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Resumen

Este ensayo, no esta dirigido a proponer un proyecto de reforma del régimen de la capacidad
de los menores existente en nuestro pais, facultad propia del cuerpo legislativo, sino que es su
objeto principal, brindar un conocimiento cabal de la regulacion de la capacidad de ejercicio en
los procesos de los nifios, nifias y adolescentes, conforme la legislacion de orden federal en el
marco de la legislacion supranacional.

El nifio como sujeto de derecho, produce consecuencias en su actuacién en el ambito
administrativo y judicial, lo que implica que tiene autonomia progresiva, y que debe ser oido y
considerada su opinién cuando se tome una decision que lo afecte, de acuerdo con su edad y
grado de madurez suficiente. Conceptos imprecisos y vagos, que necesariamente deben ser
definidos por los operadores juridicos, al presentarse frente a ellos una laguna legal, entrando en
colision con algunas instituciones tradicionales del derecho civil como la capacidad y la patria
potestad.

En el presente, se brindara al lector un completo desarrollo del régimen de la capacidad de
ejercicio de los menores, analizando cada una de sus aristas, el estado actual de la cuestion y la
posicion adoptada por el nuestro méaximo tribunal y por la doctrina. Sus objetivos principales van
a estar acordes al analisis del ordenamiento civil actual y se elaboraran criterios objetivos y
subjetivos para garantizar la participacion de los menores en torno a los procesos que lo afecten,
como modo de ejercer el derecho a ser oido y la garantia de acceso a la justicia, reconocidos

constitucionalmente por nuestro pais.-

Palabras claves: menores de edad, capacidad de ejercicio, derecho del nifio a ser oido, acceso

a la justicia, madurez mental, capacidad progresiva.



Abstract
This essay is not aimed at proposing a project to reform the capacity regime of minors
existing in our country, the proper faculty of the legislative body, but it is its main purpose, to
provide a thorough knowledge of the regulation of exercise capacity in the processes of children

and adolescents, according to federal legislation in the framework of supranational legislation.

The child as a subject of law, produces consequences in its performance in the administrative
and judicial, which implies that it has progressive autonomy, and that its opinion must be heard
and considered when a decision is made that affects it, according to their age and sufficient
degree of maturity. Vague and vague concepts, which must necessarily be defined by legal
operators, when faced with a legal loophole, entering into collision with some traditional
institutions of civil law such as capacity and parental authority.

At present, the reader will be provided with a complete development of the regime of exercise
capacity of minors, analyzing each of its edges, the current status of the issue and the position
adopted by our highest court and by the doctrine. Its main objectives are to be consistent with the
analysis of the current civil order and objective and subjective criteria will be developed to
ensure the participation of children around the processes that affect it, as a way to exercise the
right to be heard and the guarantee of access to justice, recognized constitutionally by our

country.-

Key words: children under age, exercise capacity, right of the child to be heard, access to

justice, mental maturity, progressive capacity.
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Introduccion

La reforma del Codigo Civil Y Comercial implicé una serie de modificaciones a diversos
institutos del Derecho Civil. De esta forma, situaciones o supuestos no contemplados en el
codigo de Veélez Sarsfield, encontraron regulaciéon positiva, supliendo de esa forma, lagunas
legales, incorporando nuevas disposiciones y presentando algunas cuestiones dignas de debates y
creaciones doctrinarias y jurisprudenciales.

Diversos autores, sostienen que a partir de la fecha de entrada en vigencia del nuevo cuerpo
legal, el Derecho Privado Argentino, se insertd expresamente en el Paradigma Constitucional
convencional conforme lo determinan los articulos primero y segundo®. En ese contexto, se
reconocid a los nifios como sujetos de derecho, siguiendo los lineamientos de la Convencion
Internacional de los Derechos de las nifias nifios y adolescentes, ratificada por Argentina y
sancionando al efecto la Ley 26.061, ley de proteccion integral de las nifias, nifios y
adolescentes. A partir de alli, nuestro pais, se insertd, en el paradigma de La Proteccion Integral,
en donde se concibe al menor como un Sujeto pleno derechos, reconociéndose Derechos y
Garantias que el Estado ha de asegurar.

Es asi, y en lo que concierne al objeto de este Trabajo Final de Grado, en torno a la capacidad

de actuacion de los menores, como se disefiaron mecanismos de participacion activa de las

! Articulo 1.- Fuentes y aplicacion. Los casos que este Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten
aplicables, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendrd en cuenta la finalidad de la norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios a derecho.

Articulo 2.-Interpretacion. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos,

de modo coherente con todo el ordenamiento.



personas menores de edad en el proceso judicial, a través de un complejo normativo con
diversidad de hipdtesis que permiten conocer y considerar sus intereses, opiniones y pretensiones
cuando se ventilan cuestiones que lo afectan.

En cuanto a la regulacion normativa introducida, el instituto de la capacidad de ejercicio de
los menores, se modificd de manera sustancial. Asi, El articulo 26 de nuestro Cddigo Civil y
Comercial, consagra que los menores de edad ejercerdn sus derechos a través de sus
representantes legales. Sin embargo, aquellos que posean edad y grado de madurez suficiente
pueden ejercerlos por si mismos, y en caso de conflicto con sus representantes legales, pueden
intervenir con asistencia letrada. De esta forma se vislumbran reglas generales en torno al
régimen de la capacidad de ejercicio, a saber, la regla general es que lo menores ejercen sus
derechos a través de sus representantes legales, y la Ultima parte del articulo brinda una base para
el reconocimiento de la actuacién de los menores como parte procesal; puesto que establece que
en caso de conflicto con los representantes pueden intervenir con un abogado, por lo que se
infiere que se esta hablando de una intervencion en un proceso como parte procesal. Con
respecto a las pautas etarias, dispone el ejercicio de los derechos por parte del menor siempre que
posea edad y "grado de madurez suficiente". El problema es determinar el alcance del término y
saber cuando un menor posee madurez suficiente y cuales seran los criterios a tener en cuenta.

Habiendo realizado una breve explicacion del tema a abordar, es menester en ese punto,
formular la pregunta juridica de investigacion, la misma es a saber, ;Qué pardmetros determinan
el grado de madurez suficiente de los menores para intervenir en forma directa en los procesos de
familia? Para lo cual, se parte de la siguiente hipdtesis; segun la normativa adoptada en el
Cadigo Civil Y Comercial de nuestro pais, con respecto a la intervencion de los menores en los

procesos cuando ostenten un grado de madurez suficiente, presenta vaguedades, ya que no



existen pardmetros fijos de confirmacion, por lo que se hace necesario determinar criterios
subjetivos, porque si bien la edad es un criterio valido, no es el Unico, ni funciona como un limite
infranqueable.

Es dable aclarar, que a los fines de la realizacion de este Trabajo Final de grado, se toma
como punto de partida, el mes de agosto del afio 2015, fecha en la que se remonta la entrada en
vigencia del nuevo Codigo Civil Y Comercial. Para ello, se tomarén, distintos niveles juridicos
de investigacion, a saber: el estudio de legislacién, doctrina y jurisprudencia, principalmente del
orden nacional, de paises tales como Pert y Uruguay dado la cercania cultural, y Pactos de
orden Internacional celebrados por nuestro Pais, que consagran Derechos y Garantias relativas al
instituto elegido.

Conforme lo expuesto, el enfoque que se persigue, es analizar con mirada critica el régimen
existente en torno a la intervencién procesal directa de los menores cuando estos posean grado
de madurez suficiente, dar cuenta de las posturas que se alcanzaron en el tema y brindar un
marco cabal de la situacion a la luz de nuestros principios rectores.

En caso de comprobarse la hipétesis, establecer los criterios objetivos y subjetivos que han de
tenerse en cuenta para determinar el grado de madurez suficiente para el ejercicio de los
Derechos en Juicio con participacion letrada. Por ende, encasillo este trabajo en el marco de la
tipologia exploratoria, puesto que hay mucho aun por desentrafiar, exponer, y abordar diferentes
posturas contrapuestas que apareceran plasmadas con solo exponer los lineamientos generales de
fondo (Yuni — Urbano, 2003). Es menester sefialar, que se selecciona este tipo de investigacion,
atento a que la normativa analizada data de sancién reciente, es por ello que no hay demasiados
antecedentes sobre la problematica elegida. A su vez, considero que el método descriptivo, no

puede dejar de estar presente, ya que siguiendo a Sampieri, La misma busca especificar las



propiedades méas importantes del instituto sometido a andlisis, evaluando diversos aspectos y
condiciones. (Sampieri 200). Es asi, que se procura la conjuncién de estos dos tipos de estudio,
ya que de forma inicial, se centrara en la idea de descubrir, establecer un marco de ideas
generales, para luego analizar los supuestos que determinan la intervencion directa de los
menores conforme su grado de madurez suficiente, y las dificultades interpretativas doctrinarias
y jurisprudenciales que presenta su regulacion o vaguedad normativa. Considero también, que se
hace necesario, determinar el marco metodol6gico. Siguiendo a Manuel Sénchez Zorrilla ,
conforme la pregunta de investigacion planteada, el seleccionado es el juridico doctrinal o
juridico dogmatico, ya que este trabajo de investigacion tiene como fin ultimo una interpretacion
de las normas juridicas sujetas a analisis, esto es considerado el primer nivel en donde
determinamos el alcance del articulo 26 segundo parrafo, y las normas existentes a nivel nacional
e internacional para poder comprobar la hipotesis. Se utilizara la hermenéutica, que como define
el Dr. Zaffaroni, es “El método juridico fundamentalmente de interpretacion de la ley y como
ésta se expresa en palabras” (Zorilla Sanchez, 2011), logrando luego completar el andlisis con un
segundo nivel en donde se producen teorias juridicas conforme las posiciones doctrinarias en el
orden nacional e internacional. Cabe aclarar que las mismas son orientativas y complementarias
del primer nivel y posibilitan un enfoque integral de la problematica planteada esto es, la
vaguedad existente en la normativa que determina la participacion de los menores cuando poseen
madurez suficiente.

En torno a las fuentes a utilizar, Siguiendo a Yuni y Urbano, se las puede clasificar en
primarias, secundarias y terciarias. (Yuni, 2006). En cuanto a las fuentes primarias, como su
nombre lo indican son directas o de primera mano. Para este trabajo final de grado se utilizaran:

Normas del Cddigo Civil Y Comercial Argentino, como asi también, fallos y sentencias de
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nuestro Maximo Tribunal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, con normas y fallos del
Derecho Supranacional, tales como, la Convencidn Internacional de los Derechos del nifio, fallos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En segundo lugar, las fuentes secundarias
definidas como aquellas que sintetizan las primarias. Se utilizaran libros que contengan
elaboraciones doctrinarias basadas en el tema, opiniones de importantes doctrinarios y juristas
especializados en la materia objeto de estudio, fijando posicion sobre el mismo, como asi
también, los comentarios de nota a fallo elaborados por doctrinarios y articulos de revistas
especializadas en Derecho de familia. Finalmente, entre las fuentes terciarias, encontramos
aquellas basadas en las fuentes secundarias, las mismas conceptualizan y explican la
investigacién en un campo en particular, usualmente para una audiencia menos especializada. Se
utilizarén, libros y documentos de internet que presenten las diferentes posturas doctrinarias
sobre el tema sin proponer una vision critica.

El desarrollo del TFG comprendera tres partes fundamentales. La primera de ellas, que abarca
los capitulos I y Il, tiene una finalidad netamente introductoria, en la misma se realizara un
andlisis del régimen de capacidad existente en nuestro ordenamiento luego de la reforma del
Codigo Civil Y Comercial, estableciendo los Principios fundamentales sobre los cuales se
asienta. Un Analisis critico del articulado respecto de la capacidad de menores para poder
determinar el concepto y caracterizacion de la capacidad de ejercicio de los mismos, sus
elementos constitutivos y los antecedentes existentes en la legislacion del Derecho Comparado.

Habiendo sentado conceptualizaciones bésicas se procedera al analisis de conceptos que
hacen a la caracterizacion del instituto sometido a analisis, tales como la autonomia progresiva,
las formas de participacion de los menores en los procesos de familia y aquello que se sostiene

por abogado del nifio, estableciendo su caracterizacion e implicancias en el proceso Civil.
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La segunda parte comprendera el capitulo I1l. En él se procedera al analisis exhaustivo de la
norma marco, mas precisamente el art. 26 del Codigo Civil y Comercial Argentino,
estableciendo las posiciones doctrinarias en torno al alcance del concepto, Determinar la
oportunidad procesal para determinar la participacion del menor en el proceso civil como asi
también el sujeto legitimado. Finalmente, se procedera a la determinacién de criterios etarios,
objetivos, y subjetivos para que el menor pueda actuar por si en el proceso civil.

Teniendo lo desarrollado, en esta Gltima parte se elaboraran también las conclusiones finales,
que abarcaran consideraciones en cuanto a la capacidad procesal de los menores como parte
procesal, conforme la norma marco sometida a andlisis, que intentaran aclarar o al menos

considerar aquellas inquietudes e interrogantes que la cuestién genera.
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Introduccion

En el presente capitulo se hara referencia, en una primera medida a los lineamientos basicos
del régimen de capacidad existente en nuestro pais, conforme las disposiciones del nuevo Codigo
Civil Y Comercial.

Se indagaré acerca de la capacidad de derecho y de ejercicio de los menores, determinando las
principales caracteristicas de ambos institutos juridicos. Finalmente, a modo de comenzar a
desarrollar el tema objeto de este Trabajo Final, se analizara la forma de participacion de los
menores en los procesos civiles, abordando, conforme a la problemética planteada, la actuacion
personal de los menores de acuerdo a las exigencias y supuestos determinados por la ley formal.

A modo de integracion y compresion cabal, también se tendran en cuenta lo que se dispone,
en cuanto a la capacidad de los menores, en ordenamientos de derecho comparado con identidad

cultural a nuestro pais.

1.1 El Régimen de Capacidad Existente en Nuestro Ordenamiento Civil. Andlisis

Conforme lo determina el Dr. Antonio Juan Reinessi en su obra “La capacidad de los
menores”, el Derecho Argentino al tratar el régimen de la capacidad, se adscribe a la teoria
realista entendida como aquella “que sostiene que la capacidad es la medida de la subjetividad
juridica, de manera que no pueden erigirse como atributos de la persona, sino como la medida de
ser del sujeto y de su actuacion.” (Rinessi, 2018)

Comparto con el Dr. Rinessi que se debe Atribuir a la persona, la capacidad, como una de
sus cualidades de manera que sin ella no podria ser considerada tal, determinando de esta forma
que sin la capacidad la persona no esta completa, 0 es mas, que no seria considerada persona, lo

que significa ubicarse en el plano de los status. En el caso de los menores, el Gnico obstaculo que
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impide la actuacion de éstos, es la edad, y ello no puede ser motivo para declararlos incapaces,
porque aqui se estaria negandoles la propia personalidad.

Se debe entender que,

La capacidad juridica, que es la atribuida a la persona como capacidad de derecho, y que
es la esencia de la propia subjetividad de la personalidad, puede ser limitada para ciertos
actos, supuestos que la doctrina entiende constituir incapacidades de derecho, lo que importa
negacion de la capacidad, por mas que al respecto se aclaren que son incapacidades relativas.
Esta connotacion hace perder la funcion que tiene la capacidad juridica, que es nada menos
que la manifestacion del sujeto. (Rinessi, 2018).

La capacidad juridica, nos dice Mosset Iturraspe citando a Carnelutti, es la medida de la
personalidad, el indice de la participacion que se da al hombre en el ordenamiento juridico. De
alli, que ambos conceptos, el de personalidad y el de capacidad, se hallen intimamente ligados.

En torno al marco de la legislacion actual, De acuerdo lo dispuesto por el art. 22 del Codigo
Civil Y Comercial, toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos?. De esta forma, se determina un principio general o regla en cuanto a la capacidad de
derecho. Asi, conforme lo establecido, se infiere, que el principio general, solo puede ser dejado
de lado por una prohibicion expresa de la ley, y el fundamento de la incapacidad de derecho,
reside principalmente en razones morales. Cabe destacar que las incapacidades de derecho, son

excepcionales, nomencladas por la ley y de interpretacion restrictiva. Ejemplos de ellas, las

2 Articulo 22.- Capacidad de derecho. Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes
juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples actos, o actos juridicos

determinados.
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encontramos en diferentes disposiciones del Codigo Civil, a saber: el articulo 1002, se refiere a

inhabilidades. Fija incapacidades de derecho para contratar en interés propio. *

En lo que atafie a la capacidad de ejercicio, se determina que toda persona humana puede
ejercer por si misma sus derechos, excepto las limitaciones que el mismo cddigo reconoce. Cabe
aclarar, que el codigo de Vélez denominaba a la misma como capacidad de hecho, y las
incapacidades se clasificaban en absolutas (a la persona se le prohibia ejercitar sus derechos per
se, como el caso de las personas por nacer y los menores denominados impuberes) vy relativas
(cuando tenian capacidad solo para determinados actos, como el caso de la categoria de los
menores adultos de 14 a 18 afios). Asi, derogadas estas disposiciones, la ley determina quienes
son los incapaces para ejercer los derechos por si mismos: Las personas por nacer, la persona que
no cuente con la edad y grado de madurez suficiente y la persona declarada incapaz por
sentencia judicial. En este orden de ideas puedo establecer que la norma no fija ya limites o
categorias etéreas estrictas de la capacidad de ejercicio de los menores de edad, sino que ahora,
la cuestion queda supeditada a las concretas circunstancias personales del sujeto respectivo,

debiendo advertirse, conforme a la hipdtesis que los conceptos edad y grado de madurez

? Articulo 1002.- Inhabilidades especiales. No pueden contratar en interés propio: a. los funcionarios publicos,
respecto de bienes de cuya administracion o enajenacion estan o han estado encargados ;b. los jueces, funcionarios y
auxiliares de la justicia, los arbitros y mediadores, y sus auxiliares, respecto de bienes relacionados con procesos en
los que intervienen o han intervenido; c. los abogados y procuradores, respecto de bienes litigiosos en procesos en
los que intervienen o han intervenido; d. los conyuges, bajo el régimen de comunidad, entre si. Los albaceas que no
son herederos no pueden celebrar contrato de compraventa sobre los bienes de las testamentarias que estén a su

cargo.
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suficiente, son abiertos e indeterminados. Queda modificado asi, el clasico criterio de impubertad
consagrado antes de la reforma sustancial.

1.2 El Lugar del Nifio y el Adolescente en el Codigo Civil y Comercial

Luego de las reformas establecidas en el Derecho Civil, disposiciones contenidas en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (ratificada por nuestro pais e incorporada con
raigambre constitucional luego de la reforma de nuestra Carta Magna en el afio 1994)
encontraron regulacion en parte del articulado del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion.

La doctrina sostiene, que la reforma del cuerpo legal, “importa la concrecién expresa de los
mandatos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, documento internacional que cambid el
curso de la historia, al menos en su vision tedrica sobre la nifiez y la adolescencia.” (Kemelmajer
de Carlucci, 2015).

La incorporacion de las normas supra legales al ordenamiento nacional, implicaron un avance
hacia una regulacion acorde a los tiempos que corren; que implica un desarrollo pleno del
individuo desde su nifiez hasta su mayoria de edad, gracias a un cambio paradigmatico respecto a
la capacidad de los nifios y adolescentes, consagrando el criterio de “capacidad progresiva”.

Las nuevas disposiciones implican dejar de considerar al menor como un objeto de derecho
susceptible de tutela, para consagrarlo como un sujeto pleno de derecho, con amplios poderes de
decision en todo asunto que lo involucre. Asi, derechos tales como ser oido y a que su opinion
sea tenida en cuenta, el derecho a la coparen talidad, a la proteccion de la identidad, a los
alimentos como un derecho humano, el derecho de disposicion de su propio cuerpo, el
consentimiento para practicas médicas, han sido consagrados conforme la doctrina de la
proteccion integral, apartandose de la doctrina de la situacion irregular imperante en nuestro

ordenamiento legal hasta las reformas mencionadas. Es importante destacar, que junto con estos
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principios troncales, las nuevas disposiciones ofrecen un conjunto de reglas que garantizan la
tutela efectiva de los derechos implicados. Siguiendo a la Dra. Kemelmajer de Carlucci Aida
Molina, “se refleja asi una verdadera toma de conciencia en torno a que la participacién en el
proceso de las personas vulnerables, es un requisito indispensable para hacerla posible.”
(Kemelmajer de Carlucci, 2015). Es por ello, que considero, que atento a este principio de
raigambre constitucional, la razon de incorporar normas de caracter procesal en un cddigo de
fondo se encuentra plenamente justificada, y cobra especial relevancia en todo asunto donde se
involucren nifios. La garantia de su mayor interés impone extremar los recaudos para la
proteccion de los derechos de manera eficaz, lo que presupone que sea en tiempo oportuno, ya
que considero que nada sirve tener normas efectivas que pertenezcan al derecho de fondo si el
principio de tutela efectiva sufre dilaciones o se torna inoperante. Es por ello, que a lo largo de
todo el articulado, el Coédigo Civil y Comercial incorpora pautas de actuacion y reglas de
valoracién de cada intervencion permitida a los menores de edad. Coincido con la Dra.
Kemelmajer de Carlucci Aida Molina, en considerar que “las mismas operan como un recaudo
institucional minimo que es aplicable a la jurisdiccion de cada provincia, y que por debajo de las
cuales, no es posible proteger adecuadamente este tipo especial de derechos” (Kemelmajer de
Carlucci, 2015).

1.3 Analisis de las Principales Disposiciones Legales

Conforme lo expuesto supra, se hace necesario en este punto analizar las disposiciones

referentes a los menores, y los derechos reconocidos a los mismos.
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El cadigo Civil y Comercial, en su articulo Nro. 25, considera menor, a la persona que no ha
cumplido dieciocho afios. Seguidamente, denomina adolescente a la persona menor de edad que
cumplié trece afios.”

Con esta norma Se deja de lado la distincién clasica de la minoridad del codigo de Vélez, y se
incorpora una nueva categoria diferenciada de menores conforme al criterio objetivo de la edad:
el menor adolescente. La incorporacion, no supone una mera distincion de nomenclatura, sino
diferentes efectos juridicos, desconocidos hasta entonces, reconociéndose la capacidad
progresiva de los menores. Se les otorga una presuncion de madurez para determinados actos
habilitando su ejercicio mas alla de su minoridad. Para la ley civil, esta nueva categoria
denominada “Adolescentes”, siguen siendo menores pero ostentan un status superior de derechos
respecto a los menores de trece afios, en torno al a capacidad progresiva.

La distincion que introduce el Codigo Civil Y Comercial para diferenciar una franja etaria
dentro del universo de personas menores de edad es, ademas, reflejo de regulaciones extranjeras
latinoamericanas, que contienen esta diferenciacion. Asi, puedo mencionar que en Brasil el
Estatuto del Nifio y del Adolescente (ley 8069, de 1990), considera nifio a la persona hasta los 12
afios de edad y adolescente a la persona entre 12 y 18 afios. En Uruguay, el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia (ley 17.823) entiende por nifio a todo ser humano hasta los 13 afios y por
adolescente a los mayores de 13 y menores de 18 afios de edad .El Cddigo de la Nifiez y
Adolescencia de Costa Rica (ley 7739) define como nifio a toda persona desde la concepcion

hasta los 12 afios cumplidos y adolescente al mayor de 12 y menor de 18 afios.

* ARTICULO 25. Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho afios.

Este Cddigo denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplid trece afios.
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Ahora bien, como adelante supra, la incorporacién de la categoria no es una mera cuestion
nominal, sino que provoca concretos efectos juridicos. En efecto, ubicarse en la franja
adolescente genera una presuncion de madurez para determinados actos que habilita su ejercicio
por la persona menor de edad, a pesar de su condicion de minoridad. Asi, por ejemplo, a partir de
los 13 afios el adolescente puede decidir por si respecto a tratamientos de salud no invasivos o
que no impliquen riesgo para su salud o su vida conforme lo establece el art. Nro. 26; en los
casos de conflicto de intereses con sus representantes legales naturales —padres— en los que
corresponda la designacion de tutor especial, si el menor de edad es adolescente puede actuar por
si, en cuyo caso el juez puede decidir que no es necesaria la designacion de tutor especial,
actuando entonces el joven con patrocinio letrado, la facultad de iniciar una acciéon autbnoma
para conocer los origenes se concede en favor del adolescente, ademas del derecho de todo
adoptado con edad y madurez suficiente para acceder a los expedientes administrativos y
judiciales y a toda informacion registral relacionada con su adopcion; el ejercicio de la
responsabilidad parental en forma personal se reconoce en favor de los progenitores adolescentes
existe una presuncion de autonomia del hijo adolescente para intervenir en un proceso en forma
conjunta con sus progenitores o de manera autdnoma con asistencia letrada se le reconoce la
facultad para iniciar juicio contra un tercero, aun con oposicion de sus padres, si cuenta con
autorizacion judicial, actuando en el proceso el adolescente con asistencia letrada la posibilidad
de actuar en juicio criminal cuando es acusado sin necesidad de autorizacion de sus padres ni
judicial; igual facultad para reconocer hijos (art. 680; entre otros articulos del mentado cuerpo

legal.



20

1.4 La Capacidad de los Menores en Nuestro Ordenamiento Legal.

La capacidad juridica de los menores no puede ser negada, por cuanto deviene de su
personalidad. En tal sentido, el menor, cualquiera sea su edad no puede ser caracterizado como
un incapaz, ni siquiera en forma relativa, por cuanto significaria negarle su condicion de sujeto
de derecho. Gonzélez Campos, sefiala que,

El primero de los supuestos de incapacidad que se nos ofrece es el de la minoridad como un

estado de la persona en el que existe no una incapacidad general en sentido propio, sino una

capacidad restringida, lo que conduce al establecimiento de un sistema de proteccion del
menor (patria potestad, tutela, etc.), pero que a los efectos de la valoracion respecto a si existe

0 no situacion de incapacidad derivada de la minoria de edad, deberd estarse al estatuto

personal. (Gonzalez Campos, 2016)

Yungano, aclara,

Que si todas las personas son capaces de derecho, por el principio l6gico de contradiccion, no

existe persona que sea incapaz de derecho, ni siquiera en forma relativa o limitada. Sin

embargo, existen ciertos actos que determinadas personas no pueden realizar, pero esto no
debe entenderse como una incapacidad de derecho relativa.

En cuanto a su capacidad de ejercicio de los derechos debemos partir de su capacidad de
obrar, con las limitaciones propias de su edad, atento el grado de desarrollo y madurez de su
conciencia.

Sentados los lineamentos basicos del régimen de capacidad existente en nuestro ordenamiento
civil, se hace necesario determinar las caracteristicas de su capacidad de ejercicio de los
menores, para luego determinar su capacidad procesal, ya que no es lo mismo el ejercicio de los

derechos a través de representantes que sean ejercidos personalmente.
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Los menores de edad ostentan capacidad de derecho, por lo que son titulares de derechos y
deberes consagrados en la legislacion nacional y supranacional que surge de los pactos
internacionales que nuestro pais suscribid y ratificd. Para que los mismos sean operativos, y no
se conviertan en letra muerta de ley, se prevé mecanismos de cumplimiento, como asi también
sanciones a aquellos que los vulneren.

En cuanto a la capacidad de ejercicio, la regla general es que los menores de edad ejercen los
derechos a través de sus representantes legales, pero apartandose del sistema del cddigo anterior,
habilita a los menores que cuenten con edad y grado de madurez suficiente a actuar por si
respecto de los actos que le estan permitidos por el ordenamiento juridico, sin necesidad de
intervencion de sus representantes legales. Cuando existen situaciones de conflictos de intereses
ellos, pueden intervenir con asistencia letrada. De lo mencionado, se deprende lo siguiente: la
adquisicion de la capacidad de ejercicio por parte de los menores se adquiere en forma gradual y

flexible, que toma en cuenta los criterios de edad y madurez suficiente.

1.5. La Capacidad Procesal de los Menores.

El ejercicio de los derechos en los procesos judiciales se encuentra vinculado con la
legitimacion procesal de las personas, y se infiere, la capacidad en nuestro ordenamiento, que
toda persona tiene derecho para ser parte en un proceso. Esta capacidad comprende tanto las
personas de existencia fisica como a las personas de existencia ideal. Ahora bien, no se debe
confundir la capacidad civil para ser parte en un proceso con la capacidad para actuar

personalmente en él.
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La capacidad procesal supone una aptitud legal para ejercer los derechos y cumplir los
deberes y cargas procesales propias que supone ser parte. Asi pues, se puede tener capacidad
para ser parte, pero no tenerla para actuar por derecho propio.

Como regla general, en nuestro derecho, tienen capacidad procesal: las personas fisicas
mayores de edad, los menores emancipados, y las personas juridicas publicas o privadas.

En cuanto a los menores de edad no emancipados, se establece que, si bien tienen capacidad
para ser parte en juicio, en principio no la tienen  para actuar por si mismos en el proceso, es
decir no cuentan con capacidad procesal, sino que deben hacerlo mediante sus representantes
legales conforme lo determinan los arts. 26, ler parr.; 101, inc. B, y 677, ler parr., del nuevo
Cédigo Civil y Comercial.®

Como adelanté, la regla general es que el menor actta en los procesos, a través de sus
representantes, es decir a través de una participacion indirecta. Dicha representacion derivada de
la responsabilidad parental es complementada por la representacion del Ministerio Publico y
puede ser sustituida por la representacion principal del Ministerio Publico, conforme lo
determina el art. 103 del Cédigo Civil Y Comercial.® A pesar de ello, el menor, conforme al
reconocimiento del status quo como sujeto de derecho, se les reserva un &mbito de actuacion

propia, garantizandoles el derecho a ser oido, conforme el principio de interés superior.

® Articulo 26.-Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor de edad ejerce sus
derechos a través de sus representantes legales.

Articulo101.-Enumeracién. Son representantes: b) de las personas menores de edad no emancipadas, sus padres. Si
faltan los padres, o ambos son incapaces, 0 estan privados de la responsabilidad parental, o suspendidos en su
ejercicio, el tutor que se les designe;

Articulo 677.-Representacion. Los progenitores pueden estar en juicio por su hijo como actores o demandados.

* Articulo 103.-actuacion del ministerio publico. la actuacién del ministerio pablico respecto de personas menores de
edad, incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad requiera de un sistema de

apoyos puede ser, en el ambito judicial, complementario o principal.



23

La regla de la representacion procesal de los padres encuentra su limite en la autonomia
progresiva de los propios hijos menores de edad. Asi, el inciso b del articulo Nro. 639 del Codigo
Civil Y Comercial, determina que a mayor 