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Resumen:

El concepto de autonomia progresiva en nifios, nifias y adolescentes preconizado por
nuestras normas, supone su reconocimiento frente al ejercicio de los derechos
personalisimos, ligados a la existencia misma del individuo y vinculados directamente
con el &mbito de su desarrollo personal e integral.

El punto conflictivo se genera en aquellas personas menores de edad, que no cuentan
con la edad y grado de madurez suficiente para ejercer por si mismos estos derechos
insusceptibles de ser ejercitados por otros. Con el fin de evitar que queden en
expectativa, proponemos como alternativa posible la actuacion de los progenitores o, en
subsidio, del Ministerio Publico, basada en el interés superior de estos sujetos plenos y
desde una readecuacion superadora del alcance de la representacion.

1. Nifos, nifias y adolescentes: abordaje al sistema actual de ejercicio de derechos

Tras la aprobacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN)
se gesta una mirada diferente acerca de la situacion juridica de los nifios, nifias y
adolescentes® (en lo posterior, NNA), superando la concepcion de “objetos” para
configurarse en “sujetos de derecho” -con todas las acepciones posibles-. En esta
calidad, resulta crucial su participacion en las multiples decisiones que atafien a su vida,
ya que como personas plenas, no siempre debera esperarse que alcancen la mayoria de
edad para ejercer los derechos que titularizan.

El desarrollo cientifico-técnico, cultural y social alcanzado por la humanidad va
abriendo paso al reconocimiento de la “capacidad natural” de las personas vy,
consecuentemente, a la participacion de los NNA en la determinacion de su propio
interés; un aspecto esencial que inevitablemente debe comportar un nuevo régimen de
asistencia a las personas que aun no han arribado a la capacidad civil plena,
garantizandoles de esta forma un efectivo ejercicio de sus derechos.

Cuando hablamos de NNA, nos encontramos ante sujetos que progresivamente van
adquiriendo una mayor autonomia, desarrollando su voluntad, sus querencias, Sus
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intereses, sus emociones y afectos. En definitiva, conformando paulatinamente su
personalidad; derivando en la facultad para tomar decisiones sobre asuntos que los
afectan directamente.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacién (en lo sucesivo CCyC), siguiendo tales
lineamientos, tomando como base el interés superior del nifio y la autonomia progresiva
(principios fundamentales en la materia), preceptuados en los articulos 3° y 5° de la
CDN, y receptados por el articulo 3° de la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los
NNA; en su articulo 26 establece como principio general que la persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. Seguidamente, sin perjuicio
de la regla trazada, refiere que si el NNA cuenta con edad y grado de madurez suficiente
podra ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico.

Como puede observarse, el CCyC prevé un sistema mixto, ya que por un lado establece
un criterio rigido o herramienta objetiva que es la edad y, por el otro, un criterio flexible
o herramienta subjetiva (a evaluar en cada persona en concreto), enrolandose de esta
forma con la nocidn de progresividad en el ejercicio de los derechos.

Limitando nuestra mirada al tema tratado, nos parece importante sefialar que la
proyeccion externa que implica la ejercitacion de estos derechos de la personalidad no
se alcanza en un momento preciso, sino que se va formando y requiere una evolucion en
la medida que la persona va desarrollandose.

Bajo esta perspectiva, se debe analizar si el sujeto puede, 0 no, entender acabadamente
aquello que se le dice, cuales son los alcances de la comprension, si puede comunicarse,
si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores para poder juzgar®.

Haciendo uso de la nocién de “competencia™ el CCyC en su articulo 26 regula en
forma expresa lo relativo al ejercicio de derechos personalisimos atinentes al cuidado de
la salud y el propio cuerpo por las personas menores de edad, estableciendo tres franjas
etarias y brindando pautas genéricas al respecto: 1) nifios y nifias por debajo de los 13
anos, 2) adolescentes entre 13y 16 y 3) adolescentes a partir de los 16 afios.

Es dable destacar que en los dos ultimos supuestos el ejercicio de estos derechos
encontraria una posible solucién, dado que, entre los 13 y los 16 afios, respecto de la
pretension de ejercicio de derechos y actos que no comprometen la salud del
adolescente ni provocan riesgo en su integridad fisica -y psiquica-, la sola peticion del
adolescente hace presumir su aptitud para el acto que desea practicar. Frente a
tratamientos invasivos que si comprometan la integridad, salud o vida del adolescente,
se exige la asistencia del representante, con el consentimiento de la persona menor de
edad, sin perjuicio de la facultad del adolescente de defender su posicion con el auxilio
de asistencia letrada en el supuesto de que se geste un conflicto de intereses.
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Por ultimo, a partir de los 16 afios el sistema se independiza de las previsiones,
incapacidad y competencia, considerdndose al adolescente como un adulto para tomar
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.

Volviendo a uno de los dos principios centrales del articulo referenciado, podemos
sefalar que el esquema de la “edad y madurez suficiente” se aproxima a un sistema mas
ajustable a la esencia de los derechos personalisimos, vinculado con la existencia de
ciertas condiciones personales que permiten entender configurada una determinada
aptitud, suficiente para el acto de cuyo ejercicio se trata.

De este modo, el eje central para considerar como valedera la toma de decisiones que
implica el ejercicio de estos derechos, sera la evaluacion del grado de madurez
suficiente alcanzado por cada NNA.

2. Derechos personalisimos: el cruce entre autonomia progresiva y representacion

La autonomia progresiva configura la faz dinamica de la capacidad, facultando a las
personas que no han arribado a la mayoria de edad para tomar intervencion en todos los
asuntos que atafien a su persona. Es por ello que responsabilidad parental y capacidad
progresiva van de la mano, y son los pilares de la formacién y maduracion de los NNA,
que transitan el adiestramiento en el ejercicio de los derechos de que son titulares®.

Un tratamiento especial requieren los derechos personalisimos, que como tales,
constituyen una inconfundible categoria de derechos subjetivos esenciales, que
pertenecen a la persona por su sola condicion humana y que se encuentran respecto de
ella en una relacién de intima conexion, casi organica e integral® y “por naturaleza,
son insusceptibles de ser ejercidos por representante, pues corresponden a la esfera de
la autonomia personal y de la libertad, que implica, en esencia, la facultad de decidir y
elegir por si mismo®.

A esta altura, no es posible ignorar lo afirmado oportunamente por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sefialando que los NNA tienen los mismos
derechos fundamentales de los que resultan titulares los adultos, més un “agregado” de
derechos especificos justificados por su condicién de persona en desarrollo’.

En virtud de estas consideraciones, reconocer a las personas menores de edad la
titularidad de los derechos de la personalidad para luego negarles su ejercicio, resulta un
absurdo que afecta el libre desarrollo. La “capacidad natural” habilita el ejercicio de
derechos en forma directa por su titular, ain cuando éste no posea la capacidad civil que
se deriva de la mayoria de edad y en tanto se evalte que, a pesar de ello, la persona
puede formar conviccién y decision razonada respecto a la cuestion que la involucra®.
Desde esta Optica, la autonomia progresiva independiza al nifio competente de la
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voluntad y/o decision de sus representantes legales; preservando un “marco
personalisimo” de titularidad del hijo, cuyo ejercicio no cabe al representante legal®.

Asi, volviendo a la naturaleza de estos derechos, es importante mencionar que, en
principio, solo podrén ser ejercitados en forma exclusiva por los NNA de acuerdo a sus
condiciones de madurez, excluyendo en todo momento el ejercicio por sustitucion®.

Lo afirmamos de este modo (“en principio”) porque si bien no desconocemos el
ejercicio personal y autonomo de los derechos personalisimos, la construccion no puede
derivar en el absurdo de que se diluyan o queden en expectativa, cuando se trate de
NNA sin la edad o madurez suficiente para ejercitarlos. Cabe anticipar, que no
abogamos por el ejercicio de derechos en NNA que encuentre su falla en la
desproteccién total de ellos™. En definitiva, toda valoracién que concierna a estos
sujetos de derecho, deberd enmarcarse en el superior interés, como el eje rector a
considerar.

Esta cuestion que parece una inconsistencia, genera algunos replanteos vinculados con
el ejercicio de los derechos y la responsabilidad parental. La relectura de la actuacion de
los progenitores se torna determinante: no lo har&n en caracter de representantes legales
universales, pero si como responsables de la proteccién, desarrollo y formacion
integral*. En principio, cabria decir que la exclusién de la representacion legal de los
progenitores en el ejercicio de los derechos personalisimos no supone la exclusion
absoluta de su intervencion como titulares de la responsabilidad parental. Su fin queda
emparentado en los deberes-derechos reconocidos a los progenitores por el
ordenamiento interno con el solo fin de que los NNA logren el ejercicio autbnomo y
progresivo de sus derechos de acuerdo a su madurez y desarrollo.

El rol que le corresponde a los progenitores no puede ser el de representacion -de actuar
por otro, sustituyendo la voluntad- por el contrario, se concreta en un deber de
asistencia, entendida como el acompafiamiento vigilado para la toma de decisiones de
manera auténoma, permitiendo asi su desarrollo personal y madurativo. Es decir, la
autoproteccion aparejara el ejercicio directo del titular de estos derechos, dada su propia
naturaleza factica y por el efecto que tienen sobre el logro del interés
constitucionalmente protegido. Sin embargo, si el titular de los mismos carece de
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madurez y capacidad para asumir su contenido y consecuencias, sera necesaria la
heteroproteccion®.

Esta figura de asistencia dista bastante de ser una mera presencia 0 compafiia, sino que
propiamente debe ser entendida como un asesoramiento y apoyo con un sentido tuitivo
y pedagogico, en tanto que los titulares de la responsabilidad parental tienen la
obligacion de velar por el bienestar y desarrollo de sus hijos.

Es elemental tener en claro que tanto asistencia como representacion tienen alcances
bien diferenciados, en tanto esta ultima implica un mecanismo de sustitucion de la
voluntad, mientras que la primera prevé un acompariamiento justificado con miras a la
proteccion del NNA en el desarrollo de su personalidad™.

Bajo ningln aspecto se puede perder de vista la perspectiva del caracter personalisimo
de estos derechos. Como regla principal, el ejercicio es exclusivo de sus titulares, de ahi
gue no guepa su ejercicio por representacion o sustitucion y por ello la intervencién de
los responsables parentales debe ser incardinada desde la asistencia y el
acompariamiento.

3. El punto de conflicto: personas menores de edad sin posibilidad de ejercitar sus
derechos personalisimos

Conforme a la regla del articulo 26 del CCyC y la naturaleza de los derechos de la
personalidad, el problema principal surge cuando nos posicionamos frente a aquellos
casos de NNA que no disponen de la autonomia suficiente para ejercer autbnomamente
estos derechos, quedando apartados de su goce y tornandolos abstractos.

En estos supuestos, queda la actuacion de los progenitores como los principales
responsables de la proteccién de sus hijos y, subsidiariamente, la intervencion del
Ministerio Pablico, de conformidad con las facultades otorgadas por el art. 103 del
ccyc®.

En miras de arribar a una solucién para el caso de supuestos excepcionales, en las cuales
el ejercicio del derecho conlleva a determinadas circunstancias, a veces irreversibles
(como puede ser el derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos
médicos, tal como lo propone la Ley 26742), es posible esbozar una respuesta tomando

como base la “teoria del interés™®; conforme a la cual se alteraria el principio que no

13 Citando a Alaéz Corral, Benito (por Tutor, Aranzazu Bartolomé, Los derechos de la personalidad del
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comunicacion, Ed. Aranzadi SA, 1° Edicidn, abril 2015, Espafia, pag. 166).
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Culzoni, 2009, Santa Fe, pag. 349.

5 Art. 103.- Actuacién del Ministerio Publico. La actuacion del Ministerio Piblico 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 &mbito judicial, complementaria o principal. a) Es
complementaria en todos los procesos en los que se encuentran involucrados intereses de personas
menores de edad, incapaces y con capacidad restringida; la falta de intervencion causa la nulidad relativa
del acto. b) Es principal: 1. cuando los derechos de los representados estdn comprometidos, y existe
inaccion de los representantes; 11. cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a
cargo de los representantes; Ill. cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la
representacion. En el dmbito extrajudicial, el Ministerio Publico actla ante la ausencia, carencia o
inaccion de los representantes legales, cuando estdn comprometidos los derechos sociales, econémicos y
culturales.
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personalidad...ob.cit., pag. 166).



admite la representacion en el ambito de los derechos fundamentales, por lo tanto,
pudiendo ser contemplados como habilitaciones juridicas para emitir actos de voluntad
con capacidad para exigir el cumplimiento de obligaciones impuestas por el
ordenamiento a determinados sujetos en beneficio de los intereses de otro. Es decir, no
tendria por qué haber inconveniente en que quien es titular del derecho y quien
tacticamente realiza parte de sus contenidos fueran personas diferentes, porque a los
ojos del derecho existe un solo interés. No se trataria, por tanto, de buscar la identidad
subjetiva entre titular y ejerciente mediante la negacion de esta distincién, sino mediante
su identificacion funcional. A ellos, se uniria la expresa presencia constitucional de un
mandato positivo de proteccidn, dirigido tanto a los progenitores como a los poderes
publicos, que justificaria que la persona menor de edad, titular del derecho y de su
ejercicio, lo haga a través de un representante, cuando no le sea posible ejercerlo
personalmente.

La satisfaccion de esta teoria, puede ser canalizada a través del aporte del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas®’ que establece la triple perspectiva que ofrece
el “interés superior del nifio” (como derecho, como procedimiento y como regla de
procedimiento) rompiendo, en cierta manera, con un principio general de derecho,
permitiendo trabajarlo con una mayor flexibilidad en base al objeto de buscar la
adecuacion de su contenido a cada situacion especifica.

Esta configuracion abierta, tiene como finalidad posibilitar su aplicabilidad a la
diversidad de situaciones juridicas y sociales, entendiendo que es imposible prever la
variada realidad social de cada persona menor de edad, trasladandolo a una
multiplicidad de situaciones bajo una misma premisa: “la plena aplicacion del concepto
de interés superior del nifio exige adoptar un enfoque basado en los derechos, en el que
colaboren todos los intervinientes, a fin de garantizar la integridad fisica, psicologica,
moral y espiritual holisticas del nifio y promover su dignidad humana’.

Haciendo uso de estos preceptos, se ha brindado un criterio orientador en la toma de
decisiones sobre NNA dado que, en definitiva, el objetivo del concepto del interés
superior del nifio no es otro que garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos sus
derechos reconocidos y su desarrollo integral.

A su vez, el Comité se expresa con respecto a la singularidad que requiere la evaluacion
de la casuistica, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada NNA y que se
relaciona con sus caracteristicas especificas, tales como la edad, el sexo, el grado de
madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo minoritario, la existencia de una
discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto social-cultural (presencia o
ausencia de los padres, el hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de la
relacion entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno en relacién). Asimismo,
considera provechoso que quien resulte responsable de la evaluacién, elaborare una lista
de elementos que podrian formar parte de la configuracion del interés superior del
NNA, la cual tiene un caracter no exhaustivo ni jerarquico. Determinando que es
posible no limitarse a ellos y tomar en consideracion otros factores pertinentes en cada
circunstancia especifica.

A su vez, no debemos perder de vista que tanto en &mbito judicial como extrajudicial la
decision a la que se arribe debe tener en cuenta la opinién del NNA, concediéndole la

7 Observacion General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (art. 3.1), aprobada por el Comité en su 62° periodo de sesiones (14 de enero a 1 de febrero de
2013).



importancia que merece de acuerdo con su edad y madurez, respetando asi la
posibilidad de que participen en la determinacion de su interés superior.

4. Conclusion

En base a las consideraciones expuestas y a los fines de ensayar una respuesta acorde,
finalizamos nuestro planteo diciendo que, como regla, el ejercicio de los derechos
personalisimos corresponde indefectiblemente a sus titulares.

Dado el especial lugar que ocupan los NNA como sujetos de derecho, protegidos
particularmente por el ordenamiento juridico en virtud de su condicion de
vulnerabilidad y en pleno desarrollo de sus potencialidades, sera necesario que los
ejerciten de acuerdo a la capacidad natural que poseen, en funcion de su edad y grado de
madurez, con especial atencion al rol derivado de la responsabilidad parental,
reestructurada desde un lugar de acompafiamiento y asistencia.

Ademas, hemos referido que para evitar la imposibilidad del ejercicio de esta clase de
derechos por parte de las personas menores de edad sin la madurez suficiente,
convertidos de esta forma en “abstractos” y sin desconocer el maximo respeto que
exigen; sera aplicable en los supuestos excepcionales la “teoria del interés”, que
encuentra su contenido en el interés superior del nifio, basandose en la existencia de un
unico interés y dejando de lado el desdoblamiento de la identidad entre titular y
ejerciente, haciendo foco en la identidad funcional que ambos cumplen en pos de su
finalidad y que justifica la actuacion de un representante (progenitores o Ministerio
Publico, subsidiariamente).



