AUTO INTERLOCUTORIO NUMERO: 40. RIO CUARTO, 17/03/2016.

Y VISTOS: 

Estos autos caratulados "DRUSIAN, RUBEN OMAR Y OTRO – GUARDA – NO CONTENCIOSO” ( Expte. 2376838), traídos a despacho a los fines de resolver el conflicto negativo de competencia suscitado entre la Sra. Juez Civil y Comercial de Cuarta Nominación Dra. Sandra Tibaldi de Bertea y el Sr. Juez de la Niñez, Juventud y Violencia Familiar y Penal Juvenil de esta ciudad, Dr. José Varela, con motivo de la decisión adoptada por la primera de remitir estos autos al Juzgado a cargo de su colega, lo que fue ordenado mediante el proveído dictado a fojas 39 con fecha 20 de agosto de 2015, y que no fuera admitida por el titular del Juzgado de la Niñez, por las razones explicitadas a fojas 42/43, y que determinara su remisión al Juzgado de origen, habiendo en definitiva la Dra. Tibaldi de Bertea dispuesto la elevación de los autos a este Tribunal de Alzada para que decida en relación a la cuestión así suscitada, según lo proveído a fojas 48, con fecha 19 de noviembre del mismo año.

La presente resolución interlocutoria es dictada por los señores Vocales Daniel Gaspar Mola y José María Herrán, en razón del fallecimiento, con fecha 21 de febrero del cte., del Sr. Vocal Horacio Taddei, según lo previsto, para estos supuestos, por el art. 382, último párrafo, CPCC (reformado por ley 9129).

Y CONSIDERANDO: 

I) Radicadas las actuaciones en este tribunal, y corrido traslado al Sr. Fiscal de Cámara, éste se expidió a fojas 57/58. En dicha oportunidad el representante del Ministerio Fiscal, luego de hacer expresa mención a la doctrina sentada por el Tribunal Superior de Justicia en el antecedente que cita, manifestó que comparte la opinión del titular del Juzgado de menores, juventud y violencia familiar, y que por lo tanto le corresponde entender en la presente a la Sra. Juez Civil y Comercial de Cuarta Nominación.

II) Conforme es costumbre de esta Cámara al resolver este tipo de controversias, resulta conveniente principiar su abordaje efectuando un rápido repaso por las actuaciones cumplidas en el expediente.

Así es que a fojas 26/27 el día 7 de julio de 2015, se presentaron ante el Juzgado Civil y Comercial de Cuarta Nominación el matrimonio constituído por Rubén Omar Drusian y Carina Paola Caudana, con la finalidad de solicitar el otorgamiento de la guarda con fines de adopción de la menor Jazmín Sanchez quien según lo expresaron, desde el día 7 de mayo de 2015 se encontraba bajo su cuidado por expresa voluntad de su madre biológica Sra. Paula Gisela Sánchez.

Luego de requerirle a los actora, mediante el proveído dicado a fojas 28 el 10 de julio siguiente el cumplimiento de los recaudos formales que posteriormente fueron cumplimentados, a fojas 39, por decreto dictado el 20 de agosto de 2015 la titular del Juzgado, resolvió declarase incompetente para seguir entendiendo en estos autos en los siguientes términos: “ RIO CUARTO, 20/08/2015.- Atento: 1) El nuevo CC y C, vigente, en su art. 612, erige como juez competente para discernir la guarda con fines de adopción, al juez que dicta la sentencia que declara la situación de adoptabilidad. 2) Que la Ley 9944 en su art. 64 inc. f establece la competencia del Juez de la Niñez para el otorgamiento de guardas preadoptivas, como así también el control de legalidad de las medidas excepcionales previstas en el art. 48 de la citada normativa y el dictado de la resolución pertinente (art. 57), siendo dicho magistrado el que deberá decidir respecto de la declaración de la situación de adoptabilidad. 3) Que atento la carencia de normativa expresa en el CPCC, y la remisión que establece el art 887 es aplicable el art 612 del CCy C que establece que la guarda con fines de adopción debe tramitar ante el mismo juez que declara al menor en situación de adoptabilidad. 4) Que el art. 611 del CC y C ha prohibido, expresamente, la entrega directa en guarda de los niños, niñas y adolescentes por cualquier medio; lo que trae como consecuencia que en las únicas guardas que tramitaban por ante los Juzgados con competencia múltiple en lo Civil, Comercial y Familia, efectuadas mediante entrega directa realizada ante Juez competente (objeto hoy prohibido por la ley), tambien sea obligatoria la declaración de adoptabilidad. 5) Por la normativa referida y siendo ésta la primera actuación jurisdiccional efectuada con posterioridad a la sanción del Código Civil y Comercial; Resuelvo: Declararme incompetente para seguir entendiendo en los presentes actuados, en razón de la materia, y remitir los mismos al Juez de Menores, juventud y Violencia Familiar. Notifíquese”. 
Una vez arribada la causa al Juzgado de Niñez, se certificó la inexistencia de actuaciones labradas en ese Tribunal en los términos del art. 64 inc. “a” de la ley 9944 relativas al niño cuya guarda preadoptiva se solicita, como así también de medidas excepcionales –de tercer nivel- en los términos del art. 48 de la ley 9944, resolvió declararse incompetente para entender en la causa y restituirla al Juzgado de origen.

Así lo dispuso mediante el proveído que reza: “Río Cuarto, veintitrés de octubre de dos mil quince. Téngase presente certificación actuarial precedente de la cual surge que, conforme Sistema de Administración de Causas Judiciales (SAC) e informe dado por personal de Senaf, no tramita ante este Tribunal o aquella Secretaría, proceso alguno en los términos del artículo 64 inc. “a” de la Ley n° 9944 –control de legalidad de medidas excepcionales de protección de derechos-, ni medidas de tercer nivel (art.48 Ley n° 9944), referidos al niño cuya guarda pre adoptiva se solicita en autos. Sobre la base de lo expresado y en atención a la declaración de incompetencia efectuada por el Tribunal de origen, resulta menester efectuar las siguientes consideraciones. En efecto, los principios y garantías constitucionales de plazo razonable, inmediación, perpetuatio jurisdictionis, tutela judicial efectiva de derechos -especialmente de personas en situación de vulnerabilidad-, que indubitablemente fundan y sustentan las modificaciones operadas en materia de adopción y que rigen a partir de la vigencia del nuevo Código Civil y Comercial (Ley n° 26.994), podrían verse afectados como consecuencia de la decisión adoptada por el Juzgado que ha prevenido y declarado su incompetencia, no obstante lo dispuesto en el artículo 1 del CPCC y máxime si se toma en consideración que, ante silencio u oscuridad de dicho cuerpo legal, la tramitación que se arbitre debe observar principios generales de derecho (Art. 887 CPCC). Por otra parte, debe considerarse que, si bien el CCC prevé reglas sobre la competencia en procesos relativos a adoptabilidad –las cuales se citan en el decreto que antecede-, no prevé una solución expresa para el supuesto de autos, tal como se sostiene. En efecto, el artículo 609 del CCC fija, como regla de procedimiento, que la declaración judicial de situación de adoptabilidad tramitará ante el juez que ejerció el control de legalidad de las medidas excepcionales –aquellas tendientes a que el niño cuyos derechos han sido vulnerados retorne con su familia de origen cuando se hayan revertido las causas que fundaron la decisión de retiro del centro de vida (art. 48 y cc de la Ley Pcial n° 9.944)-, supuesto que no se verifica en autos conforme se certifica y en el que quedaría directamente enervada la competencia de este Tribunal para disponer, según el caso, la guarda preadoptiva prevista en el artículo 64 inc. “f” de la Ley n° 9944. Por otra parte, cabe señalar que el art. 607 del mismo cuerpo legal, prevé que la declaración judicial de situación de adoptabilidad pueda ser resuelta en supuestos adicionales al ya mencionado –único que cita el Tribunal de origen-, entre los que, precisamente, se incluyen situaciones de desprendimiento voluntario del niño por parte de su progenitor y que corresponden con el supuesto fáctico comprendido en las actuaciones remitidas. En relación a los mismos, ya se trate de causas en trámite o aquellas a iniciarse, no se ha fijado regla expresa alguna en el CCC, situación que impone considerar detenidamente la materia. Esta disquisición puntual, ha sido inclusive objeto de preocupación en la doctrina, pudiendo citarse a Ricardo Lorenzetti, quien, al comentar el artículo 609 del CCC, expresa: “El interrogante que se deriva es: quien es el juez competente en aquellos supuestos excepcionales en los cuales no haya habido como antecedente el dictado de medidas excepcionales y el debido control de legalidad. El Código, a diferencia del anterior, recepta un título especial (el Título VIII) dedicado a los Procesos de Familia, en el que se sientan principios generales de carácter procedimental que se aplican de manera supletoria a todos los procesos de familia. En éste contexto normativo, el artículo 716 establece la competencia del juez del lugar donde la persona menor de edad tiene su centro de vida…” (Código Civil y Comercial de la Nación Comentado, T IV, comentario al art. 609, pág. 108, -efectuado por Marisa Herrera-). Sin perjuicio de lo expuesto sobre la previsión de la ley de fondo, recientemente se ha sancionado el Código de Procedimiento de Familia de Córdoba -el cual, más allá de su ámbito de aplicación territorial, es producto de un minucioso estudio y ulterior consenso en comisión, resultando legislación supletoria para otras sedes judiciales-, cuerpo legal del cual surge que, las causas por guarda pre adoptiva, en trámite a la fecha de entrada en vigencia del nuevo CCC, deberán ser terminadas en los juzgados donde se encuentren radicadas. Asimismo, cabe señalar que se encuentra expedita para los Tribunales locales –cualquiera sea su competencia-, enervar directa y oficiosamente la competencia del órgano administrativo de promoción y protección de derechos de la niñez, a fin de abordar y esclarecer la situación del niño y su grupo familiar y, conforme ello e interés superior del primero, reencauzar el trámite por el principio de oficiosidad, implementando soluciones

legales previstas o aquellas que se impongan por aplicación del principio constitucional de interés superior del niño o bien, declarando su incompetencia.

Tampoco resulta dirimente, en orden a fijar la competencia en la materia, que el nuevo CCC prohíbe la entrega directa en guarda de niños, ya que tal prohibición existía anteriormente y rige hoy para cualquier Tribunal –inclusive éste-, cuyo titular se encuentra “habilitado” a separar al niño de quien detenta su guarda de hecho; a considerar puntualmente vínculos de parentesco entre el niño y su guardador a fin de mantener la situación dada; o a entrevistar a familiares o referentes afectivos que ofrezcan asumir su guarda o tutela (art. 607 y 611 CCC). Finalmente, debe mencionarse que la declaración judicial de situación de adoptabilidad no le es ajena a la competencia de los juzgados civiles, conforme art. 610 del CCC -privación de responsabilidad parental-. Por todo lo expuesto, resuelvo declararme incompetente para conocer y decidir en relación a la presente causa y restituirla al Juzgado de origen, dejando planteada la cuestión de competencia a por ante el superior común. Notifíquese”.-
III) Luego de que entrara en vigencia el actual Código Civil y Comercial (ley. 26.944) esta Cámara tuvo oportunidad de pronunciarse en dos conflictos de competencia, en ambos casos suscitados entre un Juzgado Civil, Comercial y de Familia, ante el cual había sido iniciado y tramitado un pedido de guarda preadoptiva, y el Juzgado de la Niñez, Juventud y Violencia Familiar y Penal Juvenil de esta ciudad al cual fue remitido para su prosecución (conf. AI. 255 del 9/12/15 y AI 266 del 16/12/2015, en dos expedientes cuyos datos se omiten para preservar los derechos de las partes involucradas, en orden a la naturaleza de la cuestión allí tratada), habiendo sido resuelta la cuestión en base a un criterio que resulta plenamente aplicable a este caso, aún cuando difieran las actuaciones que se han cumplido en este expediente de las que tuvieran lugar en aquellos.

En los precedentes citados, esta Cámara hizo referencia a que el Excmo. Tribunal Superior de Justicia, a través de su Sala Electoral y de Competencia Originaria, se pronunció en ocasión de resolver una cuestión de competencia sometida a su consideración en una causa en la cual, también se procuraba el discernimiento de una guarda con fines adoptivos que había sido iniciada con anterioridad al dictado del Código Civil y Comercial de la Nación. (Auto Nro. 187 del 27/10/15 in re “A., D. F. A. Y OTRO – GUARDA NO CONTENCIOSA– ACTUACIONES LABRADAS - CUESTIÓN DE COMPETENCIA ENTRE JUECES DE PRIMERA INSTANCIA” -Expte. n° 247289), antecedente al que también hace mención el Fiscal de Cámara en este caso (conf. foja 57/58).

También se dijo que, aún cuando lo allí resuelto, como toda decisión que se adopte con la finalidad de dirimir conflictos de esta naturaleza, debe interpretarse que lo es para el caso concreto, y más allá de que las particulares circunstancias que rodearon al supuesto allí analizado, puedan llevar a pensar que el criterio seguido, no resulte de aplicación a este caso, el Tribunal Superior de Justicia se ha ocupado de marcar una serie de pautas, que deben ser tomadas como directrices a los fines de decidir la cuestión que nos convoca.

Entre ellas, se hizo expresa mención al “interés superior del niño”, como “…una pauta cierta que orienta y condiciona no sólo las decisiones sino también la intervención de los tribunales…” y como consecuencia de ello “el principio de prevención”. 
Ahora bien, atento a que en la presente causa al momento en que se suscitó la cuestión de competencia no se había cumplido prácticamente tramitación alguna ante ninguno de los tribunales involucrados, las mencionadas pautas no resultan operativas en este supuesto, y por lo tanto, a los fines de zanjar la cuestión que aquí se nos plantea, habremos de seguir los demás lineamientos fijados por esta Cámara en los casos referidos, en los que se resolvió a la luz de la doctrina fijada por el TSJ en el citado precedente.

Es por ello, que aquí el asunto habrá de dirimirse de conformidad a lo dispuesto por la norma transitoria del art. 178 del Código de Procedimiento de Familia de la Provincia de Córdoba, sancionado por Ley N° 10.305, en cuanto dispone que “En materia de guarda preadoptiva y juicio de adopción en trámite, se mantendrá la competencia material del fuero de familia hasta su finalización”,.

En orden a lo expresado por la Juez de Cuarta Nominación en cuanto a que dicho ordenamiento “no es de aplicación para los Tribunales del Interior”, cabe aclarar, como ya lo hemos hecho en más de una oportunidad, que no obsta la aplicación a este caso de la referida disposición transitoria la circunstancia de que el aludido código no se aplique a nivel local. Es que ello, en rigor, obedece a que la conformación y organización de los tribunales de esta Segunda Circunscripción Judicial no lo hacen posible por el modo en cómo se encuentra regulado el trámite del procedimiento de familia. Ello, insistimos, no impide que las pautas generales que fija la aludida legislación puedan ser aplicadas en el fuero local en cuanto resulten compatibles con el trámite, dado que los intereses que sin duda el legislador ha tenido en cuenta a la hora de elaborar esta ley son comunes a todos los procesos de familia.

En virtud de ello, y en consonancia con la opinión del Ministerio Fiscal, consideramos que la presente causa debe continuar tramitando ante el Juzgado Civil y Comercial de Cuarta Nominación como Tribunal con competencia en cuestiones de familia.

Finalmente, consideramos pertinente dejar aclarado que la solución que se propicia para este caso, cuyo trámite ya había sido iniciado a la fecha en que comenzó a regir el Código Civil y Comercial de la Nación, en modo alguno implica desconocer la pauta de competencia que establece dicho ordenamiento en su art. 612, sobre todo teniendo en cuenta que en este caso no ha habido una previa “declaración judicial de la situación de adoptabilidad” del menor, y con el convencimiento de que justamente la referida norma transitoria a la luz de la cual se propone zanjar el conflicto, como tal, ha sido dictada teniendo en miras este tipo de situaciones que pudieran presentarse de manera contemporáne con la entrada en vigencia del CCC. 

En función de todo lo expuesto, y en consonancia con la opinión vertida por el Sr. Fiscal de Cámara, corresponde declarar la competencia la Sra. Juez Civil y Comercial de Cuarta Nominación, Dra. Sandra Tibaldi de Bertea, para continuar entendiendo en estos autos, debiendo comunicarse lo aquí resuelto al Sr. Juez de la Niñez, Juventud y Violencia Familiar y Penal Juvenil de esta ciudad, Dr. Jose Varela.

Por todo lo expuesto, 

SE RESUELVE:

I) Declarar la competencia del Juzgado en lo Civil y Comercial de Cuarta Nominación a cargo de la Dra. Sandra Tibaldi de Bertea, para seguir entendiendo en los presentes autos.

II) Comunicar lo aquí resuelto al Sr. Juez de la Niñez, Juventud y Violencia Familiar y Penal Juvenil de esta ciudad, Dr. Jose Varela.

Protocolícese, comuníquese y bajen.

