	 

	En Mendoza, a cuatro días del mes de abril del año dos mil once, reunida la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, tomó en consideración para dictar sentencia definitiva la causa N° 100.375, caratulada: "R., G.V. Y C.W., P. EN J: 32.842/10.623 S., E. P/ MEDIDAS TUTELARES S/ INC.". 

Conforme lo decretado a fs. 129 se deja constancia del orden de estudio efectuado en la causa para el tratamiento de las cuestiones por parte de  los Señores Ministros del Tribunal: primero: DR. FERNANDO ROMANO; segundo: DR. JORGE H. NANCLARES. 

ANTECEDENTES: 

A fs. 9/18 la Sra. Graciela Venera Reta y el Sr. Peter Costa Weinert, interponen recurso extraordinario de Inconstitucionalidad, en contra de la resolución dictada por la Quinta Cámara de Apelaciones de la Primera Circunscripción Judicial, a fs. 512/514 de los autos n° 10.623/32.842, caratulados "S., E. por Medidas Tutelares". 

A fs. 33 se admite formalmente el recurso deducido y se ordena correr traslado a la parte contraria. A fs. 34 se asigna Tutora ad litem a la menor E. S., dada su situación procesal. A fs. 46/50 contesta la Asesora de Menores, quien solicita se declare la inconstitucionalidad de la sentencia recurrida y se disponga la producción de las pruebas que solicita. 

A fs. 125/127 corre agregado el dictamen del Procurador General, quien por las razones que expone, aconseja rechazar el recurso extraordinario incoado. 

A fs. 128 se llama al acuerdo para dictar sentencia y a fs. 129 se deja constancia del orden de estudio en la causa, por parte de los señores Ministros del Tribunal. 

De conformidad con lo establecido en el art. 160 de la Constitución de la Provincia, esta Sala se plantea las siguientes cuestiones a resolver:  

PRIMERA CUESTION: ¿Es procedente el recurso de Inconstitucionalidad interpuesto? 

SEGUNDA CUESTIÓN: En su caso, ¿qué solución corresponde? 

TERCERA CUESTIÓN: Costas. 

A LA PRIMERA CUESTIÓN EL DR. FERNANDO ROMANO, DIJO: 

I.RELACIÓN SUCINTA DE LOS HECHOS DE LA CAUSA. 

Entre los hechos relevantes para la resolución del recurso interpuesto, se destacan los siguientes: 

Desde aproximadamente el mes de agosto del año 2.006, los menores G. y E. S., son entregados en guarda preadoptiva al matrimonio compuesto por  el Sr. Peter Costa Weinert y la Sra. Graciela Reta. 

En abril del año 2.007, la  Sra. Juez interviniente en la primera instancia, recibe una denuncia conforme la cual, la menor E. S., estaría siendo víctima de abuso sexual por parte de su pretenso adoptante. 

Tal denuncia da origen a los autos n° 31.538/06 en los que consta que el día 26/04/2007, la  Sra. Juez interviniente, ordena el albergue de la menor E., en la Quinta Bethel y disponiendo que reciba urgente tratamiento por el Dr. Lostaglio del Centro Infanto Juvenil de Rodeo del Medio. 

El día 06/07/07 (fs. 56), la magistrado interviniente ordena, como medida de protección, el albergue de G. junto a su hermana en la Quinta Bethel. Prohíbe además que los pretensos adoptantes visiten a los menores en la Quinta. 

Dicha decisión es apelada por el matrimonio, quien aclara en varias oportunidades que desea continuar con el trámite de adopción sólo respecto de G., no así de su hermana E., por las dificultades que se han suscitado en la convivencia y que relatan detalladamente. 

Durante el trámite de la apelación, la Quinta Cámara Civil de Apelaciones, concede el régimen de visitas solicitado por la Sra. Graciela Reta para que visite a G. dos veces por semana, dos horas cada vez, con la presencia de una asistente social. 

Recién en fecha 12/08/2010 (fs. 512/514), luego de rendida alguna prueba, la Cámara dicta resolución por la que rechaza el recurso de apelación deducido. En consecuencia, confirma la decisión de primera instancia que ordenó el alojamiento de G. en la Quinta Bethel.Señala que la decisión de primera instancia fue la adecuada conforme la prueba rendida en ese momento y agrega que, si las circunstancias han cambiado, deberán ser analizadas por el juez natural que no es la segunda instancia. 

En contra de dicha decisión, los adoptantes interponen recurso de Inconstitucionalidad ante esta Sede. 

Al fundar su recurso, señalan que la Cámara confirmó el fallo en base a las pruebas tenidas en cuenta por la Sra. Juez de primera instancia, sin merituar las pruebas producidas durante la sustanciación del recurso de apelación, que desvirtuaban las primeras y que, incluso en base a ellas, se otorgó un régimen de visitas de la Sra. Reta a favor de G. Sostienen que la sentencia es arbitraria al omitir considerar prueba decisiva y carecer de fundamentación en derecho. Señalan que de la prueba rendida en la Alzada, surge que el Sr. Peter Costa Weinert no tiene el perfil de abusador de menores, que Gastón no ha sufrido abuso alguno y que el menor tiene un fuerte vínculo con su familia afectiva. Se agravian además, del hecho que la Cámara no haya citado a los menores para oírlos, por lo que se ha negado el acceso a la jurisdicción. Solicitan una audiencia personal en la que se escuche al menor. Finalmente, requieren el reintegro de G. a su seno familiar adoptivo, continuando con la guarda preadoptiva iniciada. 

Previo a ingresar en la solución de la presente causa, resulta conveniente analizar detalladamente lo que surge de las actuaciones principales, las pruebas que han sido rendidas, como así también las medidas adoptadas ante este Tribunal. 

a) Constancias de los expedientes principales: 

Esta causa tiene su inicio, a través de una denuncia telefónica recibida por el Oficial Primero de este Poder Judicial Sr. Oscar Luis Marquez, Jefe de Mesa de Entradas del Segundo Juzgado de Familia, Sec. 2 de la Tercera Circunscripción Judicial y que diera lugar a la formación de la causas N° 32.842/07 "S. E. por Medidas Tutelares". De ella emerge a fs.1 que, siendo las doce horas del día 24/04/2007 y mediante una denuncia telefónica anónima de una persona del sexo femenino, quedó radicada una denuncia en relación a que una menor de nombre E. S., estaría siendo abusada por su pretenso adoptante, junto a su mujer. Que los mismos se domicilian en calle Primavera n° 2658 de Junín. 

Luego de declarar la competencia del Tribunal, la Sra. Juez de Familia actuante y en lo sustancial, dispone en esta causa N° 32.842/07 y en fecha 25 de abril de 2007, estar a lo actuado en los autos N° 31.538/06, en los cuales los hoy recurrentes Sres. Graciela Venera Reta y Peter Costa Weinert, requirieron y obtuvieron la guarda preadoptiva de los hermanos G. R. y E. S. S. 

Que el día 04/05/2007 y en la ya referida causa N° 32.842 y a fs. 2 de la misma, la Sra. Fernanda Reta sobrina ahijada de la referida Sra. Graciela Reta quien ya ostentaba la guarda preadoptiva de la menor E. S. (como se indica en el párrafo anterior), denuncia que esta menor (E.) le había contado a la madre de la denunciante, que su papá Peter habría abusado sexualmente de ella. 

Que a fs. 36 de la causa originaria N° 31.538/06 (en la que se otorgara la guarda preadoptiva a los menores causantes) y con fecha 26 de abril de 2007, se ordena el albergue de la menor E. a cargo de la Sra. Marta Francisca Aguilera en la Quinta Bethel y que reciba urgente tratamiento con el Dr. Lostaglio del Centro Infanto Juvenil de Rodeo del Medio. El menor G., queda en guarda preadoptiva con la familia Reta-Costa Weinert. 

Que el día 10/05/2007 (fs. 11 de los autos 32.842), se deja constancia en la causa de una comunicación telefónica del Dr. Lostaglio quien aconseja al Tribunal que la menor E., mantenga contacto con su hermano G.y para lo que  no existe inconveniente respecto a que el mismo sea acompañado por la Sra. Graciela Reta. Lo reitera en informe de fs. 19 y derivan a la menor al GAR III del Hospital Notti. 

El día 15/05/2007 a fs. 12 del mismo expediente (N° 32.842), la Sra. Asesora de Menores, comparte el criterio del Dr. Lostaglio, sobre la necesidad del contacto de E. con el hermano menor, pudiendo ser acompañado por la Sra. Graciela Reta. El Tribunal a fs. 13 resuelve hacer saber a la Sra. Reta "...que deberá arbitrar los medios para que G. visite en forma asidua a su hermana E. en su lugar de albergue...Quinta Bethel, San Roque, Maipú..." 

A fs. 22 y en fecha 04/05/2007 (fs. 22), la Sra. Reta acompaña certificado psiquiátrico del Dr. Manuel Gagliardi y hace saber, en igual sentido, que el Lic. Hugo Ozán sugiere que el menor G., por el momento, no visite a su hermana E., en contra de lo resuelto por el Tribunal a fs. 13 (causa N° 32.842). 

A fs. 34/35, obra el informe interdisciplinario del GAR III Hospital Notti (del 05/06/2007), donde se informa sobre el examen físico y ginecológico normal de la menor E. La menor desea ver a su hermano y manifiesta tristeza al respecto. Piden evaluación psicológica por el CAI y encuesta socioambiental y de la familia extensa de los adultos preadoptantes y se sugiere entrevistar a la Sra. Estela Reta, quien refiere que E. fue quien denuncia la situación de abuso a partir de su relato. 

A fs. 47, obra el informe interdisciplinario del GAR III Hospital Notti sobre la menor E., ampliación del anterior. La menor relata su historia con la madre biológica "...cuando venían hombres a estar con ella me tocaban". Que fue trasladada a convivir con otras familias, siempre con el hermano, no refiere de abuso en dichas familias". 

Respecto a la familia Weinert preadoptante, según este informe (fs.47 vta.)  en forma textual relata que "solo me pasó algo malo en lo de Graciela con el Peter, pero la Graciela es buena. Ella le decía que no me hiciera cariños a mí, sino a mi hermano...El llegó y me había armado una cama en la lavandería, porque él le había dicho que no tenía que dormir con G. El se ponía a ver tele y ponía mujeres desnudas en la computadora y cuando yo entraba las apagaba. Yo estaba durmiendo y el Peter venía, él me despertaba y me empezaba a tocar, yo no le podía avisar a mi mamá porque estaba trabajando. Ella tiene reuniones de noche". 

Según el equipo interviniente "...se infiere que la niña presen ta un vínculo estrecho con su hermano G., a quien reclama ver y sufre la separación con éste". 

En dicho informe los profesionales intervinientes concluyen que la niña, se encuentra conformando una estructuración de personalidad con rasgos histéricos y que dada la edad que atraviesa de la pubertad, podría haberse reactualizado el conflicto traumático de su primera infancia, relacionado con un posible abuso y el abandono crónico. No se descarta que pueda haber ocurrido una situación de abuso actual, que complejiza su cuadro emocional, ya que sostiene su relato y no se observan indicadores de fabulación o conducta desviada que pudiera pensar en que ha inventado el suceso". 

Como sugerencias concluyen en que no se desvincule a los hermanos y que se intervenga en la posible situación de riesgo en que podría estar su hermano G. y en la necesidad que la niña E. S. realice tratamiento psicológicopsiquiátrico. 

A fs. 53/55 obra la pericia psíquica realizada a Peter Costa Weinert, a  la Sra. Graciela Reta, al menor G. y a E. Como conclusión se desprende que la pareja se encuentra impedida, desde el punto de vista psíquico, para ejercer los roles paternos respecto a los menores. El Sr.Weinert en su forma de vincularse con la menor evidenció conductas inapropiadas, compatibles con abuso sexual. E. presenta índices de haber sufrido maltrato psicológico y de haber experimentado el contacto con el Sr. Weinert como abusivo desde lo sexual. El niño G. está afectado emocionalmente por la falta de contacto con su hermana. Debe restablecerse la convivencia entre los hermanos. 

Finalmente a fs. 56, la Sra. Juez de Familia interviniente, ordena como medida de protección, el albergue del niño G. S. junto a su hermana E. S. en programa de Familia Cuidadora dependiente de Dinaadyf, Quinta Bethel, con domicilio en calle Rivadavia s/n San Roque, Maipú, Mendoza. A fs. 57 se notifica a la Asesora del Segundo Juzgado de Menores, Dra. Ercilia G. Mercadal. 

El día 11/07/07 (fs. 66/87), se presentan los pretensos adoptantes. Relatan su versión de los hechos, solicitan medidas y ofrecen pruebas. Acompañan certificados médicos del psiquiatra Dr. Gagliardi de fechas 15 y 16 de abril 2007 (anteriores a la denuncia) que indican que la niña presenta trastornos de conducta con tendencia a hechos erotómanos. Señalan que el 23/04/2007 (antes de la denuncia), renuncian a la guarda de E. ante la Juez y la Asesora de Menores. 

A fs. 100 obra informe de una trabajadora social de la DINAADYF, sobre una visita realizada el 11/07 en la quinta Bethel, los niños están contentos, adaptados sin inconvenientes. A fs. 102 (16/07/2007) se deja constancia de otra visita de una trabajadora social. Los niños están bien, reciben afecto y protección en la Quinta Bethel. 

A fs. 108 obra constancia de la visita que la Sra. Juez interviniente del Segundo Juzgado de Familia y la Sra. Asesora de Menores efectuaran al Hogar Quinta Bethel, donde se encuentran alojados los niños E. y G. S. 

A fs.109 el Tribunal de origen, luego de no hacer lugar a lo solicitado a fs. 66/88 por improcedente, concede el recurso de apelación contra lo resuelto a fs. 56 (el albergue del niño G. S.junto a su hermana E. S. a la Quinta Bethel, en programa de familia cuidadora). Prohíbe además las visitas a los menores, sin previa autorización judicial. 

A fs. 110 la Sra. Asesora de Menores interviniente, fija domicilio legal a los fines del recurso de apelación interpuesto. 

En fecha 06/08/2007 (fs. 123/131), se agrega un informe de perito psiquiatra particular, Dr. Benigno Gutiérrez. Dicho informe señala que el Sr. Weinert no posee una personalidad anormal, padece un cuadro ansiosodepresivo por lo vivido. No puede atribuirse a su personalidad un carácter perverso. Nunca tuvo comportamientos de abuso. En la realidad clínica de los esposos adoptantes, en ningún momento se ha verificado perversidad, intencionalidad aviesa, comportamientos con finalidad destructiva, actitudes maliciosas ni modos oposicionistas o boicoteadores con los niños S. 

A fs. 154/169, los pretensos adoptantes fundan su recurso de apelación en la Cámara, interpuesto contra de la resolución de fs. 56 y 109 (alojamiento del menor en la quinta y prohibición del régimen de visitas). 

A fs. 170 y no obstante la constancia obrante a fs.110 por la que la Sra. Asesora interviniente en la Tercera Circunscripción Judicial, Dra. Ercilia Gloria Mercadal constituyera domicilio legal para el trámite en la Alzada en la Tercera Circunscripción Judicial, la Cámara ordena correr traslado a la Asesoría de Menores en turno, diligencia que se materializa a fs. 171. 

En consecuencia de ello, a fs. 172  y con fecha 25 de octubre de 2007, dictamina en esta causa la Sra. Asesora de Menores e Incapaces N° 2 de la Primera Circunscripción Judicial Dra. María Nidia Vacas de Jaliff, quien se expide señalando que el menor G. se halla internado junto a su hermana, sin motivo alguno y sin justificación, ya que el mismo, por su corta edad y por sus características no tiene la patología que presenta su hermana E. Incluirlo en la internación junto con su hermana no garantiza la mejoría de aquélla.Además, someterlo a la separación de los pretensos adoptantes, es causar un daño innecesario que no se justifica, ni se explica desde el punto de vista del derecho, ni de la medicina. Solicita el inmediato reintegro del menor a los pretensos adoptantes. 

A fs. 173, la Cámara interviniente llama autos para resolver, practicándose el sorteo pertinente a fs. 176. A fs. 177 se deja sin efecto el llamamiento para resolver y se requiere la remisión de la causa N° 156.146, "F. c/ Costa Weinert Peter y Reta Graciela Venera por Av. Delito" al Primer Juzgado de Instrucción de la Tercera Circunscripción Judicial. 

A fs. 237 se ordena el desglose de las actuaciones agregadas a fs. 183/233 originarias del 2° Juzgado de Familia de la Tercera Circunscripción Judicial cuya titular es la Dra. María Cecilia Rinaldi. 

A fs. 273, los pretensos adoptantes, solicitan un régimen de visitas respecto de G. y a fs. 276, la Sra. Asesora de Menores dictamina que debe concederse régimen de visitas a la Sra. Graciela Reta y reitera lo solicitado a fs. 172, es decir el reintegro del menor G. a los pretensos adoptantes. 

A dicha solicitud, la Cámara dispone la remisión de los autos a primera instancia para que provea el régimen de visitas solicitado. Contra esta decisión, a fs. 280 los pretensos adoptantes, plantean recurso de reposición en contra del decreto que disponía la remisión a la instancia originaria para resolver el régimen de visitas solicitado y, previa vista al Fiscal de Cámaras, se llama autos para resolver en la Alzada. 

A fs. 290/291 consta la decisión de la Cámara, por la que concede el régimen de visitas solicitado por la Sra. Graciela Reta, para que visite a G. dos veces por semana, dos horas cada vez, con la presencia de una asistente social. A fs. 298 y 299 obran sendos informes de la licenciada Peroti y de la Asistente Social N° 18 respectivamente. 

A fs.300/372 corre agregado el llamado Legajo Personal de la menor E. S. Del mismo surge que los menores han creado un vínculo afectivo con la familia cuidadora y que, atento a la complejidad del caso judicial -tanto penal como civil- y, entendiendo que la situación civil no se resolvería hasta tanto no se dilucide la situación penal, aún cuando se estime que no constituya un requisito necesario para ello, lo mismo llevaría al menos año y medio a dos determinar nuevamente el estado de adoptabilidad de los niños y la posibilidad cierta que pudieran ser integrados con éxito en otra familia adoptiva; ello, dada la edad de los mismos y todas las situaciones traumáticas que han vivido. Por lo expuesto, se considera que debe mantenerse la situación actual de los niños y se sugiere instar a la familia cuidadora a cargo, la posibilidad de obtener la guarda en cuanto la justicia lo permita. A fs.368/369 informa Asesoría Legal de la DINAF. 

En cuanto al llamado "Legajo personal de G." que obra a fs. 373 a 408 y con fecha 29/04/2010, obra informe del Asistente Social (Delegada 32) sobre visita efectuada al menor y la Sra. Reta quien había concurrido como visita. 

A fs. 410, se presenta la Defensoría General de Derechos de la DINAF y solicita se fije una audiencia para escuchar a los menores. La Cámara le da vista a la Asesora de Menores. Esta última a fs. 415 habiendo considerado conveniente oir a los menores, previo a ello solicita con carácter de urgente ciertas medidas e informes, como son el requerir un informe a la Quinta Bethel y examen sicosiquiátrico de los menores y los pretensos adoptantes. 

A fs.438/439 y en fecha 01/07/2010 obra la Pericia Siquiátrica y sicológica efectuada a los menores y pretensos adoptantes. 

En relación a las pericias practicadas a los menores por una psicóloga y un psiquiatra del CAI y dos peritos de parte, se advierte que respecto a la menor E., se informan contradicciones, tendencia a obtener beneficios, personalidad deficitaria ligada a carencias del desarrollo evolutivo, indicadores de hostilidad encubierta, egocentrismo, necesidad de estima y aprobación, dificultades en el establecimiento de vínculos interpersonales, proclive a la irritabilidad y oposicionismo ante límites externos. En ella se expresa que es conveniente el reintegro a los adoptantes. 

Respecto al vínculo con su hermano G., el mismo es patológico, no favorece los procesos de individuación necesarios para la conformación de la identidad personal separada. Se visualiza como positivo para G. que sea separado, no desvinculado, de su hermana. El niño tiene sentimientos de culpa y ambivalencia respecto a su hermana, ligados al deseo de estar con sus adoptantes y que ello pueda dañar a su hermana. Sentimientos de resignación. Se considera conveniente el reintegro del menor a los adoptantes, quienes se encuentran vinculados afectivamente con G. El niño en las entrevistas manifiesta su deseo de regresar con su mamá Graciela. Los adopta ntes están aptos para las funciones parentales. Desde el 12/5 al 7/06/2010 obran los informes de las visitas por las Asistentes Sociales. 

A fs. 476/477 se presenta el Sr. Carlos Angel Carrivale, padrino de E. y señala a la Cámara actuante, que la menor fue objeto de aberrantes abusos por los adoptantes. Solicita que se deje sin efecto el régimen de visitas otorgado y se declare la nulidad de la pretensión adoptiva de los actores. 

A fs. 485/486 y 498 se agregan informes sobre constatación del régimen de visitas por medio de informes rendidos por Delegadas del Cuerpo Auxiliar Interdiciplinario (CAI), sobre el desenvolvimiento del régimen de visita. 

Con posterioridad (fs. 500) los actores solicitan régimen de visitas más amplio.La Cámara corre vista a la Asesora de Menores de lo expuesto. 

A fs. 504, mediante dictamen de la Sra. Asesora de Menores subrogarte Dra. Elizabeth Ornat, estima conveniente un cambio de régimen de contacto del menor con la pretensa adoptante Sra. Graciela Reta, sugiriendo que se autorice a esta última a retirar al niño un día a la semana por tres horas, con la asistencia de Delegado del Cuerpo Auxiliar Interdisciplinario (CAI), quien deberá informar al Tribunal sobre el desarrollo de los encuentros. 

Pide además, con carácter urgente, informe la Cámara del Crimen el estado de la causa penal, citar a los encargados de la Quinta Bethel para que informen sobre el estado de los niños, se fije una audiencia a fin de oir a los menores ante la Cámara, la Asesora peticionante y con la asistencia de un profesional de salud mental del CAI, el que deberá expedirse sobre la conveniencia de que la entrevista se realice en la Cámara Gesel. 

Con posterioridad y luego de agregarse informes acerca de visitas de los delegados del CAI (fs. 505, 506, 508), la Cámara dispone tener presente lo expuesto por la Asesora de Menores y llama autos para resolver. 

En su decisión (fs. 512/514), la Cámara rechaza el recurso de apelación deducido por los adoptantes y en consecuencia, confirma la decisión de primera instancia que ordenara el alojamiento de G. en la Quinta Bethel. Allí se señala que la decisión de primera instancia fue la adecuada, conforme la prueba rendida en ese momento. Que si las circunstancias han cambiado, las mismas deberán ser analizadas por el Juez natural que no es la segunda instancia. 

Como informe trascendente, se destaca el producido por la profesional psicóloga, Licenciada Miriam Fava de Herrera y elevado a la Jefatura del Programa de Familias Cuidadoras (fs. 574/577). El mismo refiere en sustancia, que el menor G. no quiere separarse de su hermana, que no quiere irse a vivir con la Sra. Reta, que le tiene miedo, que quiere a su hermana.Que el equipo "...considera que G. está siendo sometido a un alto grado de presiones de distinta índole dadas las circunstancias por las que atraviesa, lo cual puede resultar perjudicial para su salud mental y afectar de algún modo su equilibrio emocional...". Se solicita se tomen medidas a fin de no continuar exponiéndolo a situaciones que puedan revictimizarlo aún más. 

Con posterioridad (fs. 577/578), se agrega otro informe de la misma psicóloga. Refiere angustia en el menor ante la posibilidad de ser separado de su hermana. Solicita que se defina su situación legal a corto plazo para evitar nuevos episodios de angustia en el menor. 

A fs. 579/580 se agrega un informe interdisciplinario del Hospital Notti, GAR Nivel III; esta vez, referida a la situación de la menor E. El mismo expresa que la menor ha comenzado con crisis de angustia ante la posibilidad de ser separada de su hermano. Aconseja que no se modifique significativamente su vinculación con su hermano G. a fin de salvaguardar la integridad de la joven. 

De otro lado (a fs. 581) la Directora de la Quinta Bethel, informa el estado actual de los niños.  En relación a la conducta de G., nos dice, que la misma ha variado en forma negativa desde que comenzaron las visitas de la Sra. Reta. Que ha empezado a tener una actitud agresiva hacia su hermana, manifestada a través de insultos y malos tratos. Relata incidentes de agresión verbal y cambio de conducta. Que esta situación hace que G. se muestre irritable, ansioso y violento, actitud que antes no tenía en el Hogar. Que ello produce obviamente, un desequilibrio en el estado anímico de E., generando en los niños un retroceso.  Solicita pronta resolución. 

b) Medidas adoptadas por este Tribunal. 

A fs. 29 del recurso radicado en esta sede, se deja constancia que, con fecha 28/09/2010 quien aquí preopina y en mi carácter de Juez integrante de este Tribunal, en asocio de la Dra. María Angélica Correa (Secretaria del Tribunal) y el Dr.Hugo Alberto San Martino (médico del Cuerpo Médico Forense), nos presentamos en la Quinta Bethel, sin aviso previo, con el objeto de constatar el estado del menor G. El niño se encontraba bien, contento y tranquilo, con un pequeño raspón, constatado por el Dr. San Martino en su mejilla derecha, producto de una caída en los columpios. 

El día 25/11/2010 se sustancia una audiencia con la Sra. Marta Aguilera, Directora de la Quinta Bethel y con la Sra. Mabel Carrizo, mamá cuidadora de dicha quinta (fs. 86/87) y acto seguido se lleva a cabo una audiencia a los efectos de escuchar a los recurrentes y pretensos adoptantes (fs. 88 y vta.). 

A fs. 89 (26.11.2010), se sustancia la audiencia con los profesionales que han intervenido en la causa: Lic. Moles; Dr. Silvestre, ambos del CAI; Lic. Fava de Herrera; Trabajadora Social Pérez de Rodriguez, ambas de la DINAF; y Lic. Moreno del CAI Tercera Circunscripción. Luego del análisis de los informes de cada uno de los presentes, sugieren al Tribunal las siguientes medidas: 1) No separar a los hermanos; 2) necesidad de un tratamiento psicológico destinado al abordaje de la modalidad vincular existente entre los hermanos. En consecuencia, disponer en forma urgente el inicio de un tratamiento psicológico periódico de los niños, en el Centro Infanto Juvenil de Rodeo del Medio o en alguno cercano al lugar de albergue, en caso de no resultar posible en este último; 3) dar intervención al RUA para la búsqueda de una nueva familia de pretensos adoptantes para los hermanos. 

A fs. 101 y 102 obran los informes escolares de E. y G. 

A fs. 104 se deja constancia del hecho que el día 1 de diciembre del año 2010, sin aviso previo ni comunicación alguna, quien aquí preopina, Fernando Romano, Ministro de este Tribunal, en asocio de la Sra. Secretaria Judicial de esta Suprema Corte Dra. María Angélica Correa y de la Dra. Emma Orrego, Secretaria Relatora de este Tribunal, con la asistencia de las Dras.Elizabeth Ornat y Verónica Elespe (Asesoras de Menores intervinientes) y de la Lic. Pilar Campana (Psicóloga del CAI), nos constituimos en la Quinta Bethel para oir personalmente a los menores E. y G. en forma separada. 

La última de las profesionales individualizadas, Lic. Pilar Campana, al día siguiente de la entrevista (2/12/2010), presenta informe en la causa (fs. 105/107) expresando que, luego de la observación psicológica realizada a los menores en la ocasión, estima conveniente arbitrar los medios para que ambos hermanos sean adoptados por una familia, preservando el vínculo fraterno. Asimismo, como condición indispensable, ambos deben ser incorporados, en lo inmediato, en tratamientos psicológicos individuales, tendientes a ayudarlos a elaborar psíquicamente los aspectos necesarios a desarrollar de autonomía emocional y procesamiento individual de pérdidas, inestabilidad y abandono vividos. 

c) Posición de las Asesoras de Menores. 

La Dra. Elizabeth Ornat, Asesora Subrogante de la Segunda Asesoría de Menores e Incapaces, sostiene (fs. 116/119), que debe confirmarse la decisión de primera instancia y mantenerse la orden de separación del niño G. respecto del matrimonio recurrente. Concluye que en la actualidad G., no tiene ningún lazo afectivo con los recurrentes, como sí lo tiene con sus guardadores y personas allegadas que los visitan. Lo más beneficioso para el niño es arbitrar los medios necesarios para que esta nueva adopción pueda concretarse lo antes posible. El reintegro al matrimonio Reta Weinert implicaría un nuevo desarraigo y la inclusión del niño en un núcleo familiar signado por la discordia. Además implicaría la separación de su hermana E. ya que se pecaría de ingenuidad extrema pensar que los recurrentes tolerarían el contacto entre los hermanos debido a la manifiesta antipatía que le profesan a esta última y al convencimiento de que la niña resulta perjudicial para G. Agrega que resulta de fundamental importancia mantener el lazo afectivo que el niño tiene con su hermana.Solicita la implementación de medidas a fin de que sea dado en adopción en forma conjunta con su hermana o, en su defecto, se asegure el mantenimiento del contacto entre ambos. 

A su vez, la Dra. Verónica Inés Elespe, Asesora Subrogante de la Tercer Asesoría de Menores e Incapaces, en el carácter de tutora ad litem de la niña E. S. (fs. 120/123), también solicita el rechazo del recurso extraordinario interpuesto por los pretensos adoptantes.          

Luego de fundar su dictamen en derecho, señala que de la prueba que individualiza, surge en forma clara que los hermanos no deben separarse. Agrega que el principio de inmediación fue plasmado en este caso, con resultados conmovedores. Los menores fueron escuchados en su lugar de residencia, en un clima de naturalidad y espontaneidad, resguardando la salud mental de los niños. En forma clara y concreta los niños manifestaron su deseo de permanecer unidos. Señala finalmente que el mejor interés para los menores, se orienta a que se mantenga su actual situación de vida, que permanezcan juntos, con la necesidad de que sean derivados a tratamientos psicológicos tal como lo aconsejan los profesionales que han intervenido en la causa. Asimismo requiere que se arbitren los medios para encontrarles una familia en donde puedan desarrollar todas sus potencialidades. 

SOLUCIÓN AL CASO OCURRENTE: 

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, este Tribunal debe avocarse a decidir si, con las especiales particularidades de nuestro caso, la sentencia en recurso resulta arbitraria, en tanto rechaza la pretensión de los recurrentes que solicitan la restitución del menor G. S. a los fines de continuar con la guarda preadoptiva iniciada en el año 2.006. 

Tal como surge de los antecedentes de esta causa, los pretensos adoptantes han manifestado su intención de continuar con el trámite adoptivo sólo respecto de G. y renunciado expresamente a la adopción de su hermana E. Dicha manifestación de voluntad se mantiene incluso en esta instancia extraordinaria. 

Por su parte, los menores, en cada oportunidad en la que han sido escuchados, han expresado su firme voluntad de mantenerse unidos y no ser separados, circunstancia que denota la necesidad de ser adoptados por un matrimonio que los quiera y proteja a ambos. 

La disyuntiva que se plantea en esta causa debe resolverse, sin lugar a dudas, conforme al marco jurídico nacional y supranacional vigente, que fija los principios rectores en la materia en trato. 

a) La legislación vigente:           

La reforma constitucional del año 1994 produjo grandes innovaciones en el plano del Derecho de Familia, fundadas especialmente en la jerarquización constitucional de algunos Tratados Internacionales por sobre el derecho positivo interno (art. 75, inc. 22, Constitución Nacional). Entre las normas internacionales elevadas al rango de Ley Suprema de la Nación se encuentra la Convención sobre los Derechos del Niño. Destaca la doctrina, que esta Convención, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1989, ha importado un avance cualitativo en el reconocimiento del niño como sujeto de derechos y de la responsabilidad y compromiso que compete a los Estados partes, en su condición de garantes de los derechos de la infancia. A tal fin, los Estados partes, entre ellos el nuestro, tienen la obligación de adecuar su legislación a los postulados de ese instrumento y el deber de observar sus principios en todas y cada una de las decisiones judiciales, administrativas o de política legislativa, que se adopten en relación a los niños y en las que deberá tener especial consideración, el superior interés del menor, erigido en principio general del derecho.En este sentido, enseña Bidart Campos que dicha Convención inviste jerarquía constitucional y de ella se deslizan parámetros interpretativos, que no son consejos ni recomendaciones, sino principios, valores y normas plenamente dotados de juridicidad, obligatoriedad y aplicabilidad por parte de todos los operadores gubernamentales ("La filiación verdadera", ED 162246). 

En el marco de dicha Convención, el artículo 3.1 señala que "En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño". 

Por su parte, el art. 8.1 dispone que "Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas". 

En nuestro país, la Ley 26.061 de "Protección integral de los derechos de los niños, niñas y adolescentes", reglamenta las disposiciones de la Convención y dispone en el artículo 1 que "Esta ley tiene por objeto la protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que se encuentren en el territorio de la República Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento jurídico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nación sea parte. Los derechos aquí reconocidos están asegurados por su máxima exigibilidad y sustentados en el principio del interés superior del niño". 

Asimismo, entre los derechos regulados en la ley citada, el artículo 11 establece, el derecho a  la identidad de los menores y a la preservación de sus relaciones familiares. 

b) El derecho de los menores a ser oídos: 

Mención especial merece este derecho consagrado también por la Convención de los Derechos del Niño (art. 12) y en el art.24 de la Ley 26.061 que dispone que los niños tienen derecho a: "a) Participar y expresar libremente su opinión en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo". 

En cumplimiento y respecto de dicho derecho tan trascendental, este Tribunal dispuso la audiencia que consta a fs. 104, en la cual, se les dio la posibilidad a G. y E., dentro de su ámbito natural, con profesionales expertos en psicología infantil, de expresarse libremente, de manifestar sus deseos e inquietudes, sus temores, sus frustraciones, sus sentimientos más profundos, lo cual ha sido fehacientemente plasmado en el informe de fs. 105/107 vta. 

En las audiencias mantenidas con los menores de manera espontánea y sincera, en un clima cálido y alegre, se manifiestan mutuamente un amor fraterno que conmueve; se ocupan y preocupan el uno del otro; se consuelan; se ayudan; se necesitan; la sola idea de separarse les da terrible temor, por cuanto, tal como lo señala la licenciada interviniente a fs. 107 "la relación fraterna constituye, para los dos, el único vínculo estable y sostenido en el tiempo en sus historias de vida". 

Por ello y frente a posiciones encontradas, siempre deberá decidirse por resguardar el interés superior de los menores involucrados. 

c) El interés superior del niño: 

Mucho ha sido escrito respecto a esta amplísima noción. Basta recordar, a los fines de no resultar reiterativo que, es criterio de nuestro máximo Tribunal Nacional que ".Ante la existencia de derechos en pugna de adultos que se hallan ligados con la persona del niño, la obligación del Tribunal es dar una solución que permita satisfacer las necesidades de este último, del mejor modo posible para la formación de su personalidad. Esta decisión corresponde hacerla en función de las particulares circunstancias en que transcurre la vida del niño y no por remisión dogmática a fórmulas preestablecidas, generalmente asociadas a concepciones sustantivas de la vida.Esto último, por más que parezca de acuerdo a derecho, no lo será" (CSJ., sent. del 2-08-05 en "S., C.", del voto de los doctores Fayt, Zaffaroni y Argibay; pub. en LL del 17-08-05, pág. 10). 

El principio general del interés superior o mejor interés del niño, constituye un instrumento técnico que otorga poderes a los jueces, quienes deben apreciar tal interés, en concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso (Grosman Cecilia, "Significado de la Convención de los derechos del niño en las relaciones de familia", LL 1993-B-1094). 

En el caso, apreciando las circunstancias concretas que han acompañado la vida de estos menores, aún sin entrar a discutir respecto al buen o mal desempeño que como padres han tenido los recurrentes, es innegable que la restitución de G. para que viva con ellos, le causaría a éste un daño de significancia mayor, por cuanto importaría, sin lugar a dudas, la separación de su hermana E. y contrariar su firme voluntad de permanecer junto a ella. 

Estimo que lo que mejor procura satisfacer el interés superior de G. y también el de E., es el hecho de que permanezcan juntos, en la situación actual en la cual se encuentran a gusto, e intentar que ambos sean adoptados por una misma familia. En esta situación, no tengo duda alguna, los hermanos deben permanecer juntos y ello, lejos de perjudicarlos, constituye la defensa y protección de su identidad familiar, de sus afectos, de su historia y de la seguridad que sienten en mutua compañía. 

Los recurrentes, pretensos adoptantes, deberán ceder ante la contundencia de los sentimientos que unen a estos hermanitos y aceptar que a la fecha, G. no se encuentra ligado a ellos por vínculos afectivos, tal como lo señala la Asesora de Menores a fs. 116/119 y como fue señalado por el niño a este Tribunal en la audiencia de fs.104. 

La decisión que aquí se adopta no resulta infundada, por el contrario, se apoya en el consejo de todos los profesionales que han intervenido en la causa, quienes en forma unánime recomendaran a este Tribunal, en la audiencia celebrada a fs. 89, "no separar a los hermanos". Ello, sin perjuicio de la adopción de medidas tendientes a garantizar a los menores un tratamiento psicológico, que los ayude a forjar y fortalecer su propia identidad individual. 

Tal como lo ha resuelto este Tribunal en un precedente de similares característi-cas, con el voto preopinante de la Dra. Aída. R. Kemelmajer de Carlucci (LS 296-498), "desde siempre se ha señalado la inconveniencia de adoptar un hermano con exclusión de otro. Bien se ha dicho que si se trata de varios hermanos huérfanos o abandonados, y son adoptados por personas diferentes, a la desgracia de su desamparo se suma otra más: la de dejar de ser hermanos. Por eso toda la doctrina sostiene la conveniencia de que todos los hermanos sean adoptados por un mismo adoptante (Ferrer Francisco M., Voz Adopción, Enciclopedia de Derecho de Familia t. I, Bs. As., ed. Universidad, 1991, pág. 109; Feyt, León, "Algo más sobre adopción y legitimación adoptiva", LL 1975-B-1339; Molina, Alejandro, "Los hermanos sean unidos", Rev. Derecho de Familia, n° 7, pág. 51 y ss.; Uriarte Jorge A., en Bueres - Highton, "Código Civil anotado", Bs. As., ed. Ham-murabi, 1995, t. I, pág. 1493; Lloveras Nora, "Nuevo régimen de adopción", Bs. As., ed. Depalma, 1998, pág. 63; Cám. Nac. Civ. Sala I, 19/8/1997, JA 1998-II-23; Trib. De Menores de Azul, 21/4/1978, JA 1978-IV-611)". Se agregó allí que "el principio de la inseparabilidad de los hermanos hace a la esencia ética del institut o de la adopción (Arias de Ronchietto, Catalina, "La adopción", Bs. As., A. Perrot, 1997, pág. 91; Medina Graciela y colaboradores, La adopción, Santa Fe, ed. Rubinzal, 1998, t. I pág.75)". 

III.- CONCLUSIONES: 

Conforme lo expuesto, se concluye lo siguiente: 

a) El recurso de inconstitucionalidad debe ser rechazado y, en consecuencia, los menores causantes, deben permanecer juntos en la situación actual en la que se encuentran, en la Quinta Bethel. 

b) El Juzgado de origen, deberá adoptar las medidas necesarias para que, a la brevedad posible, se analice la posibilidad de que G. y E. sean adoptados, en forma conjunta, por un matrimonio inscripto en el Registro Único de Adopción. 

c) En forma urgente, los menores G. y E., deben recibir tratamiento psicológico, el que deberá efectivizarse en forma continua y permanente, de acuerdo a las recomendaciones y objetivos señalados por la Lic. Pilar Campana y demás profesionales técnicos intervinientes en la causa a fs. 89. 

d) Solicitar a la señora Juez de la causa informe a este Tribunal, cada tres meses, el estado de avance del trámite de adopción de los menores G. y E., como así también del tratamiento psicológico dispuesto precedentemente. 

e) Hacer saber a las partes y al juzgado de origen que la sentencia aquí dictada, una vez firme, expande sus efectos a todos las causas conexas a la presente. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede. 

A LA SEGUNDA CUESTIÓN, EL DR. FERNANDO ROMANO, DIJO: 

Atento lo resuelto en la primera cuestión, corresponde rechazar el recurso de Inconstitucionalidad interpuesto y, en consecuencia, confirmar la sentencia dictada a fs. 512/514 de los autos n° 10.623/32.842, caratulados: "S. E. P/ MEDIDAS TUTELARES" por la Quinta Cámara de Apelaciones de la Primera Circunscripción Judicial, por los fundamentos precedentemente expuestos y sin perjuicio de las medidas dispuestas por este Tribunal. 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede. 

A LA TERCERA CUESTIÓN, EL DR. FERNANDO ROMANO DIJO: 

Atento lo resuelto en las cuestiones anteriores, corresponde imponer las costas ante esta instancia a los recurrentes vencidos (arts.36 y 148 C.P.C.). 

Así voto. 

Sobre la misma cuestión el Dr. NANCLARES, adhiere al voto que antecede. 

Con lo que se dio por terminado el acto, procediéndose a dictar la sentencia que a continuación se inserta: 

S E N T E N C I A : 

Mendoza, 04 de abril de 2.011. 

Y VISTOS: 

Por el mérito que resulta del acuerdo precedente, la Sala Primera de la Excma. Suprema Corte de Justicia, fallando en definitiva, 

R E S U E L V E: 

I.- Rechazar el recurso de Inconstitucionalidad interpuesto a fs. 9/18 y, en consecuencia, confirmar la sentencia dictada a fs. 512/514 de los autos n° 10.623/32.842, caratulados: "S. E. P/ MEDIDAS TUTELARES" por la Quinta Cámara de Apelaciones de la Primera Circunscripción Judicial. 

II.- Imponer las costas  a los recurrentes vencidos. 

III.- Disponer que el Juzgado de origen cumpla con las siguientes medidas: 

a) Adoptar las medidas necesarias para que, a la brevedad posible, se analice la posibilidad de que G. y E. sean adoptados, en forma conjunta, por un matrimonio inscripto en el Registro Único de Adopción. 

b) En forma urgente, disponer que los menores G. y E., reciban tratamiento psicológico, el que deberá efectivizarse en forma continua y permanente, de acuerdo a las recomendaciones y objetivos señalados por la Lic. Pilar Campana y demás profesionales técnicos intervinientes en la causa a fs. 89. 

c) Informar a este Tribunal, cada tres meses, el estado de avance del trámite de adopción de los menores G. y E., como así también del tratamiento psicológico dispuesto precedentemente. 

d) Hacer saber a las partes que la sentencia aquí dictada, una vez firme, expande sus efectos a todos las causas conexas a la presente. 

IV.- Diferir la regulación de los honorarios profesionales hasta que se practiquen las de las instancias inferiores. 

Notifíquese. 

DR. FERNANDO ROMANO            

DR. JORGE H. NANCLARES 

CONSTANCIA: Que la presente resolución es suscripta sólo por dos miembros del Tribunal, en razón de encontrarse vacante una de las Vocalías de la Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia  (art. 88 ap. III del C.P.C.). Secretaría, 04 de abril de 2.011. 


