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Abogado del Nifio, Nifia o Adolescente. Tutor Ad Litem.

DESESTIMA DESIGNACION NINO DE 6 ANOS. CAPACIDAD PROGRESIVA, EVALUACION EN EL CASO CONCRETO,
LA MADUREZ SE PRESUME ANTES DE LOS 13 ANOS, DEBE PROBARSE ANTES DE ESA EDAD.
CNCIV., SALA B, 21/12/2020, ?D., F. E. Y OTRO DEMANDADO: S,, E. V. JINCIDENTE ? CAMARA?

Buenos Aires, 21 de diciembre de 2020.-
Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. Contrala decision adoptada por la Sra. Jueza de primerainstancia el dia 22 de septiembre del corriente, en cuanto hizo lugar a
planteo formulado por el Sr. Defensor PUblico Tutor y, en consecuencia, resolvié que no corresponde laintervencion del Dr. H.
0. Y. como abogado de M. S., interpuso recurso de apelacién el mencionado letrado invocando la condicion de abogado del
nombrado nifio. Los fundamentos expuestos con fecha 17 del mismo mes fueron contestados por el actor €l dia 15 de octubre
préximo pasado.

El dia7 del corriente mesy afio dictamind la Sra. Representante del Ministerio Publico de la Defensa ante esta Alzada, quien opind
que debe rechazarse el recurso interpuesto por €l Dr. Y.y mantenerse la designacion del Sr. Defensor Pblico Tutor.

[1. El recurrente argumenta que en la resolucion apelada se ha confundido la figura del tutor con la del abogado del nifio; y explica
que la diferencia entre ambas consiste en que mientras aquél representa al nifio, éste le brinda asistencia técnica en la defensa de los
derechos definidos por el propio nifio sin sustituir su voluntad. Afirma que fue €l nifio M. quien lo designé para hacer valer sus
derechos en esta contienda en la que es el sujeto principal del conflicto. Y se agravia de que la a quo haya entendido que M. de -6
afios de edad-, carece de edad y grado de madurez suficiente en los términos del art. 26 del CCyCN. Insiste en que lafigura elegida
es laequivocada, que no es el Tutor especia quien va defender técnicamente los intereses superiores de M., sino su abogado; y que
en caso de designarsel e tutor se esta vulnerando el Interés Superior del Nifio.

[11. En una primera aproximacion ala cuestién que convoca laintervencion del Tribunal, es necesario precisar que la participacion
procesal del nifio se hallareguladaen el art. 27, incisos c), d) y €) de laley 26.061. Asimismo, la participacién directa de aquél en el
proceso esta contemplada también en los arts. 26, 31, inc. €); 661, inc. b); y 677 a680 del Cddigo Civil y Comercial.
Cabe aqui recordar que € art. 24, inc. b), del Codigo Civil y Comercia de la Nacion establece que son incapaces de gjercicio 7a
persona que ho cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la seccion 22 de este Capitulo?, que
admite lafiguradel ?adolescente?, que es aquél que ha cumplido los trece afios de edad (art. 25, segundo pérrafo). Vale decir, que la
nuevaley dejade lado €l criterio exclusivo de la edad para calificar el acance de la capacidad de |as personas, para incorporar
también el de Pmadurez suficiente?; o cual representa un importante avance en nuestralegislacion (ver Mizrahi, Mauricio Luis,
Responsabilidad Parental, Buenos Aires, ed. Astrea, 2015, ps. 105/106).

Enlamismalinea, €l art. 26 del citado ordenamiento legal, si bien prescribe que la persona menor de edad ?ejerce sus derechos a
través de sus representantes legal es?, seguidamente dispone que ?No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente
puede gjercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus
representantes legales, puede intervenir con asistencialetrada?. Mientras que el art. 677, en su segundo parrafo, ordena que ?se
presume que €l hijo adolescente cuenta con suficiente autonomia para intervenir en un proceso conjuntamente con los progenitores,
0 de manera autbnoma con asistencia letrada?.

Por otro lado, €l art. 261, inc. c), del nuevo Cadigo Civil y Comercial, determina que es involuntario por falta de discernimiento ?el
acto licito de la persona menor de edad que no ha cumplido trece afios, sin perjuicio de lo establecido en disposiciones especiales?.
V. De modo que el Cédigo Civil y Comercial de laNacién incorporalo que en doctrina se denominalas competencias que en cada
caso va adquiriendo el nifio o adolescente; esto es, que se tiene en consideracion no solo la edad sino también la madurez suficiente,
el entendimiento, las condiciones de desarrollo, €l medio socioeconémico y cultural, e conflicto de que se trate, etcétera.

La competencia para poder desempefiar un determinado acto se adquiere gradualmente y esta ligada mas que todo al discernimiento
y alaaptitud intelectivay volitiva de la persona. Es decir, cuando €l nifio o adolescente puede comprender el sentido de la accion
gue vaaemprender porque obra con una concienciareflexivay libre; si se siente habilitado para razonar alternativas, cuenta con
valores para poder juzgar y disposicion psicolégicay empirica para un desempefio autbnomo en la cuestion (ver Ballarini, Luciano
A., ?Autonomia de la voluntad en materia de salud de nifios, nifias y adolescentes (en laley 26.529, texto segin ley 26.742)?, El
Derecho, Tomo 257, diario del 23-4-2014, N° 13.469; Quirno, Diego Norberto y Crisci, Anabella, ?La capacidad de hecho de los
menores de edad?, en Rev. de Derecho de Familiay las Personas, Agosto de 2011, p. 217, ed. LaLey; Plovanich, MariaC., ?La
representacion de nifios, nifias y adolescentes: una mirada del aspecto patrimonial?, en Derecho de Familia, rev. N° 60, p. 5, julio de
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2013, ed. Abeledo-Perrot; Montejo Rivero, Jetzabel Mireya, ?Autonomia, participacién y capacidad progresiva de nifias, nifiosy
adolescentes?, en Derecho de Familia, rev. N° 51, p. 281, septiembre de 2011, ed. Abeledo-Perrot; Rattero, NadialL., 2La
participacion activadel nifio: un modelo paraarmar y otro para desarmar?, en Derecho de Familia, 2013-11-11, ed. Abeledo- Perrot;
Santi, Mariana, ?La persona menor de edad en el Proyecto de Codigo?, LalLey, 2013- C, 859).

V. Esdecir que lo que se hainstaurado en la Argentina es la capacidad progresiva del nifio deslindada de categorias fijas de edad;
esto es, un sistema progresivo de autonomia que no tiene necesariamente sujecion alos afios cumplidos por cada nifio o adolescente
sino a otros pardmetros, tales como la madurez intelectual y psicoldgica, el suficiente entendimiento, y el grado de desarrollo del
nifio (conf.: Trib. Sup. de la Ciudad de Bs.As., 14-3-2003, ?Ligade Amas de Casa, Cons. y Us. delaR.A. y otros ¢/ Ciudad de
Buenos Aires?, R.D.F., 2004-1-47).

En consecuencia, la autonomia progresiva es o que vaamarcar lamayor o menor capacidad del nifio o adolescente para actuar por
si, su capacidad de obrar o de gercicio, y con ello la consiguiente capacidad procesal.

Es de suma importancia tener en cuenta que la madurez suficiente debe ser apreciada con caréacter relativo y concreto, segin cual sea
la cuestion de que se trate. Intervendrén en lavaloracion judicial tanto circunstancias subjetivas; esto es, el mayor o menor
crecimiento intelectual del nifio; como objetivas, relacionadas con el tipo de cuestion especifica que motiva su participacion en el
juicio (conf.: Kemelmajer de Carlucci, Aida, "El derecho del nifio a su propio cuerpo”, en Bergel-Minyersky, "Bioéticay derecho",
p. 105, Rubinzal-Cul zoni, Santa Fe, 2003; Facco, Javier Humberto, "Menores impulberes y adultos. Lareciente reformadel Codigo
Civil", L.L., 2010-B, 1039; Fernandez, SilviaE., "L os derechos de nifios y adolescentes en el ambito de lasalud y del cuidado del
propio cuerpo. Una aproximacion ala cuestion frente alaley 26.529 de Derechos del Paciente”, J.A., 2010-111, Lexis N°
0003/015030).

En el entendimiento apuntado, €l juez deberaevaluar si €l sujeto concreto -el nifio o adolescente en cuestidn- cuenta con la suficiente
autonomia para llevar a cabo por si ?esto es, sin estar mediatizado por terceros- una determinada actuacion. Esto quiere decir que la
aptitud o competencia parallevar acabo €l acto se analizard en funcién de las caracteristicas de éste, y no de una manera general
paratodos |os supuestos, mientras que la madurez suficiente se apreciara con carécter relativo y concreto segiin cuél sealacuestion
de que se trate. Es que, asi como un nifio que no ha alcanzado |os trece afios de edad puede llegar atener la autonomia suficiente
para designar un abogado en un determinado caso, a pesar de lo que -en principio- dice el art. 261, inc. ¢), del Cédigo Civil y
Comercial; de lamisma manera, un joven de 14 afios, a pesar de ser formalmente un adolescente, puede carecer ?en el caso concreto
y més ala de que tenga aptitud para otros actos- de la capacidad suficiente para hacerlo.

V1. En laespecie, se trata de un nifio de seis afios ? proximo a cumplir los siete, en enero préximo-, de modo tal que su edad
cronolégica se halla muy distante de la de trece afios contemplada en los citados arts. 677, segundo parrafo, y 261, inc. c), del
Cadigo Civil y Comercial.

No obstante, como quedara dicho, estas normas de ninguna manera determinan de modo absoluto que un nifio menor de trece afios
carezca de capacidad de gjercicio ?y por ende de capacidad procesal-, ni que necesariamente le falte discernimiento. De manera
diferente, sdlo presumen la falta de capacidad para actuar por si mismosy la ausencia de discernimiento respecto de los nifios
menores de esa edad; presuncién que claramente puede ser desvirtuada por prueba en contrario.

Ahora bien, una detenida lectura del memorial del apelante permite advertir que, mas alla de la profusa argumentacion de orden
tedrico desarrollada, se ha omitido por completo lareferencia a algin medio probatorio o constancia del proceso que pueda
coadyuvar aformar la conviccion del Tribunal en relacion que M. cuenta con capacidad para obrar por si en este proceso.
Corresponde aqui valorar especialmente €l grado de conocimiento que posee el mencionado nifio respecto a los hechos
controvertidos en € presente tramite.

Sobre la cuestion, en el informe de la SENNAF fechado el dia 27 dejulio de este afio -obrante afs. 511/512 del expte. principal, que
se hatenido alavista para este acto através del sistemainformético del Tribunal- se sefial que la progenitorade M., en su primer
contacto con los profesionales de dicho organismo les advirtié que sus hijos no tenian informacion de lo ocurrido entre ellay el aqui
actor, ni conocian todas las circunstancias y hechos que estaban sucediendo; y expresd que, en su opinién, saber laverdad podria
dafiarlos emocionalmente. La Sra. E. manifesté también en dicho ambito que M., previo ala presentacién del Sr. F. en la Argentina,
viviatranquilo por ?no tener recuerdos?.

En €l referido informe se puso de relieve que si bien en todas las entrevistas con la Sra. E. se intenté orientarlaen el proceso de
esclarecimiento con sus hijos respecto alos origenes de M., de la situacién en que se encuentralafamilia, de las razones por las
cuales el Sr. F. estd haciendo un reclamo, no se logré que tome una decisién en ese sentido. Y que esto tampoco fue posible con la
intervencién de su marido, porque €l también mostré su desacuerdo respecto ala conveniencia de hablar con M. sobre F.
Especificamente en cuanto aM., los profesionales de la SENNAF detallaron que en una entrevista expreso literamente: ?averdad
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yo no entiendo nada qué pasa?; y destacaron lainformacion confusay controversial con que cuenta €l nifio.

El conocimiento absolutamente parcial e incompleto de las circunstancias que han dado lugar a este tramite ?que involucra su propia
identidad- resulta patente incluso de lalecturadel escrito con el que M. se present6 en autos con el patrocinio del Dr. Y. En efecto,
al relatar el modo en que lo habria contactado €l nifio y 1os términos de su primera comunicacién con él, el mencionado abogado
expresd que

M. le manifestd reiteradamente no querer ningun tipo de contacto con una persona de origen ruso aquien llama ?F.?. A lo que se
anade que €l letrado sefial 6 que debido al escaso conocimiento del nifio del idioma espariol, debié mediar en la conversacion un
hermano mayor (ver fs. 476/480 de | os autos principales).

V. En las condiciones expuestas, forzoso deviene concluir que M. carece de la concreta condicion intel ectual, psiquicay emocional
gue le permitiria obrar libremente en o relativo ala cuestion especifica que se debate en la causa en tramite. Esto es, que no cuenta
con la consecuente autonomia de la cual derivala capacidad de gjercicio necesaria para ser autorizado aintervenir de un modo
directo e inmediato en la defensa de sus propios intereses en € caso. Es que cabe preguntarse de qué modo podria un nifio de tan
solo 6 afios de edad, que a su vez desconoce |os hechos que conforman el material factico del proceso ?de vasta complejidad,
ademés-, asi como los derechos implicados, impartir instrucciones a un letrado patrocinante.

En definitiva, por las razones explicitadas, €l Tribunal considera que, en el caso concreto, M. no cuenta con una autonomia
progresiva aceptable para participar de maneradirectaen el proceso, ya que no posee la madurez psiquicay emaocional y €l
entendimiento requeridos.

A tenor de lo precedentemente delineado, ha de confirmarse la providencia apelada del dia 22 de septiembre del corriente, ya que
por lo demés €l Tribunal esta convencido de que ? contrariamente alo aducido por el recurrente- la designacion del Sr. Defensor
Pdblico Tutor en caracter de tutor especial de M., que oportunamente efectuara, se gjusta al interés superior del nombrado nifio, que
contard por intermedio de dicho magistrado con un representante especifico y principal quien, en su condicién de abogado
?evidentemente especializado en nifiez, habida cuenta las funciones que cumple- se ocuparatambién de su defensa técnica.

V1. En su mérito, de conformidad alo dictaminado por la Sra. Defensora de Camara, SE RESUELVE: 1. Confirmar la providencia
apelada del dia 22 de septiembre del corriente afio. Registrese, notifiquese por Secretariaalas partes, a Dr. H. O. Y.y alaSra.
Defensora de Camara, publiquese (Ac. 24/13, C.S.J.N), y devuélvase.

LaVocaiaN° 4 no interviene por halarse vacante (Resolucion 571/2020 del Tribunal de Superintendencia).
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