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1- CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO -  ASPECTOS
CONSTITUCIONALES

En el ano 1924, se aprobd la Declaraciéon de Ginebra de los
Derechos del Nifio. Mas tarde, en 1979, se celebro, el Afo
Internacional del Nifo y la Comision de Derecho Internacional,
comenzé con la redacciéon de la Convencidéon y tras diez afios de
labor, la Asamblea General de las Naciones Unidas la aprobdé el 20
de noviembre de 1989.

En nuestro pais la Convencion sobre los Derechos del Nifo (en
adelante, la Convencidén) segun Proyecto del Poder Ejecutivo, fue
considerado y aprobado por el Senado en la sesion del 26/9/90,
por la Camara de Diputados en la sesion del 27/9/90, sancionandose
la ley 23.849 (B.0O. 22/10/90); ratificada el 4/12/90, vigente en
la Republica Argentina desde el 4 de enero de 1991, por lo que
forma parte de nuestro sistema juridico.

Con toda razon, se ha dicho, que es el primer instrumento
internacional que ha establecido derechos humanos para los nifios,
constituyendo un hito fundamental en la historia de sus derechos,
toda vez que a partir de ella se los concibe como sujetos de
derechos y no, como simples destinatarios de acciones
asistenciales o de control social ejecutadas por el Estado, como
se hacia con anterioridad. Recoge la Convencién, los postulados de
la ""doctrina de la proteccidn integral' que visualiza al nifio como
sujeto de derecho a diferencia de la "doctrina de la situacion
irregular”, que lo enfoca como un objeto de protecciéon (1). En el
mismo sentido, tanto la Corte Federal cuanto la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires, vienen declarando que los menores
s6lo pueden, por el solo hecho de ser seres humanos, ser sujetos y
nunca objetos de derechos de terceros (2).

Ya con anterioridad a la reforma constitucional, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén, en los autos "Ekmekdjian, Miguel
A. c¢/ Sofovich, Gerardo y otros"™, habia establecido que los
tratados una vez aprobados vy ratificados, son directamente
operativos en el derecho interno (3). Expresando la doctrina de la
mano del maestro Bidart Campos que, "la aplicaciéon por los jueces,
de los tratados internacionales sobre derechos humanos, no es un
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consejo, sino un Imperativo emergente del propio Derecho
Internacional. Los tratados se ratifican e ingresan al derecho
interno de modo directo y automatico, y en él han de surtir los
efectos, debiendo ser interpretados de buena fe y con lealtad
internacional. Es una obligacion interna e internacional y los
tribunales judiciales no se eximen de cumplirla. Todo |lo
contrario, son los primeros que quedan convocados para dar
efectividad a los tratados en cada causa judicial en la que su
aplicacion esta comprometida o en juego -directa o indirectamente-
" (4).

Es decir que, si aun antes de la reforma de 1994, que otorgo
jerarquia constitucional a la Convencion, fue aplicada por los
Jjueces sobre la base de considerar que los tratados aprobados y
ratificados por la Republica Argentina integran su orden juridico,
tal como fuera afirmado por la Corte Suprema con invocacion de los
articulos 31 y 27 de la Constitucion Nacional, después de la
reforma ya no quedan dudas sobre su operatividad. Es uno de los
tratados que tiene jerarquia superior a las leyes, por imperio
directo del articulo 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, o
sea, esta junto y al lado de la Constitucién, en la cabecera del
derecho argentino (5).

EIlo importa que los derechos consagrados en el mismo pueden
ser alegados por los particulares ante los poderes publicos y
éstos deben darle aplicacién en el ambito interno adn sin una ley
que i1mplemente las obligaciones internacionales que de ella se
derivan. Partiendo de la definicién de operatividad formulada por
la Corte Suprema en el caso Ekmekdjian, siempre que un derecho que
emane de la Convencidén se dirija a una situacion de la realidad en
la que pueda operar iInmediatamente, sin necesidad de iInstituciones
que deba establecer el Congreso, el derecho debe ser aplicado. En
caso de ser necesaria la reglamentacion del derecho, los
tribunales judiciales pueden efectuarla, supliendo de esta manera
la inaccion de los otros poderes del Estado obligados por la
Convencion (6).

Habiendo al respecto declarado la Corte Suprema que, la falta

de reglamentacién legislativa no obsta a la vigencia de ciertos
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derechos que, por su indole, pueden ser invocados, ejercidos y
amparados sin el complemento de disposicion legislativa alguna.
Las declaraciones, derechos y garantias no son simples fdéormulas
tedricas; cada uno de los articulos y clausulas que los contienen
poseen fuerza obligatoria para Qlos individuos, para las
autoridades y para toda la Nacidon. Los jueces deben aplicarlos en
la plenitud de su sentido, sin alterar o debilitar con vagas
interpretaciones o ambiguedades la expresa significacion de su
texto (7).

Es entonces que la justicia entra a jugar un papel
fundamental, necesitamos de una justicia mas activa y oficiosa
para acompafar el tiempo de los nifios -que no siempre es el de la
justicia-, utilizando de todos los medios al alcance para que sus
derechos no se vean cercenados, una justicia de protecciéon o de
acompafiamiento. No hay que olvidar que el menor es sujeto activo
de los mismos derechos humanos de todas las personas con la
particular situacion de su vida, de su entorno, de sus

necesidades, de sus sentimientos.

2- DERECHO DEL NINO A SER 0IDO

Y entre esos derechos constitucionales emerge el derecho del
nilio a ser oido, insertandolo entre las disposiciones que
constituyen el conjunto de libertades fundamentales del nifio -que
no aparecian en textos anteriores- y por las que se le reconocen
derechos civiles semejantes a los que para los adultos, reconoce
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (8), que
consagra el articulo 12 de la Convencidon y que para mayor claridad
dejo trascripto:

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcidén de la
edad y madurez del nifo. 2. Con tal fin, se dara en particular al
nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecta al nifio, ya sea directamente o por medio
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de un representante o de un Organo apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional.

La norma, en sendos parrafos, establece el derecho del nifio a
expresar su opiniéon libremente en todos los asuntos que lo afectan
(parrafo lero.), y en el segundo, haciendo una aplicacion
particular de lo anterior, organiza el derecho de ser escuchado en
todo procedimiento judicial.

La libertad de expresidon es una exteriorizacion de la libertad
de pensamiento, que aparece solamente cuando el pensamiento se
exterioriza, o0 sea, cuando se expresa (9), y el nifio no puede

estar ajeno a la proteccidon de este derecho constitucional.

3- JUICIO0 PROPIO

Ahora bien ¢desde qué edad un nifilo esta en condiciones de

formarse un juicio propio?
Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, juicio es la
facultad del alma, en cuya virtud el hombre puede distinguir el
bien del mal y lo verdadero de lo falso, y, propio es lo peculiar
de cada persona.

Enumera el articulo 897 del Cédigo Civil entre las condiciones
para que un acto tenga el caracter de voluntario: el
discernimiento, que consiste en la aptitud de apreciar o juzgar
nuestras acciones, es decir, es la aptitud de saber lo que se
hace. El discernimiento que permite al ser humano tener conciencia
de sus actos, existe desde los 10 afios, hasta esa edad -salvo
casos excepcionales- la ley reputa que falta totalmente; desde los
diez hasta la edad de la pubertad (14 afos, art. 127 céd. citado),
considera que si bien el ser humano tiene ya conciencia de sus
actos y puede apreciar el caracter malo de ellos, el
discernimiento no es aun pleno (10).

La cuestion de la edad de discernimiento, se refiere a la
época en que el ser humano puede ser considerado responsable de
sus actos y por ende, le son imputables las consecuencias de sus
actos voluntarios al leer de los articulos 903 y 1114 primer

parrafo del Coédigo Civil, no siendo responsable hasta los diez
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aflos porque sus actos -segun el articulo 1076 cdédigo citado- no
son el resultado de una libre determinacion.

Sigo de ello que, si la legislacion sustantiva considera al
menor de diez afos responsable de sus actos ilicitos, porque son
el resultado de wuna libre determinacion, no puedo menos que
sostener que a partir de esa edad distingue el bien del mal, lo
verdadero de lo falso, esto es, que estd en condiciones de
formarse un juicio propio y por lo tanto debe ser escuchado en
todo proceso judicial que lo afecte.

Pero voy mas alla. No puede partirse de parametros
cronolégicos y establecer una generalizacidon; aun por debajo de
esa edad los nifos deben ser oidos si el juez considera que pueden
distinguir entre el bien del mal, es decir, si tienen un minimo de
razon, tanto mas que el segundo parrafo del articulo 12 usa la

forma imperativa al expresar se dard la oportunidad"”,
estableciendo sin hesitacion, una obligaciéon para el juez y no una
mera facultad (11).

Pero 1o que es fundamental es el contacto directo del juez con
el nino. En 1la Provincia de Buenos Aires, la ley 10.067 del
Patronato de Menores (t.o. Dto. 1304, 7/6/95, B.O. 10/7/95, en
adelante L.P.), contiene una norma plausible al respecto, al
establecer imperativamente que el juez tomard contacto directo con
cada uno de los menores a su disposicion, orientando el dialogo
primordialmente al conocimiento de las particularidades del caso,
de la personalidad del menor, y del medio familiar y social en que
se desenvuelve (art. 22), reiterandola tanto al legislar sobre el
procedimiento asistencial (art. 40), cuanto al hacerlo sobre el
procedimiento civil (art. 47). No formula ningun tipo de
distincién en cuanto a la edad, es iImperativo para el juez tomar
contacto directo con el menor siempre y en todos lo casos. Pero lo
mas significativo es que, elevada la causa a la Camara Civil y
Comercial, que entiende en grado de apelacion en las cuestiones
civiles y asistenciales del Fuero de Menores, el tribunal debe
previo a resolver y bajo pena de nulidad, tomar 'conocimiento
personal y directo del menor™ (art. 50). La Suprema Corte anula de

oficio el fallo si el tribunal de alzada no dio cumplimiento a
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dicha exigencia legal, pues la gravedad de la sancidén no es sino
la exteriorizacion del sentido eminentemente  tuiltivo que
caracteriza toda la legislaciéon sobre menores (arts. 19 Pacto de
San José de Costa Rica, 12-2 de la Convencioén) (12).

Dicho articulo, contiene una clara medida de protecciéon -
también tiene declarado desde antiguo-. Atento la trascendencia
que a la decision sobre el destino del menor se otorga, se exige
que quien vaya a resolver sobre él lo conozca; no importa cuales
fueran las circunstancias que demandaran la intervencion judicial,
ni importa tampoco la edad: la ley no distingue. Sea cual fuere su
edad, sera indispensable verlo porque ese constituye el verdadero
y unico modo de saber de él, mas alla de los certificados,
informes y constancias Tfoliadas, para ser protegido el nifo
necesita la mirada de su juez (13).

Esta obligatoriedad para el juez de oir al menor o utilizando
una Fformula mas amplia y feliz -tomar contacto personal y directo-
, sin importar la edad, constituye una garantia sustancial que
fluye de su consideracion como sujeto de derecho y ningun
magistrado puede decidir tema alguno que [lo afecte sin haber
cumplido esta exigencia.

Estos claros principios han de trascender la especificidad del
proceso de menores y ser aplicados a todos 1los procesos,
independientemente del fuero donde tramiten, pues restringirlos a
dicho ambito los colocaria en una situacion de desigualdad, tanto
mas que el articulo 12 no hace distinciéon alguna (14). Debe primar
la finalidad tuitiva perseguida por el legislador al prever la
defensa apropiada de los derechos del menor, especialmente, cuando
el tema ha sido objeto de consideracidon especifica en tratados
internacionales que tienen jerarquia constitucional (15).

Escuchar al ninfo, es resguardar el derecho que le asiste de
expresar libremente su opinidon en todo asunto que lo afecte y que
la misma sea debidamente tenida en cuenta, valorandola el juez -
entonces si-, en funcién a la edad y a la madurez, segun las

pautas que emergen del inc. lero in-fine del articulo 12.

4- OPORTUNIDAD



Puede oirselo en cualquier oportunidad y tantas veces como sea
necesario, siempre previamente a decidir sobre una cuestidon que lo
pueda afectar, ya que no debe olvidarse que en materia de menores
todo es provisorio: lo que hoy puede resultar conveniente mafana
ya no serlo y a la inversa.

Esta citacion puede realizarse en cualquier instancia y aun en
las instancias extraordinarias, tal como lo hiciera la Corte
Federal in re "S.R.P.", fallo que merecié un elogioso comentario
del maestro Morello al brindarse como una Justicia mas proxima y
directora activa de lo que acontece al proceso -no al expediente-
en su relevante y decisiva funcidon de intérprete final y fiador
del resultado justo en el caso concreto, desplazandose al modelo

de la Justicia de proteccion o acompafamiento (16).

5- ¢DIRECTAMENTE O POR MEDIO DE UN REPRESENTANTE?

Sigue diciendo el articulo 12 parrafo 2do. el nifo sera
escuchado "directamente o por medio de un representante o de un
6rgano apropiado™. La inclusién de esta conjuncion disyuntiva "o
que denota alternativa, da idea de equivalencia, es decir, lo
que es lo mismo, y en mi entender, ha sido poco feliz.

El menor debe ser escuchado directamente por el jJuez, sin
perjuicio que esté representado (arts. 57 inc. 2° y 58 Cdd.
Civil), o que actue el Ministerio Pupilar, ejerciendo Ila
representacion promiscua (art. 59 cdédigo citado), pues bastaria la
intervencion de este ultimo o de sus padres o tutores para que el
nifio no sea oido, y nada mas lejos del espiritu de la Convencion.
No debe confundirse el derecho del menor a ser oido con el derecho
-que también le asiste- de tener un representante (17).

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, establecio
con todas las letras que, la representaciéon que el Asesor de
Menores ejerce, como parte esencial en el procedimiento, investido
de todas las atribuciones necesarias para controlar el efectivo

cumplimiento de Las normas destinadas a proteger al menor (arts. 2



inc. "b" y 6 ley 10.067), no suple ni por ende subsana la omisidn
del contacto personal (18).

En sentido contrario, se ha expedido la Corte Federal en el
publicitado caso "Wilner, Eduardo c¢/ Osswald, Maria Gabriela"”
(19), estableciendo que no es un imperativo la consulta directa de
la voluntad de la nifa, bastando con la intervencion del Asesor de
Menores en ambas instancias. ElI tomar en cuenta la opinion del
nifio siempre se halla supeditada a que haya alcanzado una edad y
grado de madurez apropiados. Surge de la lectura del fallo que la
nifa, de entonces 9 afos de edad, era psiquicamente vulnerable y
atravesaba un estado de confusion afectiva, por lo que amparandose

en su superior interés deciden no oirla.

6- PROCESO - INMEDIACION — AUDIENCIA

Le garantiza la Convencion al nino el derecho a ser escuchado
en todo procedimiento judicial, férmula que opera en todas las
ramas del derecho, siempre que haya que decidir una cuestién que
lo afecte, pues en estas circunstancias la voz de los nifos es la
que mas debe ser escuchada (20).

Deberd ser oido personalmente por el juez, garantizandose asi
la inmediacion y la celeridad que requieren este tipo de
conflictos, en audiencia privada y en presencia del Asesor de
Menores -arts. 23 ley 12.061 (21) y 54 ley 24.946 (22)-. Si bien
en materia de audiencias rige el principio de publicidad, puede el
juez, dejarlo de lado mediante resolucién fundada y valorando las
circunstancias del caso, es decir, velando por la iIntimidad del
nifno (arts. 125 inc. 1° del C.P.C.C. y del C.P.C.N. t.o. ley
25.453)(23).

Sus dichos no se volcaran en acta, en ella s6lo constarad que
el menor ha sido oido. Ello es asi, porque el juez no valorara sus
dichos como un medio de prueba, sino que constituye un medio de
informacién para tener cabal conocimiento de la realidad que lo

afecta.

7- VALORACION



Finalmente diré, que oir al nifo no significa aceptar
incondicionalmente sus deseos, en otros términos, su palabra no
conforma la decision misma. Sera el juez, teniendo en cuenta el
mejor interés del nifio, quien decidira, sopesando la informacion
recogida directamente como un dato mads de la realidad que lo
circunda para ser evaluado junto con el material probatorio
allegado a la causa.

ElI interés superior del nifio que consagra con voz fuerte el
articulo 3° de la Convencidén, reclama que en los procedimientos
judiciales, las decisiones que lo involucran no se tomen a sus
espaldas ya que su condicion de sujeto de derecho obsta a que
pueda ser objeto de marginacion. Existe una absoluta equivalencia
entre ese interés superior y los derechos fundamentales del nifo,
pudiéndose afirmar que ese iInterés superior es nada mas pero nhada

menos, que la satisfaccion integral de sus derechos (24).

6- FUERO DE MENORES — PATRONATO

Las legislaciones de menores contemplan una modalidad de
tutela distinta de la del derecho civil, ya que ademas del régimen
de proteccion que éste establece, ante la situacidon de desamparo
en que un menor pueda encontrarse se constituye un régimen tutelar
de caréacter permanente o transitorio.

Si los menores, no reciben la educacion y cuidado a que tienen
derecho (arts. 264 y 265 coéd. civil), bien sea por carecer de
padres o tutores, o debido al incumplimiento, o al imposible o al
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion de sus
representantes necesarios, asume el Estado por propio derecho la
proteccion de la minoridad desamparada. La tutela de Estado -como
la define Mendizabal Osés- "es aquella institucion juridica de
caracter protector que subsidiariamente se ejerce por el Estado,
para asegurar a todo menor abandonado en el goce de sus
necesidades subjetivas, previniendo los riesgos que para el menor
y para la sociedad se deriven directa e iInmediatamente de la
situacion desvalidada y marginada en que se encuentra” (25). Los

nifos -dispone el art. 20 de la Convenciéon- temporal o
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permanentemente privados de su medio familiar, 0 cuyo superior
interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a
la proteccion y asistencia especiales del Estado. Estableciendo
claramente la Constitucién Provincial que, todo nifio tiene derecho
a la proteccion y fTormacion integral, al cuidado preventivo y
supletorio del Estado en situaciones de desamparo y a la
asistencia tutelar y juridica en todos los casos (art. 36, 2).

Esta funcidon proteccional que asume el Estado es ejercida por
los jueces nacionales o provinciales al leer del articulo 4°© de la
ley 10.903 y, en la Provincia de Buenos Aires, por los jueces de
menores (art. 1° Ley de Patronato).

Forzoso resulta precisar liminarmente que el titular del
Patronato es Unicamente el Juez, sin perjuicio que para su
ejercicio, sea asistido por otro organo judicial: el Ministerio
Publico de Menores, y uno administrativo: la Subsecretaria del
Menor y de la Familia o el Consejo Nacional del menor.

La expresidén 'con concurrencia"™ a que alude la primera parte
del art. 4°© de la ley 10.903 o "en forma concurrente™ (art. 1°
L.P.) han de ser interpretadas como de cooperacién o ayuda, pero
en modo alguno significa, que el Patronato deba ser ejercido por
el juez conjuntamente con el Ministerio Pupilar y el O&rgano
administrativo. De ahi que, a renglén seguido el art. 2° L.P.,
delimita su ejercicio coordinado, disponiendo que el juez tendra
competencia exclusiva para decidir sobre la situacion del menor en
estado de abandono o peligro moral o material, debiendo adoptar
todas las medidas tutelares para dispensarle amparo (inc. “a”).
Atribuyéndole al Asesor de Incapaces, como representante del
menor, el control del efectivo cumplimiento de @las normas
destinadas a protegerlo (inc. “b”), y, a la Subsecretaria, la de
planificar y ejecutar la politica general de la minoridad (inc.
“c”). Y ello es asi, porque el gobierno del menor, no puede estar
en manos de varias personas, una sola ha de ser la responsable de

su conduccion (26).

9- LIMITES A LA INTERVENCION JUDICIAL
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Pero no todo asunto en que pueda estar interesada la persona o
bienes de menores, provoca sin mas la intervencion del juez de
menores, sino que el mismo articulo 2° "a" pone un limite a la
intervencion judicial en las relaciones de familia, para no
debilitarlas, debe tratarse de un menor en estado de abandono o
peligro moral o material. Este es el presupuesto necesario para la
intervencion del fuero especial, cesando en su intervencion -a
contrario sensu- cuando el menor se halle suficientemente amparado
27).

Al conferirsele poderes tan amplios de disposicion, el
ejercicio del Patronato debe estar claramente delimitado para que
el Estado no se inmiscuya en las relaciones de familia, cuya
proteccion integral edita con voz fuerte el articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional y 36,1 de la Constitucidon Provincial. Son
los padres los que han de ocuparse de la crianza y desarrollo del
nifno, debiendo respetar los Estados Partes, los derechos y los
deberes de los padres (arts. 5 y 18 de la Convencion). De ahi que
el Patronato del Estado sea siempre supletorio, para afianzar y no
para suplantar los vinculos que impone la natural dependencia de
los hijos respecto de sus padres, conforme tiene declarado la
Corte Suprema, desde hace tiempo en la causa ”Rojo, Luis” (28).

Para que exista abandono es menester una conducta de total
desamparo y de absoluta indiferencia o despreocupacién frente a la
realidad de 1los hijos (29). Esa situacion de desamparo viene
referida, en primer lugar, a la esfera personal del menor, esto es
privado de la necesaria asistencia moral y/o material. Comprende
la primera, velar por el menor, cuidarlo, convivir con é&l,
educarlo, darle carifio, en tanto que la asistencia material esta
dirigida a la satisfaccion de las necesidades de tipo econdmico,
garantizandole lo necesario para su alimentacion, vestido,
educacion, enfermedad, etc. En segundo lugar, es fundamental
apreciarlo en forma objetiva, es decir, requiere relacionarlo con
una situacion de hecho determinada. Por 1o tanto, no habra
abandono o desamparo -nocidn mas moderna y amplia- cuando alguna
persona se esté ocupando de la asistencia moral y material del

menor (por ejemplo: guardadores de hecho), a pesar de que pueda
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haber incumplimiento por parte de sus padres o tutores de los
deberes protectores que consagra el articulo 264 de la ley
sustantiva (30).

EIlo no es mas que la exteriorizacion del sentido
eminentemente tuitivo que caracteriza al fuero de menores, que en
la Provincia de Buenos Aires iInstituye un procedimiento propio en
que la calidad del sujeto constituye el elemento basico y unico en

torno al cual gira la disciplina (31).

10- DESLINDE DE COMPETENCIA ENTRE EL FUERO DE FAMILIA Y EL FUERO
DE MENORES

Cual ha de ser el deslinde, en definitiva, de la competencia
atribuida en materia de menores a los jueces de familia, de la
civil atribuida a los jueces de menores? Simplemente, captando el
caracter excepcional de esta ultima.

Creé la ley 11.453 (B.O. 29/11/93) el Fuero de Familia en la
Provincia de Buenos Aires (art. 1°), incorporando al Cddigo
Procesal Civil y Comercial (Dto. Ley 7425/68) el [libro VII1I
referido al Proceso ante los Tribunales Colegiados de Instancia
Unica del Fuero de Familia (art. 4°).

Los tribunales de familia tendran competencia exclusiva -reza
el art. 827 del C.P.C.C.- con excepcion de la atribuida a los
tribunales de menores en supuestos de suspensién, privacion y
restituciéon de la patria potestad y lo referente a su ejercicio
(inc. *“e”); designacidon, suspensiéon y remocion de tutor y Ilo
referente a la tutela (inc. “f”); adopcion, nulidad y revocacioén
de ella (inc. *“h”); autorizacion para contraer matrimonio,
supletoria o por disenso y dispensa judicial del art. 167 del
Codigo Civil (inc. “1”); emancipacion y habilitacion de menores y
sus revocaciones (inc. “K”); guarda (inc. “i”); cuestiones
referentes a inscripciéon de nacimientos, nombres, estado civil y
sus registraciones (inc. “p”).

A su turno, el juez de menores tiene competencia civil
Unicamente en los supuestos contemplados por el articulo 10 de la

ley de Patronato y la limitacidén es tan estricta que, en la norma
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siguiente, dispone que no se podran acumular acciones excluidas de
le enumeracidén, aunque se tratare de cuestiones conexas, pero
ademas -lo que es decisivo- la ley lo ha limitado a los menores
bajo su amparo, repito, abandonados o en peligro moral o material
(32). Asi enumera el articulo 10 Ley de Patronato: discernimiento
de [la tutela, 1la concesion de 1la guarda, inscripcion de
nacimiento, rectificacion de partidas, obtencién de documentos de
identidad, habilitacion de edad, autorizacion para viajar dentro o
fuera del pais, ingresar a establecimientos educativos o
religiosos o0 ejercer determinada actividad (inc. “c”), y en las
causas referentes al ejercicio, suspension o pérdida de la patria
potestad; adopcidon y venia supletoria (inc. “d”), pero reitero
siempre que se trate de menores bajo su amparo y aca esta
precisamente el deslinde.

Toda causa referida a un menor que no esté abandonado o en
peligro moral o material, es de competencia de los tribunales de
familia. La competencia atribuida a los tribunales de menores por
su naturaleza, reviste caracter excepcional, de ahi que s6lo pueda
surgir ante una norma legal expresa, siendo de interpretacioén
restrictiva (33).

En definitiva, el Fuero de Familia tendra competencia
exclusiva en los supuestos del art. 827 CPCC, siempre que no se
trate de menores amparados por el Tribunal de Menores (esto es
abandonados o en peligro moral o material), en cuyo caso, la
competencia de este fuero es excluyente, pero sélo limitada a los
supuestos taxativamente enumerados por el art. 10 de la Ley de
Patronato (incisos “c” y “d”).

11) INTERVENCION PROCESAL DEL MENOR

La ley civil considera menores a las personas que no hubieren
cumplido veintiun afos (art. 126). Recién entonces cesa su
incapacidad quedando habilitadas para el ejercicio de todos los
actos de la vida civil, sin depender de autorizacion de los
padres, tutores o jueces (art. 129). Durante este lapso de la vida

del menor se distinguen dos situaciones rigurosamente precisadas
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en el ordenamiento legal, estableciendo dos categorias de menores
siempre sobre la base de los afios cumplidos: impuberes o adultos,
segun que tengan o0 no 14 afos (art. 127).

Mientras que para los primeros la incapacidad es absoluta,
porque no tiene excepcion alguna (art. 54 inc. 1°), es relativa
para los menores adultos, ya que supone una condicién basica de
incapacidad, teniendo solo capacidad para los actos que las leyes
les autorizan a otorgar (art. 55).

Pueden ser partes todas las personas, estas son todos los
entes susceptibles de adquirir derechos o contraer obligaciones,
siempre que la legislacion civil no las haya expresamente
declarado incapaces (arts. 51 y 52), capacidad que adquieren desde
su concepcion en el seno materno y que pierden con la muerte
(arts. 70 y 103).

Pero no siempre quien puede ser parte en un proceso esta
habilitado para actuar por si mismo, requiere ademas capacidad
procesal, esto es la aptitud para poder realizar con eficacia
actos procesales de parte. La capacidad procesal va de la mano de
la capacidad de hecho o de obrar del derecho civil. De ahi que,
toda persona capaz para ser parte tiene capacidad procesal, si no
esta incursa en alguna causa de incapacidad, las cuales revisten

caracter taxativo y limitado (34).

11- MENOR IMPUBER

ElI menor impuber en tanto persona susceptible de adquirir derechos
y contraer obligaciones goza de capacidad para ser parte desde su
concepcioén en el seno materno, pero carece de capacidad procesal,
0 sea, de aptitud necesaria para realizar, por si mismo, actos
procesales validos. Esto es asi ya que carecen de discernimiento y
porque son nulos [los actos juridicos otorgados por personas
absolutamente iIncapaces por su dependencia de una representacion
necesaria (arts. 921 y 1041), debiendo actuar por ellos en el
proceso sus representantes necesarios, sin perjuicio de la
intervencion promiscua que corresponde al Ministerio de Menores

(arts. 56, 57 inc. 2° y 59 del cdédigo civil).
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12- MENOR ADULTO

Tanto cuando el menor adulto es actor como cuando es
demandado, puede comparecer por si en juicio, autorizado por sus
padres, 1o que en adelante trataré de explicitar y denominaré
menor adulto autorizado, O bien actuar sus padres en

representacion de aquél.

13- INTERVENCION DEL MENOR ADULTO AUTORIZADO

Autorizar segun el Diccionario de la Real Academia Espanola es
dar a uno autoridad o facultad para hacer alguna cosa, y la ley
permite expresamente que, los menores adultos autorizados por sus
padres o por el juez, puedan estar en juicio.

Los menores entre los 14 y los 21 afos se encuentran sometidos
a la representacion procesal necesaria de sus padres o tutores,
sin embargo son varias las excepciones que la propia ley establece
respecto de esa iIncapacidad Y precisamente la primera franquicia
que la legislacion de fondo consagra, es la del menor adulto
autorizado para estar en juicio que edita el art. 264 quater en su
apartado 5°, que debe interpretarse conjuntamente con el art. 282
del mismo cuerpo legal, y que dice: en los casos de los iInc. 1°,
2° y 5° del articulo 264 se requerira el consentimiento expreso de
ambos padres para...autorizar (al hijo) para estar en juicio.

En principio, los actos de ejercicio de la patria potestad
realizado por uno de los padres suponen el consentimiento del
otro, presuncion legal que emerge del art. 264 inciso lero. 2do.
parrafo, salvo en los supuestos enumerados en el articulo 264
quater en que se requiere el consentimiento expreso de ambos
padres, y, entre los que se cuenta, el de autorizar al hijo para
estar en juicio.

Cuando la norma alude al hijo ha de entenderse menores
adultos, no soOlo porque el articulo 282 la limita a ellos, sino
porque los menores impuberes solo pueden actuar en el proceso a

través de sus representantes necesarios.
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Requerira la autorizaciéon del menor para estar en juicio, el
consentimiento expreso de ambos padres, pero ello no implica que
ineludiblemente debe ser dado por escrito, sino que la forma de
esos actos sera la instituida por el orden juridico para cada uno
de ellos. La expresion positiva de la voluntad puede manifestarse
verbalmente, o por escrito, o0 por otros signos inequivocos, al
leer de art. 917 del Cdédigo Civil, y ademas, los hechos exteriores
de manifestacion de voluntad pueden consistir en la ejecucidén de
un hecho material consumado o comenzado (art. 914 del mismo
codigo) (35).

Exige el precepto legal, el consentimiento expreso de ambos
padres en los supuestos de los iIncisos 1°, 2° y 5°© del articulo
264 del Codigo Civil. Es decir que, tratandose de hijos
matrimoniales o extramatrimoniales, cuyos padres convivan o no, ha
menester que las voluntades de ambos concuerden, que ambos presten
autorizacion para un acto tan iImportante y trascendente como es
que el menor actle por si mismo en un proceso.

Esta fuera del alcance de la norma, esto es de la conjunta
voluntad de los progenitores, los supuestos de los iIncisos 3°, 4°
y 6° del articulo 264, los que analizaré por separado:

- en caso de fallecimiento o0 ausencia con presuncién de
fallecimiento de wuno de 1los padres (inc. 3°), es el otro
progenitor, el titular de la patria potestad y, por ende, el Unico
facultado para acordar la autorizacion.

La ley asimila la ausencia con presunciéon de fallecimiento a la
muerte natural, con los mismos efectos que de ella se derivan, es
decir la patria potestad se acaba (arts. 306 1inc. 1°, 22 vy
siguientes de la ley 14.394); Ilimitando la propia ley a la
suspension del ejercicio de 1la patria potestad la ausencia
regulada por los articulos 15 a 21 de la ley citada (art. 309
C.C.) (36).

- en los casos de privacion de la patria potestad o suspension
de su ejercicio (inc. 3°), continuarad ejerciéndola el otro (art.
310), por Mo tanto serd el uUnico facultado para otorgar la
autorizaciéon para que su hijo actiue en juicio. Esto es asi

mientras la privacidon se mantenga, ya que no es definitiva, no es
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irreversible como otrora. ElI padre o la madre pueden ser
restituidos en la autoridad, por decisiéon del jJuez como dice el
art. 308 C.C., renaciendo entonces el consentimiento conjunto, ya
que ningun habitante de la Nacidén sera privado de 1o que la ley no
prohibe (art. 19 Constitucidén Nacional).

- contemplan finalmente, los incisos 4° y 6° del art. 264, las
hipdétesis del reconocimiento voluntario del hijo
extramatrimonial por uno solo de los progenitores, o, por quien
fuera declarado su padre o su madre por sentencia judicial, siendo
éstos por ende los unicos facultados pare otorgar la autorizacion.
- si ambos padres fueran judicialmente declarados tales
conjuntamente (arts. 246 inc. 2° y 247 C.C.), deben prestar la
autorizacion, al ser aplicable el inc. 5° del art. 264 vy por ende
quedar comprendido este supuesto en el primer parrafo de la norma
en analisis.

- es motivo de opiniones encontradas, Qla hipotesis del
reconocimiento voluntario por parte de uno de los padres y del
forzoso por parte del otro. Dandose esta circunstancia
excepcional, entiendo que el reconociente voluntario desplaza en
el ejercicio de la patria potestad a quien ha debido ser compelido
a asumir su rol y nexo biolégico, y por ende es aquél el uUnico

habilitado para conferir la autorizacion para estar en juicio

(37).

14- IMPOSIBILIDAD DE LOS PADRES PARA PRESTAR EL CONSENTIMIENTO

Tratandose de hijos matrimoniales o extramatrimoniales, cuyos
padres convivan o no, y mediando imposibilidad para que uno de
ellos preste su consentimiento, resolvera el juez la autorizaciodn
o la denegatoria, segun sea lo mas conveniente para el IiInterés
familiar (art. 264 quater in-fine C.C.).

Esta directiva dada por la ley a los jueces en los casos en
que se solicita su intervenciéon con caracter supletorio de la
voluntad de los progenitores, se orienta hacia la proteccién, no
del interés de uno solo de ellos sino de lo que convenga al
interés familiar. La prescripcion apunta asi a impedir el
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ejercicio antifuncional o abusivo de la patria potestad, la que
define el art. 264 del mismo cuerpo legal, como el conjunto de
derechos y deberes que se atribuye a los padres, pero en
correspondencia directa con la protecciéon y formacién integral,

tal como tiene decidido la Corte Suprema (38).

15- NEGATIVA DE LOS PADRES A DARLE CONSENTIMIENTO

De la negativa de los padres a darle consentimiento se ocupa
expresamente el articulo 282 del C.C. que para mayor claridad dejo
trascripto: si los padres o uno de ellos negaren su consentimiento
al menor adulto para intentar una accioéon civil contra un tercero,
el juez, con conocimiento de los motivos que para ello tuviera el
oponente, podra suplir la Hlicencia, dando al hijo un tutor
especial para el juicio.

Al tratarse de actos juridicos procesales que se propone
realizar el menor adulto por si y para los cuales la ley requiere
expresa autorizaciéon de ambos padres, la venia judicial supletoria
es una consecuencia rigurosa de la negativa a concederla.

Como la ley 23.264 al reformar el articulo utiliza -al igual
que el derogado 282-, la expresion "intentar una accion civil
contra un tercero', mantiene vigente la polémica en torno a si
s6lo el menor adulto puede demandar a terceros o si también puede
defenderse de una demanda promovida por un tercero, es decir, si
s6lo puede actuar como actor o si también puede hacerlo como
demandado. La doctrina esta dividida.

Tanto cuando el hijo es actor como cuando es demandado, puede
comparecer en juicio por si, autorizado por sus padres o actuar
éstos en representaciéon del menor, posicién amplia sostenida por
Busso (39), en la que también se enrolan Salas (40), Bossert-
Zannoni (41) y Mendez Costa (42).

Si lo que se teme es su inexperiencia, esta fuera de duda que
ésta puede serle mas perjudicial cuando él toma la iniciativa que
cuando se limita a defenderse, dice Borda (43). Nada obsta a ello,
ya que el objeto de la autorizacidén es que sea concedida cuando se

estime que el menor tiene suficiente capacidad para ejercer la
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defensa de sus derechos escribe Llambias (44) y, nadie mejor que
sus padres o el juez para considerarlo, agrega Novellino (45).

La postura restringida ha sido sostenida por D"Antonio (46) y
Lloveras (47), aduciendo que si a pesar de la discusion
doctrinaria la reforma dej6 subsistente la referencia exclusiva al
menor actuando como actor, asi debe interpretarse.

Participo de la posiciéon amplia. En primer lugar, porque las
normas juridicas no pueden ser interpretadas aisladamente, sino
debe confrontarse el precepto a iInterpretar con el resto de las
normas que integran el ordenamiento juridico. No debe olvidarse la
presuncion de coherencia que reina en el sistema de normas. La
interpretacion debe efectuarse de tal manera que las normas
armonicen entre si y no de modo que produzcan choques, exclusiones
o pugnas entre ellas, tal como tiene declarado la Suprema Corte de
la Provincia de Buenos Aires (48).

Si el articulo 264 quater 5° del Coédigo Civil como norma
general, faculta a los menores adultos autorizados por sus padres
para estar en juicio, sin hacer distincion de su posicion en el
proceso, no puede validamente sostenerse que el articulo 282 que
s6lo alude a la venia judicial supletoria en caso de denegatoria
de aquéllos, pueda limitar la regla general a la circunstancia que
el menor sea accionante. Los mismos riesgos procesales se
configuran tanto que actue como actor o que lo haga como
demandado, ya que puede reconvenir, transar, desistir, absolver
posiciones...; nadie esta en mejores condiciones que sSus
progenitores o el juez en su caso, para evaluar si el menor tiene
suficiente discernimiento, suficiente madurez para intervenir por
si mismo en un pleito, tanto mas que siempre 1o haréa
obligatoriamente patrocinado por un profesional del derecho (art.
56 C.P.C.C.), sin perjuicio de la promiscua intervenciéon que le
competa al Ministerio de Menores.

Estimo que el articulo alude a intentar una accion civil, ya
que los términos procesales para contestar una demanda son
perentorios, y a veces incompatibles, con la previa tramitacién de
una venia judicial supletoria en caso de denegatoria de los

progenitores.
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No lo dispone la norma general del articulo 264 quater, pero
si lo aclara el articulo 282, que la autorizacidon puede darse
cuando se trata de juicios civiles, 1o que es extensivo a los
juicios comerciales. Lo que se contrapone a lo civil, es lo penal,
lo que no puede ser objeto de venia judicial es la autorizacion
para iniciar querella criminal, por las responsabilidades que de

ello se derivan (49).

16- PROCEDIMIENTO DE LA VENIA JUDICIAL SUPLETORIA

No prevén los articulos 282 y 264 quater in-fine del Codigo
Civil, cual es el procedimiento aplicable para obtener la venia
judicial supletoria en caso de denegatoria de uno o de ambos
padres, o de imposibilidad para prestarla.

Al no haberlo determinado, es menester acudir entonces por
analogia, a la pauta general brindada por el articulo 264 ter, que
marca la directiva en la materia, esto es: el procedimiento mas
breve previsto por la ley local. En el digesto adjetivo es el que
editan los arts. 818 C.P.C.C. 6 780 C.P.C.N. referidos a la
autorizacidén para comparecer en juicio y ejercer actos juridicos,
y que dicen: cuando la persona interesada, o el ministerio pupilar
a su instancia, solicitare autorizacidn para comparecer en juicio
y ejercer actos juridicos, se citard inmediatamente a aquélla, a
quien deba otorgarla y al representante del ministerio pupilar, a
una audiencia que tendra lugar dentro de tercero dia y en la que
se recibird toda la prueba...

El procedimiento que no tiene forma de juicio, se resolverd en
una audiencia que se convocara dentro de los tres dias de la fecha
de presentacion. En su libelo inicial el menor explicitard los
motivos en que funda su pedido y el o los interesados fundaran su
oposicion al momento de la celebracion de la audiencia.

Aunque la norma disponga que en esa audiencia se recibira toda
la prueba, el término probatorio puede ampliarse para recibir la
que excediere su marco y cuya produccién sea necesaria para el
esclarecimiento de los hechos, pudiendo el juez requerir toda la
informacién que considere necesaria. ElIlo es asi, porque el norte
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de la autorizacion supletoria, es resolver en definitiva lo que
sea mas conveniente al interés del menor sin olvidar el interés
familiar.

Sera juez competente el del domicilio del menor, y, son
partes, el menor, quien o quiénes deban dar la autorizacion, sin
perjuicio de la promiscua intervencion del Ministerio de Menores.

La resolucidon que acuerde o deniegue la autorizacidén, es
apelable en relacion (arts. 242 C.P.C.C. 6 243 C.P.C.N.), por el
menor, los padres o tutor segun corresponda y por el Ministerio de
Menores.

Corresponde, la designacion de un tutor especial en la misma
resolucion que concede al menor adulto autorizacién para
comparecer en juicio, no so6lo porque asi lo dispone la norma en
analisis, sino porque se da uno de los supuestos de controversia
con quien debe representarlo y debe ser reemplazado (art. 397 inc.
lero. C.C.)(50).

17- INTERVENCION EN JUICIO DE LOS PADRES EN REPRESENTACION DE SU
H1JO

Al tener el menor capacidad de derecho pero carecer de
capacidad de hecho, es menester para desenvolverse, que alguien
complete su capacidad. La representacion juridica de los hijos es
una de las formas de proteccion de los incapaces, suprimiendo los
impedimentos a su incapacidad, al leer del articulo 58 del cdédigo
civil.

Los padres que se encuentren en ejercicio de la patria
potestad, representan legalmente a sus hijos, tanto en el ambito
judicial como en el extrajudicial (51). Representacion que edita
el articulo 274 del C.C., en los siguientes términos: los padres,
sin intervencion alguna de sus hijos menores, pueden estar en
juicio por ellos como actores o demandados.

Se desprende de la norma que el padre y la madre son los
representantes legales de sus menores hijos, en tanto no se
encuentren suspendidos en el ejercicio de la patria potestad o
privados de su autoridad, segun lo prescripto por los arts. 307 y
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309 del <cbédigo citado, pero resulta imperioso hacer algunas
precisiones:

I- cuando el ejercicio de la patria potestad es exclusivo -
supuestos de los incisos 3° y 4°© del art. 264-, la representacion
es ejercida por ese progenitor. Ello se da cuando uno de los
padres ha fallecido, ha sido declarado ausente con presuncidon de
fallecimiento, ha sido privado de la patria potestad o ha sido
suspendido en su ejercicio; o0, cuando media reconocimiento
unilateral si se tratara de un hijo extramatrimonial.

I1- cuando el ejercicio de la patria potestad es unilateral -

supuestos de los incisos 2° y 5° 2da. parte del art. 264-, la
representacion del hijo menor corresponde al padre ejerciente de
la autoridad.
Cuando los padres del menor se encuentran separados de hecho, o
medie separacion personal, divorcio vincular o nulidad de
matrimonio, O, respecto de hijos extramatrimoniales cuando los
padres no convivan, el representante en juicio serad el progenitor
a quien se le haya atribuido la guarda del hijo, puesto que la
representacién constituye uno de los atributos de la patria
potestad y por ende, corresponde a quien tenga su ejercicio.

I11- cuando el ejercicio de la patria potestad es compartido -
supuestos de los iIncisos 1° y 5° lera. parte del art. 264-, hijo
matrimonial o extramatrimonial cuyos padres convivan, la
representacion del hijo menor corresponde a ambos.

En estos casos, si bien la representacion es ejercida por
ambos progenitores, es suficiente la presencia de uno solo de
ellos para promover O proseguir un proceso, ya que se presume la
voluntad coincidente del otro, excepto que éste manifieste su
oposicion, segun regla contenida en la 2da. parte del inc. 1° del
mentado articulo.

Distingue el articulo 294 del Cddigo Civil, los actos de
disposicion de los conservatorios, disponiendo que estos ultimos
pueden ser otorgados indistintamente por el padre o por la madre.
Se vincula el acto conservatorio a lo que es urgente o iIneludible
para mantener en su iIntegridad los bienes que componen un

patrimonio, los que no se refieren a negociaciones de futuro, o
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proyectos de administracion a desarrollarse en el tiempo, sino que
se agotan en su realizacion (62).

La actuacidén procesal de uno de los padres en representacion
de su hijo, es un acto tipicamente conservatorio de los bienes del
menor y por lo tanto puede ser cumplida en forma indistinta, pero
de mediar un acto de disposiciéon debera concurrir la voluntad
coincidente del otro progenitor o, en su caso, la supletoria del
juez.

En este sentido la jurisprudencia es coincidente en afirmar
que cabe admitir la actuacion procesal de uno solo de los padres
en la accion por indemnizacion de dafios y perjuicios que se
habrtan ocasionado al menor por un hecho ilicito, pues Ila
representacion de la madre en la secuela regular del proceso se
encuadra en las previsiones contenidas respecto de los actos
conservatorios de los bienes del menor, sin perjuicio de advertir
que para cualquier acto de disposicion procesal sobre los mismos
deberda concurrir la voluntad del padre (53).

Es preciso resaltar que, en todos los supuestos que los padres
actuen en representaciéon de sus menores hijos, la calidad de parte
en el proceso corresponde al menor y no a su o sus padres que lo
hacen en su representacion (564).

Dado que la representacién procesal es una consecuencia del
vinculo, la doctrina y la jurisprudencia estan divididas en punto,
a si debe acreditarselo o no en la primera presentacion.

Cuando la persona se presenta en juiclio por un derecho que no
sea propio, aunque le competa ejercerlo en virtud de una
representacion legal, debera acompafiar con su primer escrito los
documentos que acrediten el caracter que inviste, asi lo edita el
parrafo primero del articulo 46 del cdodigo ritual.

ero a rengldén seguido, agrega la norma que, los padres que
comparezcan en representacion de sus hijos, no tendran obligacion
de presentar las partidas correspondientes, salvo que el juez a
peticion de parte o de oficio, los emplace a presentarlas.

Esta excepcion al principio general, lejos de beneficiar al
menor lo perjudica porque da lugar a planteos o incidencias que

alongaran el proceso inutilmente, por lo que es aconsejable
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justificar el vinculo en la primera presentacion (arts. 79 y 80
del C.C.), por vrazones de economia procesal Yy porque en
definitiva, el interés superior del menor ha de presidir toda esta
materia (55).
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