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La Plata, 22 de Marzo de 2023
AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO:

1. Ladecisién

La jueza de grado el 2/11/22 intim6 a la progenitora Sra. M. J. B. a
RATIFICAR la promocion del presente incidente, impulsar y ofrecer prueba y
acreditar el cumplimiento de los requisitos de procedencia del mismo.

Para asi decidir considerd que la madre ejerce su representacion legal
y estan bajo su cuidado personal, por lo que se encuentra no soélo legitimada
para reclamar el cumplimiento efectivo de los alimentos fijados en sentencia,
sino que ademas es quien se encuentra en mejor posicidbn para alegar y
probar los extremos facticos que hacen a sus derechos (conforme arts. 26,
101, 646 inc, f, 661 y 677 del CCyC.). Agreg6 que sin perjuicio del art.14 del
Reglamento Unico de Funcionamiento del Registro de Abogadas vy
Abogados de Niflas Nifios y Adolescentes del Colegio de Abogados de la
Provincia de Buenos Aires, refiere a que la designacion se amplia a todas
las causas en que intervengan los menores, no puede aplicar de manera
estricta dicha prerrogativa, desconociendo los fundamentos legislativos, el
texto de la ley 14568 (Reglamentada por el Decreto 62/2015), las normas
procesales locales CPCC, de fondo nacionales (art. 3 y ss del CCC) y
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (art.3).

2. El Recurso

El 8/11/22 el abogado del nifio apeloé esa decision, recurso que fue
concedido el 11/11/22, fundado con el memorial de fecha 23/11/22 y llega a
la alzada sin contestacion.

Se agravia por considerar tiene legitimacion para iniciar esta

incidencia como abogado de B. y F., que son representados por él. Agrega
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que desde el 18-04-2022 viene denunciando los incumplimientos y siempre

le dieron traslado al demandado. En la ultima denuncia en vez de intimar al
deudor a cumplir con la sentencia dictada, intima al abogado del nifio a
iniciar el incidente de ejecucién y cuando él lo inicia le niegan la legitimacion,
considerando que la madre ejerce la representacion, sin indicar cuales son
las normas que supone violadas con su actuacion.

3. Tratamiento de los agravios

3.1. B. y F. actualmente cuentan con 7 y 5 afios respectivamente. La
jueza interpreta que la madre es la representante legal y el abogado del nifio
no posee legitimacioén para iniciar el incidente de ejecucion de alimentos,
salvo que ésta ratifique lo actuado. Considera que el abogado del nifio y la
madre no poseen legitimacién conjunta, ni que la designacién de éste
sustituye la representacion procesal de la progenitora, sino que ésta es
quien tiene la representacion de sus hijos.

La ley de abogado del nifio ni su decreto reglamentario no establecen
claramente si una vez designado actuara conjuntamente con los
progenitores -que son los representantes legales conforme la
responsabilidad parental- o si los sustituye en ese proceso, cesando €stos
en su representacion. La posicién de esta Sala es que la designacion de
abogado del nifio requiere que existan intereses encontrados con sus
progenitores, supuesto en que cesaria su representacion por una cuestion
de orden logico -sostiene postura contrapuesta. Pero aqui se lo ha
designado coincidiendo en principio el interés de la madre con la de sus hijos
y la posibilidad del abogado del nifio de intervenir en este proceso no fue
cuestionada, por lo que no corresponde abordar el tema por el principio de
congruencia (art 272 CPCC).

Sobre este tema la camara de Azul ha entendido que a partir de la
designacion de un abogado del nifio la madre pierde representacion y no
esta legitimada para apelar la decisidbn consentida por su hija con su
abogada. (Expte. N° 1-63837-2018 - "A. M. A. L. ¢/ D. C. y otros s/ dafios y
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perj. resp. profesional (excluido Estado)" CAMARA DE APELACIONES EN

LO CIVIL Y COMERCIAL DE AZUL, SALA PRIMERA - 14/05/2019). Cabe

aclarar que se trataba de una adolescente de 13 afios.

3.2. Presupuesto para definir la representacion procesal es determinar
si estos alimentados poseen capacidad procesal para actuar por si con
patrocinante o conjuntamente con su madre [art 1 ley14568 de abogado del
nifio, arts. 1 y 5 dec. 62/2015, la ley 26.061 de Proteccién Integral de los
Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes, arts. 5, 11, 35 bis de Ley 13.298;
y art 12 CDN, art 24, 25, 26, 639 inciso ¢,677, 679y 707 CCCN. arg. arts. 5y
12 CDN].

El actual régimen de capacidad progresiva rompe con la barrera etaria,
las personas menores de edad tienen capacidad procesal para algunos
actos procesales y no otros, y capacidad para ser parte dependiendo de su
madurez.

La regla es la capacidad procesal si las personas menores de edad
poseen madurez suficiente para la toma de decisiones en el caso concreto,
la cual se presume en el caso de los adolescentes conforme el art. 677
CCCN. En este nuevo diseiio, cobra relevancia el concepto de
"competencia”, que depende de la madurez, el entendimiento, las
condiciones de su desarrollo, el medio socioeconémico y cultural, el conflicto
especifico de que se trate, etc. Por eso la "competencia" se adquiere
gradualmente y esta ligada, especialmente, al discernimiento y aptitud
intelectiva y volitiva de la persona, determinada en cada sistema legal (
Kemelmajer de Carlucci, Aida - Molina de Juan, Mariel F. ; "La participacion
del nifio y el adolescente en el proceso judicial’ RCCyC 2015 (noviembre),
17/11/2015, 3 - DJ04/05/2016, 10 Cita Online: AR/DOC/3850/2015; Opinién
consultiva OC-17/2002 CIDH, y caso "Atala Riffo y nifias ¢/ Chile", CIDH,
fecha 29/11/2011).

A la luz del mentado principio de "capacidad progresiva”, el juez debe

ponderar la efectiva capacidad de discernimiento y libertad del menor,
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descartando que su decisibn obedezca a motivaciones apresuradas o

antojadizas o a la influencia o presiones de padres u otras personas de su
entorno (art. 679CCCN). A ese fin debe existir, si fuera menor de 13 afios un
incidente de determinacion de la capacidad procesal que respete a su vez el
debido proceso, otorgando a los padres y a los NINOS Y ADOLESCENTES
adecuada oportunidad de alegar, probar y controlar la prueba de la
contraparte (art 26 primer y segundo parrafo y 677 segundo parrafo CCCN).
En suma, cuando se discuten derechos de nifios y adolescentes
aparece un problema previo de legitimacién, a fin de trabar correctamente la
litis: el juez habra de determinar si la persona menor de edad posee aptitud
para ser parte, y si fuera asi, intimarlo en su caso decida si ejercera ese
derecho, mediante una audiencia en la cual se le informara su derecho y él
decidird si desea asumir la participacion personal. Podria realizarse
mediante una medida preparatoria solicitada por la parte o de oficio para
evitar planteos de nulidad por falta de integracion o falta de legitimacion.

3.3. En el caso concreto los nifios de 5y 7 afios no poseen capacidad
procesal, por lo que la actuacién del abogado del nifio es como apoderado -
no patrocinante- restando definir si sustituye o actia conjuntamente con los
progenitores que poseen la responsabilidad parental (art 26, 677 y 679
CCCN).

Si el art. 677 CCCN sefala que los adolescentes pueden estar en
juicio conjuntamente con sus padres o0 de manera autdnoma -segun éstos
decidan- consideramos que los nifios menores de 13 afios que no pueden
tomar esta decision de ir en forma "autbnoma" por no poseer opinion propia
y madurez suficiente deben actuar conjuntamente con sus padres. En el
caso de abogado del nifio que actia como apoderado entonces, existe una
representacion conjunta. Padres y abogado poseen representacion procesal
de los nifos.

Asimismo, esta interpretacion es la que mas favorece la tutela efectiva

de sus derechos, siempre sin perjuicio de la actuacion principal del Asesor
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de menores en caso que ninguno de ellos actte (art 103 CCCN).

En ese entendimiento, debe modificarse parcialmente la resolucion
atacada, sefalando que el abogado del nifio posee legitimacion procesal
para actuar en caracter de apoderado de los nifios y proseguir el proceso
para la tutela efectiva del derecho de sus representados,
independientemente de si la madre ratifica o no el incidente.

3.4. Cabe aclarar que la decisidon sobre la representacion del “Abogado
del nifo” vale en cuanto se mantengan las circunstancias, pues en un futuro
los nifios pueden asumir su propia representacion, cesar la coincidencia con
la pretensién de la madre o presentar cada uno de ellos una pretension
diferente (caso "Atala Riffo y nifias c/ Chile", CIDH, fecha 29/11/2011).

POR ELLO, se revoca parcialmente la resolucién atacada, se
determina que el Abogado del nifio posee legitimacién procesal para actuar
en caracter de apoderado de B. y F., sin sustituir la representacion legal de
la madre y tiene legitimacién para iniciar y proseguir el incidente de
ejecucion de los alimentos adeudados, para la tutela efectiva del derecho de
sus representados, independientemente de la postura asumida por la
progenitora. Costas por su orden por haber sido causado el agravio de oficio
(arg. Art. 68 CPCC). REG NOT DEV
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