(RGE:NE-1124-2012 )Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial-Necochea
Peticién: Recurso Apelacion en subsidio.
Peticionante: Codemandado (Dr.M.).

R.l. N° 175 (R)
Necochea, 18 de Octubre de 2016
VISTOSY CONSIDERANDO: I- El recurso de apelacion

subsidiario interpuesto por el escribano codemandado contra la resolucion de

fs. 598/99 que resuelve: "..en € caso de autos, no habiendo intereses
contrapuestos con los progenitores, en razén de la edad enunciada de los
menores y lo dictaminado por la Asesora interviniente, considero que no
corresponde la designacion del abogado del nifio pretendida...”.

En su memoria aduce el apelante que en los presentes autos esta
Alzada declar6 nulo lo actuado ante el anterior Juzgado competente,
retrotrayendo las actuaciones hasta la traba de la litis y para que esta dltima
guede debidamente integrada, en razon de que no se habia notificado la
demandaalamenor M. C. G..

Que este Tribunal a decretar la nulidad fundamenta su decision, entre
otros fundamentos, en la necesidad de que la menor tenga la oportunidad de
defender sus intereses en este proceso en caracter de codemandada.

Que €l interés de la menor a preservar y que motiva retrotraer las
actuaciones a fin de brindarle la oportunidad de defender sus intereses, esta
dado por un derecho patrimonial que en caracter de fideicomisaria se genera a
su favor en € contrato de fideicomiso que pretende anular el actor.

Se resdta, que en caso de que prosperara la pretension del actor, la
declaracion de nulidad del citado contrato de fideicomiso, tendria como uno de
sus efectos inevitables, la de privar a sus hijos del citado derecho patrimonial
gue dicho contrato establece, segin su opinién en forma vaida y en
consecuencia el accionante obtendria un beneficio patrimonial -indebido y sin

causa a su criterio- a regresar los bienes a la herencia de sus padres



prefallecidos de quienes e demandante es heredero. Derecho patrimonial
instituido a favor de la nifia M., originado en el contrato de fideicomiso que se
intenta impugnar en autos, todo lo cual dgjariaen claro e conflicto de intereses
entre el actor y su hija, quien resulta demandada por su propio progenitor.

Que ante dicha circunstancia y conforme lo dispuesto por el art. 109
inc. @) del CC. y C., corresponde en autos la designacion de un tutor especial
ad litem que represente los intereses de la nifia M. defendiendo la integridad y
conservacion de su patrimonio.

Se agrega que la actuacion de tal representante seria sin perjuicio de la
gue corresponde a Ministerio Publico conforme el art. 103 del CC. y C.

Corrida lavistalegal ala Sra. Asesora de Incapaces intervinientes afs.
609/610 emite su dictamen, reiterando los argumentos expuestos a fs. 594/597
del presente, en el sentido que no corresponde en las presentes actuaciones la
designacion de un abogado del nifio como tampoco de un tutor ad litem,
encontréndose la nifia M. C. debidamente representada por este Ministerio tal
como lo prevee € art. 103 del nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion.

I1- El recurso debe prosperar.

Este tribunal en la sentencia de fs. 537/43vta. resolvio decretar la
nulidad de lo actuado para que, mediante juez hdbil, se proceda a integrar
debidamente la litis, atento no haberse dado intervencion, en calidad de parte
demandada, a la menor M. C.. Ello en tanto, como se adujo en dicha
oportunidad, "...la menor resulta ser designada en el acto juridico cuestionado,
como “fideicomisario” conjuntamente con quienes si fueron demandados
(Omar Nicolas C. y Rubén Osvaldo C.) por lo que su posicion juridica es
parcialmente similar a la de éstos Ultimos, solo distinguiéndolos la calidad de
beneficiarios que aquella no ostenta (v. contratos acusados de nulidad en
especial fs. 7y 19 vta))".

Agregandose que "los contratos agui impugnados prevén que los

fideicomisarios recibiran los bienes una vez extinguido el fideicomiso, cuyo



plazo de duracién es de treinta afios. Asimismo se convino que en caso de no
aceptacion, renuncia o previo fallecimiento a la adquisiciéon de algunos de los
fideicomisarios, la porcién indivisa acrecerd por partes iguales a los demas
fideicomisarios, salvo que tuvieren descendencia (fs. 7/vta. y 20vta.).

"Como se advierte, de llegar a buen puerto el contrato de fideicomiso
alumbrarg, st no un condominio, al menos una situacién de comunidad sobre
los bienes emergentes de la fiducia, en tanto comparte su potestad con los co-
demandados. De ali también la evidente necesidad de que la demanda sea
dirigida contratodos ellos'. "Esos roles (el genérico previsto legalmente y €l
especifico otorgado contractualmente) implican que, de anularse los actos en
cuestion, la fideicomisaria preterida resultara perjudicada en su interés sin
haber sido oida en el proceso”.

Posteriormente a la nulidad decretada, a fs. 579/81 toma intervencion la
Sra. Asesora de Incapaces solicitando audiencia con la nifia, la que se celebra
conforme acta obrante afs. 591, en donde se deja constancia que la misma ha
gjercido su derecho a ser oida.

Es evidente para este Tribunal que en la especial conflictiva que se
plantea la participacion de la menor revela un interés autbnomo, personal, en
abierta oposicion al interés que persigue su progenitor con la demanda incoada
y de directa atencion por el érgano jurisdiccional que debe disponer las
medidas necesarias para la defensa de sus intereses y derechos.

Y en ese camino, si bien, atento la edad (nueve afios) y € grado de
madurez de la nifia M., no resulta aconsejable -como se viene sosteniendo en la
causa- la figura del Abogado del Nifio, "ello no implica desconocer la
importancia de la participacion de la nifia en € procedimiento mediante los
diferentes mecanismos que le confieren protagonismo en la defensa de su
intereses por medio de un representante 0 de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedi miento, teniendo debidamente en cuenta

sus opiniones en funcion de laedad y madurez (art. 12 C.D.N.; arts. 3inc. b, 24



y 27 incs. ay b, ley 26.061; conf. CNCiv., salal, 15/10/13, La Ley 2013-F, p.
525).

Es conforme a dichos lineamientos, que en la especie a fin de
resguardar el interés superior de la nifia M. procede la designacion de un tutor
"ad litem" para que, sin perjuicio de la intervencion del Ministerio Pablico,
represente los intereses de la menor en relacion a este conflicto garantizando su
acceso a lajusticia en condiciones de igualdad, sin desplazar a los progenitores
en las restantes esferas de su vida (conf. art. 109 inc. @) CC. y C.; Camps "La
capacidad de gercicio de derechos en el proceso civil" DJ 22/06/2016,1;
Yankielewicz, Daniela L. y Olmo, Juan Pablo "Participacion en juicio de
personas menores de 14 afios de edad ¢Abogado del Nifio o Tutor ad litem? La
Ley 2014-A,449; Kemelmgjer de Carlucci, Aiday Molina de Juan, Mariel F.
"La participacion del nifio y e adolescente en e proceso judicia”
DJ04/05/2016,10).

Como ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
opinién consultivan® 16 del 1/10/1999 "la presencia de factores de desigual dad
real -como en la que se hallan los nifios, nifias y adolescentes- obligan a
adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los
obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de sus
propios intereses’ (parrafos 116 a 118).

Habiéndose destacado también que: "Las condiciones en la que
participa un nifio en un proceso nNo son las mismas en que lo hace un adulto. S
se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adopcién de
medidas especiales para la proteccion de los nifios, con grave perjuicio para
éstos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las
diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion, entre quienes
participan en un procedimiento (...) si bien los derechos procesales y sus
correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en e caso de los

nifios el gercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que



se encuentran los menores, la adopcidn de ciertas medidas especificas con el
propésito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias' (CIDH,
Opiniodn Consultiva OC-17/2002, parrafos 96 'y 98).

El criterio que se propicia, atenor de lo expresado en el dictamen de fs.
609/610vta., no importa, como ya se adelantd, desconocer la presencia de la
Sra. Asesora cuyo rol deviene imprescindible acompariando a la nifia en el
proceso aun contando con un tutor "ad litem", a la que le cabe gercer las
funciones que se le asignan en el marco de la intervencion complementaria que
estipula € art. 103 del CC. y C..(v. Camps ob. cit.; Kemelmajer de Carlucci,
Aiday Molina de Juan, Mariel F ob. cit.).

En la especie, ante el conflicto que representa la accion entablada por €
progenitor y el desinterés demostrado por la progenitora en el proceso, la
representacion dual de la Asesora de Incapaces interviniente y del curador
especial  como medida especifica de compensacion otorgard a la nifia la
defensa reforzada de la que es titular conforme la ley, la Constitucion y los
tratados (conf. arts. 14, 16, 18, 75inc. 19, 22y 23 Const. Nac.; 3.1y 2,4 vy
12.1 y 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio,; 1, 8, 19y 25 de la
Convencion Americana, 2 in finey 27 de laley 26.061; 27 dec. 415/2006, 1, 2,
103 y 109 inc. a) CCy C.; Corte I.D.H. Opinién Consultiva N° 17/02,
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Serie A, n° 17 del 28 de
agosto de 2002).

POR ELLO: se revoca la resolucion de fs. 598/599 y en consecuencia
conforme los fines y los principios antes sefidlados, corresponde designar un
abogado como tutor especial en los términos del art. 109 inc. a) del CC. y C.
para que represente a la nifia M. C. C. G. en esta causa, debiendo dicho
nombramiento ser efectuado en la primera instancia, por e mecanismo
pertinente (SCBA. Ac. 3229/05).. Costas por su orden (arts. 68 seg. par.
CPC; art. 31 ley 8904). Devuélvase. (arts. 47/8 Ley 5827).
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