
Adopciones tardías y múltiples: Revisando las prácticas.-

"ADOPCIONES TARDIAS Y MULTIPLES- REVISANDO LAS PRACTICAS- INCIDENCIA DE LA LEY 26.061"
Dras. Flavia Ferraro, Patricia Aguilera y María Noemí Herrero
Teniendo en cuenta que por adopciones tardías se entiende que son aquellas que involucran la incorporación de niños mayores de dos años de edad a una familia de pretensos adoptantes, y múltiples las referidas a la vinculación de hermanos con familias adoptivas, nos preguntamos acerca de la justificación de tantas dilaciones para su concreción. Cuál o cuáles son los motivos que determinan el transcurso de tanto tiempo para que el juzgador pueda declarar el estado de adoptabilidad de uno o varios niños institucionalizados?  ¿Debiera haber un límite temporal legal en consonancia con los intereses morales, afectivos, sociales comprometidos en la temática? Consideramos que la interpretación de algunos operadores jurídicos en relación a la ley 26.061 fundamentalmente en lo atinente al excesivo celo con que se defienden la permanencia en la familia biológica, en ciertos casos obstaculiza la declaración del estado de adoptabilidad en desmedro del Interés superior del niño. Sin embargo entendemos que la vigencia de la ley adecuadamente interpretada no debiera incidir negativamente en perjuicio de la niñez en situación de desamparo, sino más bien todo lo contrario.

Traeremos a colación un caso anterior a la vigencia de la ley 26.061 y otro posterior a su entrada en vigencia, con el objeto de reflexionar acerca de los verdaderos motivos que entendemos obstaculizan la decisión judicial oportuna de los casos que se presentan y propondremos una modificación al plazo de institucionalización- de guarda institucional- como presupuesto temporal para la declaración del estado de adoptabilidad, condicionado a la disponibilidad de recursos suficientes y adecuado compromiso de los efectores.

CASO 1: Dos niños internados en DINAF, V y F, F sin inscripción de nacimiento, madre en conflicto con la ley penal, la cual visita a sus hijos esporádicamente.

Se inició el expediente en marzo de 2.008, con la denuncia de que un niño de 6 años de edad, se encontraba solo en una pensión, que su madre se había ido y lo había dejado dos días atrás al cuidado del dueño de la pensión y que no había regresado, razón por la cual se le da intervención al Juzgado.   

El niño quedó un día más al cuidado del denunciante, hasta que se logra ubicar a la abuela materna quien solicita la guarda tutelar provisoria, e informa que su hija, progenitora del niño, se encuentra detenida en el Penal, por averiguación Ley 23.737 (venta de estupefacientes). Posteriormente la abuela solicita ante el Juzgado la guarda tutelar provisoria de otro de sus nietos, hermano de F, de 5 años de edad, de cuya existencia había tomado conocimiento a través de su hija, con posterioridad a su detención. Pasado un tiempo de otorgada la guarda de ambos hermanitos, la abuela materna enferma de cáncer, la madre aún continúa alojada en el penal, y no existe red familiar extensa dispuesta a continuar con el cuidado de los niños. 

Ante esta situación y en forma provisoria el 9 Diciembre de 2009 se los interna en DINAF, y se le requiere al equipo técnico de la institución que arbitre los medios  necesarios para evitar la prolongación innecesaria de la internación. 

Pasado un tiempo desde la internación, en Febrero del 2010, se toma conocimiento de que uno de los niños no está inscripto, y que la madre habría salido del penal. Se presenta en el Juzgado a solicitar el reintegro de sus hijos. Se le hace saber que debe practicársele una pericia psíquica para determinar su capacidad para el ejercicio del rol materno. Ella se compromete pero no concurre. Vuelve a desaparecer. 

Se solicita informe a DINAF sobre los avances, y solo responden que la madre no ha concurrido en forma periódica a ver a sus hijos, y que se está tramitando la inscripción del niño menor. 

Sin embargo, los niños continúan internados, y no se puede declarar el estado de adoptabilidad de un niño no inscripto (se estaría intentando conseguir el certificado de nacido vivo en un Hospital de otra provincia).- Tiempo de internación, superior al año.-

Reflexión: el derecho de ambos hermanos a crecer en una familia y el derecho a la identidad continúan siendo vulnerados, porque permanece uno de los menores indocumentados y la adoptabilidad sin resolver.

CASO 2: Dos hermanas, B y V, internadas en DINAF, padre y hermano presuntos abusadores, madre ausente. Se remite compulsa penal a sus efectos.-

Se inicia expediente para fecha junio de 2.009, es decir, con posterioridad a la puesta en vigencia mediante Acordada de la SCJM N° 21.617 del Protocolo de actuación suscripto entre Poder Ejecutivo y Poder Judicial, tendiente a la aplicación progresiva en el ámbito de la provincia de Mendoza de la Ley 26.061. 

Dicho expediente -por control de legalidad en el marco del art. de la Ley 26061-fue iniciado a instancias del OAL a fin de poner  en conocimiento del Tribunal, la medida de excepción dispuesta por el OAL respecto de dos niñas menores de edad, con indicadores de abuso sexual, por parte de su padre y/o hermano. 

En fecha 30 de Junio de 2009 informaron la inexistencia de red familiar extensa como fundamento de la internación en DINAF, manifestaron que seguirían abordando la situación de las niñas, y buscando alternativas propicias para la externación.

Asimismo solicitaron como medida de protección la prohibición de acercamiento de los presuntos agresores hacia las nenas con fundamento en la existencia de violencia física y psicológica por parte del progenitor y de los hermanos y en virtud de la existencia de sospecha de abuso sexual de uno de los hermanos hacia las niñas.  

En el diagnóstico de personalidad efectuado por el equipo técnico del OAL se determinó en la mayor de las menores trastornos de personalidad, que requerían tratamiento psiquiátrico sostenido a fin de verificar la evolución y pronóstico. 

Cabe destacar que se solicitó prórroga de la medida de excepción en dos oportunidades. 

A la fecha las niñas continúan internadas pues si bien existe red familiar la misma no es continente y no se cuenta con informes respecto de la evolución de los tratamientos psiquiátricos y o psicológicos que permitan definir el estado de adoptabilidad de las niñas y así dar intervención al EIA. La progenitora si bien ha pedido el reintegro de sus hijas, no actúa en consecuencia y tampoco surge claramente si ha recibido adecuada apoyatura a esos fines.

Reflexión: Vulneración del derecho de las niñas a vivir en un hogar donde puedan crecer y desarrollarse con afecto y estabilidad, dilación en el tiempo del proceso revinculatorio con la familia de origen (que reclama el reintegro) y el estado de adoptabilidad sin resolver. 

Estos dos casos reflejan que los retardos, las prórrogas, los aplazamientos, no tienen que ver con la legislación vigente sino con los recursos dispuestos desde los distintos efectores tendientes a realizar los abordajes oportunos que posibiliten al Tribunal contar con la prueba necesaria para definir en su caso el estado de adoptabilidad o caso contrario la pronta externación y reintegro familiar de los niños institucionalizados, cuya permanencia en hogares conculca, sin lugar a dudas sus derechos humanos fundamentales.

Entonces nos preguntamos ¿será conveniente la determinación de un límite temporal para que el juzgador resuelva el estado de adoptabilidad? Ello ayudará a priorizar la infancia en estado de desamparo social, afectivo, moral, evitando que los niños deban esperar tanto tiempo, para sentirse integrantes de un núcleo familiar deseoso de albergarlos y brindarles amor, cariño y contención?

Entendemos que el interés superior del niño en estos casos, baluarte de la CDN, y de la Ley 26.061 y no ajeno a la Ley 6354, se está vulnerando cuando la decisión no se adopta oportunamente.-

La práctica ha demostrado que para llegar a adoptar una medida de excepción,  en el marco de la ley vigente, ya antes el grupo familiar estuvo bajo la observación del municipio, del centro de salud, de distintos equipos territoriales, y que si se llegó a la institucionalización de uno o varios niños, es porque las alternativas consideradas previamente fracasaron.

Entonces no se justifica que la internación se prolongue más allá de los seis meses previstos en la ley, sea para que se reintegre al niño a la familia con una estrategia de apoyo que garantice su bienestar, sea para que se resuelva el estado de adoptabilidad y pueda acceder a una familia que aún cuando no sea la familia biológica o familia de origen, le procure los recursos necesarios para su desarrollo integral.-

Esto depende más de la disponibilidad de recursos humanos adecuados que de modificaciones legislativas y cuando digo esto aludo a la posibilidad de contar con operadores en número suficiente para que los informes sean evacuados con rapidez y con la formación especializada en la materia y la experiencia  y el compromiso requeridos para abordar esta problemática con eficacia.

Es decir, que mientras el menor se encuentre institucionalizado debe ser prioridad de los equipos técnicos realizar abordajes profundos, interdisciplinarios remitiendo al juzgador informes periódicos, sin necesidad de que deban éstos reclamarse con insistencia, para lo cual debe contarse con profesionales capacitados en número suficiente y con una actitud comprometida que posibilite el cumplimiento de su labor prontamente.

Además entiendo que cuando la familia de origen carece de los recursos necesarios para garantizar el desarrollo integral de la prole, no obstante haberse implementado las estrategias necesarias tendientes a fortalecerla, y se continúa intentando sin límite temporal implica no haber comprendido adecuadamente lo que el legislador propuso con la reforma legislativa.

También en relación al sostenimiento y acompañamiento de la familia de origen tendiente a posibilitar el reintegro familiar encontramos que el problema vuelve a estar ligado a la falta de recursos humanos y en definitiva económicos tendientes al fortalecimiento familiar. ( art. 11 de la Ley 26061)

Cuando no se ha brindado a la familia de origen el acompañamiento adecuado desde los equipos técnicos a fin de reforzar a la misma para el ejercicio adecuado de los roles parentales, sea que presenten limitaciones en el plano afectivo, psicológico, habitacional, laboral, etc., y de esa manera se pospone indefinidamente el intento del reintegro familiar, se obstaculiza la decisión judicial oportuna en desmedro del interés superior del niño, dado que debe procurarse previamente la permanencia de los niños junto a su familia, y recién fracasado el intento el juzgador podrá determinar su adoptabilidad.

La ley 26.061 establece en su artículo 3: “ se entiende por interés superior del niño y adolescente la máxima satisfacción integral y simultánea de los derechos y garantías, reconocidos por esta ley, debiéndose respetar su condición de sujeto de derecho, el derecho de los niños y adolescentes a ser oídos, y que su opinión sea tenida en cuenta, en respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y cultural, su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demás condiciones personales, el equilibrio entre los derechos y garantías, de los niños y adolescentes, y las exigencias del bien común y su centro de vida, entendiéndose este último como el lugar donde las niñas, o, y adolescentes hubiesen trascurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.- 

Pero cuando la falta de recursos impide la decisión oportuna, el paso del tiempo sin definiciones vulnera el interés superior del niño a vivir en familia, transformándose en el enemigo silencioso de la niñez desprotegida.

Marisa Herrera propone en su obra “El derecho a la Identidad” una modificación del régimen jurídico actual de la adopción para casos de declaraciones de adoptabilidad “forzadas” como estos casos, en que los padres no consienten el  desprendimiento de sus hijos, el establecimiento de un plazo de seis meses en que el Juez evalúe las causas del desentendimiento, así como las posibilidades psico-sociales y afectivas para superar con éxito dicha conducta pasiva, y si ello no es posible evaluar la viabilidad de una adopción simple. (Artículo Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Derecho de Familia, Abeledo Perrot, Junio 2011, pág. 25).

Nuestra propuesta consiste en la determinación de un plazo que puede ser el de seis meses como límite máximo de institucionalización, y como presupuesto temporal para la declaración del estado de adoptabilidad de los niños que se encuentren institucionalizados, contado a partir de que queda firme la resolución judicial que declara la legalidad de la medida de excepción dispuesta por el OAL, resolución en la que deberán determinarse las pautas a seguir, la periodicidad con que deben evacuarse los informes interdisciplinarios, cumplimentarse con la documentación del niño si faltare, intentarse el fortalecimiento y acompañamiento de la familia de origen a los fines del reintegro, etc., para lo cual insistimos en la necesidad de contar con recursos humanos y económicos suficientes dispuestos al abordaje y al fortalecimiento familiar, dado que el juzgador debe corroborar que el intento de reintegro familiar fracasó, no obstante los esfuerzos realizados para garantizar su continuidad.

Teniendo en cuenta que el art. 325, inc. c) del CC, prevé como uno de los presupuestos para poder otorgar la adopción plena del menor que se encuentre en un establecimiento asistencial y que los padres se hubieran desentendido totalmente del mismo durante un año, consideramos que este plazo resulta por demás excesivo, si tenemos en cuenta que previo a institucionalizarlo transcurrió tiempo suficiente para concretar los abordajes de la red familiar, social, etc., y recién frente al fracaso de las estrategias evaluadas se debió adoptar la medida de excepción, como última alternativa .-.

¿Desde cuándo se cuentan esos seis meses?

A nuestro criterio dicho plazo debe contarse desde el momento de la notificación de la resolución que declara la legalidad de la medida de excepción adoptada por el OAL.-

Por supuesto que en casos especiales, el juez podrá conferir una ampliación del mismo si se está evaluando la continuidad del reintegro familiar con resultados positivos.

Si bien la Ley 26.061 prioriza la vinculación con la familia biológica, el respeto a la identidad biológica y el derecho del niño a criarse en su familia de origen, frente a la medida de excepción de institucionalización establece un plazo de 90 días prorrogables por 90 días más. Vencido ese plazo sin alternativa familiar o social que garantice su bienestar, entendemos que debe resolverse la situación jurídica del niño, el cual no puede continuar institucionalizado sine die ya que la medida de protección se transformaría en iatrogénica.

Es de suponer que durante los tres primeros meses de adoptada la medida de excepción, y en su caso los tres meses siguientes de prórroga si lo hubiere, el equipo técnico interviniente ya ha cumplimentado su diagnóstico, y si no lo hizo es responsabilidad de todos exigir su cumplimiento brindándole los recursos suficientes.

No se trata de un simple conflicto entre pretensiones privadas que debe ser decidido por el Juez, como si se tratara de cualquier conflicto de derecho privado, sino que en este tipo de procesos las facultades del Juez se amplían en garantía de los intereses que han de ser tutelados entre los que ocupa una posición prevalente el interés superior del niño. (Marisa Herrera -Artículo Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Derecho de Familia, Abeledo Perrot, Junio 2011, pág. 23).

En definitiva si bien la declaración del estado de adoptabilidad puede afectar los intereses de los progenitores, no debe olvidarse que la ley manda priorizar el interés del niño por sobre cualquier otro interés, por lo que debe procurarse los recursos necesarios para su garantía oportuna.
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