Expediente Nº 42776  A. J. B. S/ Guarda con fines de Adopción”

Nº de Orden: 227.-
Libro de Sentencias Nº 49
/NIN, a los dieciséis días del mes de septiembre del año dos mil ocho, reunidos en Acuerdo Ordinario los Señores Jueces de la Excma. Cámara de Apelación en lo Ci​vil y Comercial de Junín Doctores RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y JUAN JOSE GUARDIOLA, en causa Nº 42.776 caratulada: "A. J. B. S/ Guarda con fi​nes  de Adopción", a fin de dictar sentencia, en el si​guiente  orden de votación, Doctores: Castro Durán, Ro​sas y Guardiola.-

              La Cámara planteó las siguientes cuestio​nes:

               1a.- ¿Se ajusta a derecho la  sentencia apelada?

               2a.- ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?

              A LA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Castro Durán:

               Dictó sentencia la Sra. juez titular del Juzgado de Menores departamental a fs.60/69vta.  conce​diendo  al matrimonio peticionante la guarda definitiva con fines de adopción del menor J. B. A. y, en lo que concierne  al recurso bajo tratamiento, deducido por el Asesor  de  Menores  en  su  carácter  de representante promiscuo de Y.  G.  A.  -madre  biológica  del  niño-, desestima el pedido de  restablecimiento  del  contacto entre ambos.

               A  fs. 71 apela el aludido Asesor de Me​nores departamental, Dr. Juan Carlos Castro, exponiendo sus agravios en el memorial obrante a fs. 85/88vta.
               Centra allí su crítica al  fallo,  argu​mentando que en oportunidad de  dictar  sentencia  esta 

Cámara de Apelaciones en la causa asistencial nº 19.501 detecta severas irregularidades de procedimiento lleva​das  a cabo en la desvinculación del niño y su progeni​tora  y  su  posterior entrega al matrimonio guardador, encomendando al Tribunal de Menores adoptar las medidas conducentes a una eficaz resolución de la modalidad mas conveniente para la futura adopción del menor J.‑.

               Pese a ello, y a los reiterados requeri​mientos del Asesor de Menores en representación de Y. A. a fin de lograr la revinculación de la misma con su hijo,  transcurrió  el tiempo sin que nada se intentara al respecto por parte del a quo.

               Reputa necesario  adentrarse  en  esta instancia a un serio abordaje a tal fin, al resultar su asistida  víctima  de  un  procedimiento jurisdiccional que, debiéndola amparar, la excluye y le cercena el ac​ceso a la justicia.

               Reclama tutela  jurisdiccional  para  la joven,  efectiva  y  sin  diferimiento  en  el  tiempo. 

Concluye  que,  lejos  de  entender como perjudicial el restablecimiento   del  vínculo de J. con  su  madre biológica, repercute en el mejor interés  del  niño  la preservación  de  los  lazos de sangre sobre los que se funda su identidad personal. 

               Finalmente  expone, citando un tramo del voto  del  Dr.  De  Lázzari  en  Acuerdo de la SCJBA nº 76.548, sentencia de fecha 30/5/00 -y con la adaptación de los nombres de las personas involucradas en el caso-, que "Y. es la madre de J., la que le ha dado la vida, la  que  le  ha  tocado  en  suerte. El conjunto de dificultades que indudablemente la afectan no conforman elementos  vergonzantes  ni  factores definitorios para aniquilar la relación filial".

               Solicita se restablezca la relación ma​terno filial con auxilio del equipo técnico del Tribu​nal de Menores y la cooperación de los pretensos adop​tantes del niño.

               b) A fs. 92/vta contesta  traslado  del memorial  la  Asesora  de Menores Dra. Silvia Ermácora, designada en autos para asistir al menor J. A.‑.

               Postula  la  confirmación del fallo bajo análisis,  teniendo  en cuenta la escasa edad del niño. Enfatiza  el  especial cuidado en evitar la vivencia de circunstancias desestabilizantes por la madurez emocio​nal  para  afrontar situaciones que escapan al entendi​miento de cualquier niño, sujeto merecedor de abrigo, cariño, estímulos de desarrollo y contención; al que no habrá  que  someterlo a exigencias enderezadas a la sa​tisfacción de otros intereses o sentimientos, que bien podrán ser atendidos en otros estadios de maduración.
               Alude que en el caso, ante el superior interés del niño, deber  ceder cualquier otra preten​sión que pueda resultar negativa en la estructuración y conformación de su personalidad.

               Si  bien  coincide  con el recurrente en punto a la consideración que merecen los derechos de la madre  biológica,  los  mismos deben claudicar ante los intereses en pugna. 

               c) Por su lado, los guardadores  de  J.‑, Sres. A. R. R. y S. B. L.‑ contestan los agravios  en  el escrito de fs. 94/95.

               Consideran que en el momento evolutivo en que se encuentra J., dado que su estructura  síquica está en formación, el vínculo que se intenta establecer con su madre biológica sería perjudicial, sin dejar  de reconocer que la misma no es culpable de lo que le pasa sino víctima.

               No niegan que J sepa  oportunamente quien es su madre pero para ello necesitan de un  marco legal que los coloque en el estado de padres.
               Solicitan se considere el dictamen de la Dra. Ermácora y se confirme la sentencia apelada, habi​litándose la instancia para el trámite de adopción.

               d)  Por  mandato  legal  -arts.  12  ley 23.849  y 4 inc. b) ley 13.298-, y por resultar una he​rramienta de innegable utilidad para resolver, el  Tri​bunal dispone la realización de audiencia -fs. 97- a fin de tomar conocimiento directo de los menores J. B. y Y.  G.  A.  y ser debidamente oídos, la cual se llevó a cabo en reuniones separadas entre sí con  la  presencia de  sendos  Asesores de Menores -ver actas de fs. 110 y 111-.

               Restando firme el llamado de autos de​cretado a fs. 115, se encuentran los mismos  en  estado de dictar sentencia  por  esta  Alzada.  Art.  263  del C. P. C.

               II En tal labor debo considerar, en lo que ha sido materia de recurso, un delicado tema,  cual es la forma de aplicar la ineludible  pauta  axiológica impuesta a los órganos judiciales  -consistente  en  la obligación de asegurar el superior interés del niño- a casos concretos como el de autos, en que se  debate la posibilidad de implementar un r‚gimen de visitas a  fa​vor de la madre biológica, en el marco  de  una  guarda preadoptiva  de especiales características, teniendo en cuenta el modo en que se produjo el desprendimiento del niño J. y  las causas por las que se decretó el estado de abandono del mismo.

               No existe previsión legal en relación al derecho  de visitas de los progenitores con respecto al adoptado  -en  el caso pretenso adoptado-. No obstante, el tema ha sido objeto de divergencias doctrinarias. Si bien se ha sostenido que no existen razones legales pa​ra negar el derecho de visitas a los padres  biológicos pues éste se funda en el interés del menor, la doctrina en general considera que la pretensión de los  progeni​tores de visitar al hijo adoptado por un tercero, ha de contemplarse  restrictivamente por ser aconsejable evi​tar las perturbaciones que para la formación del menor puedan  derivar de ese choque de sentimientos entre dos padres (conf. Ferrer, voz adopción, Enciclopedia de De​recho de Familia, t I, p. 151, citado por Lea M.  Levy, Régimen de adopción, ed. Astrea, p. 156 y sgtes.).

               En  el  hipotético caso de una adopción simple, expone la citada autora que, atento el  princi​pio  de  preservación de las relaciones familiares de rango constitucional, el juez podrá acordar un  régimen de visitas si, de acuerdo a las circunstancias de cada caso, considera que ello redundar  en beneficio del me​nor, situación ésta que, adelanto, no hallo configurada en el caso de autos. 

               La petición de visitas deber ser eva​luada por el juez con suma prudencia y estrictez, valo​rando por sobre todas las cosas el superior interés del niño -principio rector que subyace en todo el instituto minoril-, y la situación o circunstancia  concreta  del niño  cuya guarda judicial se peticiona. Es que en nin​gún momento debe olvidarse que la adopción ha sido cre​ada  para optimizar la vida de los niños y adolescentes y  proporcionar  un  marco de afecto y seguridad al que los  mismos  tienen  derecho (conf. Graciela Medina, La Adopción, T I, pág 195 y sgtes).

               Del plexo normativo constitucional surge que los niños en particular tienen derecho a tener un padre y una madre, a conocerlos y  a  ser  criados  por ellos -arts. 8, 9 CDN-.

               Pero cuando por distintas circunstancias un niño se encuentra en estado de abandono, nace el de​recho a incorporarse a una familia que sustituya  a  la de origen -arts. 20, 21 CDN-, tal como ha acontecido en autos. 

               Debo así resolver una cuestión en la que se encuentra en juego el interés de dos menores: J que el pasado 26 de julio cumplió cuatro años, quien se ha​lla  amparado por los derechos establecidos por la Con​vención de los Derechos del Niño en  su  art.  1  y  el art.2 de la ley 23.849, y su mamá biológica Y., de die​cinueve  años  - ver partida de nacimiento a fs. 108 de la causa 19.501-.

               Tanto  la  sentencia de este Tribunal en la causa asistencial nº 19.501 de fecha 13 de marzo  de 2.006 -fs.532/543- y la que ahora es objeto de análisis -fs.  60/69vta.-,  hacen  un relato pormenorizado de la dura historia familiar de ambos menores, por lo que  me limitar‚ sucintamente a recordar que la joven madre de J.,  Y.  G.  A.,  quien  proviene  de un grupo familiar disfuncional,   muy  poco  continente,  de  hábitos promiscuos  y  con déficit intelectuales importantes en varios  de  sus  miembros,  incluida  ella  misma (ver informe de fs. 108 y 360 de la causa amarrada), ha sido objeto de abuso sexual de su padrastro  (ver  fs.  100, 104   y  148  vta.),  concibiendo  a  su  hijo  J.;  ha permanecido internada en  distintos  institutos  y  se​parada del niño por seguridad para el mismo, por  colo​carlo en situación de riesgo permanente por negligencia y actitudes violentas hacia ‚l -fs. 253, 254, 259 y 260 causa atraillada-, siendo internado en la Fundación Má​ximo Gil de la ciudad de Chacabuco en fecha 16 de sep​tiembre del año 2005. 

               J. fue entregado en guarda provisoria al matrimonio peticionante de autos en fecha 5 de junio de 2.006, transcurrido casi un año de su internación  -ver fs.391 causa citada-. 

               Por su lado, mediante resolución obrante a  fs. 686/687vta de fecha 6 de diciembre de 2.007 se dispuso  el  egreso  definitivo  de  Y.  del  Instituto Legarra  de  Junín,  autorizando a la tía materna de la misma  a percibir y administrar la pensión por discapa​cidad a favor de la joven,  disponiéndose  asimismo  la gestión de una beca para promover egresos, por ante el Servicio Zonal de Promoción y Protección de Derechos.

               Luego de un reposado análisis del cúmulo de constancias colectadas a lo largo del proceso  asis​tencial que se halla agregado por cuerda, verifico  que quedó absolutamente acreditada la imposibilidad de Y. de asumir su rol maternal, lo cual ha sido oportu​namente valorado por la sentencia dictada por este Tri​bunal en dichos autos. 

               También  surge que la actitud abandónica de Y. está claramente relacionada con su discapacidad y su entorno familiar perturbador y promiscuo, el cual no puede ser tenido en cuenta como medio facilitador  para tal fin -ver informe de fs. 496-.

               Me detengo aquí para destacar un aspecto saliente: el niño J. que acaba de cumplir cuatro años el pasado 26 de julio, ha sido declarado en  estado de abandono, pero en realidad no ha  sido  abandonado  vo​luntariamente por su madre biológica, sino que las cir​cunstancias ya referenciadas hicieron que se patentiza​ra el mismo. 

               Lamentablemente, el desprendimiento de ambos y la declaración de abandono de J han  estado enmarcados  en un proceso deficitario y disvalioso, del que da pormenorizada cuenta la referida sentencia firme dictada por este Tribunal en la causa asistencial.
               Pero  lo  cierto es que lo acontecido no puede revertirse; el tiempo transcurrió holgadamente en desmedro de la conexión madre-hijo, afianzándose por su lado los vínculos del niño con los guardadores, debien​do ahora actuarse del modo que ocasione la mejor satis​facción  a  las  necesidades  de J., que por imperativo constitucional debo privilegiar. 

               Con tales antecedentes, lo único espera​ble para el derecho del niño era lo que  finalmente  se decidió, su entrega en guarda para adopción al matrimo​nio peticionante, lo cual implica el control de legali​dad, oportunidad y conveniencia ejercido por el  órgano jurisdiccional. 

               Aquí he de detenerme en lo que debe  ser el norte orientativo en la interpretación de las normas y en los conflictos que se susciten en  las  cuestiones relativas  a la adopción: la pauta normativa, objetiva, axiológica  y  fundamental,  que es el superior interés del niño. En su hermenéutica, ha señalado reiteradamen​te la SCJBA que "la atención primordial de ese  interés apunta a dos finalidades básicas: constituirse en una pauta de decisión ante un conflicto de intereses  y  en un criterio para la intervención institucional destina​da a proteger al niño. La decisión  para  resolver  los conflictos  se define por lo que resulta de mayor bene​ficio  para  el  menor".  SCBA  Ac.  87.970,  sent. del 5/12/07. 

               Nos toca ahora transitar en este  breve proceso de guarda para adopción o  guarda  preadoptiva, el  que,  más allá del amparo del niño, se caracteriza por resultar preconstitutiva del estado de  familia  de hijo, y en el que, a  criterio  del  suscripto, se ha abastecido el superior interés del niño con las medidas adoptadas por la juez a quo en la sentencia bajo análi​sis.

               Realizo  esta  afirmación por varios as​pectos que a continuación he de exponer: en primer  lu​gar  cabe  considerar que, tal como lo afirma el propio recurrente en su memorial, ha sido brevísimo el período en el cual que J. permaneció con su mamá  -ver  partida de nacimiento  de  fs.  125  y resolución de fs. 260-. Transcurrió  el  primer año de vida del niño, insti​tucionalizados ambos, y con relación conflictiva por la entendible problemática de la mamá. Esta breve y difi​cultosa  convivencia, sumada a la temprana edad del ni​ño,  conspira contra la conveniencia del dictado de una resolución que disponga en este momento  la  revincula​ción de ambos. Es que el aseguramiento de los derechos del niño debe ser actual, no en expectativa.
               Cualquier  solución en materia de guarda nunca puede basarse en presunciones abstractas, como la sumisión axiomática a mantener contacto con la  familia de sangre, pues existen supuestos, como el de autos, en que esos vínculos pueden provocar regresiones al actual desarrollo  de la personalidad del menor, ocasionándole probables involuciones.

               Es una realidad incontrastable que  para J. su familia es el matrimonio guardador, encontrándose en pleno período de adaptación con su actual continente familiar y escolar, el cual, si  bien  se  revela  como augurioso  de  acuerdo  a  lo  surgente de los informes sicológico y médico de fs. 49 y 50,  debe  imprimírsele el  tiempo  necesario  para  su  afianzamiento, dándole estabilidad y solidez a dichos vínculos.
               El niño se encuentra transitando un pro​ceso de identificación emocional con sus actuales guar​dadores e introyectando un mundo protector de afecto y seguridad que lo contiene -Adoptar Hoy, cap.  "El  hijo posible", Beatriz Gelman, pág. 21 y sgtes.-. 

               Tal afianzamiento de esa  zona  interme​dia, al decir de Donald W.  Winnicott  en  "Realidad  y Juego", Buenos Aires, Galerna, 1.972 "entre la realidad interna del individuo y la realidad exterior  que  sólo le  da confianza básica...", y que J. recién ahora está construyendo en un ámbito donde  la  seguridad y el sostén van sustituyendo al  abandono  y  la  desprotec​ción.

               Hay  hoy  una  identidad  en  proceso de construcción entre el niño y sus  guardadores,  por  lo que preceptúo como inconveniente en este momento dispo​ner el pretendido contacto con la mamá  biológica.

               No  se trata, insisto, de estigmatizar a la madre de sangre, cuya difícil vida surge descarnada​mente de la causa asistencial.

               Pero  puesto  en esta difícil tarea debo encontrar el punto de inflexión en el equilibrio  entre la familia biológica y la adoptiva, entre la  identidad estática y la dinámica.

               Será  J.,  de  acuerdo a la evolución de sus facultades, quien decida, cuando pueda formarse una opinión  de  lo  sucedido,  si va a entablar y mantener vínculos con su mamá biológica.

               Tal  actitud  debe  ser  precedida de la obligada actividad de los actuales guardadores, quienes en virtud del principio constitucional  de  la  llamada autonomía  progresiva,  deberán impartirle orientación, acompañamiento y apoyo para que el niño ejerza en forma autónoma y progresiva, los derechos reconocidos en la Convención de los Derechos del Niño. Art. 5 CDN.  ("In​fancia,  Autonomía  y Derechos", Miguel Cillero Bruñol, Ed. Mineo, 1.997).

               Dicho de otro modo, en la debida oportu​nidad,  J.  tendrá  la  garantía  de  recibir  toda  la información sobre su origen, sin ocultamientos,  permi​tiéndosele  agenciarse de su vida, de la cual serán los guardadores  los  obligados  a brindársela. Doct. arts. 321 inc. h) y 328 del C. Civ.

               Estimo  necesario  remarcar  que una vez más en el presente, como  en  muchos  otros  casos,  el tiempo transcurrido ha modificado las situaciones huma​nas de los destinatarios del conflicto  en  manera  tan intensa que en este momento no puede ignorarse ese cam​bio, el que asume  fuerza  decisiva  (CSJN,  sent.  del 1/6/04). 

               Resta  a esta altura considerar la afir​mación vertida por el Asesor de Menores en su memorial en  cuanto  postula que la preservación de los lazos de sangre sobre los que se funda la identidad personal del niño, repercute en su mejor interés.

               Tal aserto, como ya dije  anteriormente, no puede constituir una fórmula  abstracta  y  general, sino  que  debe estar estrechamente vinculado al cuadro fáctico en que se realiza.

               Pero además configura una mirada parcial de lo que debe interpretarse como identidad de una per​sona: sostener que la identidad está solamente vincula​da con la familia biológica  resulta  un  análisis  que queda a mitad de camino, por cuanto "no debe  olvidarse que la misma contiene una fase estática constituida por un dato biológico que es la procreación del hijo, y una fase dinámica que presupone el arraigo de vínculos  pa​ternos-filiales asumidos y recíprocamente aceptados por padres e hijos en el contexto de las  relaciones  fami​liares"  (conf. Eduardo Zannoni, Adopción plena y dere​cho a la identidad personal; la verdad biológica, nuevo paradigma en el derecho de familia?, LL, T 1998-C).
               De este modo se configura lo que consti​tuye  el patrimonio cultural y vital de la personalidad y su desarrollo histórico.

               Se  ha pronunciado la CSJN en el sentido que "la verdad biológica no es un valor absoluto cuando se la relaciona con el interés superior del niño,  pues la identidad  filiatoria  que se gesta a través de los vínculos creados por la adopción es también un dato con contenido axiológico que debe ser alentado por el dere​cho  como  tutela  del  interés superior del niño (CSJN 19/2/08.  G, HJ y otra, JA suplemento del 21/5/08, nota de Eduardo Sambrizzi).

               Sentado ello, coincido  con  la  senten​ciante de grado cuando, citando a la prestigiosa psico​analista Francoise Dolto en su obra "El niño y la fami​lia-Desarrollo  emocional y entorno familiar", Ed. Pai​dós,  considera que no se puede reducir al ser humano a sus  lazos  biológicos  y  que es en la cultura y en el lenguaje donde las relaciones se hacen estructurantes.

               En definitiva,  el superior interés  a resguardarse se configura en el caso, efectivizando  el mejor grado de desarrollo personal del niño -art. 6.2 y preámbulo  de  la  CDN;  3  inc.  c) y d) y 9 de la ley 26.061-, en  particular  los  deberes  de  educación  y crianza  que estarán focalizados a satisfacer sus nece​sidades, debiendo respetarse las diferentes etapas evo​lutivas con sus respectivos requerimientos y expectati​vas  -arts. 5, 14.2 y 18.1 y preámbulo de la CDN-. Cfr. 

Enrique Cárdenas, La familia y el sistema judicial, una experiencia innovadora.
               Por lo expuesto, propongo  confirmar  la sentencia en lo que ha sido materia de recurso. 

ASI LO VOTO.-

A LA  MISMA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Rosas, dijo:
               Que  se  adhiere  y hace suyos todos los conceptos doctrinales y legales dados por el Señor Juez preopinante en primer término, Dr. Castro Durán votando en consecuencia, en el mismo sentido.-
ASI LO VOTO.-

TAMBIEN A  LA MISMA PRIMERA CUESTION, el Señor Juez Dr. Guardiola, dijo:
               I.  He  de  disentir  con  la conclusión arribada por mi colega preopinante.

               He tenido oportunidad  de  expedirme  en otro caso sometido a entendimiento de esta Alzada, don​de  se  debatían  regímenes  de  vistas  -ver expte. Nº 41780,  nº 65 del LS 48, sentencia del 20/3/07- , en el marco de una guarda preadoptiva.

               En  dicho pronunciamiento, en el que ad​herí al voto emitido por el Dr. Rosas, se dejó aclarado que  de  ningún  modo  el  Tribunal propicia determinar apriori en abstracto y como receta universal la veda de visitas a los padres biológicos en supuestos de guardas preadoptivas de menores, sino que deberán ser evaluados de cara a los pliegues casuísticos de cada caso en par​ticular.

               Y  es  así que me toca en este caso pro​nunciarme  teniendo  en  cuenta  la especial plataforma fáctica, la cual resulta de acabado  conocimiento  para el suscripto, al haberla valorado exhaustivamente para emitir mi voto en  la causa asistencial amarrada por cuerda -expte. Nº 19.501, fs. 532/543-. Allí he  reali​zado un pormenorizado relato de los hechos acontecidos, resultando conveniente recordar lo relativo a las  par​ticulares  circunstancias  en que se produjo la separa​ción de la joven Y. A. con su pequeño hijo J.‑. 

               Expuse entonces que "todos los defectos puntualizados  como  formales  por el representante del Ministerio Pupilar en relación a las decisiones adopta​das por el a-quo  y  que  palmariamente  se  verifican, trascienden  lo  meramente  adjetivo  o secundario y se proyectan sobre los mismos derechos  humanos  de  ambos niños, privándoselos de asistencia y protección".

               "No deja de sorprender tampoco el intem​pestivo cambio del sentido en que  se  venia  desenvol​viendo  el  accionar  del Sr. Juez de Menores, toda vez que en momentos en que la situación de J. era de  mayor riesgo  o  peligro  (ver  informes del Materno Infantil Esperanza  de fs. 253 y 254 -agosto/septiembre de 2005- y acta  de  la  audiencia  de  fs.  259),  prolongó  su internación direccionándose hacia una revinculación ma​terno-filial (v. resolución de  fs.  260,  informe  del Instituto Legarra de fs. 316 - "  se  han  comenzado  a sistematizar los contactos con su hijo"- y de fs. 380 -"los que son propiciados por el Tribunal") y sin expli​cación alguna de las razones que avalan el nuevo tempe​ramento  (el  ya  citado  informe de fs. 380 glosado en forma inmediata anterior a la resolución en crisis  le​jos  está  de dar cuenta de una variación objetivamente desfavorable de la situación mantenida), aceleradamente clausura la etapa anterior, restándole incluso  valora​tivamente  toda utilidad. Sin la m s elemental prepara​ción y consideración hacia Y se  tomaron estas de​cisiones, cuando estaba incentivada preparando souveni​res para festejar el cumpleaños de su hijo (ver infor​mes de fs. 380 y 404)".

               "Si era razonable agotar todas  las instancias posibles, dando prioridad al trabajo con  la familia biológica, antes de declarar el estado de prea​doptabilidad que implícitamente conlleva el  declararlo jurídicamente abandonado; en mayor medida lo era un se​guimiento y evaluación de su  resultado  con  coherente criterio y no exponer como dice Zannoni (Derecho de Fa​milia  to. 2 p. 653/654) al menor a la creación de nue​vos vínculos con quienes más tarde desean adoptarlo plenamente si hay  posibilidad  de preservar aquellos otros  vínculos.  Eso y bien, debía haberse determinado antes - y no dejarlo para después- de otorgar la guarda preadoptiva".

               "Por  el contrario, con su errático jui​cio nos ha puesto en esta instancia y a esta altura del devenir de los hechos, en el que debemos apreciar el interés superior del niño en el  conflicto  singular - cuando además ese par metro rige tanto en relación a J. como  respecto a su adolescente madre Y.- (art. 3 CDN), en la difícil encrucijada  de  que  cualquiera  sea  la decisión  que  se  tome  se   corre   el   peligro   de revictimizar a alguna de las dos personas cuyo  destino existencial se debate".
               Y  en tal posición me encuentro ahora en que  nuevamente  debo  adentrarme  a tratar esta triste historia,  con  el previsible desenlace plasmado en la sentencia bajo análisis.

               Dada  la extensión e intensidad de los hechos acontecidos, a efectos de no fatigar con un nue​vo relato, me remito a los referenciados en la  senten​cia de grado y en el voto que antecede.

               II. A fin de una ajustada evaluación del caso debo partir de una premisa fundamental: si bien el niño J. ha sido declarado en la causa asistencial en estado de abandono, lo cierto es que,  a  diferencia de  otros  casos en los que he debido entender, aquí la vulnerable mamá no lo  ha  abandonado,  sino  que  cir​cunstancias asfixiantes, que la desbordaban por su pro​pia problemática, y por lo tanto ajenas a su propia vo​luntad, hicieron que se configurara con relación a J. el estado de abandono.
               Ello  se halla avalado, entre otros, por el informe técnico obrante a fs. 496 de la causa  asis​tencial el cual, en virtud del estudio psicodiagnóstico efectuado a la menor Y. concluye que la misma padece un retraso mental de grado moderado, consistente en una capacidad intelectual muy por debajo del promedio y  un deterioro  de  la  capacidad  adaptativa  (habilidades sociales, de comunicación, para resolver problemas  co​tidianos).  Finalmente,  luego de considerar lo benefi​cioso de un entrenamiento profesional  con  supervisión para  cuidarse  a sí misma, aunque necesite orientación en  situaciones  de  estrés,  concluye  que Y. no puede abordar  el maternaje por su retraso madurativo, es de​cir  no  puede  sostener emocionalmente a su hijo, como tampoco hacer de soporte con sus cuidados  concretos  y reales,  sostenerlo física y emocionalmente e identifi​carse con sus necesidades. Destaca la  profesional  ac​tuante que la imposibilidad de Y. de permanecer al lado de su  hijo  y abordar el maternaje no surge de actitud abandónica sino que está claramente relacionada con su discapacidad y  su  entorno  familiar  perturbador  y  promiscuo, el  cual  no puede ser tenido en cuenta como medio facilitador para tal fin, tal cual lo reseñara el voto precedente, pero llegando el suscripto a  distinta conclusión.

               No coincido en que lo acontecido no pue​da revertirse, en parte, en el presente caso.

               Es que de una mirada  hacia  el  futuro, hace que se puedan adoptar medidas que reparen y  sumen acciones en pos del vínculo madre biológica e hijo.  Es nuestra  responsabilidad como operadores del derecho en esta historia. 

               Los hechos y el tiempo adquieren en es​tas cuestiones una fuerza tal que el derecho  no  puede dejar de ver. De ello da acabada muestra el anterior decisorio de este tribunal. Sin embargo y  precisamente por  ello  es que no podemos permanecer impasibles ante su devenir sino por el contrario encauzar su desarrollo para que en un futuro no tengamos que rendirnos ante lo consumado y que por omisión frustremos alternativas be​neficiosas de vinculación y de formación de la persona​lidad y de la propia identidad de J. integrativas de su historia. 

               Asegurar el superior interés del niño en los  términos  del  art.  3 de la Convención, cuando se trata de niños en estado de abandono, importa colocarlo en el tiempo mas breve en una familia con característi​cas adecuadas para el cumplimiento de los roles materno y  paterno,  por encima de cualquier otra circunstancia que pudiera condicionar la situación.

               Es lo que aquí ha  acontecido,  con  los matices disvaliosos por el accionar jurisdiccional del que me dediqué detenidamente a detallar en la sentencia asistencial referenciada.

               Más allá de ello, lo cierto es  que  J.​ está hoy  contenido en un marco familiar favorable del que dan cuenta los informes sicológico y médico de  fs. 49 y 50.

               Debo  ahora  mirar la historia, desde la perspectiva de Y., su joven y  vulnerable  mamá,  quien merece especial consideración por el lamentable devenir que le tocó en suerte,  siendo  aún  en  la  actualidad menor  de  edad,  y  pese a su edad -19 años-, no menos merecedora de protección estatal. Doct. art 3 CDN. 
               Valoro así la  asfixiante situación en que se encontraba Y. al momento de la separación de  su hijo, enfatizando su  frustrado  derecho al no haber podido hacer nada para evitar la situación. 

               Se trata lisa y llanamente de considerar y  hacer  prevalecer  por  sobre todos los intereses en juego  (legítimos  desde cada óptica por cierto) el del sujeto  m s  vulnerable y necesitado de protección -que reputo en el caso se configura en la figura materna-  a través del mantenimiento de situaciones  de  equilibrio que aparecen como m s  estables,  evitando  así nuevos conflictos cuyas consecuencias resultan impredecibles.
               Aquí interesa no sólo que J. conozca su historia, lo cual está asegurado con la previsión normativa plasmada en los  arts.  321 inc. h) y 328 C. Civ., sino también que mantenga cierto contacto -aco​tado, agrego- con su madre biológica.
               No  advierto  como  contrario al interés del niño el mantenimiento de dichos vínculos, único su​puesto en que por mandato del llamado bloque de consti​tucionalidad federal -integrado en el caso por el  art. 8 del la Convención de los Derechos del niño; 11 de  la ley  26.061  y  18,  34 y cctes. Ley 13.298-, cuando se trata de un conflicto como el de esta historia, debería evaluarse la posibilidad o viabilidad del mantenimiento de lazos con la madre biológica. 

               El derecho de permanencia con la familia de  origen,  se reconvierte en el caso, en un derecho a mantener lazos con ella.

               Como ha señalado la  CSJN:   "casos como éste conmueven profundamente los valores superiores de la persona; empero, momentos de esa hondura también re​claman por una constante reflexión y comprensión de y entre todos los interesados en el caso. Es precisamente de  la  conjugación de esas condiciones de las que cabe esperar los mejores resultados, o sea: las  soluciones más  logradas  e  imperecederas". CSJN, 5/9/89, La Ley, 1990-A, 86.

               Por cierto que nadie quiere impedir que el niño se identifique con la familia  guardadora-adop​tiva; lo que postulo es que ello no se haga desde  la sepultura de lo inicial de su vida y que en su reinser​ción tenga su espacio aunque mínimo quien le dio el más preciado  valor  que  pueda tener, su existencia, y que además no goza de la misma suerte de mejorar su  desti​no. No visualizo tampoco ello como un obstáculo,  gene​rador  de  confusiones de roles, si con apoyo, asesora​miento y sobre todo voluntad de  los involucrados, se asume el desafío de manejar la realidad en vez de mo​charla, con el riesgo de que algún día aparezca con  la cara del reproche y la recriminación.

               Por ello considero como mejor abastecido el  derecho  de  ambos  menores,  madre  e hijo, con la implementación de un accionar -sustentado en un acompañamiento terapéutico-, tendiente a evaluar la situación de dichos  protagonistas  a fin de ir poniendo a J. en conocimiento  de  su  historia e implementar cierto contacto, si bien acotado en el tiempo, con su madre.
               Aclaro que arribo  a  esta  solución  no desde una postura biologicista, a la que lejos estoy de adscribir, sino desde una visión abarcativa de las aris​tas y complejidades que presenta este caso, y en aras a un beneficio de todos los interesados.
               La misma no implica desnaturalizar este proceso de guarda con fines de adopción. C. Nac. Civ, sa​la C, 28/6/79 JA 1979-III-324 y ss. 

               Ni  tampoco  preestablecer  el  tipo  de adopción  a imponerse al caso. Por el contrario, lo que procura es no tornar utópica e ilusoria una de ellas. 

               Pero  no  encuentro otra manera de repa​rar, sumar afectos, y mirar hacia el futuro sin  mengua de los derechos de ambos.

               Podría pensarse que propicio el  llamado triángulo adoptivo, el cual se configura con  la  inte​racción de las tres partes integrantes de la adopción la cual se configura después de que ella ha  sido con​firmada, supuesto éste que dista de darse en el caso. 

               Solamente postulo virar el eje  o  punto de partida desde una idea centrada en la filiación sus​titutiva  a  una  afianzada  en filiación aditiva. Cfr. 

Claudia Fonseca, Caminos de adopción, 1998, Ed. Eudeba, p.126,  citada  por Grosman-Herrera en su artículo "Una vez  más sobre el eterno conflicto entre la familia de origen y  la  familia  adoptiva  en  la  jurisprudencia constitucional", publicado en J. A, fasc 1, 2.007-III.
               Cierto es que el transcurso del tiempo ha conspirado contra la fluidez de encuentros programa​dos regularmente. Y ello afecta a los niños.

               Pero resulta necesario considerar que si bien las visitas regulares no se visualizan (aún cuan​do se carecen de informes psicológicos actualizados) en este  momento  como positivas para los menores, tomando en consideración el desconocimiento actual del niño so​bre su historia y la  necesidad  de  afianzamiento  del vínculo con sus guardadores, deber  promoverse  activi​dad tendiente a revertir tal situación.
               Citando también a Francoise Dolto, quien en su obra "El niño y la familia, desarrollo  emocional y  entorno familiar", capítulo: Reflexiones sobre adop​ción, pág. 119 y sgtes., ha dicho que..."la  cuestión de  la edad en que el niño pasa a convivir en otro con​texto que no sea el familiar es importante. "Después de los veinte meses aproximadamente, el niño es capaz de desear su  adopción"...  "Es imposible concebir que un ser humano pueda nacer sin que a este nacimiento se asocien un deseo y un amor. Quizá no haya habido amor en  el  momento mismo de la concepción si, por ejemplo, se  trata del fruto de una violación, pero lo habrá ha​bido durante  su  período  de  gestación  ya que nació viable.  La madre lo pudo llevar a término, lo trajo al mundo...­nueve  meses  de vida simbiótica son mucho!... El  niño  tiene siempre la intuición de su historia. Si se le dice la verdad, esa verdad le construye". 

               Si bien resulta de indudable importancia para el niño  el afianzamiento de la relación con sus guardadores, no lo es menos que deber  asimismo en for​ma pautada y progresiva ir tomando conocimiento y  con​tacto acotado con su madre biológica.

               Cuando tuve la oportunidad de tomar con​tacto con la joven Yanina en la última audiencia  desa​rrollada por ante el Tribunal en fecha 8 de julio pasa​do  -fs.  111-,  percibí al escucharla que todo iba más allá de literalidad de sus frases: me permitió la ob​servación de su historia, del análisis de los relatos, la percepción de su vida, la evaluación de sus alterna​tivas. 

               Sabido  es que los dichos en las audien​cias de los menores comparecientes, no configuran un me​dio de prueba sino un  medio  de  información  para  el juez, Kielmanovich, Proceso de Familia, comentario Art. 12 CDN y 4 b) ley 13.298.

               Así se ha dicho que "se comprueba que en ciertas ocasiones quienes deben escuchar no pueden lle​gar a aceptar las verdades dolorosas que  muchas veces dicen los niños y que  los  mayores  quieren  ocultar". 

Alejandro Molina, La Convención de los Derechos del Ni​ño  en  el  Contexto  de la realidad Americana y local. Perspectivas y esperanzas de una  sociedad  más  justa. ED, t 172, p.772 y sgtes.

               Y tal encuentro con la joven ha sido de​cisivo para la toma de posición que en este voto  adop​to. Art. 384 del C.P.C.

               El niño adoptado (en el caso en vías de serlo) participa de una realidad familiar a menudo  di​fícil de definir; ser sin embargo  fundante  para  él, lograr alguna forma de definición que incluya los tres factores  principales de su historia, a saber: su fami​lia de origen, su familia adoptiva y a sí mismo.

               El vínculo afectivo que incluye los tres factores  mencionados es, en el caso de autos, un valor a  promover  en beneficio del niño y su mamá biol¢gica. La  recuperación del lazo afectivo entre ambos ser  una posibilidad tan importante como el sostenimiento de los adoptantes en su identidad de padres; de este modo po​drá organizarse  encuentros que favorezcan la integra​ción  de  todas las partes contribuyentes para el desa​rrollo del niño y la mínima satisfacción de los dere​chos de su vulnerable mamá.- 
               Una mirada revisionista no puede escapar a las contingencias de la ley, a las posibilidades para su  efectivo  cumplimiento;  ciertas normas que en abs​tracto  son  claras y concisas desnudan grandes debates cuando se juegan su aplicabilidad en una  realidad  más condicionada y ambigua. Ver Luna, Matilde. Notas  sobre el derecho a la convivencia familiar y comunitaria des​de Latinoamérica. Buenos Aires, 2.005.
               Por  lo  expuesto  postulo  propiciar, a través de expertos la inserción paulatina  de  vínculos entre todos los protagonistas: respeto a la familia guardadora y su historia incipiente; necesidad de brin​darle al niño un marco que sume afectos,  y  finalmente considerar la necesidad de Y. de mantener contacto, aunque sea de un modo acotado -tal como lo postulo- con su hijo.

               A propósito del llamado triángulo adop​tivo se ha  formulado  este  interrogante  "acaso  una apertura  fundada en la necesidad de "sumar" y no "res​tar" afectos no es la que se observa -tras arduas bata​llas  contra  la  estigmatización-  en las familias en​sambladas?". Grosman-Herrera, art. citado, pag.51. Cabe hacer una profunda reflexión al respecto.

               Por todo lo hasta aquí,  expuesto  he  de postular  modificar  la  sentencia apelada en lo que ha sido materia de recurso, con el siguiente alcance: in​formar en esta etapa al niño J. sobre su historia  bajo la  asistencia técnica adecuada, para luego implementar encuentros,  que  si  bien  acotados  en  el  tiempo  y frecuencia, posibilitar n insertar a su mamá en su vi​da, lo cual reputo beneficioso para todos los protago​nistas de la historia.

ASI LO VOTO.

A LA  SEGUNDA  CUESTION, el Señor Juez Dr. Castro Durán, dijo:
               Atento el resultado arribado  al  tratar la cuestión anterior, preceptos legales  citados  y  en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, Corresponde:

               POR  MAYORIA: (Dres. Castro Durán-Rosas; minoría Dr. Guardiola): I-CONFIRMAR la sentencia en lo que ha sido materia de recurso.

ASI LO VOTO.-

Los  Señores Jueces Dres. Rosas y Guardiola, aduciendo análogas razones dieron sus votos en igual sentido.-
               Con lo que se dio por finalizado el pre​sente acuerdo que firman los Señores  Jueces  por  ante mí: FDO. DRES. RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y JUAN JOSE GUARDIOLA, ante mí, DR. GASTON M. VOLTA (Auxiliar letrado).-
//NIN, (Bs. As), dieciséis de Septiembre de 2.008.-

               AUTOS Y VISTO:
               Por  los  fundamentos  consignados en el acuerdo  que  antecede,  preceptos legales citados y en cuanto ha sido materia de recurso -artículos 168 de la Constitución Provincial y 272 del CPCC-, SE RESUELVE:
               POR MAYORIA: (Dres. Castro Durán-Rosas; minoría  Dr. Guardiola): I-CONFIRMAR la sentencia en lo que ha sido materia de recurso.

               Regístrese, notifíquese y  oportunamente remítanse al Juzgado de origen.- FDO. DRES. RICARDO MANUEL CASTRO DURAN, PATRICIO GUSTAVO ROSAS Y JUAN JOSE GUARDIOLA, ante mí, DR. GASTON M. VOLTA (Auxiliar letrado).-
