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1) ADOPCIÓN: Registro de Aspirantes a Guarda con fines de adopción. Resolución N° 2623/09  (SCBA - 2/9/2009). Competencia de los Juzgados Unipersonales del Fuero de Familia. Régimen vigente durante la transición.

En materia de adopciones y en el contexto de la etapa de transición hacia la plena implementación del sistema de protección integral de los derechos de los niños en la provincia de Buenos Aires (ley 13298 y su complementaria y modificatoria 13634 con sus modificaciones), La Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires ha dictado, con fecha 2/9/2009,  la Resolución N° 2623/09 relacionada con la operatoria del Registro Central de Aspirantes a Guarda con fines de Adopción (en el marco de las previsiones del Acuerdo 2707) hasta que se pongan en funcionamiento los Juzgados unipersonales del Fuero de Familia creados por la ley 13634.

En primer lugar, los Juzgados Unipersonales del Fuero de Familia son los únicos órganos competentes en lo relativo a la información e inscripciones vinculadas con el Registro Central de Aspirantes (art.827 inc.h) C.P.C.C. Prov.Bs.As); los legajos firmados por los interesados ingresarán por turno en el Juzgado de Familia de la jurisdicción correspondiente.

Los Registros y la documentación respaldatoria que en la actualidad se encuentran en los nuevos Juzgados de Garantías del Joven y/o de Responsabilidad Penal Juvenil –que resultaron competentes hasta que comiencen a funcionar los Juzgados Unipersonales de Familia (art.95 ley 13634)- se distribuirán equitativamente entre los organismos del fuero familiar,  según las directivas a impartir por  la Secretaría de Asuntos Jurisdiccionales.  

Respecto de  aquellas jurisdicciones en las que se halla pendiente de implementación el fuero unipersonal de familia, serán competentes en lo relativo al Registro solamente  los Juzgados de la Responsabilidad Penal Juvenil, habida cuenta de la carga laboral de los Juzgados de Garantías del Joven y de la descentralización de algunos de ellos con turno permanentes, por ser únicos en la jurisdicción.

En estos casos, los legajos firmados por los interesados ingresarán por turno en esos Juzgados.

Por otra parte, en las sedes descentralizadas (Resolución N° 3893/09 SCBA) y hasta que se instrumenten los organismos unipersonales del fuero familiar competentes asumirán aquellas funciones los Juzgados de Garantías del Joven.

Finalmente, en los departamentos judiciales en los que aún no se hallan funcionando los juzgados unipersonales de familia, los Registros y su documentación respaldatoria,  que a la fecha de esta Resolución (2/8/2009) se encuentren en los Juzgados de Garantías del Joven, serán distribuidos equitativamente entre los Juzgados de la Responsabilidad Penal Juvenil departamentales, según las directivas a impartir por  la Secretaría de Asuntos Jurisdiccionales.  

2) INCAPACIDAD-DISCAPACIDAD: 
a) 1ras Jornadas de Difusión y Seguimiento
 de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Ley 26378).  Conclusiones del Taller Temático sobre Justicia.

En materia de derechos de las personas con discapacidad, me referiré sucintamente a las  1ras Jornadas de Difusión y Seguimiento
 de la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (ONU), aprobada por la Ley 26.378 (B.O.: 9/6/2008) y ratificada el 2/9/2008. 

Las Jornadas fueron organizadas por  la Comisión Nacional Asesora para la Integración de Personas Discapacitadas
 (Co.N.A.Dis) - Presidencia de la Nación - y la Comisión de Discapacidad de la Honorable Cámara de Diputados de la Nación
, y se llevaron a cabo los días 15 y 16 de octubre de 2009 en el Auditorio de la Jefatura de Gabinete de Ministros y en el Instituto Nacional de Administración Pública (INAP).
En esta oportunidad circunscribiré estas notas a las conclusiones del Taller de Justicia, coordinado por el Dr. Pablo Oscar Rosales
, pero recomiendo la lectura de los resultados del trabajo de los restantes Talleres Temáticos (Accesibilidad, Actividades Recreativas y Deportes,  Comunicaciones, Educación, Justicia, Trabajo y Empleo, Salud) destacando especialmente sus Ejes Transversales: Mujeres con discapacidad, Participación en la política y pública y Cooperación Internacional, como así también las ponencias y presentaciones de los  expertos
 en el sitio web citado 

Taller Temático sobre Justicia:
1) Adopción de la nueva convención como instrumento supralegal, aplicando el conjunto del plexo normativo.  Como consecuencia  resulta hoy plenamente aplicable el concepto de capacidad jurídica amplia. (art.12 de la Convención)
2) Esa capacidad jurídica amplia debe ser entendida con las propias salvaguardias, con control jurisdiccional.

3) Superación del concepto del representación legal contenido en el Código Civil para pasar a un modelo de toma de decisiones con apoyos.

4) Incluir como soporte fundamental del paradigma social de la nueva Convención la información y la educación de los niveles iniciales del sistema educativo.

5) Construir capacidad jurídica no es lo mismo que construir autonomía, teniendo en cuenta que se trata de procesos distintos y a la vez complementarios.

6) Aplicación de un criterio de flexibilidad en los procedimientos, respetando los distintos tiempos en la construcción de decisiones de las personas con discapacidad.

7) Creación de un órgano dentro del Poder Judicial en cada jurisdicción, con Recursos Humanos en condiciones de asistir a las personas con distintas discapacidades, capacitando asimismo a los agentes de las distintas áreas a efectos de garantizar que en cada una de ellas haya una dotación mínima de recursos humanos destinados a este fin, junto con los dispositivos especiales necesarios, para viabilizar el acceso tanto a la comunicación, la orientación y el asesoramiento, con intérpretes idóneos, todo ello en consonancia con el cumplimiento del art. 3 de la Convención.

8) El órgano referido en el punto anterior tendrá asimismo como competencia contribuir a derribar las barreras físicas y arquitectónicas.

9) Capacitación de los jueces y operadores jurídicos en la Convención.

10) Constituir una red de defensores públicos con facilitadores del acceso a la justicia para realizar un adecuado abordaje con el apoyo de equipos interdisciplinarios creados a tal fin.

11) Difundir a todos los organismos intervinientes, haciendo hincapié con las herramientas jurídicas que posibilita la Convención.

12) Difundir los principios de la Convención a las personas con discapacidad, las familias, las instituciones y organismos del estado y de la sociedad civil.

13) Desde las direcciones provinciales de discapacidad organizar talleres o jornadas de capacitación sobre la Convención.

14) Cada uno de nosotros constituirnos en un eslabón del trabajo en red y agente capacitador desde la propia estrategia de trabajo. 
2) INCAPACIDAD-DISCAPACIDAD: 

b) XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil y V Congreso de Derecho Civil. Comisión VI de Familia
: Guarda de incapaces y disminuidos. Capacidades progresivas. Capacidades progresivas de los padres menores de edad sobre sus hijos. Protección de Hijos mayores de edad incapaces y/o disminuidos.  La autoprotección de la persona mayor de edad en su persona, salud y bienes.  Guarda de incapaces y disminuidos en internaciones psiquiátricas. Guardas – geriátricos. El discernimiento de la curatela en los casos del art. 203 Código Civil. 
Sobre la misma materia cabe mencionar la actividad desplegada por la Comisión VI de Familia que, en el marco de  las XXII Jornadas Nacionales de Derecho Civil y V Congreso de Derecho Civil, llevadas a cabo en la ciudad de Córdoba entre los días 23 al 25 de septiembre de 2009, trato el tema de la “guarda de incapaces y disminuidos”, elevando al Plenario las recomendaciones siguientes, que fueron aprobadas por unanimidad.
En primer lugar se recomendó  una regulación integral de la guarda para aquellas personas que se encuentren en situación de vulnerabilidad y que necesiten de ella. 

I.Capacidades progresivas. 
1. El sistema rígido de protección de los incapaces que establece el Código Civil debe ser modificado a fin de implementar un modelo de capacidad progresiva, mediante la adquisición gradual de competencias. 
2. El sistema de capacidades progresivas debe tener en cuenta la potencialidad y flexibilidad de las instituciones de guarda, tutela, curatela a fin de permitir la adecuación a la situación concreta y características propias de cada caso. 
3. Es imprescindible diferenciar la situación de: “incapaces”, “discapacitados” y “disminuidos no incapaces” en la protección de sus DDHH, como en el ejercicio de su autonomía. Considerando que tanto la incapacidad como la disminución o discapacidad pueden ser graduales y evolucionar en sentido positivo o negativo, 

4. El fundamento de la flexibilidad y progresividad en la legislación actual encuentra sustento en los Tratados de Derechos Humanos de Rango Constitucional y Supranacional y en la ley 26.378-08 

De lege ferenda:
5. “La sentencia que declare la modificación de la capacidad debe determinar el régimen de tutela, curatela o guarda a que quedará sometida la persona discapacitada, incapacitada o disminuida, con la menor limitación posible a la capacidad de actuar mediante la intervención de un apoyo temporáreo o permanente terapéutico y/o administrativo” 

II.Capacidades progresivas de los padres menores de edad sobre sus hijos 
1. Se debe reconocer la capacidad progresiva de los padres menores de edad en el ejercicio de la función parental respecto de sus hijos. 

2. Es necesario reformular y armonizar el art. 264 bis CC con las normas de la Convención de los Derechos del Niño y la Ley 26.061 receptando el ejercicio de la función parental progresiva 

III.Protección de hijos mayores de edad incapaces y/o disminuidos 
1. El principio de protección integral de la familia, la adaptación del código civil a las normas de superior jerarquía y la armonización del sistema de fuentes vigente, indica la necesidad de prorrogar la responsabilidad parental compartida o fijar un sistema de curatela compartida para los padres de hijos mayores incapaces o disminuidos. 

2. Patria potestad, patria potestad prorrogada y curatela, se asimilan en algunos aspectos pero no se identifican. Por ello, el juez de acuerdo a las circunstancias de cada persona, debe establecer, en la sentencia, las pautas a las que se ajustará el ejercicio de tales funciones, siempre teniendo en cuenta el interés de la persona con discapacidad. 

IV.La autoprotección de la persona mayor de edad en su persona, salud y bienes. 
El otorgamiento de disposiciones de autoprotección de la persona, su salud y bienes es perfectamente legal y eficaz, si tenemos en consideración los fundamentos constitucionales y las disposiciones del Código Civil. 

1. El documento jurídico idóneo a los fines de garantizar la protección del adulto en su: persona, salud y/o bienes, debe ser realizado en instrumento público registrable. 

2. Se debe crear un Registro Nacional de Voluntades Anticipadas, que garantice la confidencialidad de datos, determine los legitimados al acceso a la información, establezca las condiciones de accesibilidad para las instituciones hospitalarias públicas y privadas y las situaciones en las cuales su consulta debe ser obligatoria. 

3. Se recomienda tener en cuenta la Convención de La Haya del 13 de enero de 2000 sobre Protección Internacional de los Adultos. 

V.Guarda de incapaces y disminuidos en internaciones psiquiátricas. 
1. “La internación de la persona con padecimiento psíquico debe limitarse sólo a aquellos casos en los cuales sea beneficiosa para su salud y restringirse al tiempo mínimo indispensable para superar la crisis que la determinó.” 

2. La reinserción del enfermo psíquico requiere la protección asistencial de su familia y entorno social. Deben compatibilizarse el derecho a la salud de todos los miembros de la familia con los derechos humanos de los incapaces y disminuidos. 

VI.Guardas - geriátricos 
Se debe reconocer el efecto jurídico de las guardas de hecho que ejercen las instituciones geriátricas y su legitimación para accionar por aranceles impagos, fundado en el reclamo alimentario. 

VII.El discernimiento de la curatela en los casos del art. 203 Código Civil. 
El cónyuge curador debe cesar en el cargo, previo a entablar la demanda de separación personal en los términos del art. 203 C.C., en contra del incapaz 
El juez de la insania es el único facultado para designar un curador especial al enfermo, que represente sus intereses en el juicio de separación personal y de liquidación de la sociedad conyugal. 

3. REGIMEN DE VISITAS: Régimen de visitas entre las niñas y la madrina de una de ellas. Régimen de visitas entre parientes. Terminología. Informes interdisciplinarios. Posición de Guastavino: Titulares de un derecho subjetivo y titulares de un interés legítimo. Concepto de família: Convención sobre los Derechos del Niño y ley bonaerense 13298. “Núcleo familiar”. Familia ampliada. Aplicación del concepto de “familia” en el caso concreto.

En materia de régimen de visitas, me referiré a un fallo dictado por el Tribunal de Familia N°3 de Lomas de Zamora, con fecha 27/10/2009, en  los autos caratulados: “S., J. s/Tutela”, en el que, además de resolver sobre la tutela legal de la abuela respecto de sus dos nietas menores de edad, se estableció un régimen de visitas entre las niñas y la madrina de una de ellas, considerando la afianzada relación existente, nacida en vida de la madre de las niñas. 

Encuadrando la situación familiar en las previsiones del art. 376 bis Código Civil, en la Convención sobre los Derechos del Niño, en los nuevos sistemas -nacional y provincial- de protección integral de los derechos de niñas, niños y adolescentes, en la doctrina mayoritaria y en la jurisprudencia, el tribunal de familia bonaerense decidió que la madrina  se hallaba  legitimada para solicitar un régimen de visitas a su favor, atendiendo al desarrollo emocional de las dos niñas, como se refleja en los informes del psicólogo del Equipo Técnico del Tribunal como la oposición infundada de la abuela de las niñas a dicha solicitud (pretendía la tutela dativa o en su defecto un régimen de visitas), 
Observación terminológica
En primer lugar, considero preciso aclarar, citando a Guastavino, que  "la denominación derecho de visita, en el ámbito jurídico familiar, no refleja todo el profundo contenido de ese derecho, que posee una trascendencia espiritual superior a lo material; importa la realización, mediante el trato y la comunicación, de importantes funciones educativas y de vigilancia."
 Se considera más apropiada la expresión "derecho a una adecuada comunicación.” 
 
Informes interdisciplinarios

En la resolución de la causa resultó determinante la intervención del Equipo Técnico del Tribunal, que confeccionó informes socio ambientales e informes psicológicos, luego de entrevistar a las niñas, y a la abuela y a la madrina – cuyas desavenencias obstaculizaban una relación afectiva “sólidamente estructurada”, un “férreo lazo simbólico y afectivo que une a las dos niñas” con la madrina.
Régimen de visitas de los parientes
 

El tribunal consideró que el art.376 bis  del Código Civil sobre las “visitas de los parientes” consagra explícitamente el derecho de visitas a menores por los parientes unidos por obligaciones alimentarias recíprocas, por lo que en virtud de los artículos  367 y 368 del CC, se encuentran incluidos para peticionar un régimen de visitas, los abuelos y demás ascendientes, los descendientes, hermanos, medio hermanos y parientes por afinidad vinculados en primer grado. 

Se menciona como sustento de la resolución adoptada,  la posición de la doctrina mayoritaria, que “atendiendo al interés superior del niño, como pauta ineludible de interpretación de jerarquía constitucional y el derecho del niño a ser escuchado en función de su edad y madurez (art. 75 Inc 22 CN y arts. 3 y 12 CDN), estima que corresponde autorizar las visitas entre los parientes que no tienen obligación alimentaria recíproca de fuente legal, es decir, entre tíos y sobrinos, primos entre sí, el padre biológico respecto del hijo adoptado por un tercero, etc. e inclusive entre terceros, extraños no parientes que mantienen un vínculo afectivo nacido de circunstancias respetables, como los padrinos de bautismo o confirmación y el bautizado o confirmado, los padres de crianza respecto del criado, la esposa del tutor respecto del pupilo. Todos ellos pueden invocar un interés legítimo basado en el interés familiar y en estos casos, deberá aplicarse el principio general, según el cual la patria potestad, es una institución establecida en beneficio de los menores, incumbiendo a los tribunales corregir los abusos de los progenitores ante oposiciones injustificadas, debiendo recordarse que el derecho de visitas importa facultades bivalentes, que no sólo contemplan la situación del ‘visitador’ sino también de quien es ‘visitado’ en orden de atender a la mutua necesidad de comunicación, y por ello, todos aquellos que pretendan obtener un régimen de visitas, invocando un interés legítimo, deberán alegar y probar las razones en que fundan su pedido, las cuales si no son justificadas, podrán ser rechazadas” 

Posición de Guastavino: Titulares de un derecho subjetivo y titulares de un interés legítimo
Se despliega la construcción interpretativa de Guastavino, que establece una distinción entre las personas beneficiarias del régimen de visitas (personas visitantes):

Titulares de derecho subjetivo: Tienen un derecho subjetivo a efectuar  visitas quienes sean parientes unidos por vínculos alimentarios recíprocos de fuente legal, es decir, aquellos incluidos en el art. 376 bis (abuelos del fallo en análisis). Ellos deben probar la relación de parentesco generadora de obligaciones alimentarias recíprocas y los oponentes han de probar el perjuicio para la salud moral o física de los visitados.

Titulares de interés legítimo: Carecen del derecho subjetivo de visitas y sólo pueden invocar un interés legítimo, el cual, en la medida de su legitimidad y de su coincidencia con el interés superior de las personas a visitar puede ser acogido por los jueces. En esta  categoría quedan comprendidos: 

a. Parientes con interés legítimo: los demás parientes no incluidos (tíos, primos, cuñados). 

b. Extraños con interés legítimo: terceros que han tenido una estrecha relación con las personas que desean visitar (abuelas de hecho, padres de crianza, padrinos, etc.). En este supuesto es decisivo el interés del menor que se desea visitar.

Los titulares de un interés legítimo, deben probar: su legitimidad, la conveniencia de las visitas para el desenvolvimiento de la personalidad de los visitados  (el interés del solicitante, debe coincidir con el interés superior del niño visitado) y el abuso de derecho o desviación de sus funciones de los que se oponen a que las mismas se realicen (es decir que la oposición se revele arbitraria o abusiva o cuando se les inculca ejemplos de indiferencia o ingratitud).

En esta línea interpretativa, se cita la jurisprudencia que ha receptado el criterio
: “En casos similares como el aquí ventilado, donde el encono de los mayores sólo redunda en perjuicio de los menores, ubicándolos en el medio de un  enfrentamiento con un trunco régimen de visitas con aquellos familiares no contemplados en la normativa,  se ha exhortado a ambas partes, al igual que en autos, a que los conflictos y tensiones, no se exterioricen en los niños, recordando que el interés fundamental a preservar es el de los niños” 

Concepto de família: Convención sobre los Derechos del Niño y ley bonaerense 13298
Se señala en el voto que la legislación actual debe ser interpretada a la luz de la Convención sobre los Derechos del Niño con jerarquía constitucional y la ley 13.298 de Promoción y Protección de los Derechos del Niño, que constituye la adecuación local a tratado.

Se afirma que, el Art. 5 CDN “prioriza a la familia nuclear, a la familia ampliada e inclusive a los recursos de la comunidad y  dentro de éstos recursos se encuentran aquellas personas que constituyen un referente afectivo”. 

Conforme al principio de adecuación a la Convención, este es el sentido adoptado por la legislación nacional (Art. 7, decreto 415/06 y Art. 41, Inc. A, ley 26.061) y  bonaerense (ley 13298 y art.3 del Decreto 300/2005 reglamentario de la ley).

“Núcleo familiar” 
Recuérdese que el art. 3 del decreto 300/05 reglamentario de la ley 13.298 bonaerense establece que se entenderá como “núcleo familiar”: “Además de los padres (…) a la familia extensa y otros miembros de la comunidad que representan para el niño vínculos significativos en su desarrollo y protección”

Familia ampliada

Se cita a Marisa Herrera cuando afirma que “familia ampliada” es un  “término sociológico, determinable en cada caso concreto, mediante el cual se coloca el acento en aquellas personas significativas para la vida de los niños. Alguien que puede o no ser pariente. De esta manera, sobre ellos recae la prioridad de crianza de los niños ante la falta, imposibilidad o dificultad de los padres, respetándose en definitiva, el derecho a vivir y/o permanecer con la familia de origen. En este marco, la familia ampliada, extensiva a cualquier referente afectivo –padrinos, vecinos, amigos de los padres, etc.- se presenta un eslabón más a ser indagado, previo a decidirse la adopción de un niño”

Aplicación del concepto de “familia” en el caso concreto

Afirma la magistrada lomense que: “En este orden de ideas, y más allá de que se comparta o no la inclusión de la Sra S. dentro del concepto de ampliada y/o extensa, lo cierto es que, por demás acreditado ésta, que la misma constituye un vinculo afectivo de significación en la vida y desarrollo de las niñas, y por consiguiente queda comprendida en la legislación actual, a pesar de la carencia de parentesco. Pues,  encontrándose acreditada la conveniencia de las visitas, no habría razón para cortar ese vínculo de afecto;  por el contrario ha de ser salvaguardado y promovido como pauta ineludible del interés superior de las niñas (conf Art. 376 bis CC, Art 75 Inc 22 CN, Art. 3, 5, 9 y 12 CDN y Art 3 de la ley 13298 y decreto 300/05)”
En efecto, en consonancia con la doctrina de la protección integral emergente de la Convención de los Derechos del Niño y de los principios interpretativos del sistema provincial
, que han de presidir toda labor hermenéutica (art.10 Ley 13298), el art.3 del Decreto 300/2005 -reglamentario de la ley 13298- define como “núcleo familiar”, no solamente  a los padres, sino a la familia extensa y “otros miembros de la comunidad que representen para el niño vínculos significativos en su desarrollo y protección."
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� El art.9.3  la Convención sobre los derechos del niño  no emplea la expresión “régimen de visitas”,  sino que dice: “derecho del niño que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello fuere contrario al interés superior del niño”. Sobre la salvedad establecida por el tratado, tratándose un derecho fundamental del niño, cuando ese derecho se hallare en tensión con otro derecho fundamental reconocido por el sistema de protección de derechos humanos, el intérprete procurará mantenerlos a todos con vigencia, sacrificando o recortando alguno de ellos en la menor medida posible, solamente luego de haber agotado todos los remedios con miras a su plena efectividad.
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