solicitada
parael caso de acogimiento de lademanda (arts. 163 inc. 6 y 253 del CPCCBA) -v. fs. 537 vta. in fine-.

Aduce que su parte no viol 6 los principios de buenafe ni incurrid en gercicio abusivo de los derechos como
sostiene la sentenciadora (arts. 9 y 10 del CCyC).

Manifiesta que todo lo referido respecto ala audiencia del 8 de abril de 2015 fue obligado por €l érgano
jurisdiccional.
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Agregague lanormativa, doctrinay jurisprudenciareferente al interés superior del nifio no resulta de
aplicacion a caso, sin desconocer su trascendencia, sino por no resultar R. padre afin.

Dice que los menores tienen padres y abuel os biol dgicos, a quienes la guardadora también puede acudir.

e. Por Ultimo, se agravia respecto de laimposicion de costas por carecer la Sra. S. de legitimacion activa,
considerando que, en virtud del art. 657 del CCyC "(...) laresponsabilidad parental queda en cabeza de los
progenitores, quienes conservan los derechos y responsabilidades emergentes de esta titularidad y gjercicio”; y
gue la sentencia atacada adol ece de vicios de magnitud que merecen su revocacion por esta Alzada.

[11. En lo que hace a cumplimiento en el caso de lo normado por € art. 12 dela CDN y la participacion delos
nifios en este proceso (art. 707 CCyC), dadala entidad de los derechos involucrados y previo a adentrarme al
tratamiento del recurso impetrado, debo expedirme al respecto.

Queda claro que latematica traida a conocimiento de este Tribunal no solamente es decidir lajusticiadel caso
en cuanto alaatribucion o no del uso exclusivo de laviviendaalaex conviviente y condémina del
impugnante, pues mas alla que su peticion inicial 1o ha sido en su propio derecho, también invoco la
representacion que gerce en relacion alos nifiosC. A. R., K. P. R. y P. S. L. -quienes resultan ser hermanos
entre si-, y de los cuales detenta el caracter de guardadora. Por tanto debe, en forma excluyente, evaluarse la
incidencia o repercusion gque tal resolucion tiene en relacion alos derechos en juego de los menores
involucrados pero, con antelacion a ello, qué participacion les cabe a aquéllos en este proceso. Tal como ya se
ha pronunciado esta Sala en autos "R., Nilda Marta ¢/ Marchi, Fernando Héctor §/ Régimen de visitas', Expte.
162.703, del 13/06/2017, €l art. 12 dela CDN hatrazado € sendero por € que debe transitar la participacion
del nifio en aguellas cuestiones que lo involucren.

Sabido es que el derecho del nifio, nifia y/o adolescente a ser escuchados forma parte del derecho
internacional publico, en virtud de los arts. 2599 y 2600 del CCyC y € 53 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Su fuente es la Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 3.1, 9.3, 12.1) con
jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22), y normas nacionales (arts. 1°, 3°, 5° 24° 27° 29° y concs. Ley 26061).

También debe tenerse en consideracién la observacion general N° 12 del Comité sobre los Derechos del Nifio,
gue reconoce tal obligatoriedad a partir de la consideracion del menor como persona moral y sujeto de
derechos.

En cuanto a las modalidades para garantizar el derecho a ser oido, €llo estratado en €l pto. 78 de las 100
Reglas de Brasilia.

Por su parte la Ley 26061 adopta dicho criterio en su art. 2, y lo remarcaen €l art. 24. Ello en consonancia
con lo estipulado por los arts. 4 inc ¢, 37, 38y 39 delaLey provincia 13298 que integrael sistemade
proteccion en materia de nifiez y adolescencia, reglamentada en el Decreto 300/05 (v. en especial en su art.
37.4); normativa ésta que se complementa con la Ley 13634 que al respecto sefiala "L os nifios tienen derecho
a ser oidos en cualquier etapa del proceso, a peticionar, aexpresar sus opinionesy a que éstas se tengan en
cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus derechos, considerando su desarrollo psicofisico.(...) El juez
garantizara debidamente el gjercicio de este derecho” (art. 3).

Por este proceso de constitucionalizacién del derecho privado interno, se ha recepcionado también en el
CCyC toda la corriente normativa protectoria en materia de nifiez (arts. 706, 707).

Dd andlisis de las normas descriptas, surge claramente que la aplicacién de este principio resultainsoslayable
en todo proceso administrativo y judicial seaen el dmbito nacional como en € provincia. Este postulado tiene
intimarelacion con el de la capacidad progresiva, esto es que "La concrecion de dicho principio importala
consideracion primordial de la'expresion del nifio’ al momento de adoptar decisiones relativas alos menores
de edad, en relacion con el grado de madurez, reflexion, capacidad de comunicacion, edad de éste, etc.;
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conjunto de elementos que permite valorar su grado de ‘competencia y comprension para decidir en asuntos
gue lo involucren, aunque éste carezca de 'capacidad’ en términos estrictamente legales” (Loyarte, Dolores,
"Incidenciadel Sistema Legal de Proteccion delos Derechos del Nifio en el derecho de familia. Panorama
constitucional, civil y procesal de las cuestiones més relevantes’, en Temas Claves en materia de Proteccion y
Promocién de Derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Provincia de Buenos Aires, Instituto de Estudios
Judiciales de la SCIBA - Unicef, p.76). Ahora bien, existe una distincion en el grado de desarrollo fisico e
intelectual, en la experienciay en lainformacién que poseen quienes transitan por la minoria de edad, pues la
capacidad de decision de un nifio de 3 afios no esigual alade un adolescente de 16 afios.

Es por ello que debe darse una respuesta armonizadora también desde este 6rgano jurisdiccional, evaluando la
conveniencia o no en este caso particular de tal escucha de los nifios conforme a su autonomia progresiva (art.
5 CDN) -Corte IDH, O.P. 17/2002, Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio, 28/8/2002, parrafo
101-, y ameritando todas las intervenciones ya efectuadas en lainstancia de origen. Pues, en manera alguna el
gjercicio de tal prerrogativa, alin estableciéndose pautas especificas, puede significarles unarevictimizacion
(esta Sala, causa 163.258, resol. del 6/6/2017). .

Sentado €ello, se observa que en el caso en estudio, la medida de atribucion de hogar dispuesta en autos "ab
initio' y en forma cautelar, se ha efectuado sin la participacion en este proceso de |os nifios involucrados, 10
gue si ha acontecido en las causas conexas que setienen alavista, y de las que surge sin hesitacion algunalos
padeci mientos que han debido soportar tras |la nueva ruptura de su estructura familiar, y las graves
consecuencias que el arrepentimiento del guardador |es ha generado a cada uno de ellos conforme lo ya
resefiado anteriormente (ver en especia la escucha de fs. 278 en los términos del art. 12 de la CDN, acta de
audienciadefs. 113, los informes psicoldgico de fs. 557/vta. y socioambiental de fs. 572/573 vta. efectuados
en lacausa N° 37652/14; y fs. 290/vta. de |la causa 26959/12).

Advierte este Tribunal, més all& de la edad cronol6gica de los nifios -C. A. (9 afios), P. S. (10 afios) y K. (11
anos)-, 1o que por si solo no resulta 6bice para que puedan formarse un juicio propio, y de hecho como se
sefial 6 ut supra, su opinion ya ha sido valorada, que ala hora de decidir su comparendo para una nueva
escucha, corresponde ponderar ademas, |as especiales circunstancias del caso.

Es que, sumado alo anterior, se aprecia de las constancias obrantes en |os presentes autos y sus conexos las
penurias que ya debieron soportar estos nifios derivados de su propia historiade vida, y los distintos
comparendos ala sede judicial provenientes de aguéllos, que no hicieron mas que rememorar su dolor, dadala
angustia gue han puesto de manifiesto por la pérdida de su nuevo "papa’.

Todo lo descripto conlleva a considerar que, disponer una nueva escucha de los nifios ante esta Alzada, en el
marco de este proceso, constituiria una revictimizacion absolutamente innecesaria, que va en total detrimento
de su superior interés; maxime teniendo en cuenta que su opinién ya ha sido requerida en las oportunidades ya
mencionadas en lainstancia de origen.

V. Adelanto mi opinidn, en cuanto al planteo de nulidad intentado que no merece tener acogida -art. 253
CPCCBA- (v. apart. 11 d).

Como es sabido, lavalidez del fallo esta supeditada al cumplimiento de los requisitos previstos en €l art. 163
del CPCCBA, que hacen, por un lado, alas formas extrinsecas del pronunciamiento (recaudos de tiempo,
lugar y forma), y por otro a su contenido, consistente en el tratamiento particularizado y decision expresade
las cuestiones que constituyen objeto del juicio (principio de congruencia), consignando los fundamentosy la
aplicacion delaley que hicieron ala conviccion del magistrado para adoptar 1a solucion de la causa (deber de
fundamentacién, principio de legalidad) (v. esta Sala, en autos "Mérquez, Rafael A. ¢/ lanni Filomena &/
Darosy Perjuicios’, causa 157.710, sentencia del 27/02/2018, entre otros).

En efecto, es imprescindible que la sentencia explicite e razonamiento llevado a cabo por el 6rgano
jurisdiccional al emitir €l juicio que ellarepresenta, es decir, que describa el desarrollo del razonamiento del
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juez a analizar los supuestos de hecho admitidosy, en su caso, las pruebas que |os verifican, para subsumirlos
luego en los preceptos juridicos. Sdlo asi es posible determinar si €l fallo responde a circunstancias objetivas,
s se han respetado las garantias de imparcialidad y debido proceso, y si se adecua a principio de legalidad,
esto es, sl se han aplicado correctamente las normas vigentes (arts. 18y 75inc. 22 CN; 8 CADH, 11y 15
CPCCBA; esta Sdla, en autos "Rojo, Guifiazl, Ismael ¢/ Banco de Crédito Argentino S.A. (hoy Banco Francés
S.A.) ¢ Nulidad de clausulas contractuales y restitucion”, expte. 132.508, sentenciadel 11/12/07).

Queda claro entonces que los vicios de procedimiento anteriores a dictado de la sentencia deben ser
reparados en la mismainstancia en la que se produjeron mediante el incidente de nulidad respectivo (art. 169y
ss. del CPCCBA), y no como equivocadamente pretende el impugnante através del recurso de nulidad.

En este orden de ideas se ha dicho que "(...) resultan foraneos a este carril (...) los atinentes a omisiones de
cuestiones planteadas en lainstancia de origen” (Hitters, Juan Carlos, Técnica de |os recursos ordinarios, 2da.
edicion, LaPlata, Libreria Editora Platense, 2004, p. 536).

Trasladando estos conceptos a sub judice y compulsado €l fallo con |as constancias obrantes en esta causay
Sus conexas, no se advierte que -al emitir su decision- la Sra. Jueza haya incumplido los aludidos recaudos
(art. 163y ccdts. CPCCBA).

Por el contrario, advierto que la magistrada ha ajustado €l pronunciamiento ala cuestion controvertida (la
atribucién del hogar convivencial, teniendo ademés en consideracion que la reclamante |o hace en
representacion de los derechos de |os nifios involucrados de | os cuales resulta ser guardadora), expresando los
fundamentos de la solucion adoptada y |as normas juridicas en las que basa su decision, por o que no se
configurainfraccion al principio de congruencia o violacion del deber de fundamentacion que justifiquen la
sancién de nulidad peticionada por €l recurrente.

En lo que se rel aciona especificamente a la primera supuesta omision alegada por el impugnante, esto esla
faltade tratamiento del limite temporal establecido en €l art. 526 del CCyC, se desprende de la decision
atacada que:

a) la sentenciadora hizo mencion sobre tal peticion afs. 479 vta. a referirse a escrito de contestacion de
demanda ("Luego afs. 134 vta. bgjo € titulo PLAZO DE ATRIBUCION expresa que de acuerdo alo
prescripto en €l art. 526 del CCC (...)."

b) con |a copiosa fundamentacion efectuada -principalmente a fs. 489/493 en la que formul 6 una
consideracion especia sobre e interés superior de los nifios involucrados parareferirse asu incidenciaen la
resolucion respecto de la vivienda-, dada la prevalencia de las normas supranacionales alli consignadas, se
infiere que la normativa de orden interno cuya aplicacién pretende el recurrente ha sido desplazada por €
plexo normativo superior invocado por la Sra. Juez a quo para decidir la atribucion del hogar hastala mayoria
de edad de los menoresy en base a las cual es fundamento su sentencia.

Atento €ello, dado que |a cuestion fue resuelta, no puede prosperar € requerimiento de invalidacion del fallo,
yaque ello implicaria su anulacion por laformaen que aquéllafue decididay no por omisién de una " cuestion
esencial”.

L a Casacion Bonaerense ha sido conteste al pronunciar que laomision de tratamiento de cuestiones esenciales
con virtualidad para generar lainvalidez del fallo no es aquélla en la que la materia aparece desplazada o
tratada implicita o técitamente. Lo que se sanciona con la nulidad es la omisién de tratamiento de una cuestion
esencia y no laformaen que ésta fue resuelta. (SCBA Ac. 84.566, sent. del 16/02/2005; Ac. 86.279, sent. del
05/04/2006; entre otros).

Por otro lado, en |o referido ala omision de fijacion de renta compensatoria peticionada en el escrito de
responde de demanday en lostérminos del art. 526 3° parrafo del CCyC, advierto que la presentacion que
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contenia dicho planteo mereci6 oportunamente el proveido de fs. 137 de fecha 03/11/2015 mediante €l cual
-entre otras cuestiones y en lo que interesa-, se confirio traslado ala contraria de las excepciones planteadas
-de falta de legitimacion activay pasiva-, y de la oposicion ala prueba testimonial ofrecida por la accionante
en € libelo inicial. Nada se dijo respecto a aquella solicitud de fijacion de renta.

Lo pretendido por €l apelante configura L. y llanamente reeditar el debate sobre una cuestion que si bien
introdujo a proceso, no efectud ningun acto impulsorio Util tendiente a sostener esa postulacion en la etapa
procesal oportuna, habiendo quedado preterida (arg. art. 481 CPCCBA).

No resulta por tanto viable retrotraer el proceso a momentos ya extinguidos y consumados. De receptarse ello,
se traduciria en la utilizacion de facultades procesal es que bien pudieron haberse gjercido, pero en etapas
totalmente superadas (en franca transgresién a los principios de preclusion procesal y seguridad juridica que
deben primar en todo Estado de Derecho).

En el sentido expuesto se ha pronunciado esta Sala en autos "Cons. Coprop. Edif. Jachal XIX ¢/ Edificios
Jachal S.A. S/ Cobro Ejecutivo”, Expte. 154.789 del 11/09/2014, enfatizando que "(...) la preclusion no sélo
operala extincion de | as facultades no gjercidas en tiempo propio, sino que también gobiernala actividad del
organo jurisdiccional, por 1o que los estadios procesales firmes devienen irrevisablesy constituyen
fundamento de ulteriores resoluciones (...)."

Lo expuesto, sin perjuicio que € accionado ocurra atales fines por las vias que estime procedentes.

No habiéndose por tanto configurado en el caso la existencia de vicios que afecten la validez de o resuelto
por la magistrada de lainstancia previa, entiendo que el recurso de nulidad debe ser desestimado.

Asi lo voto.
A lamisma cuestion € Sr. Juez Dr. Roberto J. Loustaunau dijo:

|.- En lasentencia apeladala Sra. Juez de primerainstancia hizo lugar ala demanda de atribucién de la
viviendafamiliar en favor delaSra. M. L. S. y delos nifios que estén bgjo su guarda: K. P. R.,, P. S. L.y C. A.
R., hastalamayoria de edad de estos Ultimos.

Rechazd la excepcion de falta de legitimacion activa opuesta por €l accionado en relacion ala Sra. S., yaque
éstareviste calidad de ex conviviente de R. y condémina del inmueble donde se asienta €l hogar. En cuanto a
la misma defensa planteada respecto de |os nifios tomé en cuenta el interés superior de éstosy la especial
proteccion de los derechos involucrados, por 1o que resolvio aplicando las normas de caracter supralegal que
garantizan su efectiva tutela.

Desestimo la falta de legitimacion pasiva en virtud de lafiguradel padre afin, teniendo en cuentaque e Sr. R.
oportunamente fue quien -conjuntamente con la accionante- peticiond la guarda judicia de los nifios.

En cuanto a fondo de la cuestion, aplicd la doctrina de |os actos propios porque considerd que el accionado
asumio diversas obligaciones frente al estado, a su ex concubinay frente alos menores otorgados en guarda,
actos que son juridicamente relevantes que comprometieron el destino de la vivienda, que no puede
desconocer. Advirtié que el demandado pretende hacer valer de una situacién juridicamente abusiva para
negar este derecho fundamental violentando €l principio de buenafe (art. 9 y 10 CCyC). Tuvo particularmente
en cuenta que desde la adquisicion del inmueble objeto de autos, fue destinado alaviviendafamiliar delos
convivientesy luego ampliado en favor de los nifios para egresarlos de la sede institucional y obtener la
guarda familiar de éstos. 1. Sintesis de los agravios.

El recurrente funda su queja en los siguientes agravios:
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a. Sostiene que la juzgadora ha hecho una aplicacion retroactiva de la ley ya que la demanda fue entablada
cuando regia el Codigo Civil derogado, sistema que debid aplicarse pararesolver € presente conflictoy no e
Cadigo Civil y Comercia delaNacion (Ley 26994).

b. Impugna &l rechazo de la excepcion de falta de legitimacion activa de la actora. Refiere que no existe
norma que le otorgue el derecho reclamado ni por derecho propio ni en representacién de los menores, ya que
le fue denegada por prematurala guarda con fines de adopcion. Alega que tampoco existe una disposicion
juridica vigente que faculte a juzgador alimitar sus derechos de raigambre constitucional, tales como € de
igualdad ante laley, de propiedad y de defensa en juicio, entre otros (arts. 16, 17y 18 C.N.).

c. Cuestiona también el rechazo de la excepcion de falta de legitimacion pasiva en particular la aplicacién por
analogia de acuerdo a art. art. 676 del CCyC pues no se trata de unalaguna del derecho. Aunque reconoce la
trascendencia del interés superior de los menores sostiene que la normativa, doctrinay jurisprudencia citada
por lajueza no resulta de aplicacion al presente, porque él no puede ser considerado padre afin.

d. Impugna el acta de la audiencia celebrada ante la Sra. Consejera de Familia el dia 8 de abril de 2015,
tomada por la jueza como antecedente de su obligacién alimentariay de vivienda, ya que afirma que fue
compelido por €l 6rgano jurisdiccional, careciendo de asesoramiento adecuado por tener patrocinio Unico con
laSra. S.. Denuncialaviolacién a derecho de defensaen juicio plasmado en €l art. 18 dela C.N. y que dicho
acta es un acto inexistente por resultar configurativo de un vicio de la voluntad -ignorancia o error.

e. Reitera que no corresponde la aplicacion analdgica de la figura del padre afin y -atodo evento- su
obligacion alimentaria es subsidiaria en relacion ala familia bioldgica, paralo cual la accionante debid
demostrar la falta de medios de esta tltima.

f. Fundalanulidad de la sentencia en dos omisiones: a) no fijar € limite temporal establecido en €l art. 526
del CCyC oportunamente peticionado, violandose de ese modo el principio de congruencia. Afirmaque los
dos afios establecidos en la norma como plazo maximo desde el cese de la convivenciaexpiraron el 1° de
enero de 2017. Sostiene que la sentencia es arbitraria, en tanto no existe una normaque restrinja el gercicio
del derecho de propiedad hastala mayoria de edad de los menores por lo que seviolad art. 17 delaC.N.; y la
segunda, en lafalta de determinacion de una renta compensatoria en su favor, |o que expresamente planted en
formasubsidiaria (arts. 163 inc. 6 y 253 del CPCCBA).

g. Por dltimo, se agravia de laimposicién de costas a su parte.

[11. Coincido con mi colega de Sala que la nulidad invocada no prospera, pero por distinto fundamento y en
consecuencia con otro alcance:

Ladoctrina procesalista explicala"teoria de las decisiones implicitas’ para concluir que no corresponde
declarar la nulidad de unaresolucion si -existiendo pretensiones antagénicas- del contexto del fallo surge que
se ponder6 el material factico con criterio totalizador. (PEY RANO, Jorge, Procedimiento civil y comercial,
1991, T° I, "Lo implicito en la materia decisoria’, p. 105/108)

Asi se dijo que: "si bien no hay obligacién de seguir en todos los argumentos de | as partes, si €l sentenciante
en |los distintos considerandos ha tratado todos |os puntos planteados por |as partes, aplicando el Derecho que
asu criterio correspondia, no hay nulidad del fallo, porque basta la existencia de motivos implicitos sobre el
punto que ha dado pie al reparo para concluir que no hay falta de fundamentacion..." (CARBONE, CarlosA.,
Nulidad por falta de motivacion, en Tratado de los Recursos, dir., MIDON, Marcelo Sebastian, Ed. Rubinzal
Culzoni, 2013, pag. 328)

El maximo Tribunal Provincia tiene sentada doctrinareferida ala calificacion de "cuestion esenciad” y las

consecuencias de su falta de tratamiento en las sentencias de grado. Me permito citar el sumario de uno de los
numerosos antecedentes donde se ha resuelto: "En atencion alos reiterados pronunciamientos emitidos por la
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Suprema Corte ante casos sustancialmente andlogos, (art. 31 bis, Ley 5827), corresponde declarar que la
omision de tratamiento de cuestiones esenciales no se verifica si |la materia debatida aparece desplazada o
considerada implicitamente, pues €l art. 168 de la Constitucion provincial sanciona con nulidad, lafalta de
abordaje -por descuido o inadvertencia- de una cuestion esencial y no laforma en que tales cuestiones fueron
resueltas’. (SCBA, causa "Edea S.A. ¢/ OCEBA ¢ Pretension anulatoria. Recursos extraordinarios de nulidad
einaplicabilidad de ley; RSD-107-17 sentenciadel 05/07/2017)

En este mismo sentido se ha dicho: "Quedan asi fuera del ambito de laincongruencia, la omisién razonada de
capitulos litigiosos, o €l tratamiento breve, superficial, dogmético de las cuestiones propuestas, que hacen mas
al acierto de ladecision que a su bondad formal... Desde otro mirador, tampoco constituye omision
determinante de laincongruencia el no tratamiento de una cuestién que quedd excluida por la solucion auna
anterior ala que esta l6gicamente subordinada." (AZPELICUETA, Juan Joséy TESSONE, A., LaAlzada
Poderesy Deberes, Ed. Platense, 1993, pag. 211/2)

De acuerdo a este criterio, mas alade lajusticia de la decision -lo que sera objeto de tratamiento al abordar la
segunda cuestion- a otorgar €l uso exclusivo del inmueble en condominio paraque la Sra. S. lo habite junto a
los menores, fijando el limite temporal en la mayoria de edad de |os nifios, |a jueza tuvo especialmente en
cuenta las particulares circunstancias facticas de este expediente y de las causas conexas. Considero acreditada
la situacion de vulnerabilidad de la Sra. S. y de los nifios a partir del cambio de conductadel Sr. R., asi como
las consecuencias que trajo aparejada la decision de este Ultimo de no continuar con los tramites judiciales
para adoptar alos nifios. Valoré también las conductas juridicamente relevantes del demandado, en particular
su compromiso de velar por laintegridad de los nifios en oportunidad de solicitar la guarda conjuntamente con
la actora.

En conclusién, considero que de tales fundamentos dados en la resolucion recurrida la juzgadora
implicitamente rechazé el limite temporal de dos afiosy €l pedido de renta compensatoria. De o contrario, la
sentencia resultaria vacia de contenido e indirectamente dejaria sin la adecuada tutela a | os derechos que
pretende proteger, y por lo tanto podria calificarse como absurda.

En este sentido, lajueza a quo advirtié que el demandado no cumple con el pago de los alimentos
provisoriamente determinados, su empleadora no hizo efectivalaretencion directadel salario del Sr. R.
ordenada judicialmente, lo que agravala situacién de vulnerabilidad dela Sra. S. y de los nifios.

Por lo expuesto, la nulidad debe rechazarse ya que no hubo omision en el tratamiento del plazo y de larenta
compensatoria, pero su acance es diferente al dado por mi colega preopinante ya que los planteos que fueron
implicitamente denegados solo podran reeditarse Unicamente ante la modificacion de las circunstancias que se
tuvieron en cuenta para otorgar el derecho agui reconocido. (art. 526 y 445, 1983y siguientes CCyC; arts. 163,
34inc. 5y 6y concordantes del CPCC).

Asi lo voto.

A lamisma cuestion la Sra. Juez Dra. Nélida l. Zampini dijo:

Habiendo sido convocada para dirimir la diferencia habida entre los dos magistrados intervinientes, en
relacién aladeclaracion de nulidad de la sentencia de fs. 477/490 adelanto que me he de adherir a criterio del
Dr. Ricardo D. Monterisi.

A lasegunda cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi dijo:

1. Consideracién de |os restantes agravios.

Pese alos esfuerzos realizados por el apelante, anticipo mi opinidn en el sentido que tampoco éstos habran de
prosperar.
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a. En virtud de la queja esgrimida en primer lugar, corresponde considerar si le asiste o no razén en cuanto a
yerro invocado como incurrido por lajueza, respecto alaaplicacion a caso del Codigo Civil y Comercia (Ley
26994).

El art. 7 del Cédigo Civil y Comercia delaNacion (Ley 26994), recepto lateoria de los "hechos cumplidos®
sustentada en la postura doctrinaria de Roubier, la que se basa en tres principios elementales: 1°) el efecto
inmediato de laley, 2°) lairretroactividad de laley, y 3°) el efecto diferido delaley.

El principio de efecto inmediato de laley implica que la nueva normatomalarelacion o situacion juridicaen
el estado en que se encuentraa tiempo de ser sancionada, y en formainmediata rige los periodos de su
desarrollo que alin no se hubieren cumplimentado. Este articulo utiliza laférmula " consecuencias de la
relacién o situacion juridica’, lo que implica que surte efectos respecto a las derivaciones de hecho o féacticas
gue reconocen su causa eficiente en unarelacion o situacion juridica

Tales consecuencias, alln no ocurridas a tiempo de dictarse la nuevaley, quedan sujetas a aquélla aunque su
antecedente o causa ya hubiese acontecido con antelacion.

Por el contrario, las consecuencias ya producidas adquieren la calidad de consumadas y no son afectadas por
las nuevas leyes; aplicandose la nocién de consumo juridico.

Se descarta asi €l principio de laretroactividad de lanuevaley, que permitiria extraer de actos o hechos ya
realizados juridicamente, consecuencias diferentes a las atribuidas por la norma vigente al momento de
concretarse. Los hechos ya pasados, que han agotado la virtualidad que le es propiabajo el amparo de la
anterior normativa, no pueden ser acanzados por lanuevaley. En tal sentido ver esta Sala, en autos "L orenzo
Mariadelos Angeles ¢/ Torchelli, Guillermo s/ Incidente de alimentos - aumento”, expte. 163.309, sentencia
del 29/06/2017; entre otros).

Pero més alla de lo sefialado, dado encontrarse en el caso en estudio involucrados no solamente el instituto de
la union convivencial, sino también la figura de la guarda -ab initio con voluntad adoptiva de ambas partes y
luego interrumpida en forma unilateral y abrupta por el recurrente-, tales especialisimas connotaciones, en un
juego armonico con todas las normas constitucionales y supranacionales implicadas -sobre las que me explayé
en apartados anteriores y continuaré en los subsiguientes-, hacen que coincida con la Sra. Juezaen quela
nueva normativa resulta de aplicacion inmediata. Ello sin perjuicio de lafechade iniciacion de la demanda,
gue alega como fundamento el accionado alos fines de revertir la decision atacada.

Pues, "Hay normas que tutelan o promueven intereses fundamental es de la persona. Se observa, entonces, que
el favor personae contrabalancea €l sacrificio de cualquier otro interés concurrente. En estos casos, la norma
sobrevenida actlia, aunque € hecho sometido a juicio haya acaecido antes del cambio normativo. Esta
valoracion se sintetiza con la férmula de una retroactividad intrinseca de las normas en favor de la persona
humana' (Kemelmajer de Carlucci, Aida, en "Laaplicaciéon del Cédigo Civil y Comercial alasrelacionesy
situaciones juridicas existentes’, segunda parte, Andlisis de doctrinay jurisprudencia, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2016, p. 47).

Por |o tanto, el primer agravio debe ser desestimado.

b. Agravios vinculados alalegitimacion activay pasivay alaatribucién del hogar convivencial.

b.1. A efectos de abocarme al agravio por el rechazo de las excepciones planteadas, entiendo necesario
recordar que cuando se produce la ruptura del matrimonio o de la unién convivencia -como en este caso- en
vida de sus integrantes, es factible que uno de ellos obtenga la atribucion del uso de lavivienda familiar (arts.

443y 526 Cod. Civ. y Com.).

Para el supuesto de union convivencia laley es masrestrictiva, exigiendo para su procedencia que el
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conviviente tenga a cargo el cuidado personal de hijos menores de edad, con capacidad restringida o con
discapacidad, o que acredite extrema necesidad e imposibilidad de procurarse otra vivienda en forma
inmediata.

Y a sea que se trate de un matrimonio o de una unién convivencial, la atribucion del hogar puede ser objeto de
acuerdo entre sus miembros -rigiéndose en tales casos por los arts. 438 y 439 en € divorcio y art. 514 paralas
uniones- 0 en su defecto, por decision judicial -como aqui ha acontecido-, debiéndose establecer en dichos
casos las pautas utilizadas para su fijacion, la duracion, los efectos y causas de cese (arts. 443, 444 y 445, en €l
divorcio, y art. 526 para las uniones).

Se visualizan asi distintas perspectivas respecto alos supuestos de atribucion del hogar en el caso de ruptura
matrimonial y ante el cese de la unidn convivencia o de pargja, y en lo que hace alarelacion entre los adultos.

Pues, en lo que respectaalas'(...) necesidades de vivienda de | os hijos quedan incorporadas a la regulacion
derivada de la responsabilidad parental, cuyos efectos son iguales se trate de hijos matrimoniales o no por
aplicacion del principio constitucional-convencional de igualdad que campealalegislacion civil y comercial.
Asi selo establece de maneraclaraen los arts. 1y 2 amodo de columna vertebral de todo el Codigo, dentro
del Titulo Preliminar." (Herrera, Marisa, "Uniones convivenciales en el Cédigo Civil y Comercial: més
contexto que texto", Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2015, Tomo
2014-3, p. 11y ss.; Fam@, Maria Victoria, "El uso de laviviendafamiliar ante el cese de launion
convivencial", Revistal. L., 14/04/2015, p. 1y sS).

Es claro que & limite temporal de dos afios estipulado en € art. 526 del CCyC paralaatribucion de la
vivienda se refiere exclusivamente alarelacion entre los ex convivientes, no existiendo impedimento alguno
paraque"(...) se amplie en virtud de la obligacién alimentaria que también pesa sobre |os progenitores
extramatrimoniales. Quedard a criterio judicial determinar si la cobertura de este rubro "vivienda' integrala
obligacion alimentariay se efectiviza sobre la misma vivienda que se venia utilizando, en garantia del
mantenimiento de la situacion fécticay en beneficio de los hijos. Entonces, (...) -ante cualquier interpretacion
desestabilizadora- el art. 526 Cod. Civ. y Com. se inscribe entre las normas que regulan larelacion entre los
adultos miembros de una unién convivencial. (...)". (Herrera, Marisa, ob. cit, p. 11y ss)) -arg. art. 676 del

CCyC-.

Asi lajurisprudencia ha expresado que "(...) Habiendo nifios o nifias habitando la vivienda familiar, €l plazo
de atribucion maximo de dos afios que fija el art. 526 CCCN no rige para ellos, porque la vivienda es un rubro
de los alimentos que debe cubrir el progenitor gue no convive con ellos en ese momento (...)" (Camara Nac.
Apel. enlo Civil, SaaD, "M., C. M.y otros ¢/ D., D. A. § Alimentos', del 08/09/2017, Rubinzal Online, Cita
RCJ 6752/17).

Laatribucion de lavivienda familiar es unarestriccion al derecho de propiedad por unarazén de mayor
entidad, esto es el principio de solidaridad familiar; en franca proteccion del mas vulnerable. Detal forma,
aguel conyuge o miembro de laparejaal cual no le haya sido atribuida la vivienda familiar, se vé afectado
debiendo soportar dicho otorgamiento en favor del otro, por encontrarse en mejor situacion para poder
proveerse otra.

No obstante |o anterior, vale sefialar que |os hijos son acreedores de la obligacién alimentaria de sus
progenitoresy €l rubro viviendaintegratal obligacion.

b.2. Haciendo unafugaz mirada al derecho comparado, podemos observar que las pautas de atribucién
resultan similares alas dispuestas por €l art. 96 del Codigo Civil espafiol para el caso de los conyuges: "En
defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por € Juez, el uso de laviviendafamiliar y de los objetos de uso
ordinario en ella corresponde alos hijosy al conyuge en cuya compafhia queden. Cuando algunos de los hijos
gueden en la compariia de uno y los restantes en la del otro, e Juez resolveralo procedente (...)".

Péagina 11/26



También se destaca principalmente lareformaen el derecho italiano del afio 2006 por la cual modifico € art.
155 quater del Codigo Civil que establecio la asignacion de lavivienda familiar para el caso de larupturade
las uniones convivenciales.

Ladoctrinaitaliana hadicho que €l criterio a que se sujetala eleccién en orden alaasignacion no es, por lo
tanto, mas que aguél, segun el cual la casa debe ser asignada al conyuge que tiene la custodia, sino un criterio
gue tiene en cuenta el "interés de los hijos' (Troiano, Stefano, "La asignacion de la casafamiliar en caso de
separacion o divorcio: lanormativa vigente en Italiay su reciente reforma (L egge 8 de febrero de 2006, n°
50)", Revista Juridica de UCES, n° 10, Primavera 2006, Buenos Aires, pag. 95).

b.3. Trasladados dichos conceptos a caso en estudio, encuentro que la accionante se hallaba absolutamente
legitimada para promover la demanda que inauguro este proceso.

Es que de las especiales particularidades del caso, y del despliegue jurisdiccional originado por todas las
partes afectadas por este conflicto, se desprende que la cuestion sometida al 6rgano jurisdiccional no se trata
de una mera atribucién de vivienda ante la ruptura de una unién convivencial, sino de un pedido de atribucion
por parte de laex conviviente, quien ademas resulta ser condémina del inmueble en cuestion (v. fs. 17/20;
40/44), y reviste la calidad de guardadora de tres nifios menores de edad, de |os cuales detenta a su exclusivo
cargo €l cuidado personal. Cabe destacar también, que dichos nifios se hallan en extrema situacion de
vulnerabilidad por los padecimientos derivados de su historial de vida -desprendimiento de su familia
bioldgica o de origen-, los que se han visto alin mas potenciados por el accionar intempestivo del demandado,
ante el desistimiento de su voluntad adoptiva para con aquéllos. Adelanto que esta Ultima cuestion, a igual
gue lo considerado por la magistrada, incide de manera directa en la solucién del caso.

Asi, de lamultiplicidad de causas conexas que involucran a este grupo familiar en crisis, observo que:

- En los autos conexos caratulados"S. M. L. ¢/ R. M. A. ¢/ Alimentos" (Causa N° 11306/15) surge dela
demanda entablada, que la guardadora de |os nifios promovi6 laaccion sinincluir € rubro vivienda, en virtud
de sostener que es ella quien le proporcionatal rubro por resultar parcialmente de su propiedad indivisa el
inmueble en & que habitan sito en calle 15 entre 10 y 12 Ruta 2 km. 393, La Trinidad, cuya atribucién sele
otorgara en la causa de marras (v. fs. 102vta.) -situacién excluyente ala hora de ameritar €l conflicto de
intereses entre el accionado y los menores-.

En el marco de dicho proceso se fijaron alimentos provisorios en la suma de $ 6.000 mensuales (v. fs.
148/149); y finalmente se dictd sentencia de primera instancia en fecha 28 de noviembre de 2017 -aln no
firme-, mediante la cual se hizo lugar ala demanda promovidapor laSra. S., en su calidad de guardadora,
disponiéndose la fijacion de una cuota alimentaria en favor de los nifios que tiene bajo su cuidado K. P. R., P.
S.L.yC.A.R,acargodd Sr. R., enlasumamensua de $ 9.000 y hastala mayoria de edad de aquéllos;
esti pulandose asimismo un sistema de regjuste trimestral conforme a Indice de Precios al Consumidor
nacional calculado y publicado por el INDEC; y paralos periodos en que no hubiere sido calculado dicho
indice, mediante la utilizacion del indice RIPTE publicado por e Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad
Social delaNacion (fs. 563/600). La magistrada, en cuanto al alcance de la obligacion alimentariadel Sr. R.
para con los nifios, argumentd en que aguél propicié la desinstitucionalizacion de ellos, otorgo actos
juridicamente relevantes en el ambito jurisdicciona que comprometieron su accionar futuro, que la solicitud
de guardaimplico la asuncion de obligaciones a su cargo -en especial en los términos propios de la
responsabilidad parental y familiar-. Aplicd ladoctrina de |os propios actos por haber expresado el accionado
socia y juridicamente su voluntad de ahijar alos nifios, se mostré como "padre adoptante”, entendiendo que
resultaba incurso en la obligacion alimentaria en los términos del art. 676 del CCyC -figuradel padre afin- .
Agreg6 que aunque tal obligacion es de carécter subsidiaria, en el caso resultaba procedente por cuanto fue el
Sr. R. quien, previo alaruptura, proporciond €l sostén econdmico, y €l cambio de situacién puede originar un
grave dafio en perjuicio de los menores debido ala delicada situacion econdmicade laSra S., quien tienea su
exclusivo cargo el cuidado de los nifios.
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L a causa en materia alimentaria antes referenciada fue promovida como derivacién de otros antecedentes
relevantes que involucran alas partes y alos nifios, a saber:

- en la Causa conexa N° 26.959/12 caratulada"R. C. A. ¢ Guarda de Personas' € Sr. R. conjuntamente con la
Sra. S. y con debido patrocinio letrado, en fecha 03 de septiembre de 2014 (fs. 268/270 vta.) han solicitado la
guarda simple de los menores, argumentando tal peticion en todos los informes interdisciplinarios producidos
tanto por & equipo del hogar donde aguéllos estuvieron institucionalizados (Scarpatti), como del Juzgado de
origen. A tales fines sindicaron que en esos informes se remarcaba la vinculacion adiario y como sumamente
satisfactoria, que los nifios se encontraban afectivamente contenidos, cognitivamente estimulados, y que
expresaban vivencias que denotaban satisfaccion a sus necesidades materiales y afectivas, y que ante su
regreso a dicho hogar se mostraban angustiados (v. fs. 236, 242, 253). Asimismo avalaron tal peticion en el
dictamen favorable de la Sra. Asesora de Incapaces.

A fs. 232 de dicha causa se dict6 en fecha 08 de julio de 2014 resolucion que autorizaba la vinculacion con
los menores.

En fecha 02 de febrero de 2015 ambas partes, en audiencia ante la Sra. Consgjera de Familiainformaron su
separacion, y manifestaron que no obstante ello, proseguirian con el tramite de la guarda, que los nifios se
encontraban viviendo con laSra. S.y € Sr. R. en una casa contigua, manteniendo contacto diario con
aquéllos, sobre los que refirieron "se han acomodado ala nueva situacion familiar” (fs. 286).

A fs. 289y en fecha 13 de febrero de 2015 en nueva audiencia en lainstancia de origen, hicieron hincapié en
proseguir con laguarda de los nifios y que se encontraban preservados de la situacién de separacion de sus
guardadores, que "(...) M. gquedard al cuidado de los nifios conforme lo pautado desde €l principio de laguarda
y que M. proveerda hogar".

Por su parte, en las consideraciones finales del informe psicol 6gico obrante afs. 290/vta. en fecha 13/02/2015
se consigno que "De la entrevista mantenida se infiere que més all4 de la situacion critica que como familia
han atravesado, |os nifios se encuentran contenidos por su grupo familiar actual y preservados de las
cuestiones propias de adultos que han desembocado en la separacién de la pareja conyugal. Tanto M. como M.
resultan figuras significativas en la vida de | os pequefios, teniendo cercania afectivay fisica con ambos a pesar
de no convivir bajo e mismo techo (...)."

Se efectud audiencia de seguimiento afs. 293, en la que se remarco laimportancia del espacio terapéutico de
ambas partes (11/03/2015).

* En virtud de todo lo resefiado, en la Causa N° 37652/14 caratulada"R. C. A. y otros §/ Materiaa
categorizar" en fecha 16/09/2014 se dict6 resolucion mediante la cual se otorgo la guardalegal, asistencial,
provisoria e integral aambos (fs. 36/44); obrando afs. 99/100 vta. informe socicambiental del cual surge un
contexto familiar de pertenencia (18/03/2015) -v. fs. 100 in fine "(...) Se puede estimar gue |os hermanitos han
encontrado en el seno de este hogar aunamadrey aun padre (...)"-.

No obstante toda la conducta desplegada por € Sr. R. descripta anteriormente, en forma intempestiva, en la
audiencia de fecha 08/04/2015, en la que ambas partes contaban con € patrocinio letrado Unico delaDra.
Cabrera-v. fs. 104-, informo gque no seguiria adelante con el pedido de guarda de los nifios, que era su deseo
"correrse”. Atento ello sele hizo saber en dicha oportunidad que conforme aquellos o manifestaran en la sede
del Juzgado, extrafiaban a“su papd’, agregando la aqui accionante que no |o habian vuelto aver. Alli ambas
partes acordaron -entre otras cuestiones-, que la Sra. S. continuaria viviendo en e inmueble que habitaban
antes de la separacion en € Barrio La Trinidad, ademas de una cuota alimentaria.

Surge de todas | as actuaciones desarrolladas en autos y sus conexos que ninguna actuacion util hallevado a

cabo el Sr. R. con posterioridad a dicha audiencia tendiente aanular el acuerdo alli plasmado, resultando el
argumento vertido respecto a la supuesta falta de patrocinio letrado obligatorio y laignorancia o error alegados
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por una supuesta falta de asesoramiento técnico, absolutamente inaceptables; habiendo quedado convalidados
0 subsanados | os supuestos vicios o irregul aridades apuntados (arg. art. 170 CPCC).

Muy por el contrario, atodas las circunstancias descriptas, cabe destacar que afs. 107 en laaudienciade
fecha 13/04/2015, alacual la accionante concurrié con nueva letrada patrocinante, se presentala Dra.
Cabrera, quien en representacion del recurrente manifesté que "(...) € Sr. R. entiende que ya no tiene ningun
vinculo juridico con los nifios no abonara cuota alimentaria alguna. Reitera su decision de desistir del tramite
de adopcion y por lo tanto de abonar prestacién alimentaria alguna alos menores de autos por carecer de
vinculo juridico que lo obligue aello." Tal acontecimiento pone en evidencia laintencionalidad del
demandado de desdecirse del compromiso referido efectuado en la audiencia antedicha; del que -mostrando
una conducta totalmente discordante-, pretendia desligarse sin mas en esainstancia, atravésde la
reproduccién de sus dichos por parte de igual representacion letrada que habia participado en la audiencia que
ahora pretende revertir.

Ninguna garantia constitucional se hainfringido en la causa de marras. Coincido con la colegade lainstancia
previa en que también resulta de aplicacion a caso la doctrina de los propios actos.

Como bien lo destaca Compagnucci de Caso "la doctrina de |os actos propios importa una barrera opuestaa la
pretension judicial, impidiéndose con ello el obrar incoherente que lesiona la confianza suscitada en la otra
parte de larelacion e impone alos sujetos un comportamiento probo en las relaciones juridicas, no es posible
permitir que se asuman pautas que susciten expectativas y luego se autocontradigan al efectuar el reclamo
judicia" (Compagnucci de Caso, Rubén Héctor, "Ladoctrina de |os actos propiosy la declaracion tacita de
voluntad”, LLt. 1985 A, p. 1001).

Asi lo ha sentado la Casacion Provincial a sostener que "Nadie puede volver sobre su anterior conducta
deliberada, juridicamente relevante y plenamente eficaz." (SCBA, Ac. 117866, en autos " Centro Educativo C.
de LaPlata. Quiebra. Incidente de liquidacion de bienes', del 11-10-2017, JUBA B4203334).

En el sentido expuesto ha remarcado dicho Tribunal que "La doctrina que impide volver contralos propios
actos constituye un principio basado en labuenafey su fundamento radica en que la conducta anterior ha
generado, segun € sentido objetivo que de ella se desprende, confianza en que quien la ha emitido,
permanecerden ella" (SCBA, Ac. 119253, en autos "Camderros, LidiaMartay otros contra Francés
Administradora de Inversiones S.A. y otros. Dafosy perjuicios, sent. del 29-11-2017, JUBA B4203486).

Cabe agregar que en laaudienciade fs. 113 (Causa N° 37652/14), en fecha 21/04/2015 se remarco que los
nifios aln no registraban que el Sr. R. se hubiere corrido de sus vidasy que lo "seguian esperando”, alli se
establecio que se comenzaria atrabajar el abordaje de la ausencia paterna; que la Sra. S. se mostraba como un
fuerte referente y sostén afectivo de aquéllos, y que podriallevar adelante ella solala guarda de los nifios
sati sfactoriamente.

Por su parte la Sra. S. hizo mencién a impacto negativo del abandono incurrido por € Sr. R.: aC. leorigind
eneuresis que ya habia sido superada; aK., crisisde llanto e imposibilidad de despegarse de su persona; y aP.,
serias dificultades en verbalizar |o que ha sucedido con su "papd".

A fs. 126 de dicha causa, en audiencia de fecha 29/04/2015, la Sra. S. solicité se adoptaran medidas que
garantizaran alos menores elementos bési cos para su sostén y subsistencia; requiriendo el Ministerio Publico
Pupilar afs. 144 se disponga la atribucién del hogar a exclusivo uso de lanombradajunto alostres nifiosy la
fijacion de una cuota alimentaria provisoria. Ello en virtud del compromiso asumido por € Sr. R. enla
audienciadefs. 104 y en virtud del principio de solidaridad familiar.

L as actuaciones glosadas afs. 146/148, 188vta.; 206, 216; 234/vta.; 264; 302/vta.; 310; 320/vta.; 338; 347;

370/vta.; 384; 399; 414; 445; 454/vta.; 471/vta.; 538/539 demuestran la existencia de sucesivos y recrudecidos
episodios de violencia por parte del Sr. R., razén por lacual se dictaron distintas medidas de restriccion de
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acercamiento hacia su personay la delos nifios, rondinesy custodias policiales. Vale destacar que las medidas
involucraban en calidad de victimas alos nifios que "antes' pretendia ahijar.

A fs. 460/468 en fecha 13 de mayo de 2016, se dispuso modificar la guarda otorgada a fs. 36/44, respecto de
los menores, quedando exclusivamente bajo latitularidad de la Sra. S. por € término de un afo; la que se
prorrogd nuevamente por un afio mas el 04/05/2017 (fs. 553/555).

En esa Ultima resolucion se amplié e alcance de la guarda, reconociéndose en la guardadora -Sra. S.-,
facultades de representacion para -entre otras cuestiones y en lo que aqui interesa-, iniciar acciones legales en
favor de los nifios encaminadas ala proteccion de sus personasy bienes. Alli se indicd ademés que resultaba
prematuro resolver respecto de la guarda preadoptiva por encontrarse en plena sustanciacion |os procesos de
declaracion de adoptabilidad de los nifios (v. exptes. N° 39493/14; 39495/14 y 39498/14).

Es decir entonces, que existe un pronunciamiento judicial que expresamente autorizé ala accionante a
promover |a presente accion en representacion de los nifios -de |os cuales, hoy por hoy, més alla del marco
legal en el que se desenvuelve, resulta ser el Unico referente afectivo que vela por el debido resguardo de sus
derechos-.

Del informe socioambiental de fs. 572/573vta. (25/10/2017) refiriéndose a la accionante, se desprende que los
nifios se encuentran "al cuidado de una persona gque les demuestra carifio, se preocupa por su bienestar (...) Se
estimade vital importancia que la sefiora S. cuente con €l beneficio que le asiste; refiere contar solo con la
ayuda de familiares, no harecibido la cuota alimentariadel Sr. R.".

Detodo o descripto precedentemente surge en forma palmaria que en ningun yerro haincurrido la
sentenciadora al disponer e rechazo de las excepciones de falta de legitimacion activay pasiva. Pues por un
lado, se advierte la méas que suficiente representaci on invocada por |a accionante por derecho propioy
principalmente en relacion alos nifios. Es que su calidad de guardadora en miras a adoptar en forma plenaa
aquéllos, y € excelente desempefio de dicho rol y consecuente sostenimiento de su voluntad adoptiva desde el
inicio de lavinculacién con los menores, de todo € despliegue descripto, devieneirrefutable. Y ello lo resalto
-reitero-, més alla de la autorizacion judicial expresa que lalegitimaba ala promocién de la presente accion en
representacion de aquéllos.

Y por €l otro, laintencionalidad de ahijar alos nifios por parte del Sr. R. -derivada de su peticién conjunta con
su ex conviviente y los actos positivos efectuados en tal sentido con posterioridad a dicho acto-, ha quedado
mas gque demostrada. Ello no solamente por €l vinculo consolidado habido con aquéllos -a punto tal de
[lamarlo "papa’-, sino porque el "nuevo abandono” de su parte les hairrogado un profundo impacto alos
peguerios. De todas las actuaciones rendidas en autos y sus conexos surge que en su psiquis existia una
construccion familiar en la que incluian a accionado como gran referente afectivo y constituia parte de su
grupo de pertenencia, la que ahora, ante la abrupta disrupcion del vinculo -nueva pérdida de figura paterna,
contindia como una estructura familiar "monoparental”, aexclusivo cargo delaSra. S..

En razdn de lo expuesto, deviene inaceptable el argumento vertido respecto de laaplicacion al caso del art.
657 del CCyC, mediante el cual pretende el impugnante deslindarse L. y llanamente de sus responsabilidades,
alegando sin mas'y sin hacerse cargo de su propio accionar, gue en lo que hace ala proteccion de lavivienda
delos nifios, tal obligacién pesa en cabeza de lafamilia de origen -también abanddnica- de aquéllos.

Aunado atodo lo anterior, destaco que la Convencion sobre |os Derechos del Nifio reconoce la
responsabilidad derivada del cuidado en figuras ya legisladas como tutores o parientes, y menciona otras
categorias en las que encuadran los guardadores, refiriéndose a ellas como " personas encargadas legalmente
delosnifios' (art. 5); "otras personas que cuiden de él" (art. 23), "personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio" (art. 26), y "personas encargadas del nifio" (art. 27).

Es por ello que entiendo resulta acertada, como lo trataré en el punto siguiente, la aplicacion analdgica al caso
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delafiguradel padre afin en relacidn a Sr. R., a efectos de restringir su derecho de propiedad en pos del
grupo familiar afectado y hastala mayoria de edad de los nifios (arg. arts. 672, 673y 676 CCyC).

Atento €ello, los agravios referidos al rechazo de las excepciones planteadas y al plazo de atribucion del hogar
convivencial respectivamente, merecen ser rechazados.

c. Agravios vinculados ala aplicacion de lafiguradel padre afin'y al interés superior de los nifios.

Tal como lo resefiala magistrada en la sentencia apelada, pararesolver en laformaen que lo hizo, hatenido
en consideracion el criterio ya adoptado por esta Sala en la Causa conexa N° 11306/2015 en fecha 12 de
febrero de 2016, donde confirmé los alimentos provisorios por considerar que la obligacion aimentaria pesa
sobre el accionado por haber asumido oportunamente €l rol de guardador, integrando dicha carga el sistemade
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes. En virtud de ello, hizo aplicacion anal 6gica de lafigura
del padre afin, y de esto eslo que se queja el apelante.

Considero que tampoco le asiste razon, basandome para ello en cuatro gjes argumentales. 1) la obligacion que
emerge del oportuno rol de guardador con intencion de ahijar alos nifios por parte del accionado; 2) la
identidad de razén existente entre el supuesto de autos y lafigura de padre afin; 3) la supremacia del interés
superior de los nifios frente alos demas intereses en conflicto; 4) laobligacion del Estado del aseguramiento
de los derechos humanos fundamental es

c.1. Dado como se ha producido la concatenacién de hechos, no puede soslayarse la conformacion primigenia
de estafamiliaen crisis, en laque el demandado ha desempefiado dicho rol -por su expreso y voluntario
pedido en forma conjunta con la accionante- con miras ala adopcion plena de los nifios, mostrandose con un
verdadero "padre" y asi ha quedado sellado en la vida de éstos, por quienes se debe velar afin de resguardar su
proteccion integral.

El Sr. R. se postul6 como aspirante a adopcion, tuvo vinculacion con los pequefios, luego requirid
conjuntamente con la ex conviviente -reitero, en formavoluntariay con debido patrocinio letrado- la guarda
simple de aquéllos, mostrandose a su respecto y socialmente como un verdadero "padre" durante un extenso
periodo. Es decir, que asumié el cuidado de los nifios con la especifica finalidad de emplazarse en el estado de
familia de progenitor; prosiguiendo en tal accionar ain después de la ruptura de la union convivencial. Ello a
punto tal de asumir el compromiso de brindarles amparo material, proporcionandoles la vivienda para que la
habitaran con la accionante, y asi |0 materializ6 en los hechos consintiendo tal situacion, paraluego en forma
intempestiva pretender "desentenderse” de todo aguello que se vinculara con los menores que antes queria
ahijar.

Dicha conducta me obliga a abordar necesariamente como haincidido en laresolucién del caso la oportuna
voluntad adoptiva manifestada por € accionado y toda la actitud desplegada en su consecuencia, que llevaron
ineludiblemente ala magistrada a aplicar en forma analégicalafiguradel padre afin.

Es que como claramente se consignaen el link del Registro de Adoptantes que obraen € sitio web del Poder
Judicial de la Provincia de Buenos Aires (www.scba.gov.ar), que un proyecto adoptivo "(...) implica haber
decidido iniciar €l proceso de pensarse "familia por adopcion™, sea monoparental o de pargja. Sin embargo
esto conllevaineludiblemente areflexionar sobre la voluntad adoptiva, 1a cual incluye atodos |os miembros
del grupo convivencial, sean estos nifios 0 adultos si formaran parte de la unidad familiar preexistente.
Cualquier modificacion de este grupo (separacion, divorcio, fallecimiento o desistimiento de algun integrante
del proyecto original), requerira unarevisién de dicha voluntad adoptiva por haberse modificado €l proyecto.

"Esta voluntad adoptiva se construye desde el momento en que se piensa a la adopcién como formato de
familia, desde lamirada propiay de la pareja respecto de aquello que los motiva a transitar por esta
institucion. No obstante sera de importante valor contrastar y conjugar esa voluntad con el principio de
realidad que introducen los Equipos Técnicos en el marco de las evaluaciones. La voluntad adoptiva es una
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construccion que cada persona va elaborando internamente en torno ala relacion nifio deseado- nifio real a
cual seimaginacuidar y prohijar.

"Por lo tanto, se trata de una reflexidn profunda acerca del patrimonio emocional y sociocultural que se posee
como capital humano para aceptar las propias limitaciones y potencialidades al pretender ingresar alavidade
un nifio/a afectado en su integridad psico social, sea de caracter leve o grave. Este andlisisimplica discriminar
y analizar los temores que se asoman cuando la blsqueda de maternar - paternar se recorre por laviade la
adopcién, para determinar la capacidad de afrontamiento de situaciones inesperadas y probleméticas. Entre
otras circunstancias o escenas que podrian sobrevenir a este periodo de definiciones habria que incluir la
aceptacion o no de discapacidades, entender que puede irrumpir lamirada frégil de un nifio asustado o hiper
demandante, desentrafiar el propio duelo por no haber alcanzado el nacimiento biol6gico de un hijo, elaborar y
reconsiderar |os mandatos culturales de nuestra sociedad, las exigencias del entorno afectivo, todo ello en pos
de reflgjar con mayor aproximacion la voluntad adoptiva que declaro como perfil".

Remarcado ello, advierto que de las copias certificadas del Legajo de Adoptantes N° 169 obrante en la Causa
conexa N° 11306/15 (fs. 11/89), en la Planilla completada por el perito psicologo -integrante del Equipo
Técnico del Juzgado de origen, fs. 25/26- respecto alas partes de autos, por entonces ambos en calidad de
pretensos adoptantes, se desprende que:

1°) lainiciativa de adoptar ha sido tanto de la Sra. S. como del propio Sr. R.;
2°) laantigliedad en latoma de tal decisién databa de tres afios para esa época, esto es, desde € afio 2009;
3°) ambos se mostraron proclives respecto ala posibilidad de tolerar frustraciones;

4°) en cuanto a proyectosy rol que ocuparia €l nifio adoptado, se pronunciaron afavor de que ocuparia €l rol
de hijo;

5°) enrelacion a grado de visualizacion de los conflictos se expidieron en el sentido de que ambos intentarian
resolverlos,

6°) y por ultimo, de todas las intervenciones se advierte el deseo de ambos de tener una familia, el que seiba
reiterando con cada reinscripcion en el legajo respectivo como aspirantes a guarda con fines de adopcion.

En lo que hace a funcionamiento de una familia ensamblada -como la aqui afectada conformada por las
partes (ex convivientes) y los pretensos hijos adoptivos (hoy solamente) de la accionante-, vale tener en
consideracion que"Si € relativismo permite contemplar las diferencias dindmicas a mismo tiempo, es
necesario consolidar responsabilidades y exigencias minimas que consoliden |os deberes y derechos de sus
integrantes adultos destinados a favorecer la funcion socializadora. Laidea de respeto es esencial en lafamilia
ensamblada, cuyo significado etimol 6gico proviene de respiciere que significa “aprender amirar a otro’,
tomando en consideracion como persona reconocida en su diferencia, en su identidad. Si en las primeras
familias €l lazo sanguineo actlia como soporte invisible, en estas configuraciones el cuidado del otro, € tomar
en cuenta sus necesidades y problemas actiian como elementos de cohesion.” (Kemelmajer de Carlucci, Aida-
Herrera, Marisa - Lloveras, Nora, Tratado de Derecho de Familia, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2014, T. IV, p.
231).

c.2. Sabido es que ante la ausencia normativa, el juez tiene discrecion en el sentido de que laresolucion
justificada del caso supone la creacion de unaregla general.

No caben dudas que la cuestion sometida a debate en lainstancia de origen, requeriaimperiosamente de la

magi strada una respuesta concreta que no se encuentra especificada o explicitada en el ordenamiento juridico.
Y que ademas, resultaba necesario buscarla en e proceso de aplicacion, através de una actividad integradora.
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Advierto que la sentenciadora, ante la comprobacién de lainexistencia de unanormaen e ordenamiento
juridico que contemplara el caso en cuestion, y en virtud de lo prescripto por €l art. 3 del CCyC en cuanto a
deber del juez de resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una resolucion
razonablemente fundada, no ha hecho mas que un juicio de valor proyectado tanto sobre |as normas como
sobre los hechos acontecidos en autos para dar una solucién, la que hallé por aplicacién de una norma del
sistema.

En virtud de lo anterior, por analogia, valoré acertadamente la "identidad de razon" existente en el supuesto
regulado por lanorma -referida alas obligaciones del progenitor afin- y el supuesto que laley no contempla
-guardador con intencion de ahijar alos nifios luego desistida-. Ello dada la semejanza habida entre ambos
supuestos en los que subyace laidea de familia ensamblada, y una vez establecidatal identidad, aplico la
norma que forma parte del ordenamiento juridico - art. 676 CCyC-.

En forma concordante se ha dicho que "(...) se ve necesariamente obligado el juzgador atomar medidas que
atribuyan efectividad a este interés superior del nifio, y de esta maneralaintromision estatal esla que asegura
la proteccién de sus derechos, frente a los dafios causados 0 que puedan causarle los miembros de lafamiliade
la cual forman parte. Una vez definido el ge en donde se encuentra obligado amirar el juez en cuanto alos
conflictos en donde participan nifios, debo centrar la atencidn en las vivencias particul ares que surgen de las
constancias de autos, que hayan afectado la dignidad e integridad personal de los nifios (...) Esta situacion en
la que se encontraban |os nifios que formaban su nueva identidad, perduré en el tiempo, haciéndol os sentir
parte de unafamilia, con una madre y un padre de quienes recibian el trato de hijosy a quienes reconocian
como padres (...) Mas alla de lo que puedan considerar |os actores en la esfera de su intimidad, la decision de
la ruptura intempestiva de la relacion de familia que mantenian con los nifios con quienes convivieron por
anos debe encontrar una solucién justa en consecuencia del perjuicio que indefectiblemente les han causado.
Para que haya un dafio basta con que se lesione un derecho o un interés no reprobado por € ordenamiento
juridico, gue tenga por objeto la persona(...) y tan solo de observar € contraste entre la situacién en la que se
encontraban |os nifios viviendo dentro de unafamilia con un papay unamamay de la que se encuentran
actualmente permite ver palmariamente que han sido afectados sus intereses (...) El cese de la manutencion
econdmica ocasionaria un dafio en la vida de los nifios que durante casi cinco afios cubrian sus necesidades y
si bien los aimentantes no son padres biol 6gicos ni adoptivos, se los puede considerar "padres solidarios' o
"progenitores afines’ justificado en la"solidaridad familiar" (Cam. 1ra. Civ. Com. de San Martin, Sala
Primera, en autos "L.M.A. y oro § Adopcion, acciones vinculadas' del 29/09/2015).

Es que no estando prevista una sancién por el arrepentimiento del guardador con finalidad adoptiva, no debe
olvidarse que son conductas que forman parte de larealidad, y que "(...) muchas veces aparece como uno de
los sintomas mas visibles de las compl gjidades que atraviesan este instituto” (Kemelmajer de Carlucci, Aida,
HerreraMarisa, Lloveras, Nora, ob. ct. T. V-b, p. 93).

Es por ello que laaplicacién de lafigura del progenitor afin previstaen el CCyC (Ley 26994) introducida en
el orden interno como respuesta a la demanda social, por € principio constitucional convencional de igualdad
gue emanadelosarts. 1y 2 del CCyC, en este caso, deviene incuestionable (arg. arst. 672, 673, 676 CCyC).

c.3. Lasituacion actual de los nifios involucrados, quienes araiz del arrepentimiento del guardador, se han
visto inmersos nuevamente en una situacion de abandono -reeditando de alguna manera el desprendimiento de
su familia de origen-, son cuestiones que merecen ser analizadas con detenimiento a la hora de tomar una
decision a su respecto. Ello con motivo -principamente- de hallarse en conflicto susintereses con los de un
adulto, en este caso, del demandado.

El art. 706 del CCyC prevé que las decisiones que se dicten en un proceso donde se encuentren involucrados
nifios, nifias y adolescentes deben tener en consideracion el interés superior de éstos, € que se encuentra
consagrado en €l art. 3 dela CDN.

Se recepta de tal maneralo normado en €l art. 2 de las 100 Reglas de Brasilia, y |os principios recogidos en la
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"Carta de Derechos de |as Personas ante la Justicia en €l Espacio Judicial Iberoamericano” (Cancun, 2002),
ponderandose la condicion de vulnerabilidad por razon de la edad, circunstancia que de por si sola, alos
menores se les dificultael gercicio con plenitud de los derechos reconocidos por €l ordenamiento juridico ante
el sistemajudicial.

Ello en consonanciacon € art. 3 delaLey 26061, que en cuanto al interés superior del nifio, indica que dicho
concepto contempla la maxima satisfaccion integral y simulténea de los derechos y garantias reconocidas por
laley. Abarca el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la personay los
bienes de un menor dado, y entre ellos, el que méas conviene en una circunstancia histérica determinada,
analizada en concreto, ya que no se concibe un interés del menor puramente abstracto, excluyendo toda
consideracion dogmética para atender exclusivamente a las circunstancias particulares que presenta cada caso.

Ante la presencia de un conflicto de intereses, como acontece en este caso, la Corte Bonaerense ha
adoctrinado que "Laatencién primordia a 'interés superior del nifio' aque alude el art. 3° de la Convencién
de los Derechos del Nifio, apunta a dos finalidades basicas: constituirse en pauta de decision ante un conflicto
deinteresesy en criterio paralaintervencion institucional destinada a proteger al nifio. El principio
proporciona un parametro objetivo que permite resolver los conflictos del nifio con los adultos que |o tienen
bajo su cuidado. La decision se define por 1o que resulta de mayor beneficio parala menor. De esta manera,
frente aun presunto interés del adulto se priorizael del nifio" (Ac. 87.832, sent. del 28-7-2004). Doctrina ésta
gue se acompana con lafijada por la Corte Federal, Fallos. 331:941; 318:1269; 328:4511; 333:604; 331:2691,
entre otros).

Por ultimo en el caso "Furlan y Familiares vs. Argentina’, (sentencia del 31 de agosto de 2012 - Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas-) , la Corte Interamericana de Derechos Humanos reiterd que en
lo concerniente alas vulneraciones de derechos respecto de nifios, nifias y adolescentes, aquellas debian ser
analizadas alaluz del "corpus jurisinternacional de proteccion de los nifiosy las nifias, y adolescentes'
(pérrafo 125).

Este corpus juris debe servir para definir el contenido y los alcances de las obligaciones que ha asumido €l
Estado cuando se analizan |os derechos de las nifias y |os nifios. Al respecto, los nifiosy |as nifias son titulares
de los derechos establecidos en la Convencion Americana, ademas de contar con |as medidas especiales de
proteccion contempladas en su articulo 19, las cuales deben ser definidas segun las circunstancias particulares
de cada caso concreto. La adopcion de medidas especiales para la proteccion del nifio corresponde tanto a
Estado como alafamilia, lacomunidad y la sociedad a la que aquél pertenece” (parrafo 125).

En dicho caso, & Tribunal record6 con relevancia que no basta que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que esimperativa la adopcién de medidas positivas, determinables en funcion de las
particul ares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la
situacion (parrafo 134).

En relacién a ello sostuvo que "(...) toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacion al
gjercicio de cuaquier derecho de un nifio 0 una nifia, debe tomar en cuenta el principio del interés superior del
nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia. Respecto del interés superior del
nifio, la Corte reitera que este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se fundaen la
dignidad misma del ser humano, en |as caracteristicas propias de las nifias y los nifios, y en la necesidad de
propiciar €l desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido,
conviene observar que para asegurar, en lamayor medida posible, la prevalenciadel interés superior del nifio,
el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere "cuidados especiales’,
y € articulo 19 de la Convencién Americana sefiala que debe recibir "medidas especiales de proteccion”. En
este sentido, es preciso ponderar no solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en laque se hallen el nifio o lanifia" (parrafo 126).

Siguiendo €l criterio expuesto, para supuestos en que exista este tipo de conflicto entre los derechos e
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intereses de las nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, esta Sala
se ha expedido dando prevalencia alos de estos Ultimos, "Dado que & entorno de un menor consiste en su vida
familiar, escolar y socia, y cualquier modificacion a este sistema exige una readaptacion por parte del nifio, la
nueva situacion debe ser mejor o igual alaanterior, a efectos de evitar que se vea perjudicado” (en autos"G.

L. E.v. C. M." del 9/06/2005, LLBA-2006-1021).

Lo anterior, en virtud de tratarse de la piedra fundamental en la que reposa la proteccion integral delos
derechos del nifio, cual es € interés superior de éste, que orientay condiciona toda decisiéon de los tribunales
de todas lasinstancias.

Si bien en el caso, € accionado aln no habia sido emplazado en estado de padre adoptivo, €l cese
intempestivo de la guarda por su propia voluntad ha provocado -tal como ha quedado acabadamente
demostrado con todas | as intervenciones interdisciplinarias dispuestas en lainstancia previa-, un impacto
dafioso en los nifios en |os que se encuentrainmerso el desamparo material -que incluye la proporcion de su
derecho a unavivienda digna-, derivado directamente de tal disrupcion del vinculo afectivo -que ya se
encontraba consolidado- habido con ellos.

En virtud de todo lo sefialado, rige la directriz de prevalencia, conforme lacua € interés concreto de los
nifios preval ece sobre los restantes en juego (arts. 3, Ley 26061, 4. 6y 7 Ley 13298, entre otras).

c.4. Por ultimo, considero oportuno destacar que es deber de l0s jueces asumir un compromiso Unico con los
sufrimientos tangibles de los justiciables, ello afin de dar cumplimiento con el mandato constitucional de la
tutela efectiva de los vulnerables (art. 15 Const. Pcia. Bs. As.).

Y remarco esto, por la situacién de abandono padecida en este caso por |os nifios, en virtud de la conducta
asumida por el demandado. Estimo que, de no confirmarse la sentencia-en lo que ala atribucion del hogar se
refiere-, se configurariala privacion de un derecho esencial que atafie a sus personas, como es el
aseguramiento del derecho humano a gque se les proporcione unavivienda digna por parte de quien asumierala
obligacion legal de brindarles la satisfaccion de necesidades materiales en su favor, a solicitar voluntariay
expresamente su guarda. Atento lo expresado, habiendo el demandado asumido durante la vida en comin con
la aqui accionante el sustento econdémico de los nifios, incluido el aporte material del rubro vivienda, y que un
cambio de situacion a respecto les ocasionaria un grave dafio a aquéllos, la exigibilidad previstaen € art. 676
del CCyC, en este caso, y por analogiajuridica con lafigura de padre afin, deviene incuestionable.

En virtud de lo anterior, entiendo que también estos agravios deben ser desestimados.

d. En razon del resultado del recurso en tratamiento, esto es el rechazo de latotalidad de los agravios
esgrimidos, y en consecuencia la confirmacion de |a sentencia apel ada, debe mantenerse las costas impuestas
en lainstanciade origen al recurrente (arg. art. 68 del CPCC), por tanto igual suerte corre €l quinto agravio, €l
gue merece ser desestimado.

En suma, conforme citas legales, doctrinay jurisprudencia resefiada, corresponde rechazar el recurso de
apelacion, y en consecuencia, confirmar la sentencia impugnada en todos sus términos, con costas a apelante
vencido.

Asi lo voto.

A la segunda cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Roberto J. Loustaunau dijo:

i.- Las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacion -vigentes al momento del dictado de la
sentencia recurrida- son de aplicacion inmediata, siendo relevante en este caso lafechaen que sedictd la

sentenciay no la de interposicion de la demanda como pretende €l Sr. R.. (art. 7 del CCyC; KEMELMAJER
DE CARLUCKCI, Aida, Laaplicacion del Codigo Civil y comercial alasrelacionesy situaciones juridicas
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existentes, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2015- pag. 219)

Ademas, advierto que el apelante incurre en una grave contradiccion ya que fue él quien -en el escrito de
contestacion de demanda- invoco y peticiond expresamente la aplicacion del art. 526 del CCyC (fs. 134 vta).
Sin embargo, ante el resultado adverso a sus reclamos, introduce en estainstancia un planteo referido ala
problematica sobre la aplicacion de laley en el tiempo pretendiendo que el conflicto sea resuelto segiin el
codigo derogado (arts. 9 del CCyC).

ii. Segun el principio "iuranovit curia’, la aplicacion e interpretacion de las normas legal es pertinentes queda
reservada alos jueces con abstraccion de | as a egaciones de | as partes, es decir que |os magistrados pueden
enmendar el derecho mal invocado y suplir el omitido, y esto hace que sea necesario pronunciarse acerca de
cual eslaley aplicable a caso. Ello esasi sin infraccion a principio de congruenciay de defensaen juicio,
puesto que es a los jueces a quienes corresponde calificar juridicamente las circunstancias facticas con
independencia del derecho que hubieren invocado las partes, en tanto y en cuanto no se alteren los hechos o se
tergiverse la naturaleza de la accion deducida (SCBA, C. 118128 -"Rearte..."- del 08/04/2015, C.116712
-"Sociedad Comercial del Parque S.A...."- del 04/03/2015, C. 111450 -"Aguerre..."- del 19/12/2012, Ac.
90993 -"L., R...." del 05/04/06, entre otros).

Mas alla de que la norma en la que la actora basa su pretension -art. 443 del CCyC- refiere a régimen del
matrimonio (fs. 25vta) no es aplicable a presente caso, € art. 526 del mismo ordenamiento recepta el derecho
aqui reclamado e importa la reglamentacion de la adecuada tutela del derecho constitucional de proteccion de
lavivienda familiar (art. 14 CN.; LORENZETTI, Ricardo Luis, Cédigo civil y comercial delaNacion
comentada, ed. Rubinzal Culzoni, T°ll1- pag. 355).

A suvez, lacomplejidad del caso estd dado porque deben tenerse en cuentay compatibilizarse los derechos
derivados de larelacion del condominio del inmueble objeto de autos entre la actoray el demandado (arts.
1983y siguientes CCYC).

Finalmente, advierto que las normas citadas, deben interpretarse de acuerdo a su finalidad y de conformidad
con la Constitucién Nacional y los Tratados de derechos humanos todo lo que fue tenido especialmente en
cuenta por lajueza de primerainstancia para fundar su decisorio. (arts. 1y 2 del CCyC).

Por lo tanto, el agravio referido alafalta de disposiciones expresas en que pueda fundarse la pretension de la
actora, debe rechazarse.

iii.- Legitimacion activay pasiva. Atribucion de lavivienda al ex conviviente.

a.- El art. 526 forma parte de todo un sistema de caracter protectorio de los derechos del conviviente méas
débil o vulnerable de larelacién. De ali que esa vulnerabilidad o desigualdad es €l presupuesto basal que
justifica poner arodar el andamiaje de latutelajurisdiccional ante el cese de la convivencia (cfr. SALITURI
AMEZCUA, Martina, "Proteccién alaviviendafamiliar en las uniones convivenciales, Revista de Derecho
privado y comunitario, Derecho de Familia, T° |1, Relaciones entre adultos, 2016-2; ed. Rubinzal Culzoni,
pag. 453/491; BUERES, A. J. Cédigo Civil y Comercial delaNacién, ed. Hammurabi, 2016, pags. 147152;
337/340).

Como pauta valorativa para la atribucién del inmueble asiento del hogar conyugal, € inciso a) del articulo
citado, pone de resalto el dato objetivo de quien de los dos ex convivientes gjerce el cuidado personal de los
hijos menores de edad. Este, a su vez, debe ser evaluado conjuntamente con € resto de las circunstancias
fécticas. De ali que el legislador lo regula como una facultad y no como un imperativo. Es decir, si bien el
cuidado personal es una pauta de preferencia, ella no es absolutay debe ponderarse conjuntamente con las
demas (cfr. KEMELMAJER DE CARLUCKCI, Aida, Proteccion juridicade laviviendafamiliar, Ed.
Hammurabi, 1995, pag. 236y sig.)
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Por otro lado, en inciso b) regula un supuesto distinto que no se funda en &l cuidado de los hijos mejores, sino
gue establece que cualquiera de los ex convivientes podria solicitar este beneficio si acredita estar en una
situacién de extrema necesidad de vivienda, y laimposibilidad de procurarsela en formainmediata.

En e caso, de las constancias de las causas conexas, surge claramente la calidad de guardadora de los
menores que detenta la actora, su medio de subsistencia, y la organizacion familiar que tenian antes del cese
delaconvivencia. En virtud de ello lalegitimacion activay pasivade los Sres. S. - R. respectivamente, esta
determinada objetivamente por la calidad de ex convivientes y de condéminos, sin necesidad de adentrarnos
pararesolver la excepcion, en ninguna otra cuestion.

b.- En relacion alos menores, si bien desde el purismo procesal podria discutirse su legitimacién activa -pues
no revestirian la calidad de beneficiarios directos sino indirectos tal como ha sido planteada la cuestién-, 1o
cierto es que no puede perderse de vista que nos hallamos frente a un proceso de familia con aristas de
extrema sensibilidad donde la formalidad debe flexibilizarse en pos del debido resguardo de los intereses
involucradosy de los derechos protegidos (art. 706 inc. ay c; art. 3 CDN, art. 3 Ley 26061).

El principio de efectividad receptado en los Tratados Internacionales (cf. art. 27 de la Convencién de Viena),
exige atodos los poderes del estado adoptar |as medidas necesarias para asegurar €l pleno gocey gjercicio de
los derechos consagrados en la Convencion sobre los derechos del Nifio (TAVIP, Gabriel Eugenio, La
doctrina de proteccion integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes 'y lareformulacion de
actuacion de los tres poderes del Estado, Tratado de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, Ed.
Abeledo Perrot, dir. Dra. Silvia E. Fernandez, 2015, T°l, pag. 1238/56).

Asi lo haresuelto la Corte federal haresuelto: "todainstitucion estatal, ha de aplicar e principio del interés
superior del nifio "estudiando sistematicamente como los derechosy los intereses del nifio se ven afectados por
las decisiones y |as medidas que adopten; por ejemplo, unaley o una politica propuestas a o inexistentes, una
medida administrativa o una decision de los tribunales, incluyendo las que no se refieren directamente alos
nifios pero los afectan indirectamente" (CSIN; "A.F ¢/ proteccion de persona’, sentencia del 13/3/2007).

En estalinea haindicado un reconocido experto internacional en materia de proteccion de menores que "el
nifio, en un proceso, no es solamente un objeto de prueba o uno més de los sujetos del proceso. Es un ser
humano especiamente frégil, con toda la vida por delante, al que debe evitarse cualquier situacion que pueda
traumatizarle, o simplemente a condicionarle en un futuro” (NIEVA FENOLL, Jordi. "La declaracion de nifios
en calidad de partes o testigos’, en "Revista de Derecho Procesal”, tomo 2012-1, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2012,

pég. 552).

En segundo lugar, e principio de socio afectividad se suma alos demas criterios juridicosy bioldgicos, y es
una concreta herramienta destinada a proteger en forma efectiva el interés del nifio y de ladignidad de la
persona humana (conf. Herrera, Marisa; Socio afectividad e infancia ¢De lo clésico alo extravagante? en obra
colectiva: Tratado de derechos de nifios, nifias y adolescentes, T. |, Dir. Fernandez, S., Edit. Abeledo-Perrot,
Bs. As., 2015, pég. 977; en similar sentido: Pérez Gallardo, Leonardo; Familias ensambladas, parentesco por
afinidad y sucesion ab intestato ¢una ecuacion lineal?, en RDyF N° 51, septiembre 2011, Abeledo-Perrot, Bs.
As., pag. 261y 262; Gonzalez de Vicel, Mariela, Guarda de hecho y adopcién, pub. en Revista de Derecho
Privado y Comunitario 2016-1, Derecho de Familia- |, Edit. Rubinzal-Culzoni, Sta. Fe, 2016, pag. 328).

Si bien el recurrente no llegd a ser padre adoptivo de los menores, generé un vincul o socio-afectivo que se fue
formando a partir del dia en que ambos adultos asumieron voluntariamente la obligacion de ser guardadores de
los nifios, y que -a partir de la decision asumidapor e Sr. R.- se havisto interrumpido ocasionando un dafio en
lavida de los menores, que al menos puede amortiguarse o minimizarse si les garantiza que no interferirden el
derecho a uso exclusivo de lavivienda familiar que tuvieron desde €l inicio de dicha vinculacion. No
podemos olvidar que se trata de tres hermanitos que hasta ese entonces habian estado institucionalizados por
abandono de su familia bioldgicay rapidamente se insertaron en lavida familiar de sus guardadores (ver
informes de los profesional es agregados en |os expedientes conexos).
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Es cierto -como lo dice el apelante- que su decision de "correrse” de todo |o que tenga que ver con los nifios
no se encuentra sancionado juridicamente, pero si es deber del Estado resguardar |os derechos de éstos y evitar
los dafios adicionales y colaterales que la pérdida del vinculo afectivo con el Sr. R. pueda ocasionarles. Sin
perjuicio de que no puede obligarse al Sr. R. aque los adopte, o les tenga afecto, si es posible evitar que la
"devolucion” propiciada por € demandado agrave la situacion de vulnerabilidad de estos nifios. La posibilidad
de contar con un inmueble para garantizarles la vivienda favorece aque la Sra. S. pueda continuar con el
tramite de la adopcién para evitar una nuevainstitucionalizacion, y € consecuente impacto nocivo a siquismo
delos nifios. (conf. DIAS, Maria Berenice, "Filiacion socio-afectiva: nuevos paradigmas de vinculos
parentales’, en LOVERAS, Nora, HERRERA, Marisa, (dir), "El derecho de familiaen Latinoamérica’, Nuevo
Enfoque Juridico, Cérdoba, 2010); MINICELLI, Mercedes "Nifios entregados y devueltos', Diario pagina
12,9/4/2015, disponible en
http//www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/rosario/21-48753-2015-0409.html.; FERNANDEZ, Silvia,
"La proteccion de derechos del nifio. Visibilizar lo... ¢visible? Infancias en penumbras; Publicadoen; L. L.,
26/7/2016-D, 403).

En conclusion, tanto la legitimacion activa de los reclamantes como la pasiva del demandado se encuentran
justificadas.

iv. Atribucion de lavivienda. Plazo. Renta compensatoria.

a) Las disposiciones del art. 526 del CCyC son de carécter supletorias ante lafalta de convencién. Asi o
sostiene la doctrina especializada: ..:" Se pone de relieve que a falta de consenso de los convivientes sobre la
atribucion del uso de lavivienda familiar en caso de ruptura, regira el art. 526 del Cédigo civil y comercial
gue determinala decision judicial en €l supuesto, con pautas enunciativas atal efecto” (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida; HERRARA, Marisa, LLOVERAS, Nora, Tratado de Derecho de Familia, seguin el Cédigo
Civil y comercia, Ed. Rubinzal Culzoni, 2014, T°Il, pag. 100).

Por su parte, en el régimen el condominio, los arts. 1984, 1985 y 1987 del CCyC, establecen la aplicacion
supletoria de las normas afalta de disposicion legal o convencional.

b) El recurrente afirma que no puede tomarse como una expresion de voluntad validaa compromiso asumido
en la audiencia celebrada en lainstancia de origen con fecha 08/04/2015. Intenta descalificarla como acto
juridico relevante e impugna el acta donde expreso su conformidad para atribuir € uso exclusivo del inmueble
en condominio en favor delaSra. S. y delos menores. A tal fin, alega que el patrocinio letrado Unico importé
un inadecuado asesoramiento.

Adelanto que su agravio debe rechazarse. Paraimpugnar aquella audienciay su contenido, el demandado
debio utilizar oportunamente el sistema de ineficacia de los actos juridicos, cosa que no hizo (art. 332, 2562
inc. @); 2563 incs. A y €) del CCyC). No haber gjercido ese derecho en e modo y tiempo legalmente

establ ecidos impide que en esta instancia intente con una liviandad llamativa, "deshacerse” sin mas de la
conformidad que expresd en sede judicial. (arg. art. 170 CPCC,; arts. 2562, 2563 incs. A 'y €) CCyC).

En un caso de similares caracteristicas a presente, nuestro Maximo Tribunal Provincial resolvid: "...mantener
la prestacién alimentaria, tal como se asumié en la guarda, es una consecuencia natural de |as decisiones
tomadas por los adultos. Lo contrario significa desproteger a nifioy privilegiar alos adultos premiandolos en
su irresponsabilidad...” (S.C.B.A.,inre"A.,F.A.,A,E.J, A, O.E. art. 10, Ley N° 10067", pub. enL.L. del
26/7/2016, pag. 4, con comentario de Ferndndez, S., La proteccién de derechos del nifio. Visibilidad lo...
¢visible? Infancias en penumbras)

En igual sentido, en casos donde existe una ruptura intempestiva de la guarda se haresuelto: "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 éstatravés del aeamiento fisico de lanifia, yaque tal investidura
debe ser asumida con responsabilidad, pues la guardadora constituy6 en ese periodo de tiempo un pilar
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trascendental enlavidade V. y s permitiéR. sin mas que las figuras que cimientan lavida de los nifios y
adolescentes cumpliendo roles vitales para éstos queden sujetas ala simple voluntad de quienes asumen dichas
funciones, importaria desconocer € interés superior de los mas vulnerables (Cam. Apel. Civ.y Com., Salal,
San Martininre"L., M. A. y otro s/adopcién - acciones vinculadas' del 29/09/2015, pub. en DFyP 2016
(febrero) del 4/2/2016, pag. 51; LLBA2015 (diciembre), pag. 1254, citaonline: AR/JUR/54081/20159; arts. 3
delaCDN, 3 delaLey N°26061; conf. Lamm, E. - Molina de Juan, M., Alimentos en |as nuevas formas
familiares, en obra colectiva: Alimentos, T. I, Dir. Kemelmajer de Carlucci- Molina de Juan, Edit. Rubinzal -
Culzoni, Sta. Fe, 2014, pag. 381).

Del mismo modo, en el marco del condominio, lavoluntad expresada por € Sr. R. posee una consecuencia
similar, dado que los condéminos pueden determinar el destino y uso del bien; é de lo contrario estos se
regiran por su naturalezay por el uso a cual estaba afectado (arts. 1984/5). Siendo perfectamente valido € uso
exclusivo y excluyente de la totalidad del bien en condominio por parte de uno de los titulares sin derecho a
gue se le reclame indemnizacion alguna, siempre que no se altere su destino (arg. arts. (art. 1986/8).

No cabe dudas que el inmueble fue adquirido por ambos convivientesy fue asiento de su hogar familiar,
inclusive luego de que se les otorgue la guarda de los nifios. Una vez cesada la convivencia, alli continuaron
viviendo la Sra. S. y los nifios, con la conformidad expresadel Sr. R. (art. 1988). Por ello, €l destino, su
naturalezay su uso hastala actualidad es el asiento de la viviendafamiliar.

Ademas, e Sr. R. manifestd poseer otro inmueble de su propiedad para destinar a su propiavivienda, €l que
Se encuentra a pocos metros de éste.

En definitiva, quedando incélume & voluntario otorgamiento del uso exclusivo del inmueble objeto de autos
en favor dela Sra. S., ladoctrina de los actos propios le es aplicable tanto en el marco del derecho de
proteccion alaviviendafamiliar dentro del régimen de los derechos de familia como €l sistema que regula el
derecho de condominio (art. 1985, 1986, 1987, 1988 del CCyC).

c) A mayor abundamiento y si no tuviéR. en cuenta el argumento anterior, considero que ni el plazo maximo
de dos afios ni la renta compensatoria solicitados por €l recurrente en base a art. 526 deben aplicarse a este
particular caso, porque son limitaciones que resultan inconstitucional es e inconvencionales.

En efecto, la solicitud de la atribucion de la vivienda se fundamenta en |a existencia -en forma conjuntay
concomitante- de las dos pautas valorativas que reconoce la norma. Es decir, la Sra. S. tiene menores a su
cuidado (en guarday pretende su adopcion), y ademas carece de medios suficientes para proveerse de otra
vivienda que no sea e inmueble del que es condominaen un 50 % con e demandado.

Sin perjuicio dereiterar que el beneficio otorgado por la norma es reconocido en favor de los ex convivientes,
como lo anticipé al abordar la defensa de falta de legitimacion activa, laimplicanciay reflejo que tiene su
reconocimiento respecto alos nifios, justifica que la proteccién alavivienda familiar se adecue alos fines para
lo cual se haincluido en lanormativavigente. (art. 2 del CCYC).

En tal sentido, €l art. 443 -atribucién de la vivienda en € marco del matrimonio- no fijaun plazo maximo,
sino que deja al criterio del juez su determinacion. Sin embargo, para el mismo beneficio, €l plazo maximo
regulado en el art. 526 evidencia un trato discriminatorio en relacion alos efectos que este derecho tiene
respecto de aquellos menores en €l @mbito de la convivencia.

Aqui -reitero- setuvieron en cuenta ambas pautas valorativas y laincidencia del derecho alavivienda es
evidente en relacién ala situacion de | os nifios otorgados en guarda ala actora. Por €ello, el plazo maximo de
dos afios y peticionado por el demandado reconocido en €l art. 526 esinconstitucional y contrario al espiritu
protectorio de los derechos de los hijos en igualdad de condiciones més alla de las distintas fuentes de filiacion
(art. 558 del CCyC; "EL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR AL CESAR LA UNION CONVIVENCIAL-
Fama, Maria Victoria- Publicado en: L. L. 14/04/2015-10 L. L. 2015-B, 921)
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Esta misma discusion se habia dado con €l art. 1277 del Codigo civil derogado, por lo que tanto la doctrina
como lajurisprudencia coincidieron en la aplicacién a todos los supuestos en resguardo del principio de
igualdad ante laley. (SOLARI, Néstor e., "lavivienday su proteccion alos hijos su relacion con €l art. 1277
del Cédigo Civil", Derecho de familia. Revistainterdisciplinaria de Doctrinay jurisprudencia, n® 29, Lexis
Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 111y ss. 2004: FAMA, Maria Victoria, "Hogar, dulce hogar",
Proteccion de lavivienda familiar tras la ruptura de la convivencia de pargja S.J.A., 12/12/2007- JA, 2007-
1V-1124)

d) Al analizar su convencionalidad advierto que existe incompatibilidad insalvable entre la normainternay
las disposiciones supralegales (arts. 16, 75 inc. 22; 23 CN; arts. 2, 3, 8, 18, 27 de la Convencion de los
Derechos del Nifio; arts. 7'y 25 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre; art. 11, XXX dela
Declaracién Americana de los derecho sy deberes del Hombre; 1.1., 2, 17, 21, 24 de la Convencion
Americanade los Derechos humanos; art. 10y 11.1 del Pacto Internacional de los Derechos econdmicos
Socialesy Cultural).

En virtud de las extraordinarias circunstancias de |0s sujetos e intereses involucrados en este proceso, no es
posible compatibilizar ambos sistemas porque el plazo de dos afios regulados en € articulo 526 entraen
colision evidente con la eficaz proteccion de |os derechos humanos que se pretenden proteger. Por lo tanto,
corresponde su inaplicabilidad por resultar inconvencional. (esta Sala, causa nro. 142.750, "Rabaza, Luis
Francisco c. Cooperativa de Trabajo Alfin Mar Ltda. y otro s. cobro gecutivo de alquileres’, sentencia del
24/09/13 Reg. 230 S, f°1015/1022; y causa"CLINICA Y MATERNIDAD MODELO SAMA S/ICONCURSO
PREVENTIVO § QUIEBRA (PEQUENA), expte. 141776, SD 42- F°236/248 del 13/3/2015).

En el mismo sentido y por idénticos fundamentos, coincido con €l criterio de lajueza de primerainstancia, al
no haber fijado la renta compensatoria pretendida por el demando. Lanorma reconoce la facultad del juzgador
paralo cual debe tener en cuentalas particularidades de cada caso con €l objeto de evitar dictar una sentencia
absurda, méxime cuando la atribucién se funda en €l inciso b) del 526.

Ladoctrinaasi lo explica: "A veces, paraque € gjercicio en favor de uno de los conyuges no resulte abusivo,
Se requiere que se determine una renta compensatoria afavor del otro. Esta renta no es estrictamente el pago
de un aquiler, porgque no se fija sobre la base del valor de mercado, sino teniendo en cuenta las especiales
circunstancias que motivaron esa atribucion. Precisamente, por esarazon, si el habitador no estaen
condiciones de pagar €l canon, el juez no lo fijard. (cfr. CAPPARELLI, Julio César, Proteccion de lavivienda
matrimonial en el Proyecto del Codigo Civil y Comercial de laNacion, en Revista de Derecho de Familiay de
las Personas, L. L., Buenos Aires, noviembre de 2012, p. 27). Y, de tal forma, aquel conyuge o miembro dela
pargjaa cual no le hayasido atribuida la vivienda familiar, se ve afectado debiendo soportar dicho
otorgamiento en favor del otro, por encontrarse en mejor situacion para poder proveerse otra. (MILLAN,
Fernando "Atribucion de la vivienda frente ala ruptura familiar, publicacién en ADLA, 2015-21,145).

En el mismo sentido la doctrina sostiene que ... el vinculo que ha precedido ala ruptura, torna procedente
una presuncion afavor de la ocupacion gratuita del bien. (conf. ARIANNA, Carlos, comentario afallo salalL,
de fecha 6/5/1997, publicado en RDF 1998-13-325).

€) En suma, conforme citas legales, doctrinay jurisprudencia resefiada, corresponde rechazar el recurso de
apelacion y en consecuencia confirmar la sentencia impugnada en cuanto otorga el uso exclusivo del inmueble
stoencalel5entre 10y 12, Barrio La Trinidad, (ingresando por Ruta2 Km. 393) alaSra. S. en su doble
caracter: como ex conviviente y condémina, quien carece de posibilidades reales de procurarse otra vivienda,
y en virtud de ser guardadora con fines de adopcion, delosnifiosK. P. R., P. S. L.y C. A. R, hastalamayoria
de edad de estos Ultimos, sin obligacion de pagar renta compensatoria en favor del Sr. R., siempre que se
mantengan en forma conjunta las dos pautas val orativas tenidas en cuenta para su otorgamiento (art. 526 incs.
ay b) del CCyC,; 445; 1984, 51988 y concordantes del CCyC).

Asi lo voto.
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A lamisma cuestion la Sefiorajueza Dra. Nélida l. Zampini dijo:

Adhiero a voto del Dr. Monterisi.

Asimismo agrego que ademas de las consideraciones efectuadas por mi colega preopinante entiendo que en €l
sub lite debe valorarse que ala Sra. M. S. le corresponde la atribucién del hogar conyugal en razon de su
calidad de condémina del inmueble en cuestion (ver fs. 17/20 y fs. 40/44, arts. 1985, 1986, 1987, 1988 y ccds.
del Cod. Civ.y Com.).

Finalmente debo sefialar que en relacion ala aplicacion analégica de lafiguradel padre "afin" alos
guardadores con finalidad adoptiva, en los autos"S., Verénica Marcela s/ materia a categorizar” (Expte. N°©
162.423, RSD 244/16 del 29/11/2016) he adoptado una solucién similar alatomada por €l Dr. Ricardo
Monterisi (arts. 3, 5, 23, 26, 27 y ccdtsde laCDN; 3, 7 y ccds. delaLey 26061, 672, 676y ¢ ccds. del Cad.
Civ.y Com.).

A latercera cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Ricardo D. Monterisi dijo:

Corresponde: ) Rechazar -por mayoria- €l recurso de apelacion interpuesto por el demandado afs. 497. En
consecuencia, corresponde confirmar la sentenciaimpugnada en todos sus términos. I1) Imponer las costas de
Alzada al apelante vencido (art. 68 CPCCBA).

Asi lo voto.

Los Sres. Jueces Dres. Roberto J. Loustaunau y Nélidal. Zampini votaron en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

En consecuencia se dictala siguiente
SENTENCIA:
Por los fundamentos expuestos en e precedente acuerdo, se resuelve:

I) Rechazar -por mayoria- e recurso de apelacion interpuesto por €l demandado afs. 497. En consecuencia,
corresponde confirmar la sentencia impugnada en todos sus términos.

[1) Imponer las costas de Alzada a apelante vencido (art. 68 CPCCBA).
[11) Diferir laregulacion de honorarios para su oportunidad (art. 31 Ley 14967).

IV) Dar vistaala Asesoria de Incapaces interviniente (art. 38 Ley 14442). REGISTRESE. NOTIFIQUESE
(art. 135 del C.P.C.). DEVUELVASE.

RICARDO D. MONTERIS| - ROBERTO J. LOUSTAUNAU - NELIDA |. ZAMPINI.
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