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PROLOGO

Es para mi un verdadero privilegio prologar el excelente
libro del Mag. Lucas Bellotti San Martin, titulado: “La actuacion
Jjudicial del defensor de incapaces en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion. Estudio sistematico y propuesta para la reforma de
una magistratura clave en el acceso a la justicia de personas en
situacion de vulnerabilidad”. Este estudio tiene su origen en el
trabajo final presentado en la Maestria en Magistratura y Derecho
Judicial de la Universidad Austral, dirigido por la doctora Ursula
Basset, y fue especialmente seleccionado para integrar la
coleccion de Cuadernos de Derecho Judicial que publica
anualmente la editorial Thomson Reuters-La Ley junto con la
Universidad Austral.

El trabajo aborda una temadtica particularmente desafiante
y, al mismo tiempo, original y novedosa. Consiste en una atenta
observacion y un agudo analisis de la legislacion civil en relacion
con la proteccion juridica y el acceso a la justicia de las personas
en condiciones de vulnerabilidad por razones de nifiez e
incapacidad. En el estudio se critica, particularmente, la
indeterminacion del rol asignado en la ultima reforma del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion (2015) al Ministerio Publico
Especializado o al defensor de incapaces (tales las
denominaciones que sugiere el autor en su obra) para la
asistencia, asesoramiento, representacion y dictamen en relacion
con los derechos e intereses de las personas menores de edad,
incapaces o con capacidad restringida.

Segun refiere el autor, el nuevo codigo introdujo una
clasificacion de las formas de actuacion del defensor de incapaces
estableciendo dos grandes categorias principales (judicial y
extrajudicial) y, dentro de una de ellas, dos subcategorias que
define como “problemdticas™. Se habla de la actuacion judicial
que puede ser complementaria o principal. La hipdtesis que
plantea el trabajo de Lucas Bellotti San Martin es que la
indeterminacion del rol especifico del defensor de incapaces y su
actuacion por inaccién, incumplimiento u omision del



representante tiene que ver con una influencia de un modelo
existente en el derecho comparado, que no es atinente a la
tradicion juridica de nuestro pais, y una vision restrictiva de las
facultades y deberes del defensor. En definitiva, esta
indeterminacion normativa de las funciones del defensor deriva
en un perjuicio de la persona asistida, en una menor proteccion de
sus derechos y genera problemas de interpretacion en materia
judicial.

En cambio, en su trabajo el autor propone un estudio
moderno y sistematico mas acorde con la razon practica y los
actuales imperativos del derecho internacional de los derechos
humanos que demandan significativos roles (ahora en plural) que
caben asignar al defensor de incapaces en la legislacion civil, en
vinculacion con todas las dimensiones y vulnerabilidades que
puedan comprometer los derechos ¢ intereses de sus asistidos y
representados. Entre ellos, precisa en forma concreta y detallada
el alcance de la intervencion del defensor de incapaces en las
distintas tematicas relativas a su funcidén, como ser las cuestiones
relacionadas con las restricciones a la capacidad e internaciones
por cuestiones de salud mental, el derecho al nombre, la tutela y
administracion de los bienes, la proteccion de la vivienda, la
determinacion de la filiacion bioldgica, la filiacion adoptiva
(situacion de adoptabilidad, discernimiento de la guarda
preadoptiva y emplazamiento adoptivo), la responsabilidad
parental (juicios de disenso, alimentos y privacion o suspension
de la responsabilidad) o cuestiones relacionadas con el derecho
internacional privado (conversion de la adopcidon y medidas de
proteccion).

Este analisis realista y actual de las funciones concretas
del defensor de incapaces permite dar mejores respuestas a las
necesidades del asistido. El estudio se completa con una
propuesta de reforma legislativa del marco general de la actuacion
de esta magistratura publica. También propone ajustes y
modificaciones necesarias en la legislacion relacionada con la



némina tematica antes resefada y que involucra la adecuada
defensa de los derechos de los incapaces.

La reforma propuesta es realista, pragmatica y moderna.
Tiene como fundamento las experiencias legislativas y judiciales
de las 24 jurisdicciones que conforman nuestro estado federal. En
su obra, el autor describe y repasa las mejores practicas reguladas
en cada una de esas jurisdicciones locales en materia de la defensa
y el acceso a la justicia de las personas menores de edad,
incapaces o con capacidad restringida y las introduce como
propuestas legislativas. Ademas, las observaciones y reformas
aportadas en esta investigacion se fundamentan en mas de
cincuenta (50) libros y publicaciones de la mas prestigiosa
doctrina del derecho civil y de familia que nos comparte en su
bibliografia, como asi también en veinticinco (25) antecedentes
jurisprudenciales que también menciona el autor, dictados por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion y otros tribunales de
apelacion en lo civil, nacionales y provinciales.

En definitiva, la aparicion de este libro es motivo de una
gran satisfaccion y, seguramente, un puntapié inicial para una
profunda y necesaria reforma en materia de proteccion civil de la
nifiez y de las personas con disminucion de la capacidad. Ademas,
constituye una fuente obligada para los operadores encargados de
brindar una mayor proteccion los intereses personales o
patrimoniales de sus asistidos y, al mismo tiempo, un trabajo
inédito que podra proyectar y derivar otras lineas investigativas o
aportes en esta materia. Felicito al autor y al editor por difundir
esta profusa investigacion para el bien comun de toda la sociedad
(en especial, de las personas destinatarias de la tutela del
defensor) y de la comunidad juridica en particular.

Federico Martin Feldtmann

Buenos Aires, 2 de julio de 2024



Resumen

El trabajo analiza la primera parte del articulo 103 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion desde la perspectiva del acceso a la justicia de
las personas en situacion de vulnerabilidad y con base en una
calificacion cuatripartita de las funciones del Ministerio Publico
especializado. Sobre tales premisas concluye en la necesidad de la
modificacion de aquella norma. Para el planteo de tal reforma recurre
al estudio de las 24 regulaciones locales y a los desarrollos doctrinarios
disponibles antes y después de la reforma de 2015. Concluye con la
sugerencia de una nueva redaccion del mencionado articulo 103 del
codigo vigente y reformas derivadas en el resto del articulado.
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Introduccion y plan de trabajo

El acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad
es una preocupacion creciente de nuestras sociedades contemporaneas.
A nivel universal, la Organizacion de las Naciones Unidas ha incluido
dentro de sus Objetivos para el Desarrollo Sostenible una meta
especifica que conmina a las naciones del globo a “promover el estado
de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la
igualdad de acceso a la justicia para todos” (meta tercera del objetivo
dieciséis)'.

En el ambito judicial iberoamericano, la plasmacion mas concreta de
esta inquietud han sido las llamadas “Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condiciéon de Vulnerabilidad”?
aprobadas por la Asamblea Plenaria de la XIV Edicion de la Cumbre
Judicial Iberoamericana; a las que nuestro Maximo Tribunal Federal
adhiri6 mediante la acordada n°® 5/2009. Tanto la nifiez como la
discapacidad mental han sido consideradas especificamente por ese
instrumento?.

'Véase https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/ [recuperado el

30/07/2023].

2 Su versién mas reciente puede consultarse en el sitio de la Cumbre Judicial

Iberoamericana:  http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-seguimiento-de-las-

reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-

brasilia/item/817-cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-

cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito [recuperado el
30/07/2023].

3 Reglas niimero cinco y siete.


https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/peace-justice/
http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/item/817-cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito
http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/item/817-cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito
http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/item/817-cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito
http://www.cumbrejudicial.org/comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/documentos-comision-de-seguimiento-de-las-reglas-de-brasilia/item/817-cien-reglas-de-brasilia-actualizadas-version-abril-2018-xix-cumbre-judicial-asamblea-plenaria-san-francisco-de-quito

Generalmente, en el estudio de estas cuestiones se ha privilegiado la
cuestion de la justicia penal* y a esa tendencia no han escapado los
informes oficiales confeccionados por nuestro pais en materia de
personas menores de edad”’.

Con relacion al acceso a la justicia civil (comprensiva de todos los
fueros e instancias no dedicados a la actividad represiva del estado) de
las personas con discapacidad existe también una ingente opacidad
pese a la existencia de una clausula convencional especifica que genera
puntuales compromisos para nuestro pais al respecto®.

Sin embargo, los estudios que han tratado la vinculacidon entre la
vulnerabilidad en general y el acceso a la justicia civil han demostrado
un contundente protagonismo de los problemas familiares que

4 AMADASI, Enrique, Acceso a la Justicia y condiciones de desigualdad social:
informe final, Infojus, Buenos Aires, 2009, 2.

5 A nivel nacional y federal solo se cuenta con informes estadisticos oficiales sobre
el contacto de los nifos, nifias y adolescentes en contacto con la ley penal a nivel
nacional y federal. En efecto, la Base General de Datos de Niflos, Nifias y
Adolescentes que funciona en el ambito de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
solo ha publicado informes relativos a la justicia dedicada a las personas menores de
edad en conflicto con la ley penal. Véase https://www.csjn.gov.ar/bgd/ [consultado
el 30/07/2023].

® Un informe presentado al Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad

de la ONU por parte de un conjunto de entidades de la sociedad civil y universidades
nacionales argentinas ha destacado la falta de informacion accesible, desagregada y
rigurosa sobre el acceso a la justicia de las personas con discapacidad. Ver,
WEICMAN, Uriel (coord.) “Informe alternativo: situacion de las personas con
discapacidad en argentina 2013/2017”, 2017, disponible en

www.cels.org.ar/web/wp-

content/uploads/2017/10/InformeComiteDerechosPersonasDiscapacidadAgo2017.p
df.



https://www.csjn.gov.ar/bgd/
http://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/10/InformeComiteDerechosPersonasDiscapacidadAgo2017.pdf
http://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/10/InformeComiteDerechosPersonasDiscapacidadAgo2017.pdf
http://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2017/10/InformeComiteDerechosPersonasDiscapacidadAgo2017.pdf

demandan algutn tipo de intervencién legal. Y estos ganan en presencia
cuanto mas bajo es el estrado socio-ocupacional: la mitad de los
hogares en condicion de indigencia presenta un problema de esas
caracteristicas’.

La vulnerabilidad es, con todo, un concepto sumamente amplio. Este
trabajo toma la propuesta de Basset, segun la cual aquella es una
funcién de proporcionalidad inversa con la factibilidad de resiliencia®.
Es decir, cuanto menos probable sea que el individuo pueda responder
a un medio hostil o reponerse del embate de un otro (individual o
colectivo), més vulnerable serd. Y condignamente, mayores seran los
deberes nacidos en cabeza de los individuos, la sociedad y el estado;
pues la vulnerabilidad es ante todo una perspectiva equiparante. Busca
empoderar “al sujeto vulnerable para que, a partir de su individualidad,
sus derechos y su autonomia pueda tomar sus propias decisiones, al
tiempo que mide hasta qué punto puede responder por ellas y hasta

donde otros deberian proteger o responder y fortalecer su posicién™.

Del amplio nimero de sujetos que quedan abarcados por aquella
nocion, a este trabajo interesan dos grupos. De un lado, las personas
menores de edad; de otro, aquellas con alteraciones mentales que les
impiden dirigir de manera adecuada sus intereses personales o
patrimoniales.

El derecho occidental conoci6 desde tiempos muy remotos
magistraturas especializadas en la defensa de los dos grupos

7 AMADASI, Enrique, Acceso a la Justicia y condiciones de desigualdad social:
informe final, Infojus, Buenos Aires, 2009, 19.

8 BasseT, Ursula C. “La vulnerabilidad como perspectiva: Una vision
latinoamericana del problema. Aportes del sistema interamericano de derechos
humanos > En BasSET, Ursula y otros, Tratado sobre la vulnerabilidad. La Ley,
Buenos Aires, 2017, 19.

% Ibid.



mencionados. La que convoca aqui nuestra atenciéon ha sido
emparentada con la pretura tutelar del derecho romano, creada por
Marco Aurelio'® y —con ligazones historicas més nitidas— con la
institucion del Pare d’Orfens (padre de huérfanos) que estatuyd Pedro
IV de Aragdn en 1337!! replicada luego en los dominios espafioles de
ultramar. En nuestras latitudes, ya se tienen registros del defensor de
incapaces para fines del siglo XVI'2,

Claro est4 que la defensa de nifos y personas con discapacidad no se
hizo siempre del mismo modo, pues hubo de evolucionar
conjuntamente con las concepciones de cada época relativas a la
infancia y la salud mental. En este cuadrante, la reforma del Codigo
Civil y Comercial de 2015 optd por una interesante continuidad
institucional en el marco de un obligado cambio de perspectivas. Sus
redactores han afirmado que la ética de la vulnerabilidad habria de
inspirar principalmente la nueva codificacion, con miras al logro de una
igualdad real donde antes habia solo simetrias abstractas, indiferentes
a las inequidades que genera el mercado'.

La pervivencia de la antigua institucion del defensor de incapaces en el
nuevo derecho positivo se inscribe en aquel registro: al tiempo que se

10 Se trata de un funcionario romano especialmente facultado para el discernimiento
de tutelas dativas, ante la falta de tutores testamentarios o legitimos, creado por un
senadoconsulto debido a Claudio. Véase al respecto D1 PIETRO, Alfredo, Derecho
Privado Romano, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014, 528.

' ALSINA, Hugo, Tratado Tedrico Prdctico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
EDIAR, Buenos Aires, 1957, 357.

12 LEVAGGI, Abelardo “El Régimen Civil del Menor en la Historia del Derecho
Argentino” Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene 23 (1972),
289-317.

B3Ver Proyecto de Cédigo civil y comercial de la Nacion, Infojus, Buenos Aires,

2012, 524.



previo la conservacion de una magistratura de antiquisimo abolengo en
nuestras leyes, se abrié la oportunidad para reflexionar en torno a su
disefio desde la perspectiva de vulnerabilidad mas arriba expuesta. Tal
es el movimiento que el derecho privado actual hace tras la superacion
del paradigma liberal — individualista ',

Pensamos, no obstante, que desde el punto de vista del acceso a la
justicia de personas menores de edad y con discapacidad mental, la
reforma introducida en 2015 resulta insatisfactoria en cuanto refiere a
la magistratura investigada.

Hipotetizamos que ello obedece, cuanto menos, a tres razones. La
primera es un generalizado rechazo a la idea de representacion como
técnica del derecho civil para remediar la incapacidad de hecho. La
segunda, un mal trasplante de soluciones de derecho comparado que
tienen una capacidad de aporte muy relativa cuando se trata de regular
instituciones de marcada esencia vernacula. La tercera, una concepcion
negativa del sistema de justicia como parte integrante del mecanismo
protectorio de los derechos del nifio; con la paralela exacerbacion de
las intervenciones privadas (v. gr. “abogado del nifio”) o publicas
administrativas (6rganos dependientes de los ejecutivos locales).

De corroborarse tales premisas, no sera dudosa la necesidad de una
reforma de la norma central relativa al defensor de incapaces, con sus
naturales derivaciones aqui y alla a lo largo todo el codigo. Y como el
derecho comparado ofrece solamente soluciones de limitada utilidad
en esta materia, juzgamos que vale la pena explorar qué disefio se han
dado para si las 24 jurisdicciones que han convivido con esta
magistratura desde los albores de su organizacion institucional. Nos
referimos a las provincias argentinas y a la Ciudad de Buenos Aires:

14 BASSET, Ursula C. “Desajuste evolutivo del derecho de familia y de las personas
con relacion al derecho civil” en Estudios de Derecho Civil 2018 - Academia

Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires (2019), 31.



todas ellas han evolucionado mas aceleradamente que el cddigo de
fondo y se han topado con la necesidad de insertar reformas en los
organos que integran su sistema de justicia, incluido el que aqui
convoca nuestros esfuerzos.

Por ello en las paginas que siguen nos proponemos, primeramente,
determinar qué aspectos cruciales del funcionamiento de la
magistratura mencionada han quedado fuera de la regulacioén de 2015
y, en segundo lugar, ubicar aquellas regulaciones que son contrarias o
dificultan su funcion. Sobre la base de ambas comprobaciones,
intentaremos buscar soluciones satisfactorias en las regulaciones
provinciales, que conocen a nuestro defensor —como se dijo— desde
hace mas de cuatro siglos. Finalmente, con todos esos insumos tedricos
disponibles, propondremos una nueva redaccion para el art. 103 del
Codigo Civil y Comercial vigente, con sus ajustes derivados en el resto
de la normativa.

|. Lo que el nuevo codigo omite

La norma nucleo del actuar judicial defensor de incapaces en el Codigo
civil y comercial de 2015 es el articulo 103. Su redaccion, en lo que
ahora interesa, es la siguiente:

Actuacion del Ministerio Publico. La actuacion del Ministerio
Publico 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, 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:



i) cuando los derechos de los representados estin
comprometidos, y existe inaccion de los representantes;

ii) cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los
deberes a cargo de los representantes;

iii) cuando carecen de representante legal y es necesario
proveer la representacion.

En los fundamentos del anteproyecto, sus autores dijeron que esta
manera de regular el instituto procuraba “dar fin a los debates
generados en torno a la interpretacion y aplicacion del articulo. 59 del
codigo civil vigente”!®. Se trata de una meta ambiciosa porque la
naturaleza del Ministerio Publico especializado es en verdad compleja.
Y es de lamentar que —ante la total carencia de debate parlamentario
sobre el punto— no se hubieran introducido tampoco en este proemio
mayores elementos acerca de como se esperaba lograr tal objetivo.

Atilio Alvarez, una de las voces mas autorizadas en la materia, sostiene
que la actuacion del Ministerio Publico especializado en personas con
capacidad menos plena puede cumplirse por via de cuatro funciones:
representacion, asistencia, control y dictamen'®.

La tesis de Alejando Molina fue parecida!’. El anterior Defensor de
Menores e Incapaces de Camaras sefialo el error en que incurria una
muy extendida comprension “judicialista” de nuestro defensor, segiin

15 Ver Proyecto de Cédigo civil y comercial de la Nacién, Infojus, Buenos Aires,
2012, 521.

16 Asi lo ha sostenido, por caso, en el reciente dictamen dado en los autos “L., P. B.
s/ determinacion de la capacidad” 12/07/2023, c. 52706/2008, inédito.

17 MoLINA, Alejandro C. “La promiscuidad de un representante y el defensor del
nifio” LL online, cita: TR LALEY 0029/000252



la cual este debe actuar como una clase de “pre juez” que opina en
derecho antes de la sentencia.

En cambio, Molina defendio6 la analogia de la magistratura analizada
con el representante letrado de una de las partes que “promueve
acciones, sostiene recursos o se limita a dictaminar, todo ello en forma
conjunta con el representante necesario o, en defecto de éste,
complementando al mismo o reemplazdndolo cuando la accion del
padre o tutor resulte perjudicial para el representado o porque
directamente ha abandonado la intervencion que le podia caber”.

La representacion ejercida por el defensor ha sido uno de los aspectos
mas controvertidos de su funcion. Vélez aludia sin dobleces a tal forma
de actuacion en su articulo 59, pero las ideas de lo privado familiar se
opusieron con fuerza a esta posibilidad. Surgieron asi interpretaciones
que buscaron limitar el programa velezano que en este aspecto era bien
claro: en un primer momento se quiso excluir a los hijos bajo patria
potestad del nimero de los representados. Y cuando la reforma de 1968
puso fin a este debate se afirmd que el articulo, cuando hablaba de la
“representacion” del defensor, en realidad queria referir solamente a la
“asistencia y control” que el defensor debia cumplir respecto de padres,
tutores y curadores.

Las funciones de asistencia y control en cambio, no han sido
mayormente discutidas. Como deciamos en el parrafo anterior,
prestigiosa doctrina ha visto en ellas la verdadera y excluyente mision
del defensor, en su calidad de sucedaneo local del consejo de familia
creado por el Code de Napoleon.

Esta vision tuvo importantes representantes parlamentarios, a poco que
se consideren los primeros antecedentes legislativos referidos a la
magistratura estudiada. Asi, durante el debate de la ley de fe de erratas
al Codigo Civil el Senador Pizarro afirmé que



“la intervencion del Ministerio de Menores reemplaza lo que en
la legislacion francesa se denomina el Consejo de familia [que]
no administra, inspecciona, vijila (sic) la administracion de los

representantes necesarios”'®.

La “asistencia” a la que se alude en esta categoria tiene contornos
difusos. Algunas veces se la ha entendido en su sentido técnico, como
formula de complemento de una actividad de otro 6rgano que retiene
para si la capacidad de iniciativa'®. Dentro de este grupo, hay quienes
ven la posibilidad de que tal asistencia —stricto sensu— perfeccione la
actuacion del asistente o representante necesario. Segin veremos
enseguida, esta comprension es muy propia de la escuela de Llambias.

Otros han reflexionado que la asistencia del defensor se dirige a la
persona con capacidad menos plena: aparece en aquellos dominios del
derecho en los cuales la decision pertenece a la esfera personalisima
del sujeto, por lo cual jamds podria el magistrado actuar a titulo de
representante, y verd limitada su actuacion a prestar su conformidad u
oponerse al acto que involucre a esa peculiar clase de prerrogativas (v.
gr. contraer matrimonio o divorciarse)?’.

En otras ocasiones, la asistencia fue comprendida como sindénimo de
orientacion, asesoramiento u acompafiamiento, y no en términos de
estricta técnica de derecho civil. Esta captacion lato sensu del concepto

18 CAMARA DE SENADORES DE LA NACION ARGENTINA, Discusion de la fe de erratas
y correcciones al Codigo Civil propuestas por el senador por Tucuman Don Benjamin
Paz y la Comision de Legislacion. Imprenta de Obras de La Nacion, Buenos Aires,
1879, 169.

19 Es decir, en los términos que recoge hoy el art. 102 del CCyC de modo general,
con aplicaciones concretas en los casos de ciertos supuestos de restriccion a la
capacidad cautelar o definitiva (arts. 34 y 32) y en los de prodigalidad (art. 49).

20 Este es el criterio de José Atilio Alvarez, segiin consulta el hecha por el autor del

trabajo en la entrevista concedida al efecto el 31/07/2023.



constituye un ejercicio frecuentisimo en la practica cotidiana, aunque
tal vez menos visible. La peculiar posicion del defensor en el esquema
institucional argentino le permite colaborar de aquel modo con los
sujetos destinatarios de su defensa, sus representantes o asistentes sin
comprometer su funcion; pues no tiene un deber de imparcialidad como
el que preside a la actividad de los jueces.

Esta tarea tiene una impronta social relevante y permite ver hasta qué
punto la magistratura estudiada proyecta su radio protector aun por
fuera del debate judicial. Tan es asi que algunas leyes provinciales
encargan al defensor colaborar de este modo no solo con los capaces
menos plenos, sus asistentes o representantes, sino también con las
instituciones de la sociedad en general para una madas perfecta
proteccion de los intereses de los primeros. Volveremos sobre este
punto al estudiar las regulaciones orgdnicas subnacionales.

Tampoco ha cabido conflicto alguno en torno a las facultades
dictaminantes de nuestro defensor. En efecto, las lecturas mas
restrictivas de su actuacion han colocado sus deberes en el cuadrante
de la emision de una simple opinion vertida en juicio.

Esas nociones operan sobre una tacita equiparacion del defensor de
incapaces con el fiscal civil, que en nuestro medio actua generalmente
por via de dictamen, sin constituirse por regla en parte del proceso ni
representar a ninguno de los sujetos involucrados en el debate. Han sido
especialmente consideradas en intentos de reforma del codigo de
Vélez?!y, seglin intentaremos demostrar mas adelante, han reaparecido

21 El proyecto de reformas al Codigo Civil de 1936, que trabajo sobre el anteproyecto
de Bibiloni, propuso eliminar al Ministerio Publico de Menores e Incapaces y
transferir varias de sus funciones al fiscal civil. Los autores de la comision
reformadora exteriorizaron un frontal rechazo a la magistratura de la defensa: Salvat
y Lafaille defendieron esta idea de unificar las tareas de fiscales y defensores, en el

entendimiento de que la intervencion de estos tltimos dificultaba la marcha de los
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con contundencia en la codificacion de 2015, merced a la fuerte
influencia que tuvo en esta tltima el derecho del occidente continental
europeo.

El rechazo a esta idea de Ministerio Publico especializado meramente
dictaminante o informante no significa que el defensor estudiado no
cumpla a veces su funcion de esta manera. Hay concretos supuestos
donde aquel se limita a plasmar su criterio sin formular concreta
peticion.

El caso mas visible es el que tiene lugar cuando una de las partes de un
proceso que involucra incapaces ataca una resolucion consentida por el
magistrado de la defensa. En tal supuesto este ultimo no integrara la
incidencia que se abre con el remedio; pero igual estard llamado a
expresarse desde el punto de vista de los intereses que defiende.

Un interesantisimo plenario de la camara civil capitalina sobre la
magistratura estudiada estudio esta cuestion?2. Se pregunt6 el pleno de
la alzada nacional si el defensor de incapaces de camara estaba
facultado para desistir, implicita o explicitamente, de los recursos
articulados por sus colegas de la anterior instancia. El tribunal quedo

juicios. El segundo de los juristas llegara a afirmar, en una observacion individual al
anteproyecto de Bibiloni, que el “Ministerio Pupilar” pese a su antiguo abolengo en
el pais no habia dado las ventajas que habian justificado su creacion. En su concepto,
bastaba con jueces y fiscales para la proteccion de los incapaces y debian seguirse
con atencion las alternativas vinculadas al consejo de familia y a los tribunales
especializados. Véase Comision Reformadora del Codigo Civil, Reforma del Codigo
Civil, observaciones y actas de la comision, Kraft, Buenos Aires, 1938, T° [, 41 y
254.

22 CNCiv, en pleno, 03/09/1951, “Casa Escasany S.A. c. Escasany, Manuel”, LL
online, cita: AR/JJUR/18/1951.
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empatado en votos, lo que forz6 un desempate por parte de un
integrante de la cdmara comercial.

En cualquier caso, la postura que finalmente qued6 en minoria con
relacion a ese aspecto puntual expresa el criterio que —sin debate— se
aplica cuando las apelaciones provienen de otros sujetos procesales.

Los doctores Arduz Castex y Méndez Chavarria encabezaron la
respuesta negativa al interrogante propuesto al pleno, a la que se
adhirieron Agustin Alsina, Podetti, Baldrich y Funes. En esencia,
manifestaron que en todo caso lo que podia hacer el defensor de
segunda instancia era dictaminar en contra de la procedencia del
recurso articulado por su par de primer grado; mas ello no pasaba de
ser una opinion para ilustrar al tribunal. El voto de Méndez Chavarria
es explicito sobre el punto:

“[La opinion del defensor de camara] podra ser favorable o no a
la tesis sostenida por su colega de 1* instancia en algunos casos
y légicamente debe darla, pero ello no puede pasar legalmente
de ser una opiniéon mas que inclinara o no la resolucion definitiva
en la alzada sin que ello deba llegar a la no consideracion de la
apelacion concedida, por estimar desistido el recurso.”

El juez mercantil que votd para el desempate, si bien se adhiri6 a la
tesis segun la cual si cabe el desistimiento por el defensor de segunda
instancia, sostuvo que éste si esta llamado a ejercer una funcidon de
dictamen cuando el recurso es interpuesto por las otras partes:

“Debe distinguirse el caso en que el funcionario en cuestion es
simplemente una parte necesaria, legitima y esencial en el juicio
por revestir la representacion promiscua de los menores que le
encomienda la ley [...] de aquel en que, en ejercicio de la misma
mision, es duefio de un recurso y Unica parte apelante. En el
primer caso, claro esta, que su dictamen significaria una
colaboracion, un asesoramiento para el tribunal encargado de
decidir; pero en el segundo, el pedido de confirmacion del

12



pronunciamiento de 1* instancia, implica el desistimiento del
recurso interpuesto por el asesor de 1* instancia”.

Otra funcidn de estricto dictamen se observa en los casos de elevacion
en consulta previstos por los art. 253 bis y 633 parte final del CPCCN.
El mecanismo de consulta no comporta un recurso (en rigor, la
existencia de una apelacion lo excluiria) sino simplemente una garantia
adicional del ciudadano: la sentencia que limita su capacidad sera
indefectiblemente revisada en segunda instancia aunque no haya
impugnacion.

Sin embargo, aquella actuacion del defensor en cdmara es preceptiva
segun lo determinan los dos articulos mencionados. Y a tal punto es
ajena a la logica recursiva o requirente esta intervencion dada al
Ministerio Publico especializado que se excluye su bilateralizacion: el
dictamen se dirige solo y exclusivamente a la camara, que debera pasar
a resolver “sin otra sustanciacion”.

Recapitulando, el debate en torno a la funcion del defensor de
incapaces con el que se encontrd el legislador reformador de 2015
puede ilustrarse de la siguiente manera:

13



I.1. La representacion

La primera nocidon que aparece invisibilizada en la legislacion del
quince es la de representacion.

La ley velezana informaba que “a mds de sus representantes
necesarios, los incapaces son promiscuamente representados por el
Ministerio de Menores”. La nota representativa era particularmente
enfatica: el Ministerio Publico especializado era colocado en igual
linea que los representantes naturales y luego se aclaraba que este
organo actuaba como un auténtico representante de manera
indiferenciada o promiscua.

La solucion encajaba satisfactoriamente con el articulo anterior del
mismo cuerpo legal?, que aclaraba que la representacion era el inico
modo de sortear las barreras que la inmadurez o la afectacion en la
salud mental imponen a las personas humanas.

23 Art. 58 del Codigo Civil.
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Las posteriores reformas fueron matizando la solucion, haciéndola mas
sensata y elastica. Borda afnadio la posibilidad de acudir al régimen de
asistencia, menos enérgico. Y la reforma de 2010 (ley 26.657)
completd el transito, en virtud del cual debia disefarse para cada sujeto
en particular una respuesta basada en sus concretas necesidades de
colaboracion: a veces la representacion, a veces la asistencia, a veces
un mosaico de ambas segun la naturaleza del acto del que se trate.

El cédigo hoy vigente, pese a la pretension de sus creadores, optod por
dejar el asunto del caracter de la actuacion en el ambito de la
indefinicion. Notese que la ley actual se abstiene de definir con qué
caracter ejerce sus funciones el defensor especializado. Simplemente
dice que acttia, pero no dice como.

La omision no es accidental. Se enmarca en una genérica desconfianza
hacia la representacion legal como técnica del derecho civil para
afrontar el fenémeno de la falta de discernimiento, ya sea total o
parcial. Tanto en materia de nifiez como en salud mental se ha
construido una narrativa que sefiala a la representacién como estrategia
autoritaria mediante la cual un poderoso subordina a un vulnerable y
niega con ella su subjetividad o la posibilidad de plasmar sus
preferencias en el mundo exterior. La perspectiva descansa sobre
consideraciones ideoldgicas y captaciones histéricas que estudios
contemporéaneos ya han demostrado erradas®*.

2BASSET, Ursula, C. “Autonomia progresiva. Tendencias jurisprudenciales a partir
de la Gillick-competence” Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2010
(octubre), 228. La autora demuestra con abundancia de citas historiograficas y
antropoldgicas el modo en que en torno a la obra de Philippe Ari¢s “L 'enfant et la vie
familiale sous I’ancien régimen” (1960) se edificd “el arquetipo histéricamente no
verificado del padre medieval insensible a las necesidades de sus hijos”; pese a la
abundante literatura cientifica que evidencio el interés dispensado a la nifiez en si

misma durante el medioevo y en el Derecho Canonico.
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El articulo 639 inc. “b” del codigo vigente sintetiza en parte su
orientacion en la materia. Cuando estatuye que la responsabilidad
parental se rige por el principio de autonomia progresiva del hijo
establece una formula de proporcionalidad inversa: “A mayor
autonomia [del hijo menor de edad], disminuye la representacion de los
progenitores”. Se trata de la transcripcion textual de una de las
variantes de la regla Gillick-competence, de factura antigua y en otra
tradicion juridica. Sus problemas para dar soluciones generales se
evidenciaron en su propia latitud de origen y a muy poco de andar®.

A su turno, la otra representacion vinculada a la menor edad, la tutela,
aparece muy limitada y embarazada aun del sesgo patrimonial con la
que fue concebida por Vélez. En efecto, si bien el cddigo vigente
reconoce que la institucion se orienta a la proteccion de la persona y
los bienes del nifio privado de cuidados parentales (articulo 104);
cuando se adentra en su ejercicio limita —justamente— la representacion
del tutor a “todas aquellas cuestiones de caracter patrimonial”
(articulo 117).

Paralelamente, en el &mbito de la discapacidad mental se afirmé que la
representacion como nocion era contraria al modelo impuesto por la
Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad, que
nuestro pais elevo a jerarquia constitucional (ley 27.044). Asi, se dijo
que cualquier facultad representativa otorgada a la persona de apoyo
avanzaba hacia un esquema de sustitucion de voluntad, prohibido por
el instrumento internacional®. La solucién seguida por el codigo

%5 Ibidem.

26 RED POR LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD (REDI) y CENTRO
DE ESTUDIOS LEGALES Y SOCIALES (CELS), “Principios de interpretacion del modelo
de capacidad juridica y del sistema de apoyos del nuevo Codigo Civil y Comercial de
la Nacion” https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2018/01/Principios-de-

interpretaci%C3%B3n-jur%C3%ADdica-CCCN.pdf [recuperado el 19/07/2022].
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vigente, evidentemente, no es esta a poco que se lean sus articulos 32
in fine, 34 y 101 inc. c?’.

Pero aquella manera de comprender el asunto gand rapido
predicamento en ciertos ambitos que, enfrentados de todos modos a la
realidad de las discapacidades mentales graves, recurrieron a veces a
eufemismos como la muy inespecifica nocion de apoyo intenso’® y a
veces a formulas inasibles desde la técnica civil.

En un reciente pronunciamiento se llegd a decir que “[e]n algunos
casos, por excepcion, la asistencia podra consistir en que el apoyo

27 Puede verse un estudio mas profundo acerca de la permeabilidad del cédigo a las
funciones de apoyo representativas en LAFFERRIERE, Jorge Nicolas “La recepcion del
modelo de apoyos para el ejercicio de la capacidad en los Tribunales Nacionales” La
Ley 82 (16).

28 E] giro parece estar ganando carta de ciudadania en los repertorios jurisprudenciales
sobre la base de su presencia en el inciso “j” del preambulo de la Convencion de los
Derechos de las Personas con Discapacidad. Un reciente pronunciamiento de la Sala
J de la Camara Nacional Civil afirmé que apoyo intenso y apoyo con facultades de
representacion deben ser comprendidos como sindnimos. Véase del tribunal citado,
20/10/2022, “F. G. E. s/ determinacion de la capacidad”. En idéntico sentido se
expreso la Sala C del mismo tribunal al decir que los “apoyos con facultades
representativas [...] son denominados por la doctrina como “apoyos intensos”, fallo
del 22/04/2022, “Z., J. F. s/ determinacion de la capacidad”, causa n° CIV
006185/2021/CA001. También fue tal la orientacién de la Sala D capitalina, en su
fallo del 04/03/2022, autos “O., A. H. s/ determinacion de la capacidad” c¢. CIV
013133/2009/CA001. Todas estas resoluciones fueron obtenidas el 18/06/2023 del

Centro de Informacion Judicial https://www.cij.gov.ar/sentencias.html-.
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detente facultades de representacién” (énfasis agregado)?®. Se ha
hablado, para saltar el escollo también, de “representacion no

sustitutiva”, nocion que requiere muchas salvedades para no caer en la
autocontradiccion®’,

Desde el angulo doctrinario, Magdalena Giavarino ha sido una firme
defensora de la tesis contraria a toda forma de representacion por parte
del Ministerio Publico’!, aunque su propuesta replica la incognita que
genera el codigo: la autora sostiene que nuestro magistrado no
representa, sino que “interviene” en los procesos que interesan al
incapaz, pero no dice en qué consiste tal intervencion.

La postura de Tobias, con la que en parte discrepamos, es no obstante
mucho més completa y satisfactoria. El autor ha visto en la redaccion
del articulo 103 del CCyC un aval a su anterior lectura del articulo 59
del codigo de Vélez. Y por ello sostiene que la regla es que el defensor
no representa a los incapaces, sino que asiste a sus representantes
necesarios. Y que, por excepcion, se le confiere cierta facultad
representativa, que serian los casos ahora contemplados en el inciso b

2 CNCiv, Sala A, 02/03/2022, “A. C., J. C. s/ determinacién de la capacidad”.
Inédito. Obtenido mediante consulta en el sitio web del Centro de Informacion
Judicial.
30 Camara de Familia de Mendoza, 23/03/2018, “G., A. C. s/ insania”. Hemos hecho
un comentario favorable a la sentencia en general en “Restricciones enérgicas a la
capacidad civil: la innovacion sensata”, Revista de Derecho de Familia de las
Personas 2019 (febrero), 235. Comprendimos que en esa oportunidad lo que el
tribunal estaba regulando eran las relaciones internas entre interesado y persona de
apoyo y no las de esta ultima con terceros; puesto que en este Ultimo ambito
necesariamente la representacion comporta sustitucion.
3GIAVARINO, Magdalena B., “El Ministerio Ptblico en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion. Una interpretacion sobre su actuacion” Revista de Derecho de Familia
v de las Personas, 2015 (diciembre), 179.
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del articulo 103 del codigo®. Este posicionamiento es anilogo al
defendido por Llambias en su hora®>.

Deciamos que discrepamos con tal comprension. Es que, de estar al
propio esquema del autor en otra obra** la asistencia comporta una
gradacion jerarquica entre dos 6rganos que expresan su voluntad. La
que podriamos llamar principal (que en el razonamiento del civilista
ostentarian padres, tutores, curadores y apoyos) que goza de la
iniciativa para el ejercicio del acto; y la secundaria (asignada al
defensor en este enfoque) que interviene a mero titulo de autorizacion.

Esta dinamica no podria explicar abundantes y trascendentes supuestos
de actuacion del defensor de incapaces.

Piénsese por ejemplo en los arduos juicios sobre régimen de
comunicacion. Generalmente, la contienda esta trabada entre los dos
titulares de la responsabilidad parental. Y cada uno de ellos desde su
vision podra auspiciar soluciones de signo contrario, por caso, un
sistema de contacto amplio la parte actora y su supresion total la
demandada. Si el representante del Ministerio Publico especializado
juzga que ninguna de las dos alternativas es enteramente conveniente
para el interés que representa, es claro que podrad proponer una tercera
(v. gr., una comunicacion supervisada). He ahi un nuevo y pristino acto
representativo: se formula una propuesta en igual linea de iniciativa que
los otros dos representantes de la persona menor de edad pero de

32 ToBIAS, José W., Tratado de Derecho Civil: Parte General, La Ley, Buenos Aires,
2018, T° 1, libro digital.

33 LLAaMBIAS, Jorge J., Tratado de Derecho Civil — Parte General, Perrot, Buenos
Aires, 1973, T°1, 416.

3ToBIAS, José. W., La inhabilitacion en el Derecho Civil, Astrea, Buenos Aires,

1992, 126-127.
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contenido diverso, lo cual significa que no asiste a ninguno de aquellos;
sino que representa directamente a este.

También es lo que ocurre en el ambito patrimonial —por ejemplo—
cuando los representantes naturales del nifio desean disponer de dinero
titular de éste de determinada forma. Bien puede el defensor formular
oposicion a ese destino y, segiin las particularidades de la causa,
requerir que se apliquen los fondos para la adquisicion de otros bienes
(que la persona menor de edad desea adquirir o que redundaran en un
provecho material manifiesto para ella). Aqui nuevamente no hay
asistencia del padre o tutor, sino el ejercicio pristino de una
representacion de la persona menor de edad.

Tal perspectiva tiene su referente mas antiguo en Machado, quien
defendio ya a fines del siglo XIX la concepcién amplia de la
intervencion del defensor de incapaces, no solo en cuanto a los sujetos
destinatarios de su actuacion sino también respecto al alcance de su
ministerio. En efecto, para el autor, el titular de la magistratura
estudiada debia ejercer “la representacion simultdnea con la del
representante necesario [...] suplirla y aun contrariarla, segin los
casos”??,

Mas contempordneamente, Scherman®® y Montalto®” han sefialado —
con apoyo en una perspectiva histérico - evolutiva de la magistratura
que las avala— que la bisqueda de excluir la intervencion del defensor

35 MACHADO, José Olegario “Exposicién y comentario del Cédigo Civil argentino”,
Lajouane, Buenos Aires, 1898, T°1, 121 y ss.

36 SCHERMAN, Ida Ariana “El rol del Asesor de Incapaces, los Derechos del Nifio y la
Reforma Constitucional” en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida (dir.) La familia en el
nuevo Derecho Rubinzal- Culzoni, Santa Fe, 2009, 326-340.

37 MONTALTO, Ana Maria “Intervencion del Asesor de Menores” cit. en TESTA, César
“El asesor letrado como representante promiscuo : Legitimacion para recurrir”, SALJ

(11/04/2011) ID: DACF110019.
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en la gestion de los representantes necesarios es tan antigua como la
propia magistratura. Y que por eso, cuando el decreto- ley 17.711 puso
fin a las dudas sobre la actuacion del defensor en favor de los hijos
sometidos a la patria potestad®®; se forzé una migracién del debate
hacia el modo de su actuacion, negandose la funcidon representativa y
sosteniendo que ejercia una “asistencia y control” de los representantes
necesarios.

Revsin comparte esta lectura y aporta un argumento constitucional.
Sostiene que la consagracion del Ministerio Publico en el articulo 120
del texto reformado de la Constitucion Nacional de 1994 pone fin a
cualquier duda en este cuadrante. Para la autora, si la misién
constitucional del 6rgano es “promover la justicia” se le esta ordenando
que accione por si, sin que el texto de la ley fundamental lo supedite a
la actuacion de ningtn padre, tutor o curador’.

Con pie en el cédigo actual, Baliero de Burundarena —en la obra
dirigida por la Dra. Marisa Herrera y los Dres. Gustavo Caramelo y
Sebastidn Picasso— ha defendido sin ambigiiedad la funcion

38Existi6 una amplia discusion desde la sancion del codigo de Vélez hasta su reforma
en 1968 respecto de si la magistratura estudiada debia representar a los hijos
sometidos a la autoridad paterna. El eje de la cuestion fue que Vélez no hubiera
mencionado a los padres entre los representantes necesarios de los nifios en el art. 57
de su obra; al tiempo que el art. 59 aludia a la actuacion del defensor “a mas de los
representantes necesarios”.

3 REVSIN, Moira, Legitimacion del defensor de menores para interponer la accion

del articulo 259 del Cédigo Civil, LL online, cita: TR LALEY 0029/000137.
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representativa del defensor en el codigo vigente, con expreso rechazo
a la idea de asistencia a las personas vulnerables por las que actia®’.

Y también ha sido esta la tesis de Moreno, para quien las prescripciones
del articulo 103 del CCyC no son sino la expresion de la dinamica
defendida en su hora por Machado: manda al magistrado a ejercer una
representacion en coordinaciéon con los representantes legales o
actuando en reemplazado y hasta en contra de ellos cuando no amparan
a la persona por falta, exceso o defecto de intervencion®!.

Coincidimos con estas lecturas, y creemos que la buena interpretacion
de las funciones ministeriales no puede desembarazarse de ellas. Mas
la supresion de la nocion representativa en el texto de la ley constituye
un severo escollo que conviene superar legislativamente para evitar
comprensiones regresivas de la actividad de nuestro defensor.

Como dijimos en la introduccion, la afirmacion del caracter
representativo de la funcién ministerial no comporta la negacion de
otras formas de intervencion, también valiosas, entre las que
especialmente destaca la de contralor. Esta efectivamente se ejerce con
relacion al representante y no al representado, mas ello no crea entre
aquel y el magistrado una relacion juridica de asistencia; sino de
vigilancia.

No hay una contraposicion entre estas las funciones ministeriales; sino
que todas ellas confluyen y persiguen el mismo fin: la proteccion del
interés prevalente de la persona con capacidad menos plena. En tanto

40 BALIERO DE BURUNDARENA, Angeles. Comentario al art. 103. En HERRERA,
Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian, Codigo Civil y Comercial de la
Nacion Comentado. Buenos Aires: Infojus, 2022, T° I, 217-218.

41 MORENO, Gustavo D., “La representacion adecuada de nifias, nifios y adolescentes.
Rol del ‘asesor de menores e incapaces’” en FERNANDEZ, Silvia E., Tratado de los

Derechos de Niiios, Nifias y Adolescentes, La Ley, Buenos Aires, 2015, 2695-2717.
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que el defensor de incapaces acta, con relacion a esta,
representativamente; lo hace a titulo de controlante con relacion a los
otros sujetos llamados a colaborar con el incapaz de ejercicio
(llamamiento que puede realizar este ultimo, la ley o el juez).

Esta actuacion bifronte ya fue conocida por Vélez que, a la par que
estatuyo una representacion general de los incapaces en el articulo 59
de su coddigo; disenid el ejercicio de la tutela “bajo inspeccion y
vigilancia” de la magistratura que en este trabajo se estudia. Se trata de
un dato particularmente significativo si se tiene en cuenta que, como se
verd, la regulacion de la tutela fue la columna vertebral del régimen
protectorio de todos los incapaces.

Tal aspecto de las funciones del defensor ha sido generalmente
reconocido en el marco de la teoria general del Derecho Civil, mas
puntualmente en el estudio de la representacion de origen legal. En
efecto, siempre se ha sefialado como uno de los caracteres tipicos de
esa representacion el de ser controlada y en tal tarea de control se ha
incluido invariablemente al Ministerio Publico** 4.

42 ORGAZ, Alfredo, Personas individuales, Alessandri, Cérdoba, 1961, 184. El autor
justamente refiere, en términos generales, a la vigilancia que ejerce el Ministerio
Publico con relacidn a los representantes necesarios.

“Llambias alude a una representacién “dual y conjunta” delos representantes
necesarios; aunque el autor precisa su tesis en el sentido de que la tarea del defensor
de incapaces no es representativa sino de “asistencia y contralor”. Ver LLAMBIAS,
Jorge J., Tratado de Derecho Civil. Parte General. Ed. Perrot, Buenos Aires, 1973,
415 y 421. Salvat, a su turno, reconocia el caracter dual de a representaciéon pero —
parecidamente— asignaba al Ministerio Publico una tarea “fiscalizadora” de la
actuacion de padres, tutores y curadores. Ver SALVAT , Raymundo M., Tratado de
Derecho Civil Argentino (parte general)”, Libreria y Casa Editora de Jesiis Méndez,

Buenos Aires, 1931, 325y 330.
23



El lector advertird que nos hemos cuidado de aludir no solamente a los
representantes y asistentes enumerados en los arts. 101 y 102 del
cddigo como destinatarios de la tarea de control ejercida por esta
magistratura. Y ello es asi porque contemporaneamente el nimero de
intervenciones representativas o de acompanamiento de incapaces se
ha ampliado significativamente. Asi ocurre con el caso del guardador
que puede ahora tener funciones representativas*, lo mismo que el
delegatario de la responsabilidad parental® o el progenitor afin al cual
también se le acuerda una limitada representacion*S.

En cualquier caso, no parece posible poner en duda que la
representacion como nocidn estructurante de la adecuada defensa de
niflos y personas con alteraciones mentales graves se ha disipado. La
manifestacion mas clara de esto es la eliminacion de toda referencia al
actuar representativo en la norma sucedanea del antiguo articulo 59 del
codigo de Vélez.

Atin mas problematicamente, los casos del art. 103 inc. b—en los que
destacada doctrina como la de Tobias han identificado una actuacion
representativa— se han regulado con base en un binomio que reconoce
las facultades representativas de los padres, tutores, apoyos y curadores
y, aparentemente, las niega al defensor. Asi, el inciso primero de la
clausula refiere a la convocatoria de este cuando media compromiso de
los derechos del incapaz y “existe inaccion de los representantes”. Y
similar es la técnica observada en los incisos ii y iii referidos al
incumplimiento de los deberes de “los representantes” y a los procesos
tendientes a proveer la representacion legal.

No es dudoso que en estos ultimos casos el defensor ejercerd una
representacion, pues actuard en interés del nifio ejerciendo el acto del

“ Art. 104 CCyC.
45 Art. 643 CCyC.
4 Arts. 673 y 674 del CCyC.
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que se trate. Pero la economia de los textos mencionados evidencia una
contundente resistencia a tal modo de obrar por parte de la magistratura
especializada, aun en supuestos de verdad criticos como los recogidos
por el inciso “b” del art. 103.

Las funciones de vigilancia y dictamen —que no han sido resistidas en
general, como se dijo— no parecen en cambio disputadas en los textos
actuales. Ciertamente no se las define de tal modo, pues el codigo habla
de “actuacion” sin especificar de qué modo se cumple. Pero como
algin alcance debe darsele a las palabras empleadas por el legislador,
resulta sencillo fincar en el texto actual facultades del tipo mencionado
antes que de estricto talante representativo. A su turno, la calidad
procesal con la que el cddigo pareceria convocar la actividad del
defensor especializado corrobora esta idea, tal como se vera en el
apartado siguiente.

Como quien puede lo mas puede lo menos, es claro que en el sistema
de Vélez el defensor tenia poderes — deberes de asistencia, control y
dictamen porque estaba instituido de un peculiar encargo
representativo. La aptitud prudencial exigible a toda magistratura
moderna*’ conducia a que ponga en marcha sus funciones mas o menos
enérgicamente segun el caso.

La aparente supresion de la funcidén representativa invita a ver un
renacer del defensor — 6rgano de vigilancia, muy al estilo del Consejo
de Familia francés como se quiso en otras épocas. La representacion,
sino extinguida, aparece limitada a un escueto numero de escenarios
que —como veremos— es insuficiente para dar cuenta acabada de los
escenarios donde el interés del incapaz la reclama.

47 V160, Rodolfo Luis y GATTINONI DE MUIIA, Maria Tratado de Derecho Judicial,
Abeledo Perrot, 2013, T° I, Seccion 8, Capitulo XXI (formato e-book).
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[.2. El caracter de parte

También fue suprimido en el nuevo codigo el caracter de parte de la
magistratura estudiada.

El articulo 59 del codigo de Vélez informaba que el Ministerio Publico
seria “parte legitima y esencial en todo asunto judicial o extrajudicial,
de jurisdiccién voluntaria o contenciosa, en que los incapaces
demanden o sean demandados, o en que se trate de las personas o
bienes de ellos”. Ninguna prevision similar se hace en el cddigo actual
y ello entrafia problemas de verdad relevantes.

Cabe decir mas, el legislador actual parece haber querido negar tal
calidad al Ministerio Publico si se tiene en cuenta la poco feliz
redaccion del articulo 608 del codigo vigente que, con relacion al juicio
de adoptabilidad en particular, reconoce el caracter de parte al nifio y a
sus progenitores (incisos a y b) en tanto que se lo niega al Ministerio
Publico poniéndolo a la misma altura —y en un orden posterior— al del
6rgano administrativo local (incs. ¢ y d).

El asunto no es problematico en ese concreto escenario ni en los que se
le parecen porque, si se acepta nuestra premisa del caréacter
generalmente representativo del actuar ministerial, en la medida que se
le reconoce calidad de parte al nifio; también la ostenta su representante
legal. Hace a la esencia de la nocidn representativa esta idea. Un
completo trabajo de Silvia Ferndndez apoya esta vision*® .

“8 FERNANDEZ, Silvia E. “El rol del Ministerio Publico en €l nuevo Codigo Civil y
Comercial” Revista del Ministerio Publico 16 (2015), 13. La autora sostiene que el
rol de parte aparece cuando se ejerce la accion en interés del nifio, lo cual encuadra

—a su ver— en un supuesto de “actuacion principal”.
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La solucion, en cambio, es tremendamente delicada cuando el incapaz
no es parte en la contienda pero es necesario, de todos modos, velar por
sus intereses que resultaran alcanzados por ella.

Ya hemos expuesto el caso frecuente de los regimenes de
comunicacion y puede pensarse también en los de divorcio en que se
arriban acuerdos conciliatorios con relacion al régimen de vida de los
hijos menores de edad (arts. 438 y cctes. CCyC). Nadie discutiria que
en tales procesos el nifio no es parte, pero tampoco que el resultado de
estos alcanzara —muchas veces de manera drastica— sus intereses.

Similar es también lo que ocurre en las contiendas trabadas en los
términos de los articulos 642 y 645 del CCyC, cuando un progenitor
se opone a un acto de crianza decidido por el otro o se niega a dar su
consentimiento a una de las decisiones que requieren el consentimiento
expreso de ambos. Aqui es necesario requerir la venia jurisdiccional y
los contendientes debaten en torno a sus potestades — deberes de
crianza. Es claro que la persona menor de edad no es actora ni
demandada, pero la intervencion del Ministerio Publico es, de todas
maneras, preceptiva en los términos del articulo 103 del CCyC.

Vélez resolvid el asunto magnificamente al introducir una nocién
procesal heterodoxa en su obra: la afectacién de determinado interés
valioso, titularizado por quien no es parte en el juicio, autoriza a erigir
en parte a un representante suyo, con todas las potestades procesales
anejas a ese rol (recusar, recurrir, ofrecer prueba, proponer otras
diligencias, etcétera).

Mucho tiempo después, la escuela italiana del derecho procesal
reflexion6 arduamente en torno a estas dificultades. Sus esfuerzos
teoricos son de cita imprescindible porque han logrado como pocos
cifrar la complejidad del 6rgano estudiado.
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Pero es necesario hacer la siguiente prevencion: los ordenamientos
positivos considerados por aquella escuela no conocieron ni conocen
la peculiaridad de la rama especializada que nuestra ley previo para la
defensa de los intereses de los incapaces. La advertencia es muy
trascendente porque, en nuestra comprension, su omision conduce a
regulaciones escasamente compatibles con la naturaleza de las
funciones del defensor. Volveremos sobre esto al estudiar el texto del
actual articulo 103 del codigo.

Carnelutti dedicara arduos esfuerzos intelectuales a desentrafar la
naturaleza juridica del Ministerio Publico. Su teoria parte de una
premisa que mucho sirve a este trabajo: la razon de ser del 6rgano no
es que existan intereses publicos en todo litigio que convoca su
intervencion, sino la presencia de un interés publico en la proteccion
de determinados valores alli concernidos. Cuando ello se corrobora,
dice el udinés, la accion no puede confiarse —o al menos no
enteramente— a la parte natural o su sustituto y por ello se crea el
Ministerio Publico como érgano adscripto a su ejercicio®.

En otra obra, el mismo autor reflexionara que si bien el Ministerio
Publico se encuentra dentro de lo que ¢l llama oficio judicial (que
nosotros podriamos definir como “sistema de justicia” para ganar en
claridad) tiene una “posicion intermedia entre el juez y la parte: lo
mismo que el juez, es un oficial y forma parte del oficio judicial, lo
mismo que la parte, su cometido no consiste en proveer en orden a la

formacién o integraciéon de los preceptos [...] sino en promover la
providencia”. Y por ello, cuando el maestro avanza en sus reflexiones
y llega a estudiar las obligaciones del 6rgano, concluye que esta —por
ambiguo o paradodjico que suene— ante una parte imparcial, una
especie de “puente entre el juez y la parte” que tiene la titularidad de
los derechos y potestades propios de esta; pero las obligaciones y

4 CARNELUTTI, Francisco, Sistema de Derecho Procesal Civil, UTEHA, Buenos
Aires, 1944, 144.

28



deberes —y no las “cargas”, que son definicionalmente partidarias— de
aquel.

No ha de extrafiar que estos desarrollos fueran seguidos por uno de los
primeros discipulos de Carnelutti®!, Giovanni Cristofolini. Con menos
poesia pero mas claridad, este autor —sin despegarse por motivos
historicos de la ubicacion conceptual del Ministerio Publico dentro de
la esfera administrativa— reputara al 6rgano como “parte en sentido
formal, libre de todo vinculo con los sujetos de la relacion juridica
material”.

Y en sintonia con su maestro, fundara la necesidad de este tipo de
magistraturas en los limites que provee la logica privatistica del
proceso para la tutela de ciertos intereses indisponibles. Por ello dird
que las exigencias técnicas del proceso civil impiden que aquellos
intereses sean tutelados sin instancia de parte (nemo iudex sine actore).
Y aun cuando la instancia sea promovida, “existe la razon sicoldgica
para no dejar [tales intereses] exclusivamente a cuidado del juez, de
que este, habituado al proceso dominado por el poder dispositivo de las
partes, quiza sea menos vigoroso en [su] defensa autdnoma”>2.

30 1bid., Instituciones del Proceso Civil, Ediciones Juridicas Europa — América,
Buenos Aires, 1956, 305 y 310.

3! Gozaini ensefia que Cristofolini fue uno de los pocos junto con Giacomo Primo
Augenti que se reconocieron como discipulos inmediatios de Carnelutti,
dimensionando en su propia época la dimension de su obra. Ver GOZAINI, Osvaldo,
“Los protagonistas del derecho procesal. Desde Chiovenda a nuestros dias” en

https://gozaini.com/wp-content/uploads/2019/07/Evoluci%C3%B3n-y-semblanzas-

en-el-derecho-procesal.pdf [recuperado el 30/07/2022].

32 CRISTOFOLINI, Giovanni “Sulla posizione e sui poteri del pubblico ministero del

proceso civile” Revista di Diritto Processuale civile, 7 (1930), 53. Citado en PRIETO
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La recepcion mds prestigiosa de esta escuela en nuestras latitudes
llegara con un articulo de la Dra. Highton de Nolasco™, por entonces
defensora de incapaces también. Frente a los desafios de su época, la
autora encontrara en la nocion de “parte” del defensor especializado la
clave de boveda de una defensa tan intensa y eficaz como la demandase
el concreto interés del incapaz concernido en el proceso.

Nos parece que, por su fecha de aparicion y profundidad, la apuesta de
la Dra. Highton de Nolasco es particularmente valiosa. Sin disputar la
tan resistida “representacion” general del defensor, dird que su caracter
de parte lo conmina a pedir en forma independiente, no por su propio
derecho, sino pidiendo la proteccion de la pretension del incapaz al
organo jurisdiccional.

Al final del dia, en el cardcter de parte autdbnoma Highton finca una
representacion: pedir uno en interés de otro con efectos juridicamente
relevantes es exactamente eso. Y ello da la pauta de hasta qué punto
ambas nociones se comunican e implican reciprocamente.

Ya mucho méas proximos a nuestros dias, aparece una interesante
reflexion en la materia por parte de Osvaldo Gozaini. El autor no se
adentra en las complejidades de la magistratura que nosotros aqui
estudiamos, pero trae a cuento la idea de triangularizacion (nosotros
diremos triangulacion en lo sucesivo, por sencillez) de la relacion
procesal’®,

CASTRO, Leonardo, Construccion dogmatica del Ministerio Fiscal en el orden civil,
Imp. Viuda de Galo Séez, Madrid, 1953, 82 y 94.

33 HIGHTON DE NOLASCO, Elena 1. “Funciones del asesor de menores. Alcance de la
asistencia y control” La Ley (1978 — B), 904-907.

3% Gozaini, Osvaldo A. “El nifio y el adolescente en el proceso” La Ley, 09/08/2012,
4.
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Desde su optica, el proceso que involucra los intereses de incapaces
(refiere solo a los nifos, pero su razonamiento vale también para
adultos con capacidad restringida) sufre un profundo impacto y la
relacion procesal, pensada para dos, ahora tiene tres extremos; pues el
incapaz no ingresa al juicio ni como sujeto de prueba ni como tercero.
Grafica el procesalista que “por vez primera, en la historia del proceso
visto como lucha, aparece en el ring un tercero con intereses singulares
que deben ser atendidos, tutelados y protegidos™>.

Ida Scherman, no casualmente defensora de incapaces, recogié esta
perspectiva con mayor precision para ponerla en didlogo con nuestras
instituciones del derecho civil y procesal. Su aporte, por su actualidad
y profundidad, culmina la trayectoria que hemos querido trazar para
demostrar la necesidad de que la ley reconozca la calidad de parte que
el Ministerio Publico ostenta.

Ensefa la autora que, mas alld del impacto transformador de la
incorporacion directa de la voz del niflo al proceso, la auténtica
mutacion desde una litis bipolar hacia otra tripolar ya habia operado en
nuestro medio desde antafio, justamente, con la plena intervencion del
Ministerio Publico en caracter de parte en este tipo de juicios.
Retomando las ensefanzas italianas, demuestra que se trata de un
organo que se suma al debate, con todas las facultades propias de
aquella calidad partidaria, aunque no esgrimiendo intereses propios,
sino velando de buena fe por unos ajenos que no han sido

5 Disentimos con la idea que el autor propone en otras alturas de su produccion
respecto de la posibilidad de que el nifio pueda ser habido por parte en el juicio y nos
parece que la metafora alli utilizada de subirlo al ring de combate exterioriza las
importantes razones por las cuales no conviene que asi sea. En cualquier caso, el
procesalista identifico con precision la emergencia de un tercer sujeto procesal

afectado por el debate y su impacto en la relacion juridica ceremonial.
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exclusivamente confiados a la iniciativa de las partes, por asi llamarlas,
naturales o privadas>®.

La radical eliminacion del caracter partidario con que actua el defensor
comporta un visible retroceso desde el punto de vista del acceso a la
justicia de las personas en situacion de vulnerabilidad que a este trabajo
conciernen.

Aquel con capacidad menos plena que, sin ser parte en el proceso,
acabaria gravemente afectado por ¢l contaba con un magistrado
especializado en la defensa de sus intereses que entraria en la liza con
todas las cargas y facultades procesales propias de quienes trabaron la
litis. Una exégesis estricta de la ley vigente niega esta calidad y deja al
mas vulnerable de los sujetos procesales lanzado a su suerte,
desguarnecido en litigios que tantas veces son combates impiadosos
entre los primeros llamados a protegerlo. Vemos aqui un aspecto
regresivo de la reforma que debe corregirse.

|.3. Brevisimo balance parcial

La reforma del quince ha derribado las dos columnas sobre las que
otrora se apoyaba el edificio de la defensa especializada de nifios y
personas con discapacidad mental: la nocion representativa y la calidad
partidaria con la que actua el defensor. En su lugar, ha optado por un
unico concepto impreciso “actuacion” que la buena doctrina ha
interpretado, basicamente, en el sentido que antes las palabras
expresaban sin ambigiiedades.

La situacion, desde el punto de vista del acceso a la justicia de las
personas con vulnerabilidad, es comprometida. La defensa de sus
intereses en juicio se ha hecho més discreta: donde antes la normaba

% SCHERMAN, Ida A. “El derecho a ser oido. los nifios y adolescentes en los procesos
y la tarea de los adultos” Revista de Derecho de Familia 66, 271. Cita online: TR
LALEY AR/DOC/5429/2014.
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daba un magistrado que actuaba por aquellas, en su exclusivo interés,
y con maximas prerrogativas procesales; ahora aparece una especie de
acompafiamiento procesal principalmente ordenado a la vigilancia del
actuar de los representantes necesarios y —heroica 'y
excepcionalmente— ejerciendo una representaciéon que tampoco se
sincera.

Il. Lo que el nuevo codigo regula

[I.1. La actuacion principal y complementaria

El nuevo codigo introdujo una clasificacion de las formas de actuacion
del Ministerio Publico. Estatuy6 dos grandes categorias principales vy,
dentro de una de ellas, dos subcategorias ciertamente problematicas.
Asi, se habla de actuacion judicial (1) que puede ser complementaria
(1.a) o principal (1.b.); y de actuacion extrajudicial (2). Esta ultima ha
quedado por fuera de los limites planteados a la presente investigacion.

Como se explicé mas arriba, parece dificil comprender qué se busco
con esta categorizacion, pues ni se han explayado a su respecto los
integrantes de la comision reformadora, ni ha habido debate
parlamentario sobre el particular.

Nuestra hipdtesis es que, en esto como en otras areas, se ve una
influencia mal administrada del derecho comparado y una vision
restrictiva de las facultades — deberes del defensor. Decimos influencia
mal administrada porque la magistratura estudiada tiene notas
excluyentemente vernaculas. Ello hace que los intentos de
implantacion de soluciones extranjeras solo puedan tener éxito si se los
hace con un celo que no se corrobora en la ley actual.

Recordemos que cuando el codigo se refiere a la actuacion judicial
complementaria del defensor, informa que se activa “en todos los
procesos en los que se encuentran involucrados intereses de personas
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menores de edad, incapaces y con capacidad restringida; la falta de
intervencion causa la nulidad relativa del acto”.

Hay un importante problema en el modo en que se reguld esta parcela
de actuacién del Ministerio Publico especializado. El legislador ha
resuelto cuando se configura, pero sin precisar en qué consiste
precisamente. Mas de un autor ha entendido, con error segun hemos
querido demostrar hasta aqui, que la actuacion complementaria es la
forma “tradicional” de intervencion del defensor de incapaces y que se
trata de un término sucedaneo del de “promiscuidad” otrora recogido
por Vélez. Asi lo proponen Gabriela Yuba®’, Silvia Fernindez® y
Gabriela Colef™.

Para nosotros, en cambio, la nocién de actuacion complementaria es
mas afin a la nocion de funciéon controlante sobre la que hemos
reflexionado maés arriba. Es que la idea de complemento engarza
bastante bien con la de asistencia que un sector de la doctrina quiso ver
en la idea de representacion promiscua estatuida por Vélez. Ilustra muy
bien sobre esto la definicion que brinda la Real Academia Espafiola
sobre el término: “Cosa, cualidad o circunstancia que se afiade a otra
para hacerla integra o perfecta”®.

Decimos que esta dindmica engarza muy bien con la logica de
asistencia porque, en definitiva, propone una actuacion ex post, que se
integra a otra voluntad principal que tiene el poder de iniciativa. El
Ministerio Publico se moveria aqui dentro del binomio asentimiento —

57 YUBA, Gabriela “Intervencion del Ministerio Publico desde la perspectiva de los
derechos humanos y proteccion de la infancia” La Ley Patagonia 2015 (diciembre),
1295.

58 FERNANDEZ, ob. cit. en 48, 13.

39 COLEF, Gabriela “Funciones del asesor de los menores de edad” Revista de Derecho
de Familia (61), 115.

60 https://dle.rae.es/complemento [Consulta realizada el 07/08/2022].

34


https://dle.rae.es/complemento

oposicion, denegando su voluntad complementaria a la propuesta del
representante inmediato o natural.

En cambio, la actuacion judicial a titulo principal se despliega 1) cuando
los derechos de los representados estan comprometidos, y existe
inaccion de los representantes; i1) cuando el objeto del proceso es exigir
el cumplimiento de los deberes a cargo de los representantes; iii)
cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la
representacion.

Pareceria que aqui el legislador quiso reconocer una auténtica
representacion en omision de la de los padres, tutores, curadores o
personas de apoyo. Notese que todos los presupuestos facticos que
habilitarian la actuacion judicial principal se vinculan a una pasividad
en el titular de la representacion necesaria. Los tres apartados del inciso
b del articulo 103 refieren a una situacion negativa, una no actuacion:
inaccion, incumplimiento y carencia.

La ley vigente sugeriria entonces que, frente al obrar de la defensa
inmediata del incapaz las facultades del defensor empalidecen. Una
especie de juego de suma cero donde el primer turno lo tiene el padre,
tutor, curador o apoyo. No habria, pues, espacio para la iniciativa
diversa si el representante natural ya ha optado por un rumbo de accion.

Si bien se mira ese esquema, pareceria que el defensor de incapaces
haria una especie de control de legalidad del acto ejercido por el
representante inmediato, mediante un cotejo entre su actuar y el
admitido por la ley. Mas no uno de conveniencia que pivote sobre el
interés del incapaz representado. La inspiracion deciamos hay que
buscarla en el derecho comparado y el mejor trabajo en este ambito lo
hace Prieto Castro.

El autor identifico esta doble vertiente de la actuacion del Ministerio
Publico en los estudios de la tratadistica francesa del siglo XVIII, que
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empez6 a hablar de ministére public como partie principale y como
partie jointe (ministerio publico parte principal o parte adjunta). El
distingo hizo fortuna en los paises de Europa occidental, bien que con
matices en cada derecho nacional. Asi, se comenzo a hablar de
ministero pubblico agente y ministerio pubblico concludente
(ministerio publico agente y ministerio publico dictaminante) en Italia
o de ministerio publico parte plena o parte dictaminadora en el
derecho ibérico®!.

La doctrina italiana fue particularmente receptiva de esta manera de
encarar el asunto, y por ello Carnelutti, en una obra contemporanea,
también hablaba de intervencion principal y accesoria del Ministerio
Publico.

La intervencion principal tenia lugar cuando la ley le otorgaba al
organo el derecho de accion (tal el caso de las nulidades matrimoniales,
tema que desperté mucho interés de la doctrina procesal de mitad del
siglo pasado). En esos supuestos no interesaba si efectivamente el
Ministerio Publico habia sido o no el promotor de la accion pues, en
tanto que legitimado para interponerla, se le reconocian todas las
facultades propias del litigante.

En cambio, la actuacion accesoria que el maestro italiano llama de
mera intervencion es la que permite al Ministerio Publico a proponer
diligencias en los casos en que no esta legitimado para entablar la
accion. Se le reconoce esta participacion acotada “a fin de obtener el
buen resultado del proceso”.

1 Ob. cit. en 52, 21 y sigtes. Resulta interesante la anotacion que hace el autor con
relacion a la menor receptividad de los ordenamientos anglosajones a esta vision.
Desde su punto de vista, la gran deferencia que los derechos aleman e inglés prodigan
a la iniciativa privada llevaron a que la intervencion de las figuras andlogas al

Ministerio Publico fuese poco menos que marginal en asuntos de derecho privado.
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Dentro de ese conjunto de causas la legislacion italiana incluia,
indiferenciadamente, algunas que nosotros ubicariamos dentro de las
de actuacion necesaria del defensor de incapaces (v. gr. capacidad de
las personas) y otras de preceptiva intervencion del fiscal civil,
convocado bajo la genérica clausula de involucramiento del interés
publico.

La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola hoy vigente® recoge esta
perspectiva en abundantes pasajes de su articulado. Asi, cuando regula
quiénes pueden ser parte ante los tribunales, el articulo 6 inc. 6 nombra
al “Ministerio Fiscal, respecto de los procesos en que, conforme a la
ley, haya de intervenir como parte”.

Aunque parece una enunciacion redundante, lo que la normativa
hispanica sefala es esta dualidad, muy tipica del occidente continental
europeo, segun la cual el criterio de intervencion del Ministerio Pblico
es tanto mas objetivo que subjetivo.

Es decir, la demarcacion de las facultades no se hace principalmente
mirando quién estd involucrado en la contienda sino gqué se estad
debatiendo en ella. Por ello, asumira caracter de parte principal cuando
la ley establezca, segin la causa debatida, que puede alcanzar tal rol
procesal: no es la presencia del incapaz lo que define su marco de
accion.

De tal suerte que, en la legislaciéon comparada que se repasa, el objeto
de la materia tratada dara la pauta de un ministerio publico parte
principal (o agente, o postulante, o de actuacion principal) o de un

62 Ley n° 1/2000, de 7 de enero, disponible en

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323 [recuperado el
28/07/2023].
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ministerio publico parte adjunta (0 meramente interviniente, o auxiliar,
o de actuacion adjunta).

Y las similitudes se profundizan. Dentro del nimero de causas en que
esta llamado a intervenir el Ministerio Publico, el ceremonial espafiol
introduce un criterio funcional muy similar al que —con peor fortuna—
trajo el articulo 103 al codigo de fondo argentino.

Asi, su articulo 8 determina que cuando comparezca a un proceso civil
una persona con discapacidad y esta careciere de debida asistencia o
representacion se le nombrara un defensor judicial y, hasta tanto ello
ocurra “el Ministerio Fiscal asumira [su] representacion y defensa”
(énfasis agregado).

Es decir, hay una representacion y defensa directa que asume el
Ministerio Publico que se activa solo en caso de carencia de un
representante o asistente inmediato y que cesa cuando este ultimo se
presenta al proceso. Es claro, pues, el paralelismo que hay con los dos
supuestos de actuacion judicial principal o complementaria de nuestro
Defensor, donde la regla es esta Glltima y se reserva la primera para los
casos de déficit de la defensa inmediata. Esta matriz aparece repetida
varias veces a lo largo del codigo extranjero®’.

De cuanto se lleva dicho, resulta posible identificar una clara presencia
de la logica procesalista de Europa occidental en el ambito de la

63 Bl art. 740 del rito ibérico, por ejemplo, aclara: “En los procesos sobre la adopcion
de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad, en los de nulidad
matrimonial, en los de sustraccion internacional de menores y en los de determinacion

e impugnacion de la filiacion, serd siempre parte el Ministerio Fiscal [...] En los

demas procesos a que se refiere este titulo sera preceptiva la intervencion del
Ministerio Fiscal, siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea
menor, persona con discapacidad o esté en situacion de ausencia legal” (subrayado
afiadido).
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regulacion medular del Ministerio Publico en Argentina (articulo 103
del CCyC). Las raices de la concepcion aparecen en la Francia del Siglo
XVIII y fueron contundentemente sistematizadas por la procesalistica
italiana del siglo posterior. La regulacion espafiola, que ha sido
especialmente seguida por los integrantes de la comision de reformas
en la parte general y en la regulacion juridico familiar del nuevo
codigo®, ha dejado ver su influencia mas clara.

El articulo 103 del cddigo ha conducido en mas de una ocasion a la
errada idea de que cuando el representante necesario del incapaz se
encuentra presente en la vida civil del representado; o comparece al
juicio y peticiona, la tarea del Defensor es —siguiendo la terminologia
ibérica— de mero informe o dictamen; carente de iniciativa. Una
especie de defensor-gendarme, que sugerird en todo caso al juez que
rechace un planteo formulado por alguno de los sujetos enumerados en
el articulo 101 del CCyC, pero huérfano de iniciativa propia.

Un precedente bonaerense® operd sobre tal logica. Se trat6 de un tipico
caso de perencion de instancia declarada contra un incapaz sin
adecuada citacion al Ministerio Publico. Cuando la Asesora de
Incapaces tomé conocimiento de lo asi actuado, recurrié de la sentencia
que habia declarado la caducidad.

La segunda instancia, por mayoria, confirmo la resolucion. El voto del
Dr. Ibarlucia —que hizo mayoria— expresa con singular nitidez las
consecuencias a las que puede conducir una de las posibles lecturas del
articulo 103 actual.

% De las siete veces a las que se alude al derecho espafiol en los Fundamentos del
Anteproyecto, cinco refieren a la parte general o a la relativa al derecho de familia.

65 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, Sala I, 13/09/2016,
“Herederos de C. L. A. c. Estancia El Solitario SA y otro s/ cobro ordinario de sumas

de dinero” LL online, cita: TR LALEY AR/JUR/62008/2016.
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Ya desde el inicio del voto aparecen los problemas, que ciertamente no
pueden cargarse todos al nuevo texto legal. Expresando una vision
incomprensiblemente muy difundida, el juez de primer voto sefiala que
la intervencion complementaria del Ministerio Publico prevista por el
codigo tiene el mismo alcance que la promiscua otrora estatuida por la
obra de Vélez.

Ahora bien, en torno a la llamada representacion “principal” activada
por la inaccion del representante necesario, la cdmara sostiene que esta
solo se configura ante la omision total, lisa y llana de la actividad
juridica de este ultimo.

Al decir del tribunal de apelaciones, “si el incapaz tiene ya a su
representante legal presentado y actuando en el juicio no puede
hablarse de inaccion. Ello asi porque estd actuando en nombre de su
representado. Que lo haga mal es otro tema y, en todo caso, debe
resolverse en otro &mbito si causa un perjuicio a su representado”.

El razonamiento patentiza los riesgos que entrana la nueva
codificacion. Al no haberse estatuido una representacion conjunta e
indiferenciada de los representantes del incapaz sino una pretendida
categorizacion de los supuestos de actuacion del defensor, la transcripta
es una solucion exegéticamente posible.

En definitiva, los desdoblamientos que hace el codigo ponen al juez en
la duda acerca de si debe encuadrar la solicitud del defensor en uno u
otro de los casilleros delineados por el articulo 103 del CCyC y a partir
de alli considerar la legitimacion de la magistratura requirente.

La “inaccion” del representante como causa fuente de la representacion
directa del Ministerio Publico especializado —mala copia de la
dinamica espafiola estudiada— tiene también contornos difusos: Puede
suponer la omision radical, lisa y llana de toda actividad juridica
desplegada en interés del incapaz por parte de su apoyo, tutor, curador
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o padre; o bien estar referida a una actuaciéon en concreto que no ha
sido cumplida, ora por negligencia, ora por decision deliberada.

Se abre enseguida el interrogante en torno a donde quedan los actos
positivos —es decir, aquellos que consisten en un hacer y no en una
omision— otorgados por el representante en perjuicio del incapaz.
Omision en tales casos es claro que no hay; y esta interpretacion del
articulo 103 que venimos estudiando conduce necesariamente a la
deferencia con el mal obrar en el ejercicio de la funcion representativa.

En el ambito nacional se verificaron similares problemas aunque con
una intervencion correctora de la mas alta instancia federal, que
reafirmo la tesis que se viene proponiendo.

En primer lugar se cuenta con un juicio sobre privacion de la
responsabilidad parental, basado en el delito de abuso sexual
perpetrado por el demandado contra su hija. Como el progenitor se dio
a la fuga tras ser condenado en sede penal, debi6 practicarse su citacion
por edictos. El defensor de ausentes solicitd la publicacion en el boletin
oficial y en un diario de amplia circulacion, a lo que el juzgado de
primera instancia accedio.

Frente a ello, la madre manifestd su voluntad de desistir del proceso
por carecer de recursos para hacer frente a los gastos de tal citacion. En
cambio, el defensor de incapaces se alzd en apelacion.

Al replicar el memorial, el Defensor Oficial auspicio que la cuestion se
declarase abstracta porque el Ministerio Publico especializado no habia
formulado oposicion al desistimiento de la actora y su actuacion era,
en la causa, de estricto caracter complementario®.

% CNCiv, Sala D, 28/06/2016, “B., M. 1. y otro ¢/ O., J. A.”, expte. n® 74917/2013.
Inédito, recuperado de www.cij.gov.ar/sentencias.html [consultado el 05/11/2022].
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La Sala D de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil hizo lugar
al recurso deducido y ordend que la citaciéon se hiciera mediante
fijacion de los avisos correspondientes en la tabilla del juzgado. El
argumento de la cdmara al tratar el planteo de abstraccion hecho por el
defensor del padre profugado es excesivamente parco. Con acierto
desde nuestro punto de vista, los jueces afirmaron que el desistimiento
materno no alcanzaba al derecho de la nifia a mantener viva la accion.

Pero luego, al dar las razones de tal afirmacion, sostienen que ello es
asi por “la gravedad de los hechos que dan origen a la presente accion”,
que conducirian a que la actuacion del Ministerio Publico especializado
“se torna principal a tenor de lo dispuesto por el articulo 103 inciso b)
del Codigo Civil y Comercial de la Nacion™.

No queda clara esta manera de abordar el asunto. Indudablemente se
trata de hechos de gravedad maxima; pero ninguna de las previsiones
del codigo de fondo permiten fundar la mayor o menor intervencion
del Ministerio Publico en la delicadeza de los hechos involucrados en
cada caso.

Si el razonamiento se extiende a sus consecuencias inmediatas habria
que pensar que en casos con aristas facticas menos tragicas el mal obrar
procesal del tutor, el curador o el padre si se extiende al pupilo, el
curado o el hijo. A su turno, si el tribunal se plegé a la exégesis de este
arduo sistema de cambio de rol del Ministerio Publico segun la
actuacion de la representante necesaria —lo cual no fue dicho, pero
podria inferirse— se ha omitido sefialar cual seria la causal que activa la
representacion principal.

Inaccion propiamente dicha no habria, pues —plegandonos solo por
hipotesis al razonamiento de la cdmara mercedina que hemos
estudiado— hubo promocién de la accion por la madre y acto expreso
de desistimiento de ella. Tampoco se trata de un juicio tendiente a
exigir el cumplimiento de los deberes de los representantes legales ni
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se corrobora carencia de aquellos: por el contrario, el pleito se orientaba
a extinguir la representacion de uno de los integrantes de la diada
parental. Una vez mas aparece el problema de las lecturas
objetivizantes de la actuacion ministerial.

Olmo y Mendiondo®’, al comentar el caso han insistido con el sistema
de pasos hacia adelante y atrds del Ministerio Publico segin la
actuacion del representante necesario.

Dicen sobre el punto que, al comenzar el proceso, el defensor de
incapaces actuaba complementariamente, limitado en tal escenario al
control del tramite y al aseguramiento de las garantias procesales de la
nina. Mdas al detectar la inaccion de la progenitora se activd su
representacion principal. Por ello los autores aluden a la intima relacién
entre los dos tipos de actuacion ministerial.

No se explica en la elaboracion por qué se trataria de un supuesto de
omision de actuacion del representante natural. En rigor, desistir
expresamente de una accion lejos estd de un no-hacer. Omitir, en su
expresion mas inmediata, consiste en abstenerse de hacer algo®® y aqui
la madre de la nifia interesada en la causa realizdé un acto expreso,
deliberado y con efectos juridicos relevantes: optd por desistir del
proceso.

Equiparar los supuestos de inaccion del representante principal
(articulo 103 inc. b, ap. 1) a los de actuacion considerada contraria al
interés del incapaz es una estrategia discursiva que puede ser loable

7 OLMO, Juan Pablo, y MENDIONDO, Nurit, “Actuacion principal y complementaria
del Ministerio Publico: el articulo 103 CCyCN” Estudios sobre jurisprudencia
(2016), Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia de la Defensoria General
de la Nacion.

% Primera acepcion del término segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola:

https://dle.rac.es/omitir?m=form [consultado el 12/11/2022].
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desde la optica de los resultados. Pero desde el punto de vista
hermenéutico tiene unos problemas claros, porque en definitiva deja en
manos de la magistratura decisoria la admisibilidad de los
requerimientos del defensor en estas ocasiones. La lectura pone, en
definitiva, en manos del juez la corroboracién de la existencia o no de
un acto contrario al interés del incapaz que habilite una actuacion mas
enérgica.

Hacia 2018 encontramos otro caso® de indisputable interés, por varias
razones. De un lado, porque evidencia hasta qué punto la codificacion
vigente lejos estd de poner fin a los debates sobre el alcance de las
facultades de nuestro defensor, como pretendieron sus redactores. De
otro lado, por la contundencia de la decision de la més alta instancia
federal y los términos por ella utilizados.

Se trat6 de un pleito por alimentos en el que la representante necesaria
de una nifia no present6 en tiempo el memorial para fundar la apelacion
que habia deducido contra una sentencia de mérito. Esto no fue
advertido por la primera instancia, pero si por la segunda que, en
consecuencia, declaré desierta la via de gravamen.

Empero, la sentencia también habia merecido la apelacion de la
defensora de incapaces de primera instancia. La Camara, de todos
modos, considerd que la sentencia habia devenido inapelable porque el
implicito consentimiento materno que comportd la falta de
presentacion del memorial, excluia la actuacion ministerial. Se afirmo,
pues, que “solo cuando el representante legal omite el ejercicio de su
representacion, el Defensor de Menores puede actuar supletoriamente
en ese mismo caracter para impedir la frustracion de un derecho”.

% CSIN, 24/04/2018, "Recurso de hecho deducido por la Defensara. Oficial de
M.L.T.enlacausaT., A. A. Y otro cl L., F. D. si alimentos", Fallos 341:424.
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Disconforme con ello, la defensora de incapaces ante la camara civil
dedujo apelacion extraordinaria, que también fue denegada y motivo la
pertinente queja ante el cimero federal.

Aqui aparece un dato trascendentalisimo para nuestra investigacion. La
Corte, pese a los afios que ya habian corrido desde la entrada en vigor
del nuevo codigo, afirmé en 2018 que el pronunciamiento recurrido era
descalificable por cuanto soslayo la “representacion promiscua’ del
Ministerio Publico especializado, que lo autoriza para recurrir de las
resoluciones contrarias a los intereses de sus defendidos.

La nota representativa aparece particularmente enfatizada por la Corte
cuando recuerda que el fallo de la segunda instancia desconocié “la
entidad de la representacion que por las circunstancias del caso
correspondia” a la defensoria apelante.

Parece claro que la mas alta instancia federal contintia, con acierto a
nuestro juicio, interpretando la actuacion del defensor de incapaces
como de estricto caracter representativo e indiferenciado
(“promiscuo”) con relacion a los padres, tutores, personas de apoyo y
curadores.

Se ha afirmado, desde otra vision’’, que en realidad lo que opera en
estos supuestos es un caso de “actuacion principal derivada”, es decir,
una especie de salto adelante que daria el defensor frente a la
inactividad procesal del representante inmediato. Ella se definiria por
oposicion a la “actuacion principal originaria”, que tiene lugar cuando

'BADO, Carlos A. v ARTOLA, Gonzalo E. “Formas de actuaciéon del Ministerio
Publico de la Defensa respecto de personas menores de edad, incapaces y cuya
capacidad se encuentra restringida: desde la clasica representacion complementaria,
a la legitimacion autonoma para iniciar procesos colectivos” Estudios sobre
Jurisprudencia (2018), Secretaria General de Capacitacion y Jurisprudencia de la

Defensoria General de la Nacion.
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es derechamente el Ministerio Publico quien plantea, en soledad, la
accion y asume el deber de otorgar todos los actos procesales
necesarios hasta que concluya.

Tal exposicion, aunque tiene indudables méritos pedagdgicos, deja sin
resolver la cuestion que venimos sefialando. Determinar cuando media
inactividad y cuando omision deliberada es un asunto de compleja
determinacion que, en definitiva, dejard en manos del juez la
legitimacion del defensor. Ello es cardinalmente contrario a la
actuacion excluyentemente ex lege que caracteriza a esta magistratura.

Desde otro punto de vista, la lectura propuesta de originalidad y
derivacion en la actuacidén principal o complementaria, para dar
respuesta satisfactoria a cada escenario que podria presentarse,
necesitara multiplicar indefinidamente los casos de legitimacion
ministerial.

Es que exigencias logicas llevan a admitir que si cabe que la actuacion
del defensor pase de complementaria a principal en ciertos supuestos,
también es posible el supuesto inverso. Esto es, casos donde el defensor
realiza una actuacion en representacion directa del incapaz, de propia
iniciativa, pero luego convive en un proceso junto con el representante
necesario, acompafiado su gestion “complementariamente”.

Asi, cabria hablar de intervencién judicial principal originaria,
intervencion judicial principal derivada, intervencion complementaria
originaria e intervencion complementaria derivada. Habria que
reemplazar una sola nocion (“promiscuidad”) por otras cuatro
(intervencion judicial principal originaria, intervencion judicial
principal derivada, intervencion complementaria originaria e
intervencion complementaria derivada). Todo para dar cuenta del
mismo fenomeno.
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Si el principio de parsimonia tiene alguna cabida en el razonamiento
juridico, lo es a través de la maxima segun la cual no se debe establecer
una pluralidad si no hay necesidad, o explicar por muchas cosas lo que
puede explicarse por pocas’'. La clasificaciéon que hemos visto
anteriormente podra tener utilidad doctrinaria o pedagdgica pero no es
tarea del legislador hacer academia, como alguna vez explico Vélez’.

Benel

Hacia 2022, la Corte Suprema volvio a intervenir en otro caso
que esta Sala E capitalina habia declarado caduca la instancia contra
una persona menor de edad, aun cuando no se le habia dado al defensor
la posibilidad de impulsar el proceso. Ello, en la comprension de que
el magistrado de la defensa habia tenido “intervencion oportuna” en la
causa. Del desarrollo argumental de la sala desprende que por tal
intervencion cabe entender la noticia suficiente de la existencia del
proceso y posibilidad de superar una primera negligencia de los

representantes necesarios del nifio.

Coherentemente con su linea argumental, el mas alto tribunal rechazo
explicitamente ese razonamiento; reiterando la necesidad de asegurar
la intervencion del Ministerio Publico mediante notificacién expresa
para asegurar la adecuada defensa del incapaz, aun cuando la primera
negligencia advertida por el representante natural hubiera sido saneada
por este.

La Corte, una vez mas, se refiri6 explicitamente a la “representacion”
del Ministerio Publico y argumento6 que los arts. 59 del codigo de Vélez

"I BARRADAS, Abril, “La navaja de Ockham: el problema del reconocimiento de entes
normativos en la filosofia del derecho”, Revista del Posgrado en Derecho de la
UNAM 15 (2021), 26 y siguientes.

2 Ver su nota al art. 495 del codigo derogado.

73 CSIN, 17/02/2022, “Spagnolo Ricardo Anibal y otros ¢/ GCBA y otros s/ dafios y

perjuicios (acc.tran. c/les. o muerte)”, Fallos: 345:84.
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y 103 del Codigo Civil y Comercial —sin distincion de incisos—
tenian el mismo sentido (considerando cuarto).

[I.2. Denominacion

Cuando los redactores del codigo vigente se enfrentaron a la empresa
de sistematizar de mejor manera la institucion, segin sus declarados
propositos, se vieron en la necesidad de escoger una de entre tantas
designaciones con las cuales el uso foral y las distintas leyes se refieren
al defensor de incapaces (v. gr. Asesor de Incapaces, Ministerio de
Menores, Ministerio de Incapaces, entre otras).

La empresa estuvo ciertamente presidida por una manera de entender
la importancia de las palabras, a poco que se tenga en cuenta que en los
fundamentos del anteproyecto de 2012 se expreso en dos ocasiones,
ambas con relacion a institutos del derecho de familia, que el lenguaje
no es neutral y que porta un fuerte valor pedagogico y simbélico’™.

Los redactores del nuevo codigo optaron, pues, por referirse a la
magistratura estudiada como “Ministerio Publico” sin aditamento
alguno relativo a su tarea defensista ni a las personas por las cuales
actlia (nifios o personas con alteraciones mentales). No se explico de
qué manera la denominacioén tan prescindente escogida cumplia de
mejor modo su objetivo educativo o simbolico.

A ello se suma que, en nuestro medio, la denominaciéon Ministerio
Publico alude a sus dos ramas (Fiscal y de la Defensa), que estan
presentes en el cddigo de derecho privado aunque con funciones
diversas.

74 En ambos casos se sefialan las razones por las que se prefirié utilizar los giros
“unién convivencial” y “responsabilidad parental” para la nueva codificacion en

reemplazo de sus antecesoras “concubinato” y “patria potestad”.
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Es cierto, como propuso Polverini’® que, en general, una lectura
contextual permite distinguir a qué magistratura estd queriendo aludir
el legislador en cada caso. Empero, existen supuestos menos pristinos
que sefialan la inconveniencia de esta despojada denominacion. Sobre
ellos nos ocuparemos en el apartado siguiente.

En lo que ahora interesa, conviene explicar por qué en general nosotros
hemos preferido el giro “defensor de incapaces” a otros, sin perjuicio
de formulaciones que también consideramos validas para el lenguaje
académico como “Ministerio Publico especializado”.

Esta nomenclatura engloba tres posicionamientos en la materia.

El primero es de tipo funcional. La expresa mencion a la tarea de
defender avienta cualquier equivoco vinculado a la verdadera misioén
de la magistratura estudiada. No es, pues, un “asesor” como varias
legislaciones provinciales afirman. Por lo pronto, no cumple funciones
de asesoramiento ante el juez, pues el juzgador es experto en Derecho,
y no necesita en tal cuadrante asesoramiento alguno.

Y si bien es admisible que pueda asesorar a nifios y personas adultas
sin plena capacidad (tal uno de los alcances de la funcion de
“asistencia” que expusimos en la introduccion) se trata de una sola y
muy puntual de sus funciones, que no alcanza para designar el universo
de roles mucho mas amplio que esta llamado a cumplir por la ley y la
constitucion nacional. La nocidon de defensa engloba a esta ultima
funcién que eventualmente puede asumir el magistrado del Ministerio
Publico pero no ocurre a la inversa: si bien defiende cuando asesora,
no asesora cuando defiende.

5 POLVERINI, Verénica “El Ministerio Publico en el Proyecto de Codigo Civil”

Revista de Derecho de Familia y de las Personas 2014 (octubre), 144.
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De la mano de esta nocién aparece otra, de tipo histérica, que
constituye un segundo posicionamiento en la materia. En nuestra
propuesta se deja expresamente de lado el giro “asesor” de incapaces
—que nuestro codigo nunca previo pero si las leyes de organizacion
del Poder Judicial— por cuanto aquel surgio en la época en que la
magistratura aqui estudiada era un cargo capitular y lego. A tal punto
esto es asi que la propia evolucion de este rol llevo a que convivieran,
integrando un mismo 6rgano, un asesor de incapaces lego que actuaba
conjuntamente con un defensor de incapaces letrado para las cuestiones
de tipo judicial ’°.

Finalmente aparece la expresa mencion al sujeto destinatario de la
defensa. Esto también lo hallamos ineludible, porque asi se despeja
cualquier duda —que cada tanto reaparece— con relacion a la
verdadera mision de este integrante del Ministerio Publico.

La seleccion del giro “incapaces” para designar a todos aquellos sujetos
no es por mor de polémica sino de economia y precision, notas
relevantes en cualquier categorizacion técnica. No se nos escapa el
rechazo creciente que genera la expresion, pero no existe otra que
englobe a todos los destinatarios de la tarea del defensor.

La nociéon de incapacidad, a su turno, no entrafia valoracion sino
descripcion. En la dindmica del cédigo actual (que ya era la del
anterior, con sus matices) la capacidad aparece como uno de los
extremos del gradiente y la incapacidad de otro. Entremedio se
encuentran las zonas de capacidad limitada o incapacidad parcial, en la
que todos nos hemos encontrado en algin momento de nuestra
biografia y en la que tal vez nos encontraremos mas adelante (como

76 Ver, por caso, articulos 122, 125 y 127 de la ley nacional n® 1144, de Organizacién

de la Justicia Nacional.
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ocurriria con una restriccion a la capacidad de ejercicio por motivos de
salud mental).

Frente a estos emergentes, el derecho tiene especial interés en la
incapacidad del sujeto del que se trate; porque en todas las demas areas
aplicara sus normas comunes. Es en las parcelas que han quedado
allende la capacidad de la persona humana concernida que aplicard un
estatuto especial y de cariz protectorio. Parte de ese estatuto es,
justamente, la actuacion de una magistratura especializada en su densa;
y es la incapacidad del sujeto, en términos de técnica civil, la que activa
la defensa especializada y no la capacidad.

Despejada asi la cuestion terminoldgica, pasaremos a estudiar los casos
de conflicto que genera la sinécdoque’’ empleada por el legislador de
2015 al designar al fiscal y al defensor de incapaces indistintamente
como “Ministerio Publico”.

II.2.a. Dos regulaciones problematicas del defensor de incapaces por
falta de claridad en los conceptos

I.2.a.i. Control de la rendicion de cuentas final por cese de la
incapacidad o muerte de la persona protegida

Durante la vigencia del codigo de Vélez no habia dudas de que, extinta
la tutela o la curatela (por cese de la incapacidad, muerte del incapaz,
o arribo o recuperacion de la plena capacidad) las cuentas dadas por
tutor o curador no debian sustanciarse con el defensor de incapaces. En
efecto, su representacion se habia extinguido de pleno derecho junto
con la institucion protectoria de la que se tratase.

77 Segun la Real Academia Espafiola, la sinécdoque es la “designacion de una cosa
con el nombre de otra, de manera similar a la metonimia, aplicando a un todo el
nombre de una de sus partes, 0 viceversa”. Véase

https://dle.rae.es/sin%C3%A9cdoque?m=form [recuperado el 19/06/203].
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Mas el codificador contemporaneo innovo sobre el punto y dispuso
expresamente en el articulo 131 del CCyC que la rendicion de cuentas
final de la tutela (y por ende de la curatela y de los apoyos, cfr. arts.
138 y 2 CCyC) debe hacerse con “intervencion del Ministerio Publico”.
Esto genero algun desconcierto y permite lecturas disimiles.

Desde la optica de la especialidad, no caben dudas de que el defensor
de incapaces es la magistratura mejor entrenada para la compulsa de
las cuentas dadas por las personas de apoyo, tutores o curadores; siendo
este uno de sus deberes de vigilancia mas prominentes. También desde
una punto de miras funcional y de economia procesal, podria
argumentarse que es el defensor el que ha debido hacer el control en
simultaneo de la gestion del representante necesario, por lo que resulta
mas sencilla y practica su intervencion en la cuenta final.

La doctrina ha apuntado que la estudiada es una de las funciones no
representativas atribuidas al defensor por cuestiones de politica
legislativa, que nosotros hemos calificado aqui como funcién de
contralor sobre el representante. En el control de la cuenta dada por el
antiguo representante del incapaz, se dijo, el defensor ya no
representaria el interés de este en la buena administracion de su
hacienda sino el interés general de la sociedad en que el patrimonio de
los mas vulnerables sea escrupulosamente gestionado’®.

El argumento, aunque ponderable y explicativo de la ley actual, no
resulta enteramente satisfactorio de cara a la reforma que
propondremos, porque la defensa de esa clase de intereses generales —
sin conexion palpable con el interés individual del incapaz— deberian
ser resorte del fiscal civil, no del defensor.

8BASSET, Ursula C., comentario al art. 130 del Codigo Civil y Comercial en
ALTERINI, Jorge H. Codigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, La Ley,

Buenos Aires, 2016, T° I, 781.
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Extinta la representacion por motivo de cese de la incapacidad o de la
existencia del pupilo, curado o destinatario de los apoyos se evapora el
interés concreto del incapaz conectado con el interés general que
motiva la actuacion del defensor. Solo quedaran vigentes los intereses
concretos de los herederos del nifio o el adulto sin plena capacidad de
ejercicio y los intereses generales en la administracion honesta de los
bienes de los incapaces. Los primeros deben ser defendidos por sus
titulares, los segundos en todo caso por el fiscal civil.

Y a su turno, el control de la tarea del tutor, curador, padre o persona
de apoyo, convoca la actuacion de nuestro defensor siempre que en ¢l
se interese una persona menor de edad o con capacidad limitada por
motivos de salud mental. Los supuestos de rendicion de cuentas finales
por las razones aludidas no involucran tal interés.

De alli que en nuestra propuesta de modificacion se elimine esta
curiosa clausula introducida por el articulo 131 del CCyC.

I.2.a.ii.Cuestiones de derecho matrimonial

Mas complejas son las cuestiones que se plantean en el ambito del
derecho matrimonial, puntualmente en el dmbito de las nulidades
basadas en los impedimentos conyugales. En esto, el codigo repite y
agrava los problemas que traia la ley de matrimonio civil en materia de
legitimacion para formular oposicion o pedir la condigna privacion de
los efectos del enlace.

El articulo 21 de la ley de matrimonio civil (t.s. dec. — ley 17.711)
reconocia en su inciso cuarto la legitimacion del Ministerio Publico (sin
indicacion de ramas) para deducir oposicion al acto nupcial siempre
que tuviera conocimiento de los impedimentos que obstaban su
celebracion. La solucion se mantuvo cuando se reformod, por ley
23.515, el articulo 177 del codigo civil.
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Los impedimentos que habilitaban la oposicion del Ministerio Publico
incluian varios supuestos ademas de la incapacidad de los contrayentes,
por lo que al ser asignada la tarea a ese 6rgano, sin distincion de ramas,
existia consenso respecto de que la norma se referia al Ministerio
Publico Fiscal.

En general, la doctrina justificaba esta legitimacion en el orden publico
comprometido” lo cual refuerza la interpretacion de que la
legitimacion era concedida por la ley al fiscal y no al defensor. Aunque
a titulo de odbiter, la jurisprudencia antigua habia hecho este mismo

razonamiento®’ 8!,

Como todas estas previsiones eran anteriores a la reforma
constitucional de 1994, que defini6 la naturaleza bicéfala del Ministerio
Publico, el asunto podria ser de menor trascendencia. Ahora bien,

7 Ver, por ejemplo, BELLUSCIO, Augusto C. (Dir.) y ZANNONNI, Eduardo A.
(Coord.), Codigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado,
Astrea, Buenos Aires, 1979, 659.

8 CNCiv, Sala A, 09/11/1978, “R., J. y otra” LL 1978-A, 139

81 CNCiv, Sala E, 03/08/1982, “D., E. ¢. C., M. P.” LL 1983-A, 115. La muy
destacada intervencion de la fiscal de primera instancia (a la postre, camarista de la
alzada nacional) motivo la reflexion del juez de primera instancia sobre el particular:
“La gravitacion del interés publico, en las cuestiones que versan sobre la validez del
matrimonio, hace que la controversia bilateral, propia de todo juicio contencioso,
reconozca en los de esta indole, la existencia de un tercer interés, representado por el
Ministerio Publico, que debe ser celosamente contemplado por el juez. Tal tesitura la
debe tener todo magistrado con potestad jurisdiccional, desde que no se oculta que la
familia, es la célula o ntcleo primario y fundamental de la sociedad y que como lo
tiene establecido, doctrina y jurisprudencia, se trata de una institucion en la que esta

interesado el orden publico”.
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cuando se estudiaban las nulidades basadas en la transgresion de los
impedimentos previstos por el codigo, las respuestas se diversificaban.

En efecto, si se compulsa la bibliografia existente para la época, los
autores al estudiar la legitimacion para pedir nulidades nupciales, no
veian mayor obstaculo en reconocerle derecho de accion al defensor de
incapaces si se habian transgredido los impedimentos de edad o salud
mental, acaso como expresion del principio de especialidad de
actuacion de un departamento peculiar dentro del mismo 6rgano
estatal.

Tal fue el caso de Belluscio, quien afirmé que cuando se queria pedir
la nulidad matrimonial sobre la base de la falta de edad nubil se
encontraba legitimado al efecto “el Ministerio Publico a través del
Asesor de Menores representante de estos > (énfasis afiadido).

Guastavino se posicionaba en una postura cercana cuando afirmaba que
el Ministerio Publico estaba legitimado, tanto a través del fiscal como
del defensor de incapaces, para postular la nulidad matrimonial de los
enlaces contraidos por aquellos mediando los impedimentos
vinculados a la capacidad®.

El autor llegaba a esta conclusion, justamente, sobre la base de la doble
vertiente de intereses que el Ministerio Publico —en tiempos previos a
la reforma constitucional de 1994— estaba llamado a proteger: en tanto
que el fiscal requeria tales nulidades en defensa del orden publico, el
defensor podia hacerlo en proteccion del interés individual del incapaz.

Otras voces, incluso, llegaron a afirmar que en tales supuestos
accionaba el fiscal pero en calidad de representante promiscuo de los

82 BELLUSCIO, ob. cit. en 79, 758.
83 GuASTAVINO, Elias P. “Requerimiento de la nulidad matrimonial por el ministerio
publico”, LL 1984-B, 285.
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incapaces, en evidente alusion a rol del defensor estatuido por el
articulo 59 del codigo de Vélez.

El cédigo hoy vigente, pese a su sancion a mas de dos décadas de la
reforma constitucion de 1994, mantuvo esta cuestion en su anterior
indefinicion. Los impedimentos previstos en el articulo 403 incs. fy g
del CCyC refieren a los dos sujetos destinatarios de la actuacion del
defensor de incapaces (personas menores de edad y afectadas en su
discernimiento por motivos de salud mental). Empero, la oposicion a
la celebracion del acto nupcial se mantuvo —en lo que aqui interesa—
en cabeza del Ministerio Publico, sin indicacion de qué rama (articulo
411 CCyC).

Lo mismo que en la legislacion derogada, ante la lamentable falta de
distincion, debe considerarse que se alude al fiscal, puesto que en los
demas impedimentos recogidos por la norma el defensor de incapaces
no tiene intereses que defender involucrados en el enlace (crimen,
ligamen o parentesco).

De alli que, en estricta exégesis, los dos supuestos de impedimento
matrimonial por otorgamiento del acto sin edad o discernimiento
suficiente de los contrayentes no podrian ser opuestos por el defensor
de incapaces, pese a las evidentes consecuencias disvaliosas que podria
engendrar ello a los dos colectivos destinatarios de su actuacion.

Pero el asunto se agrava porque siquiera se ha previsto en la flamante
codificacion legitimacion de o6rgano publico alguno para accionar de
nulidad en aquellos supuestos. Se consolida asi una reforma
inocultablemente regresiva.

8 LORENZO DE FERRANDO, Maria Rosa, “Nulidades matrimoniales” en MENDEZ
COSTA, Maria Josefa y otros, Derecho de Familia, Rubinzal y Culzoni, Santa Fe,
1982, T° 1, 509.
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Asi, el mismo articulo 425 norma que respecto de las personas menores
de edad, la nulidad puede ser pedida por el conyuge impedido y por los
que en su representacion podrian haberse opuesto al matrimonio. Estos
ultimos son solo los padres, pues son los Unicos representantes de los
nifios que enumera el articulo 411 CCyC como legitimados para
formular oposicion.

Parecidamente, con relacion al matrimonio contraido mediando falta
de discernimiento por motivos de salud mental, se reconoce
legitimacion para privar al acto matrimonial de sus efectos a cualquiera
de los conyuges si desconocian el impedimento y a los “parientes”
legitimados para formular oposicion.

De alli que solo cabria entender, también, que cuando el cddigo alude
a la caducidad de la accion de nulidad matrimonial para el Ministerio
Publico con la muerte de los conyuges alude al fiscal y no al defensor.
Basset coincide con esta lectura cuando, al comentar la prevision del
articulo 714 aqui estudiada, afirma que la razéon de este limite temporal
es que la muerte disuelve el matrimonio que podia considerarse
contrario al orden publico, razon por la cual no podrian los sucesores
continuar el juicio de nulidad planteado por el fiscal en vida de los
consortes®.

No cabe sino compartir la lectura, aunque debe hacerse notar que el
codigo genera un curioso escenario: da accion al representante del
interés particular mas alla de la muerte del representado (rendicioén de
cuentas final de la tutela por muerte del pupilo) pero establece
caducidades ligadas a la muerte de los individuos en asuntos que atafien
al interés general, como en el supuesto aqui explorado.

En cualquier caso, este cercenamiento de la legitimacion para accionar
de nulidad no es menor si se tienen en cuenta los compromisos

85 BAsSET, Ursula en ALTERINI, ob. cit. en nota 78, T° ITI, 921.
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asumidos por el pais en la Convencion de Nueva York sobre el
Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el Registro de los Matrimonios. En similar senda militan
la Recomendacion General n° 31 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer y la Observacion general n® 18 del
Comité de los Derechos del Nifio sobre las practicas nocivas, adoptadas
de manera conjunta.

La supresion de esta legitimacion guarda triste coherencia, también,
con la eliminacidn de la facultad - deber dada por el codigo derogado a
los tutores y curadores para deducir oposicion al matrimonio de sus
curados o pupilos (articulo 177 inc. 4). La doctrina ha considerado
inexplicable esta modificacion, cuyas razones tampoco se expusieron
en los fundamentos al anteproyecto del codigo hoy en vigor®®.

Una reforma bien meditada del codigo vigente deberia incluir al
defensor de incapaces como legitimado a formular oposicioén en los
supuestos en que el acto matrimonial sera otorgado por nifios o
personas que no podrian comprender el acto por motivos de salud
mental. Y, como derivacion de ello y de las exigencias convencionales,
legitimar al Ministerio Publico especializado para accionar de nulidad
en los casos en que los enlaces se hubieran logrado mediando los
impedimentos de edad y de salud mental.

[I.3. Capacidad

En materia de restriccion a la capacidad de obrar se mantiene la clasica
legitimacion del defensor para formular la respectiva denuncia que
abrira el juicio respectivo, otrora contenida en el articulo 144 del CC.
Es esta una de las funciones tipicamente no representativas del

% Ibid., 85.
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defensor, puesto que al momento de poner en marcha tal proceso no se

esta frente a incapacidad civil alguna®’.

A diferencia de lo que ocurre en materia alimentaria, la nueva
codificacion ha seguido el tino de su predecesora al no establecer un
orden de prelacion entre los distintos legitimados para formular este
requerimiento; lo cual reposa en el antecedente de Freitas®® y en un
sensato apartamiento de nuestro codificador originario del viejo
derecho francés®.

Constituye una novedad procesal del codigo civil en vigor la prevision
segun la cual el defensor debe estar presente en la audiencia de contacto
personal que el juez debe convocar previo al dictado de cualquier
resolucion (articulo 35 CCyC). En esto, la ley ha receptado una valiosa
practica foral muy extendida en los tiempos anteriores a la reforma.

El articulo 40 de la nueva codificacion, a mas de establecer la necesidad
de revisar cada tres afios los motivos de la restriccion a la capacidad
considerados en su hora, informa que “es deber del Ministerio Publico
fiscalizar el cumplimiento efectivo de la revision judicial [...] e instar,
en su caso, a que ¢sta se lleve a cabo si el juez no la hubiere efectuado
en el plazo alli establecido”.

Aunque el giro “fiscalizar” no es feliz por las razones de nomenclatura

ya expuestas, es correcta esta mencion especifica a la actuacion del
« o . vi cu

defensor en el contexto de las incidencias previstas por el articulo 40

87 CIFUENTES, Santos; RTVAS MOLINA, Andrés; TISCORNIA, Bartolomé, Juicio de
insania y otros procesos sobre la capacidad, Hammurabi, Buenos Aires, 1990, 249.
88 Ibid. Los autores explican que en esto nuestras leyes siguieron el art. 83 inc. 3 del
Esbocgo de Freitas.

8 SALVAT, Raymundo M., ob. cit. en 42, 374. Explica el autor que todos los
enumerados como legitimados activos del juicio de capacidad figuran en la

legislacion sin orden jerarquico; porque actiian en virtud de un derecho propio.
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del codigo. Encuentra su fundamento en el derecho que tiene el capaz
restringido a que su padecimiento mental no sea considerado, en
abstracto, un estado permanente (articulo 7 inc. n ley 26.657) y en la
necesidad de promover los respectivos procedimientos de mayor
restriccion de la capacidad o rehabilitacion, para lo cual el defensor de
incapaces cuenta con una legitimacion de la cual carece el 6rgano
jurisdiccional (arts. 33 y 47 CCyC). Se corrobora aqui, en términos
convencionales, una tipica funcion de salvaguardia encomendada a la
magistratura en examen (articulo 12.4 Convencion de los Derechos de
las Personas con Discapacidad).

Aunque el codigo no alude especificamente a la legitimacion
ministerial en el tramite de rehabilitacion, el silencio no es grave y
parece evidente que por una cuestion de paralelismo en las
competencias, son los legitimados para promover el respectivo juicio
de restriccion (articulo 33 CCyC) quienes podran formular la peticion
de signo contrario”’.

[I.4. Nombre

El cédigo vigente introdujo importantes modificaciones al afiejo
sistema creado por la ley del nombre. Sin embargo, en lo que a este
estudio interesa, mantuvo inalterada la facultad- deber del defensor de
incapaces de proveer el nombre a los nifios que no tuvieran uno, en
defecto de la eleccion que le cabe en primer lugar a sus padres.

En coherencia con la ya apuntada reforma de nomenclatura, el articulo
63 del codigo no alude ya a “Ministerio Piblico de Menores” (como lo
hacia la ley 18.248), sino simplemente a “Ministerio Publico”. Es uno
de los varios supuestos donde la determinacion de la legitimacion del
Defensor y no del Fiscal se determina por una lectura histdrico-
contextual de la norma.

90ORGAZ, ob. cit. en 2, 346.
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Con todo, cabe conceder que esta denominacion incompleta podra
potenciar algun equivoco si se tiene en cuenta la tradicional
intervencion del Ministerio Publico Fiscal en asuntos vinculados al
nombre de las personas, como expresamente lo prevé el articulo 70 del
CCyC utilizando como sabemos la misma inflexion (“Ministerio
Publico”) aunque referida ahora a aquella otra rama.

[1.5. Tutela

La tutela ha sido el instituto por excelencia en el que se visualizd
histoéricamente la funcion del defensor. A diferencia de lo ocurrido con
la responsabilidad parental, la intervencion del Ministerio Publico
especializado en favor de los pupilos no generd reparos
jurisprudenciales ni doctrinarios’!.

A su vez, la necesidad de garantizar la idoneidad de quien quedaria in
loco parentis generd una temprana preocupacion por un adecuado
control de su desempefio, en virtud de la amplitud de su ministerio y la
existencia de antecedentes historicos de escandalos en la gestion de la
hacienda de pupilos acaudalados.

La importancia de la regulacion se plasmaba también por su proyeccion
hacia el instituto de la curatela, dada la remision que en la materia hacia
el articulo 475 del codigo originario. Ello explica que en la obra de
Vélez la intervencion del defensor de incapaces con relacion a este
instituto del derecho de familia haya sido singularmente robusta.

En general, las previsiones del titulo XIV de la seccion segunda del
libro primero del codigo de Vélez no hacian més que regular casos
concretos de aplicacion de los principios generales de la representacion
promiscua ya prevista en el articulo 59 del codigo, el cual se encontraba
en la seccidon inmediata anterior. De alli que no sea desatinada la menor
cantidad de supuestos especificos de intervencion del defensor

1 Ver nota 38.
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enumerados por el codigo actual; aunque quizads hace mella en cierta
perspectiva simbolica de la vieja ley.

Parece de buena técnica y hace gala de cierta economia la introduccion
de una cldusula de remision al articulo que delinea la actuacion de la
magistratura. Asi lo hace el articulo 105 parte final del CCyC que,
cuidandose nuevamente de no hablar de una representacion, determina
que “el Ministerio Publico inferviene segin lo dispuesto en el articulo
103> (italica anadida).

Sin embargo, esta ganancia en disciplina y técnica legislativa aparece
empafiada por la ubicacion sistematica de la clausula de remision, que
no es la de ingreso del defensor al subsistema de la tutela. Aparece
enunciada en segundo lugar; a continuacidn de la especificacion de la
tarea que le cabe a la magistratura en los diferendos que puedan surgir
entre los dos o més tutores que el juez puede designar para el mismo
nifio.

El articulo 118 del codigo prevé expresamente la legitimacion del
defensor para requerir el dictado de providencias tendientes a remediar
el dafo causado por el tutor al pupilo en ejercicio de su cargo.

Parece claro que no se esta refiriendo a la promocion del respectivo
juicio de dafios sino al despacho de medidas concretas que podra hacer
el juez de la tutela para corregir el obrar culpable o doloso del tutor. De
alli que la norma aluda en su parte final a la posibilidad de adoptar de
oficio aquellas medidas, lo cual no seria posible si se tratase del
reclamo indemnizatorio.

El articulado del cédigo actual prevé este requerimiento propio de la
funcion reparatoria de la responsabilidad civil, mas omite hacer
referencias concretas a la prevencion del perjuicio en estos ambitos,
ciertamente mas valiosa. Con todo, insistimos en que no se trata
previsiones indispensables, y bastaria al efecto —como dijimos— una
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buena regulacion medular de la figura del defensor. De su lado, la
doctrina se ha hecho cargo de la omision y ha sefialado que los mismos
que estan legitimados para reclamar reparacion, estan facultados por la
ley para exigir la prevencion del dafio, sobre la base de las normas
generales del codigo (arts. 1710 a 1713 CCyC)*2.

Esta evaporacion del énfasis en lo preventivo se plasma también en la
supresion de la mencion expresa de las facultades — deberes de nuestro
defensor de formular oposicion a la designacion de determinadas
personas para el cargo de tutor por no juzgarlas idoneas. Si se estatuyo,
en cambio, la potestad — obligacion de requerir la remocion del tutor
por las causales estatuidas en el articulo 136 del codigo nuevo.

En cuanto a la rendicion de cuentas, no se registran mayores
innovaciones, excepcion hecha de la exdtica disposicidon que pareceria
requerir una intervencion ultraactiva del defensor para supuestos de
rendiciones finales producidas por la muerte o mayor edad del pupilo.
Ya nos hemos ocupado de ella y reiteramos que, en nuestro criterio,
deberia ser suprimida en una futura reforma como la que propondremos
mas abajo (articulo 131 CCyC).

[I.6. Proteccion de la vivienda

La materia, si bien a primera vista escasamente problematica, permite
ver hasta qué punto la deficiente regulacion contenida en el articulo
103 del CCyC engendra problemas que deben ser sorteados por via
interpretativa. En concreto, las dos grandes supresiones en la dindmica
de actuacion ministerial (Ia nocidn de parte y el cardcter representativo
de ese obrar) proyectan inconvenientes en esta parcela del nuevo
derecho privado.

2ToBIAS, José W., comentario al art. 118 del CCyC, en ALTERINI, J. H., Cédigo Civil

y Comercial comentado. Tratado exegético, Buenos Aires, La Ley, 2016, T°I, 748.
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El articulo 245, segundo parrafo, del codigo actual establece que si la
afectacion al régimen protectorio de la vivienda es realizada por actos
de ultima voluntad, su inscripcion puede ser pedida por el Ministerio
Publico o hecha de oficio si los beneficiarios son incapaces o capaces
restringidos. En el ambito del cese de la unidon matrimonial o
convivencial, el parrafo tercero del mismo articulo determina la
posibilidad de que el juez, a pedido de parte, someta a este régimen la
vivienda que es atribuida, si es que hay beneficiarios incapaces o con
capacidad restringida.

La norma vigente sigue al 235 del Proyecto de Coédigo Civil y
Comercial de 1998. No obstante, este tltimo con mejor técnica referia
a “beneficiarios incapaces”, género que comprende las distintas
restricciones a la capacidad por sentencia (basada en los padecimientos
mentales) y por ministerio de la ley (personas menores de edad).

La redaccion actual buscod dar precision pero en definitiva puede
conducir al equivoco de pensar que se han soslayado a los nifios de
aquel radio de actuacion publica, pues en la economia del codigo
vigente el giro “incapacidad” se suele reservar para los supuestos del
articulo 32 parte final de aquel. El asunto es relevante cuando la
afectacion al régimen de proteccion de la vivienda se hace por acto de
ultima voluntad e instituye beneficiarias a personas menores de edad.

Por si no bastare, tan solo dos articulos después, el articulo 247 refiere
a las deudas frente a las cuales no es oponible la afectacion y alude en
su inciso “d” a las “obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor
de sus hijos menores de edad, incapaces, o con capacidad restringida”
(la bastardilla y el subrayado son nuestros). Aqui la enumeracion si
contempla expresamente todos los supuestos de incapacidad.

Con todo, no es posible sostener seriamente una interpretacion que
excluya a los nifios como posibles beneficiarios de la actuacion del
Ministerio Publico en este cuadrante. En primer lugar, una vez mas,
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porque la representacion que le cabe al defensor cuando de nifios se
trata lo habilita a pedir u otorgar en su nombre todos los actos que sean
de su interés. De alli la importancia de aclarar la nocion representativa
de las facultades de la magistratura estudiada, incomprensiblemente
disimuladas aunque felizmente no abolidas en el articulo 103 del
CCyC.

En el tercer parrafo del articulo 245 CCyC, relativo a la afectacion al
régimen tuitivo de la vivienda en el &mbito de la ruptura conyugal o de
la convivencia, se prevé la posibilidad de someter a esta proteccion a
la vivienda que resulte atribuida si hay beneficiarios incapaces o con
capacidad restringida siempre que medie “pedido de parte”.

Aqui las facultades oficiosas del juez aparecen inhibidas y no se hace
referencia al Ministerio Publico como en el segundo parrafo ya
comentado. Pero iguales razones que las expuestas precedentemente
conducen a concluir que el defensor deberd utilizar la legitimacion
conferida por el articulo 103 del CCyC para formular requerimiento en
tal sentido.

Aqui nuevamente se exterioriza el desatino del legislador de hogaiio en
suprimir el caracter de “parte” que la antigua codificacion reconocia al
defensor de incapaces en todos los asuntos que interesasen a las
personas o bienes de aquellos. La doctrina apunta, de todos modos y en
solucion que compartimos, que en el giro “pedido de parte” incluido en
el parrafo que se comenta esta incluido el defensor de incapaces por
conducto de las facultades reconocidas por el articulo 103,

3 TOBIAS, José W., comentario al art. 245 del CCyC, en ALTERINI, J. H., Cédigo Civil

y Comercial comentado. Tratado exegético, Buenos Aires, La Ley, 2016, T°II, 82.
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[I.7. Filiacion bioldgica paterna

El articulo 583 del cédigo actual regula la actuacion del Ministerio
Publico especializado en los casos en que un nifio aparece inscripto
solo con filiacién materna.

Se prevé una primera fase administrativa o extrajudicial en la cual el
oficial del Registro Civil debe imponer a la madre de los derechos del
nacido y los correlativos deberes de aquella. Si mediante esta actuacion
no se logra la inscripcion del segundo vinculo filial, el jefe del registro
debe comunicar la circunstancia al defensor de incapaces.

A diferencia de su antecesor derogado, la nueva legislacion prevé
expresamente la legitimacion auténoma del Ministerio Publico
especializado para entablar la accion de reclamacion de la filiacion, sin
que sea necesario el concurso de la voluntad materna antes o durante el
juicio.

Se cristaliza un indudable cambio perspectivas. La privacidad de la
madre, aunque respetable y valiosa, no puede derrotar el derecho
fundamental del nifio a su identidad estatica y a conocer su origenes.
De alli que la aportacion de las informaciones para ubicar al padre
presunto no es un mero acto voluntario sino un auténtico deber legal.

La reforma debe considerarse como un indiscutible avance en la
materia por la mejor ponderacion de bienes que ahora efectua el codigo,
mas acorde con la pauta de primacia absoluta del interés superior del
nifio y el derecho convencionalmente protegido a su identidad estatica
(arts. 3 y 8 CDNNA).

Sobre el punto Polverini, respondiendo con agudeza a las invocaciones

a la “sagrada intimidad del hogar” que fundaron el articulo 255
derogado, sostiene que tanto o mas sagrada es la identidad de los nifios;
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lo que justifica la alternativa seguida por el codificador

contemporaneo®.

Por nuestra parte, y desde un angulo afin, hemos dicho que en este
supuesto el Ministerio Publico especializado activa una valiosa funcion
preventiva de los dafos (tanto morales como patrimoniales) que
acarreara al nifio no estar debidamente emplazado como hijo de sus dos
progenitores®. Aunque la accién siempre estara disponible para aquel,
el transcurso del tiempo intensificara las privaciones y los quebrantos
espirituales posibles; al tiempo que hard verosimilmente mas dificil la
busqueda del progenitor.

[1.8. Filiacion adoptiva

[1.8.a. Declaracién del nifio en situacion de adoptabilidad

La materia adoptiva es el ambito donde el codigo exterioriza un
descarnado administrativismo®®, que proyecta su sombra sobre el modo
en que se regulo la actuacion de nuestro defensor.

La magistratura aparece equiparada en su tratamiento al organo
administrativo local de proteccion de los derechos del nifio. Incluso, en
uno de los tres procedimientos necesarios para el nuevo emplazamiento
del nifio, siquiera se menciona al defensor y si se lo hace, con
abundancia, a la entidad administrativa.

**POLVERINI, Verdnica, ob. cit. en 75.

% ROTHER, Kevin y BELLOTTI SAN MARTIN, Lucas “Reparaciéon de los dafios
causados por la ausencia

de filiacion” en Cuestiones patrimoniales en el derecho de familia, La Ley, 2019,
291.

% Da cuenta de este proceso MEDINA, Graciela en "Las diez grandes reformas al
Derecho de Familia", Revista Derecho de Familia y de las Personas, 2012 (febrero),

11.
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El articulo 608 del codigo se cuid6 expresamente de negarle caracter
de parte al Ministerio Publico en el juicio que eventualmente concluira
con la declaracion de adoptabilidad del nifio. Solo se la reconocio a la
propia persona menor de edad, a los padres y otros representantes de
esta.

El defensor de incapaces aparece aqui mencionado como mero
interviniente (lo cual evoca al Ministerio Publico de “mera
intervencion” europeo) y, pretendidamente, con idéntico caracter
procesal que el 6rgano administrativo. Incluso se lo menciona después
de este en la enumeracion que realiza el articulo 608 de CCyC.

Es cierto, como dice Fernandez, que al habérsele conferido caracter de
parte al nifio (inc. a, articulo 608 cit.) el defensor asumird en su
representacion tal calidad”’. Pero no lo es menos que las funciones
representativas aparecen indudablemente empafiadas por la novel
legislacion, e incluso negadas desde el ambito judicial y doctrinario
como hemos visto reiteradamente.

Aqui nuevamente se evidencia la necesidad de determinar el rol
representativo y partidario del defensor en la cldusula general de su
actuacion, que no puede aparecer discrecionalmente dada o negada por
la ley sin motivos razonables, acordado a unos nifios lo que a otros en
circunstancias andlogas se les niega.

Esta concreta regulacion, ademas, tiene una falla aun en los propios
términos estatuidos por el codigo en vigor. Ocurre que, en los propios
términos del codigo, las situaciones que dan origen al proceso de
declaracion de adoptabilidad encuadran en los casos de ‘“actuacion
principal” del defensor.

97 FERNANDEZ, Silvia E., ob. cit. en 48, 13
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La carencia de filiacion o el fallecimiento de ambos padres sin
familiares que se ofrezcan como guardadores o tutores comporta la
ausencia de representacion lisa y llana (articulo 103 inc. iii CCyC); la
separacion del nifio de su medio familiar por causas graves, a su turno,
provoca un escenario similar pues genera la suspension de la
responsabilidad parental (articulo 702 inc. d CCyC) y tal es el caso mas
frecuente de inicio de esta clase de actuaciones. Solo quedaria por fuera
de este radio el caso en que el proceso se inicie por voluntad de los
progenitores de dar al nifio en adopcion y por el muy breve que correra
hasta que se desprendan efectivamente de sus cuidados. Luego se estara
frente al supuesto de suspension de ejercicio de la responsabilidad
parental ya mencionado (articulo 702 inc. d CCyC).

De alli lo poco plausible de esta regulacion que, si se la aplicase de
manera aislada o a la luz de ciertas doctrinas que ya hemos repasado,
dejaria al nifio sin representacion hasta tanto vuelva con su familia de
origen o quede emplazado en un nuevo grupo familiar mediante la
filiacion adoptiva. Grave consecuencia incompatible con los arts. 3 inc.
2, 5, 12 inc. 2 parte final, 14, 18 y 20 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

[1.8.b. Discernimiento de la guarda preadoptiva

Aqui el nuevo codigo, directamente, ha eliminado las previsiones
relativas a la intervencion del Ministerio Publico en la delicadisima
tarea de seleccion de los aspirantes a la guarda preadoptiva.

Ello contrasta con la normativa derogada que estatuia en su articulo
317 inc. c la efectiva participacion del Ministerio Publico®®, aunque

% El codigo viejo, como se ve, también hablaba de “participacion” en este aspecto;
pero a diferencia de lo que hoy ocurre, la cuestion no era dudosa en virtud de la
clausula genérica de representacion prevista en el art. 59 de la norma. El legislador,
por lo demas, calificd aquella participacion debida como “efectiva” lo cual supone
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indiferenciadamente con el tramite de declaracion en situacion de
adoptabilidad. El mérito del nuevo codigo en regular este
procedimiento inicial aparece empanado por el caracter regresivo de la
eliminacion del defensor en esta segunda fase del proceso de
emplazamiento adoptivo.

Empero, el cédigo hoy vigente exige al juez la convocatoria al 6rgano
administrativo en la etapa que da titulo a este apartado e incluso se
prevé la posibilidad de que este comparezca espontaneamente (articulo
613, parr. 1). La administrativizacion del proceso recrudece.

I1.8.c. Emplazamiento adoptivo

En el ultimo eslabén del procedimiento que culminard con el
emplazamiento del nifio en caréacter de hijo de los adoptantes, se prevé
una regulacion andloga a la ya estudiada respecto del procedimiento
judicial de declaracion de adoptabilidad. Se establece la iniciacion del
juicio de adopcién a pedido de parte, de oficio o a peticion de la
autoridad administrativa.

Aunque no nos caben dudas de que el Ministerio Publico queda
comprendido en la nocion de parte, se ha visto que el articulo 103 del
codigo ha eludido esa categorizacion. Por lo que el asunto se resuelve
mediante la nota representativa —también negada— del quehacer
ministerial, que en este caso actiia en representacion del nifio que sera
adoptado. A este ultimo la norma le reconoce expresamente el rol de
parte procesal (articulo 617 inc. a).

El codigo en vigor acuerda caracter de parte a adoptante y adoptado y
el de “intervinientes” al Ministerio Publico y al 6rgano administrativo.

una intervencion amplia y suficiente, no meramente formal ni limitada a la
posibilidad de formular objeciones o prestar conformidades superficiales previas al

dictado de la respectiva sentencia.
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Valen al respecto las mismas consideraciones hechas en el apartado
relativo al articulo 608, a las que remitimos.

Sin embargo, aqui la cuestion se agrava porque ya no se esta frente a la
suspension de la responsabilidad parental, que configura un estadio
esencialmente interino. Estamos, en cambio, ante el mas drastico
escenario de la privacion de aquella responsabilidad por conducto del
articulo 610 CCyC. La relevancia de la actuaciéon del Ministerio
Publico especializado en tal contexto, dada la falta de toda
representacion necesaria en la que queda el nifio, ha sido especialmente
destacada®.

[1.9. Responsabilidad parental

[1.9.a. Juicio de disenso

El articulo 642 del CCyC regula el mecanismo de resolucion de
conflictos derivados de la diversidad de opiniones entre titulares de la
responsabilidad parental. En lo relativo al Ministerio Publico no innova
respecto de su antecesor que es el articulo 264 ter del cddigo velezano,
reformado al introducirse el caracter compartido de la patria potestad.
Se prevé, pues, la “intervencion” del Ministerio Publico, lo mismo que
en la norma derogada. Igual preceptiva incluia el articulo 572 del
proyecto de 1998.

Como ocurre con otras cldusulas ya estudiadas, esta regulacion
concreta no entrafia mayores problemas en lo que a esta investigacion
compete; sino que remite a las pautas generales de actuacion partidaria
y representativa de nuestro defensor.

No son infrecuentes los supuestos en los que las reyertas adultas
invisibilizan el interés del hijo, para quien quizés la mejor soluciéon no
pasa por ninguno de los dos extremos de la diada. El juez, como
dijimos, debe escuchar al nifio y procurard construir una solucién

% FERNANDEZ, Silvia E. ob. cit. en 48, 18.
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acorde al interés de aquel; pero en esa faena es tan perfectible como en
cualquier otra.

El defensor estd en condiciones de aportar otras perspectivas y
alternativas de solucion sobre la base de su especial versacion y desde
la Optica tnica de aquel interés prevalente. Y si considera que el juez
ha errado en la construccion de la mejor respuesta posible (considerada
desde esa directriz) tendra legitimacion suficiente para alzarse contra
el fallo aunque haya podido conformar a uno u otro progenitor, a ambos
0 a ninguno.

[1.9.b. Alimentos

El articulo 661 del codigo actual establece la legitimacion subsidiaria
del Ministerio Publico en materia de reclamacion alimentaria derivada
la responsabilidad parental. Antes que el defensor se encuentran el otro
progenitor titular de la responsabilidad parental y el propio nifio con
grado de madurez suficiente. Aparecen en igual linea de legitimacion
con el defensor cualesquiera de los parientes del nifio.

Si se compara la redaccion de este articulo con su antecedente
inmediato, que es el articulo 272 del codigo derogado, se advertird que
la nueva normativa crea una subsidiariedad para el Ministerio Publico
donde antes no la habia. En efecto, la clausula derogada nombraba a
los legitimados activos separados por la conjunciéon “o”, lo cual da la
pauta de alternatividad y no de priorizacion.

En cambio, el nuevo codigo enumera a los legitimados en incisos
diferentes, colocando al Ministerio Publico en el mismo lugar que a
“cualquiera de los parientes” del hijo y sefialando expresamente el
caracter subsidiario de la actuacion (ver inciso c, articulo cit.).

La doctrina mas destacada durante la vigencia del codigo derogado no
puso mayor atenciéon al modo en que se trataba esta concreta
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legitimacion ni a su caracter subordinado o de igual linea con los demas
legitimados'.

Esta nueva prelacion genera dos circunstancias desconcertantes.

Por un lado, si el padre o la madre no conviviente desertasen de su
deber alimentario y el otro progenitor que tiene al nifio consigo no
promoviere la accion, la ley privilegiaria el pleito personal del hijo
contra el padre incumplidor. Aun para los hijos mayores de edad la
circunstancia ha querido ser evitada por el legislador, que por ello
legitim¢6 al progenitor conviviente a continuar o promover el reclamo
alimentario contra su par aun después de alcanzada la mayor edad del
hijo y hasta los 21 o 25 afios segun el caso!'?'.

Por otro lado, y mas gravemente, si se respetase a rajatabla la normativa
que en este apartado analizamos pareceria que el nifio que no desea
—por comprensibles razones— confrontar a su padre o madre en un

100 No se aborda el tema el tema, por caso en BUssSO, Eduardo B. Cédigo Civil
anotado, EDIAR, Buenos Aires, 1944, T° III, 568 y ss. Tampoco en BELLUSCIO,
Augusto C. (Dir.) y ZANNONNI, Eduardo, ob cit. en 79.; BORDA, Guillermo A.
“Tratado de Derecho Civil. Familia”, La Ley, Buenos Aires, 2013; ni en BOSSERT,
Gustavo A. y ZANNONNI, Eduardo A. Manual de derecho de familia, Astrea, 1989.

101 para Fam4, la solucion del art. 662 del CCyC, en cuanto mantiene la legitimacion
del progenitor conviviente para reclamar alimentos aun luego de los 18 afios del
alimentado, “se percibe como adecuada pues viene a subsanar las notables injusticias
y conflictos familiares que -como vimos- desata el régimen actual [se refiere al codigo
de Vélez], evitando que el hijo tenga que enfrentarse judicialmente con uno de sus
progenitores o que, de no hacerlo, perjudique sustancialmente la posiciéon econdomica
del otro progenitor conviviente”. Ver FAMA, Maria Victoria “Los alimentos derivados

del parentesco y los debidos a los hijos mayores de edad en el Proyecto de Codigo

Civil” Revista de Derecho de Familia y de las Personas, 2014 (abril), 15.
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proceso judicial podria enervar el progreso de la accion de alimentos
promovida en su exclusivo interés por el defensor.

Esto funda una discriminacion: para el caso en que el nifio reclame
alimentos a sus abuelos o hermanos, el magistrado no se encuentra
limitado por prelacion alguna y podré actuar sin inconvenientes legales.
Hara uso de la legitimacion genérica que le confiere el articulo 103 del
CCyC y no cabra contra su actuacion defensa alguna basada en una
pretendida falta de legitimacion: ninguna cldusula de las que
disciplinan la obligacion entre parientes establece una subsidiariedad
como la apuntada por el articulo 661 inc. ¢ del codigo (cfr. arts. 537 y
538 del CCyC).

En cambio, si el reclamo lo deduce el defensor contra el progenitor
cabra el dilatorio debate acerca del rol subsidiario que se ha estatuido
en este aspecto. Es curioso, pues no hay dudas de que el deber de
alimentar a los hijos es irrebatible, en tanto que el que tienen los
parientes entre si admite otra clase de matices. Sin embargo, desde la
perspectiva legal, el nifio cuyo progenitor falta al deber alimentario no
puede beneficiarse de igual manera de la actuacion de la magistratura
especializada en su defensa. Pareceria que las ideas de la santidad de la
autoridad paterna y la impenetrabilidad de sus prerrogativas han vuelto
por sus fueros.

El interés superior del nifo, su derecho a no ser discriminado en
igualdad de circunstancias y la tutela preferente que
convencionalmente se le acuerda a su derecho alimentario frente a los
padres conducirdn necesariamente a declarar la inconstitucionalidad de
la cldusula de sucesividad en la legitimacion (arts. 2.2, 3 y 27
CDNNA).
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[1.9.c. Oposicion a juicio

El articulo 678 del cédigo vigente regula el supuesto en que uno o
ambos de los progenitores formulan oposicion a que su hijo adolescente
promueva un juicio contra un tercero.

Se prevé que el juez estudie esa oposicion con citacion a quienes la
formulan y a la magistratura estudiada. Luego de ello debera resolver
lo conducente, y en caso de desestimar la oposiciéon materna o paterna,
debera asegurar la participacion del nifio en el respectivo juicio con
asistencia letrada.

Ahora bien, si la oposicion del adolescente prospera, este planteard la
accion por si, con exclusion de la representacion procesal de sus padres.
Mas ello no borra su condicion de persona menor de edad, por lo que
en el respectivo juicio deberd intervenir también el defensor de
incapaces en procura de del interés del accionante.

Notese que en tales supuestos el defensor actuard respecto del
adolescente actor sin el concurso de ningln otro representante natural.
Ello permitiria hablar, en la economia compartimentada del articulo
103 del CCyC, de un caso de “actuacion principal” que, sin embargo,
no encaja con ninguno de los apartados de su inciso “b”. Ni hay
inaccion del representante necesario (no solo no la hay, sino que hubo
accion —desestimada— de signo contrario); ni el juicio refiere al
cumplimiento de los deberes parentales o del tutor (el articulo 678
refiere especificamente a “una accion civil contra un tercero” ajeno a
la relacion filial - paterna) ni se trata de un supuesto en que se tienda a
proveer la representacion.

Nos parece, entonces, que la intervencion del defensor aqui es
particularmente trascendente y necesaria. La solucidon contraria
convertiria a la autorizacidn prevista por los arts. 677 y 678 CCyC en
una especie de emancipacion por habilitacion de edad ad hoc (derogada
como institucion general en el nuevo codigo) con los agregados de que
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aqui no seria otorgada por voluntad de los padres sino en contra de ella
y en una etapa de la vida que puede ser muy temprana'%? .

[1.9.d. Privacién o suspensién de la responsabilidad parental como
consecuencia de ciertos procesos penales seguidos a los padres

En el ambito de la suspensiéon y privacion de la responsabilidad
parental, la ley 27.363 ha introducido al coédigo de 2015 el articulo 700
bis y el nuevo inciso “e” del articulo 702.

En el caso del articulo 700 bis, el legislador considerd que la condena
por la comision de ciertos delitos especialmente graves, en distintos
grados de autoria o participacion, exterioriza una inidoneidad
insuperable para el cumplimiento del rol materno o paterno. Los
injustos en cuestion pueden tener por victima al propio hijo (abuso
sexual en cualquiera de sus modalidades); al otro progenitor (homicidio
agravado por el vinculo o mediando violencia de género) o a cualquiera
de ellos (lesiones gravisimas).

Son dos las novedades que introdujo la reforma: de un lado, la inclusion
del progenitor como sujeto pasivo posible del delito que habilita la
privacion; de otro, la operatividad de pleno derecho de la pérdida. En
esto finca una importante diferencia con el articulo 700 inc. a del CCyC
que exige el dictado de la sentencia declarativa de la privacion en sede
civil.

En una parcela afin, el nuevo inciso “e” del articulo 702 del CCyC
prevé la suspension de la responsabilidad parental en supuestos de
procesamiento o acto procesal equivalente por todos los delitos

102 De conformidad con el art. 25 del CCyC adolescente es la persona que ha cumplido
trece afios y aun no ha cumplido dieciocho. La emancipacion dativa prevista por el
codigo derogado solo era posible a partir de los 18 afios antes de que tal fuese la edad
para la adquisicion de la mayoria de edad.
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mencionados en el articulo 700 bis. En efecto, tal acto del proceso penal
supone que se ha juntado evidencia suficiente como para que el
ciudadano enfrente un juicio en el que se le reprocharan sus posibles
ilicitos.

En lo que a esta investigacion interesa, el nuevo articulo 700 bis ultimo
parrafo, segunda oraciéon del CCyC prevé la comunicacion de la
sentencia condenatoria definitiva (debio decir firme) al Ministerio
Publico a “los fines de lo previsto en el articulo 703

Inmediatamente agrega que las previsiones de ese articulo deberan
operar “teniéndose en cuenta la asistencia letrada establecida en el
articulo 26, segundo parrafo”. Y en paralelo, se exige la comunicacion
a “la autoridad de proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes [...] a efectos de que proceda en sede civil, a los efectos
de este articulo”. Los mismos anoticiamientos se prevén para los
supuestos de suspension de la responsabilidad parental introducidos
por el articulo 702 inc. e.

La dindmica no es sino manifestacion de la tendencia de nuestro
legislador contemporaneo a tratar indiscriminadamente los roles y
supuestos de actuacion del defensor de incapaces, abogado del nifio y
funcionarios del poder ejecutivo.

En cualquier caso, la comunicacion al Ministerio Publico es
singularmente importante en los supuestos en que el condenado dio
muerte al otro integrante de la diada parental porque, como
consecuencia de la preceptiva legal, el nifio quedard privado de los
representantes naturales estatuidos por el articulo 101 del codigo.

El defensor sera asi su unico representante en la vida civil, lo que
conduce a que —con urgencia— deban proveerse las soluciones mas
convenientes para la persona menor de edad, ya sea su emplazamiento
en calidad de hijo respecto de otras personas o la designacion de un
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tutor. Similar es el escenario cuando el nifio tiene un Gnico vinculo filial
paterno o materno y se activa la privacion automatica aqui estudiada
(v. gr. por comision de delito de abuso sexual o lesiones gravisimas
contra el hijo).

Por cierto, interin se discierna la tutela o se produzca la filiacién
adoptiva, el defensor habrd de otorgar o requerir en interés de la
persona menor todas las medidas que hagan a su interés, sin que ello
pueda ser suplido por agencia administrativa alguna. Tal es la doctrina
sentada desde antafio por el caso “Villegas”!®.

Por ello es acertada la postura de Silvia Fernandez, en cuanto sostiene
que la comunicacion a la autoridad administrativa sera conducente solo
si resulta necesario adoptar una medida de proteccion de derechos en
los términos de la normativa especial. En cambio, si es necesario
promover la tutela sera el pretenso tutor o el Ministerio Publico
especializado el que debera plantear la accion!®,

[1.10 Disposiciones de Derecho Internacional Privado

[1.10.a. Conversion de la adopcién

Abordando aqui, aunque lateralmente, las complejidades de la
adopcion internacional, el articulo 2638 del CCyC establece la
posibilidad de convertir en plena la adopcion simple otorgada en el
extranjero, de conformidad con el derecho vigente en el pais de

103 CSJN, 04/12/1986, “Subsecretaria del Menor y la Familia ¢/ Maria Esther
Villegas” Fallos: 308:2431.

104 FERNANDEZ, Silvia E. “Privacion de la responsabilidad parental y violencias.
Comentarios sobre la ley 27.363”, LL 2017-D, 1015. También sostiene con acierto
que, si en la respectiva jurisdiccion el mismo integrante del Ministerio Publico
especializado interviene en todos los procesos que interesan al niflo, la comunicacion
a la que alude el CCyC sera superflua porque estara notificado de la respectiva

sentencia condenatoria.

78



otorgamiento, si se retnen los requisitos exigidos por nuestra
normativa y hay conformidad de los dos sujetos de la filiacién adoptiva.

Para el caso en que el adoptado sea menor de edad, se prevé la
intervencion del Ministerio Publico. Bien advierte Ferndndez que, en
rigor, en este ultimo supuesto intervendran ambos ministerios publicos,
pues el fiscal siempre tendra que ser oido previo a la alteracion de un
estado de familia, dado que compromete el orden publico'®. Aqui
parece otra nueva derivacion de la mala nomenclatura escogida por el
cddigo de 2015 que trata conjuntamente ambas ramas del 6rgano
constitucional sin reparar en sus diferencias.

El mencionado articulo 2638 reproduce casi literalmente el articulo 340
del codigo derogado y no presenta mayores inconvenientes en lo que a
esta investigacion refiere. En suma, no hace mas que reafirmar el
indubitado principio de intervencion necesaria del defensor en todo
caso que alcance los intereses de algin incapaz.

La novedad viene dada por la orientacién que ahora se brinda al juez,
que debe resolver la peticion valorando la conveniencia de mantener el
vinculo juridico con la familia de origen.

La formula es compartible en términos generales, aunque para la
magistratura estudiada lo dirimente sera el concepto mas amplio del
interés superior del nifio adoptado. El defensor representara tal interés
y debera proponer al juez la férmula que mejor lo honre dentro del
marco de la proponibilidad y la buena fe ministerial.

Sobre el punto vale subrayar que Argentina hizo reserva a los arts. 21
incs. b), ¢), d) y ) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sobre
adopcion internacional, en virtud de la cual ellos no rigen en nuestra
jurisdiccion. El legislador ha comprendido que para la aplicacion de

105 FERNANDEZ, Silvia E., ob. cit. en nota 48, 17.
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ese instituto de la adopcion internacional debe contarse previamente
con un riguroso mecanismo de proteccion legal del nifio en materia de

adopcién internacional, a fin de impedir su trafico y venta'%,

Durante la vigencia del codigo anterior se verifica la existencia de
varios precedentes que han convertido, mediante superficiales analisis,

la adopcidn simple otorgada en el extranjero en plena'?’.

El aspecto es problematico en el marco de la doliente existencia de
paises “exportadores de nifios” que avanzan gravemente en el
desarraigo y transculturalizacién de los nifios, otorgando adopciones
simples que luego adquieren efectos de plenas en Argentina. El ultimo
parrafo del articulo 2638 pone en jaque cierta interpretacion que habia
hecho fortuna segin la cual la Uinica adopcidn internacional posible es

la plena'®®,

En parecida orientacion un contundente fallo de la Corte
Interamericana ha echado luz sobre espurios manejos que a veces
subyacen en estas cuestiones'?. La adopcion simple quizas aparezca
en ciertos supuestos como solucion intermedia, que permita al nifio
mantener vinculos con su cultura, raices y afectos de los que pudo haber
sido arrancado con grave injusticia.

106 Art. 2 ley 23.849.

197 Asi, por ejemplo, Trib. Coleg. Fam. 7 Nom., Rosario, 05/10/2012, “C., L. S. s.
Adopcidn internacional”, Rubinzal Online, cita: RC J 6244/13. En similar sentido
Cam. Civ., Com. Lab. y Min., General Pico, 03/02/2015, “B. s. Reconocimiento de
sentencia extranjera” Rubinzal Online, cita: RC J 5017/15.

108 Un completo estudio sobre la materia se hace en RUBAJA, Nieve “Adopcion
internacional. Los procesos de adopcion con elementos extranjeros” LL online,
0003/015245. La autora sefiala que debera evaluarse la conveniencia para el nifio o
nifia de que se trate de romper los vinculos con su familia de sangre, y de todas las
demas consecuencias que esta transformacion pueda traer aparejadas, principalmente,
si el nifio o nifia podran hacer efectivo su derecho fundamental a conocer sus origenes,
llegado el momento oportuno.

109Corte IDH, 09/03/2018, “Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala”.
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[1.10.b. Medidas urgentes de proteccién

El articulo 2641 del codigo determina la competencia de la autoridad y
la aplicacion del derecho locales para la adopcion de medidas urgentes
de proteccion de los bienes o las personas de los incapaces situados en
su territorio.

El articulo no aclara si se refiere a la autoridad administrativa o judicial
pero si estatuye el deber del funcionario que se entere de la situacion
del incapaz, de poner el hecho en conocimiento del Ministerio Publico.

Se trata de una alternativa que no estaba prevista en la codificacion
derogada, aunque la doctrina especializada encuentra sus antecedentes
remotos en las soluciones previstas por el articulo 162 del viejo codigo
y en los Tratados de Montevideo de 1889 y 1940 (arts. 24 y 30
respectivamente)'1°,

Estamos aqui frente a un indiscutible acierto de la nueva codificacion
que deja en evidencia la legitimacion radicalmente ex lege que tiene el
defensor, es decir, dada por la ley y no por el juez o por el proceso
como ocurre con tutores, curadores y apoyos.

[1.11. Brevisimo balance parcial

La detenida compulsa de todos los casos de actuacion del defensor
especializado en el CCyC, a la luz de sus aplicaciones
jurisprudenciales, sefala la inconveniencia de catalogar los casos de
actuacion del defensor especializado y de encasillarlos en funcion de la
omisién en que pueden incurrir sus representantes necesarios. Este
ultimo concepto es singularmente problematico y su vida préctica asi
lo ha demostrado.

10 ScoTTl, Luciana B., Incidencias del Cédigo Civil y Comercial — Derecho
Internacional Privado, Hammurabi, Buenos Aires, 2015, 210.
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A su vez, establecer un parteaguas entre actuaciones mas o menos
enérgicas del defensor seglin la actitud activa o pasiva del representante
necesario es contrario a la dindmica propia de las relaciones familiares
o cuasifamiliares que subyacen en la representacion legal. Potencian el
equivoco de querer encasillar la actuacion ministerial en una u otra
parcela, tallandola en piedra con relacion a cierto proceso, cuando los
hechos muestran que las funciones ejercidas por tutores, apoyos,
curadores, padres y otros son a veces ejercidas funcionalmente en unas
etapas y luego de modo mejorable en otras, sin llegar a ameritar
remocion o sustitucion.

Mas conviene a las personas sin plena capacidad lo que desde la aurora
de nuestra codificacion han tenido: una actuacion ductil, tan enérgica
como su interés lo demande en cada puntual circunstancia que se
suscite en el marco de los remedios implementados para su
equiparacion y empoderamiento.

Se advierten aspectos criticos en materia de acceso a la justicia de nifios
en los procesos vinculados a la filiaciéon adoptiva, en los que una
exégesis rigida del codigo conduciria a una privacion radical de
representantes a las personas menores de edad. También en el ambito
de los alimentos se vislumbra un retroceso vinculado con una clausula
de subsidiariedad en la actuacioén del defensor que no se justifica ni
resulta acorde con el régimen alimentario general en favor de nifos
estatuido en el codigo vigente. Y en el cuadrante del derecho
matrimonial la regulacion vigente priva a nifios y personas con
discapacidad mental de instituciones remediales contra el matrimonio
contraido sin mediar discernimiento.

Las regulaciones concretas de ciertos institutos demuestran los
problemas que genera, también, la evaporacion de las nociones de parte
y representante del defensor: asi ocurre principalmente en materia de
proteccion de la vivienda familiar y en algunos aspecto especificos del
ejercicio de la tutela.
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[Il. Hacia una necesaria reforma

[11.1. Estudio de regulaciones provinciales y de la Ciudad de
Buenos Aires

Cuanto hemos estudiado nos convence de la necesidad de una reforma
de la regulacion del defensor de incapaces en el codigo civil y
comercial en vigor. La propia dindmica del c6digo no puede explicarse
satisfactoriamente hoy dia si se mantiene la vaporizacion de la nocion
de parte y el cardcter estrictamente representativo de las facultades
ministeriales especializadas. Militan en el mismo sentido las exigencias
convencionales de las que ya hemos pasado revista.

No ha de sorprender que en esta tarea mucho aporten los antecedentes
provinciales, pues la nacion argentina se ha construido desde lo
provincial hacia lo federal, tal como ilustra el articulo 121 de nuestra
Ley Fundamental. Hay estados provinciales, en efecto, que tienen
magnificas regulaciones organicas de la magistratura que aqui
estudiamos y que son de distinta data, lo cual demuestra que la
adecuada disciplina legal del defensor incapaces es un asunto que
interesa a la proteccion de estos con abstraccion de las épocas y las
latitudes.

Hemos dicho que la primera pérdida sustancial que ha sufrido el disefio
civil de la magistratura estudiada fue el desvanecimiento de su calidad
de parte. El asunto no es en absoluto menor ni meramente tedrico, pues
de tal calidad depende en definitiva la extension de sus facultades
procesales.

Reconocen el caracter de parte del Defensor, replicando la calificacion
de “legitima y esencial” hecha en el codigo de Vélez, las legislaciones
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de Chaco''' Chubut!'?, Neuquén''®, Salta!'¥, San Luis!'> y Santa
Cruz''®.

Parecidamente, la legislacion sanjuanina establece el caracter de “parte
necesaria” de los Asesores de Menores e Incapaces'!’; la misionera el
de “parte legitima” del Defensor Oficial''® y 1la normativa

tt Art. 32 inc. a ley 913, disponible en
https://digesto.legislaturachaco.gob.ar/Documentos/Ley/VistaPublical.ey/33460
[recuperado el 28/07/2023].

112 Art. 9 inc. 6 ley 90, disponible en https://digesto.legislaturadelchubut.gob.ar/1x1/V-
90.html#:~:text=Fija%?201a%20pol%C3%ADtica%20general%20del.y%201as%20le
yes%20procesales%?20establecen [recuperado el 28/07/2023].

13 Art. 11 inc. f ley 2892, disponible en

http://www.mpdneuquen.gob.ar/images/defensoria_gral/l.eyorgmpd.pdf
[recuperado el 28/07/2011].
114 Art. 56 inc. 1 ley 7328, disponible en

http://www.cmagistraturasalta.gov.ar/images/uploads/ley-7328-organica-del-

ministerio-publico.pdf [recuperado el 28/07/2011].
15 Art. 84 ley Iv- 0956-2016, disponible en

https://diputados.sanluis.gob.ar/diputadosasp/paginas/NormaDetalle.asp?NormalD=
1042 [recuperado el 28/07/2023].

116 Art. 84 ley organica del Poder Judicial, s/n, disponible en

https://www.jussantacruz.gob.ar/index.php/normativa-juridica/leyes-usuales/70-

doc-pdf/leyes-usuales-pdf/363-ley-organica-de-la-justicia [recuperado el
28/07/2023].
17 Art. 31 de la ley 633 — E, disponible en http://www.saij.gob.ar/633-local-san-juan-

ley-ministerio-publico-1pj0500633-2014-11-19/123456789-0abc-defg-336-
0050jvorpyel? [recuperado el 28/07/2023].

g Art, 118  inc. 1 ley IV - 15,  disponible  en
http://digestomisiones.gob.ar/uploads/documentos/leyes/LEY %201V %20-
%20N%2015.pdf?v=05122022152248. [recuperado el 28/07/2023]
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https://www.jussantacruz.gob.ar/index.php/normativa-juridica/leyes-usuales/70-doc-pdf/leyes-usuales-pdf/363-ley-organica-de-la-justicia
http://www.saij.gob.ar/633-local-san-juan-ley-ministerio-publico-lpj0500633-2014-11-19/123456789-0abc-defg-336-0050jvorpyel
http://www.saij.gob.ar/633-local-san-juan-ley-ministerio-publico-lpj0500633-2014-11-19/123456789-0abc-defg-336-0050jvorpyel
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? informan sobre el caricter de “parte esencial” de la

santafesina'!
magistratura estudiada. La legislacion pampeana, finalmente, reconoce
el caracter de parte al Asesor de Ninos, Nifias y Adolescentes, sin

calificacion adicional alguna'?’.

Las adjetivaciones que se observan son herederas de la prosa velezana
y tienen un efecto simbolico valorable. La nota de “legitimidad” que
califica la actuacion partidaria del defensor sefiala una cuestion poco
percibida a veces, que es su llamamiento por imperio de la ley y no por
designacion del juez!'?!.

Similarmente, la nota de esencialidad no provee sino un vector de
interpretacion. En puridad, lo que interesa son las consecuencias de no
integrar debidamente la litis con esta parte publica a la que nos venimos
refiriendo. Y ello lo resuelve adecuadamente el articulo 103 actual
cuando establece la nulidad relativa de los actos otorgados de esa
manera irregular.

Empero, debe recordarse que algunos aislados antecedentes de la Corte
Suprema en materia de caducidad de instancia (rdpidamente seguidos
por algunos tribunales inferiores) han tensionado la literalidad de las

9 Arts. 145 inc. 1 y 3 ley 10.160, disponible en
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-10160-123456789-0abc-
defg-144-1000svorpyel/actualizacion [recuperado el 28/07/2023].

120 Art. 120 inc. c ley 2574, disponible en
https://digesto.tcuentaslp.gob.ar/digesto%20tribunal/Leyes/Ley%202574.html
[recuperado el 28/07/2023].

121 En este sentido, interesa recordar que segun la Real Academia Espafiola, la primera

acepcion  de  “legitimo” es  “conforme a las leyes”, véase

https://dle.rac.es/leg%C3%ADtimo [recuperado el 24/01/2023]. Este alcance del

término es bien conocido en nuestras leyes merced a conceptos como “porcion
legitima” en el derecho sucesorio.
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normas vigentes para afirmar el caricter ‘“necesario pero no
imprescindible”!'??> de la intervencion del Ministerio Publico
especializado para mantener viva la accion. Si ello es asi cabe conceder
que una mencidn acerca de la “esencialidad” de la actuacion ministerial
impide interpretaciones de tal tenor.

La otra nota invisibilizada en el actual articulo 103 del CCyC, dijimos,
es el carécter representativo de las funciones del defensor. Lo cierto es
que varias regulaciones locales aluden a este remedio tendiente a
superar la incapacidad del representado.

lll.1.a. Representacion doble, conjunta o indiferenciada (o la
promiscuidad bien entendida)

La Ley de Asistencia Juridica Gratuita de Cérdoba'*® demuestra un
particular esmero del legislador mediterraneo puesto en la defensa de
los colectivos mas vulnerables. La figura del “Asesor Letrado” (que alli
defiende tanto a incapaces como a pobres y ausentes) se organiza segin
criterios de especializacion en razén de la materia. Asi, hay Asesores
Letrados en lo Civil y Comercial, en lo Laboral, de Familia y en lo
Penal %4,

Sin ambigiliedades, se encarga a estos asesores ‘“‘representar con
cardcter promiscuo, a quienes estén sometidos al régimen legal de
incapacidad civil y a los menores”. La perspectiva se enfatiza desde el

122 Asi lo ha sostenido en alguna jurisprudencia aislada la Corte Suprema de la Nacion
en Fallos: 320:2762; 324:151; 324:253. También aisladamente algunas pocas salas
de la Camara Nacional Civil; ver por caso CNCiv, Sala I, 20/09/2010, “Caparros, Inés
Alejandra y otro c. Autovia Oeste S.A. y otros” LL 2010-E, 285.

123 Ley 7892, disponible en
https://www.justiciacordoba.gob.ar/transparencia/pdf/ciudadania/l ey%20de%20Asi
stencia%?20Juridica%?20Gratuita.pdf [recuperado el 20/08/2023].

124 Tbid. art. 6.
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punto de vista de la iniciativa procesal, porque la norma aclara que es
funcién de esos magistrados también “[p]Jromover o participar en las
acciones judiciales que afecten derechos de incapaces o inhabilitados
civiles, o de quienes puedan ser declarados tales”!%.

La legislacion pampeana ha tomado un concreto rumbo en esta materia
en el marco de la reforma introducida en 2017 a su Ley Orgénica del
Poder Judicial'®®. Los incisos a y ¢ del articulo 120 de la norma
determinan las potestades — deberes del Asesor de nifos, nifias y
adolescentes de manera directa y autdbnoma respecto de la conducta de
los representantes necesarios.

El inciso “a” refiere a la atribucion de este magistrado de “peticionar y
promover” todas las acciones de proteccion de las personas y los bienes
de los menores. Y el inciso “c” determina que debe intervenir “como
parte, ejerciendo la representacion promiscua de los menores, en todos
los procesos judiciales donde se hallaren comprometidos las personas
o bienes de los mismos”.

La normativa chaquefia alude directamente a la representacion del
incapaz en todos los asuntos que los involucren'?’; aunque esta
directiva aparece confundida con la defensa de pobres (que alli se
encarga al mismo magistrado). La cuestion se aclara con la lectura
conjunta del articulo 55 de la ley organica del Poder Judicial local; que
recupera una formula que introdujo el legislador nacional al dictar las

primeras leyes de organizacion judicial (n° 1144 y 1893) segtn la cual

125 Ibis. art. 12 incs. 1 y 2.

126 Ley 2574, ts. ley 3051 de 2017, disponible en
https://digesto.tcuentaslp.gob.ar/digesto%20tribunal/Leyes/Ley%202574.html
[recuperado el 28/07/2023].

127Art. 32 ley 913, disponible en
https://observatoriovsp.chaco.gov.ar/backend/carpeta/Ley%20N%20913.B%20-
%20(Antes%20Ley%204396).pdf [recuperado el 12/08/2023].
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la magistratura estudiada debe “entablar en su defensa las acciones o
recursos necesarios, sea directa o conjuntamente con los representantes
de los incapaces™!?®,

La ley del Ministerio Publico de San Juan, menos explicita, refiere una
representacion en su articulo 33 inc. 1 en cuanto exige del Asesor de
Menores e Incapaces intervenga en los asuntos que interesan a personas
menores de edad y con padecimientos mentales “en defensa de los
derechos de sus representados”!%,

En Corrientes'*’ se ha ido mas alla en la tarea de despejar las dudas y
el estatuto de nuestro defensor exhibe un depurado conocimiento de las
complejidades de la magistratura en estudio, asi como de los debates
en que estuvo inmersa.

El articulo 39 del dec.- ley 21 de 2000, determin6 como deber del
asesor de menores e incapaces ejercer la “representacion obligatoria del
articulo 59 del Cdédigo Civil” (inc. d). El mismo inciso reitera el
caracter preceptivo de la representacion ministerial aun cuando el
incapaz cuente con sus representantes necesarios al decir que “[e]sta
actuacion es obligatoria, aun cuando los menores se encuentren bajo el
régimen de la patria potestad o cuenten con representantes legales y/o
cuando los incapaces tengan representantes legales”.

128 Art. 55 ley 1 (antes ley 3). Disponible en
https://digesto.legislaturachaco.gob.ar/Documentos/Ley/VistaPublical ey/724
[recuperado el 28/07/2023].

129 Art. 32 inc. 1 ley 633 - E, disponible  en

https://minio.legsanjuan.gob.ar/normasconsolidaciones/72995/LP-633-E.pdf
[recuperado el 20/02/2023].

130 Dec. Ley — 21-2000, disponible en: https://www.juscorrientes.gov.ar/wp-
content/uploads/pdf/2016/DecretoLey21 MrioPublico.pdf?iframe=true&width=95
%25&height=95%25 [recuperado el 12/02/2023].
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Es visible la preocupacion de la normativa por no dejar espacio a dudas
en punto a la defensa doble debida a los incapaces, ejercida por via de
representacion. Y por ello, en el inciso siguiente, el mismo decreto ley
establece que el asesor deberd ‘‘[a]sistir, representar y asesorar al
Menor y al Incapaz, en forma diferenciada de la representacién que
ejerzan los padres, tutores o curadores” (énfasis agregado).

La regulacion riojana se integra a este grupo y es de las siguen las
formulas de las leyes de organizacion de la justicia nacional (n® 1144 y
1893) cuando establece que incumbe al Defensor Oficial de nifios,
nifias, adolescentes e incapaces “entablar en su defensa las acciones y
recursos necesarios, directamente o acompafado por sus representantes
legales” . La ley local actualmente en vigor'3! derogé a su antecesora
ley 5825 de 1993, que conferia al defensor de incapaces las facultades
mas robustas de todas las estudiadas.

La novel normativa prevé la cuestion de la iniciativa procesal para no
dejar lugar a dudas en torno a la facultad de la que esta investido el
defensor. Su articulo 25 inc. b de la norma de 2021 determina como
funcion del Defensor “[p]romover las acciones judiciales conducentes
a garantizar los derechos de nifias, nifios, adolescentes e incapaces
cuando fueren afectados o en inminencia de serlo, debiendo agotar los
recursos legales a su disposicion contra aquellas resoluciones que sean
adversas a sus derechos”.

Como se ve, el legislador provincial regulé el ministerio del defensor
de incapaces en funcion de los derechos y necesidades de sus sujetos

BL Art. 30 inc. a ley 10.442/2021, Organica del Ministerio Publico de la Defensa,

disponible en http://www.saij.gob.ar/LPF0010442?utm_source=newsletter-
semanal&utm _medium=email&utm_term=semanal&utm_campaign=Iley-provincial

[recuperado el 28/07/2023].
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de actuacion y no en relacidon con la actuacion de los representantes
necesarios.

[IP 4]

La norma santacrucefia'?? sigue estos pasos. El articulo 84 inc. “a
segunda parte determina la actuacion indiferenciada del defensor
respecto de los representantes necesarios, mediante la extendida
formula disefiada por el legislador nacional en los albores de la
organizacion de la republica.

A titulo de refuerzo conceptual —y como respuesta clara a cierta
jurisprudencia que hizo fortuna hace algunas décadas y todavia pervive
en minoria— el legislador santacrucefio se ocupd de regular la facultad
— deber del defensor de formular oposicion a las acciones
inconsistentes, inconvenientes o lesivas para los intereses de los
incapaces y deducir recursos aunque mediare consentimiento
allanamiento de los representantes legales (articulo 84 inc. e ley citada).

También debe incluirse en esta categoria de leyes que regulan el
ministerio del defensor de incapaces con recto alcance la norma
organica del Ministerio Ptiblico de Santiago del Estero!**. Su articulo
39 incisos 1 y 3 conforman la trama de la representacion ministerial, la
que es calificada como “promiscua”, sin aditamentos ni equivocadas
asimilaciones a la subsidiariedad.

A su turno, llegado el momento de precisar como se cumple tal
incumbencia, la ley establece el deber del magistrado de peticionar por

132 Ley n® 1, Orgénica de la Justicia de la Provincia de Santa Cruz, disponible en

https://www.jussantacruz.gob.ar/pdfs/normativa-juridica/leyes-usuales/ley-

organica-de-la-justicia.pdf [consultado el 20/02/2023].
133 Ley n° 6924, disponible en

https://www.jussantiago.gov.ar/jusnueva/Normativa/Ley6924.php [consultado el

21/02/2023].
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los incapaces en defensa de todos sus derechos, consagrados por las
normas de todas las jerarquias.

Como otra expresion de la buena técnica observada por el legislador
santiaguefio, el criterio de actuacion de su Asesor Tutelar no aparece
graduado en funcion de la actuacion del representante necesario, sino
que —nuevamente recuperado la perspectiva de la vieja ley nacional—
manda al magistrado a “ejercitar todas las acciones y recursos previstos
en las leyes, “cuando lo estime pertinente”. Pertinencia que, nos parece
claro, viene dada por un conjunto de factores que debe apreciar el
defensor especializado en cada caso particular, en ejercicio de sus
competencias técnicas y prudenciales.

Es parecida la técnica seguida en Tierra del Fuego, Antartida e Islas del
Atlantico Sur. Su Ley Organica del Poder Judicial'**, segtin la cual el
Defensor Publico —que alli ejerce la funcién estudiada en este
trabajo— “ejerce la representacion promiscua con los representantes
necesarios que la Ley acuerda a los incapaces”.

Como se advierte sin esfuerzo, aqui la nocion de promiscuidad en la
representacion aparece entendida como conjuncidbn y no como
subsidiariedad o subordinacion. La preposicion “con” seglin la Real
Academia Espafiola'®® funciona adecuadamente para determinar el
modo en que se operativiza la representacion doble que la ley asegura
a los incapaces. Es la sexta acepcion la que describe el fendmeno,
cuando alude a lo que se hace “[jJuntamente y en compaiiia”. El
defensor, pues, actiia con los padres, tutores, curadores y apoyos; no
después; no en defecto de ellos.

134

Ley 110, disponible en  https:/www.justierradelfuego.gov.ar/wp-
content/uploads/2014/09/leyorganica2009.pdf [consultado el 21/02/2023].
135 Ver https:/dle.rae.es/con [consultado el 21/02/2023].
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Otras expresiones de la buena regulacion fueguina de la magistratura
en andlisis son las que sefialan casos particulares de iniciativa
ministerial, que refuerzan los conceptos ya expuestos (v. sus arts. 69
inc. hy n).

Santa Fe tiene una regulacion unica de la magistratura que se estudia ',
pues combina la caracteristica unipersonalidad del cargo con ciertos
supuestos de actuacion colegiada, encargados al “Ministerio Pupilar”.
La actuacion individual esta confiada a los Defensores Generales (arts.
143 y ss. ley cit.) que también ejercen el patrocinio de las personas sin
recursos econdomicos para enfrentar el juicio. El obrar pluripersonal
solo tiene lugar en los dos distritos mas populosos de la provincia
(Santa Fe y Rosario, arts.154 y ss.).

Aunque la normativa no alude en ningln momento a una
representacion, parece facil encontrarla en la determinacion de ciertos
deberes funcionales del Defensor General de agotar las vias recursivas
contra las sentencias desfavorables a sus defendidos, oponerse a las
demandas promovidas por los representantes necesarios cuando sean
lesivas a los intereses de los incapaces (articulo cit. inc. 9) y también
al allanamiento que aquellos hagan cuando estos fueran demandados
(inc. 10).

Ponemos dentro de este grupo también a Neuquén, aunque con alguna
duda en atencion al poco sistemdtico tratamiento que recibe la
magistratura estudiada mediante las dos leyes'*” que la regulan.

136 Ley 10.160 de 1998, organica del Poder Judicial provincial, disponible en
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-10160-123456789-0abc-
defg-144-1000svorpyel/actualizacion [consultado el 22/02/2023].

137 Dec.- Ley 1436, Organico del Poder Judicial y Ley 2302 — 1999 de Proteccion

Integral de los Derechos del Nifio. Disponibles en

http://200.70.33.130/images2/Biblioteca/1436%20Poder%20JudicialLeyOrganicaC
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En efecto, la ley orgénica del Poder Judicial de la provincia se enrola
dentro de aquellas que, expresamente, confunden la nociéon de
promiscuidad con la de complementariedad o subsidiariedad (articulo
67 inc. a). El equivoco es problemdtico porque, como veremos
enseguida, llevo al antiguo legislador local a introducir una dindmica
general de subordinacién del representante indiferenciado respecto del
natural.

La perspectiva se refuerza con el inciso “d” del mismo articulo 67,
cuando estatuye que el defensor podra pedir de propia iniciativa en
interés de los incapaces solo cuando “mediare entre el representante de
los mismo (sic) y éstos conflicto personal y oposicion de intereses”.

Pero la ley de proteccion integral de los derechos del nifio de nivel
provincial (n® 2302) corrigié en muy buena medida esta dinamica. El
articulo 49 de esa norma agrega a los deberes funcionales del Defensor
los de defender los derechos de los nifios por sobre cualquier otro
interés o derecho, privilegiando siempre su interés superior (inc. 1); y
de promover y ejercer las acciones para la proteccion de los derechos
individuales e intereses de incidencia colectiva, difusos o colectivos
relativos a la infancia (inc. 3).

Sendos incisos crean una dindmica que abandona el criterio
subordinante de la vieja ley orgénica y ponen al magistrado estudiado
en su correcto lugar. Un defensor de unos especiales derechos e
intereses cuya custodia la ley le confia sin restricciones abstractas
vinculadas al obrar parental o de los tutores.

Desde una perspectiva exegética, esta ultima normativa solo beneficia
a un grupo de incapaces (los nifios) pero deja afuera a los siempre mas

ompletaActualizada-Nov2016.pdf y
http://www.mpdneuquen.gob.ar/images/nin/ley_2302.pdf, respectivamente

[recuperados el 28/07/2023].
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preteridos incapaces por motivos de salud mental. Pero nos parece que
el asunto es de sencilla resolucion, a poco que se tenga en cuenta que
la normativa fue sancionada en una época en que el coédigo de fondo
equiparaba en tratamiento a menores de edad y personas restringidas
en su capacidad de ejercicio por padecimientos mentales (articulo 475
del CC). Se trata de un paradigma antiguo, pero que tiene su
pervivencia en nuestras leyes actuales (véase el articulo 138 CCyC) y
que tiene que dar pie a una lectura extensiva del haz protectorio del
quehacer ministerial, como derivacion también del principio pro
homine.

Il.1.b. Casos intermedios

En este grupo habremos de ubicar a las regulaciones provinciales que
no permiten determinar con claridad la opcion seguida en materia de
defensa de los intereses de incapaces. En general, y como se vera, las
soluciones dependen en buena medida de la hermenéutica que haga el
operador.

[1l.1.b.i. Incorporaciones locales del art. 103 del CCyC

Las tltimas reformas habidas en las leyes orgéanicas de Mendoza,
Ciudad de Buenos Aires y Entre Rios buscaron poner en linea sus
instituciones locales con el articulo 103 del cddigo de fondo. Segun
veremos, en los tres casos las transposiciones desde lo nacional hacia
lo subnacional no fueron meras réplicas sino una mixtura de ciertos
conceptos que trajo el nuevo codigo federal con otros provenientes de
regulaciones locales previas, evidentemente arraigadas en la
institucionalidad de cada distrito.

Mendoza reorganizé en 2016 su “Ministerio Publico de la Defensa y
Pupilar’'¥®. En lo que ahora interesa, la ley provincial incorpora la

138 Ley 8.928 de 15 de noviembre de 2016, “Mision y funciones del Ministerio
Publico de la Defensa y Pupilar”; disponible en http://www.saij.gob.ar/8928-local-
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perspectiva de actuacion seglin la cual es deber funcional del Asesor de
Personas Menores e Incapaces intervenir en aquellos asuntos que los
afecten, para lo cual deben “entablar en defensa de éstos, las acciones
y recursos pertinentes ya sea en forma auténoma o junto con sus
representantes legales, en los términos previstos por el CCyCN y leyes
complementarias” (articulo 16 inc. 1, ley cit.).

Esta formula es algo oscura porque establece una solucion puntual,
muy extendida, vinculada a la idea del defensor como parte
representativa; pero luego la enlaza con las previsiones de un codigo
de fondo que rehtiye tanto a una como a otra nocion.

Parecidamente, a inciso seguido la norma pareceria sugerir cierta
subordinaciéon cuando determina —en su primera parte— como
funcién del asesor “[p]romover o intervenir en cualquier causa o
asunto y requerir todas las medidas conducentes a la proteccion de la
persona y bienes [de los incapaces] cuando carecieran de asistencia
o representacion legal, cuando fuere necesario suplir inaccion de sus
representantes legales, parientes o personas que los/las tuviesen a su
cargo”. Pero la segunda parte del inciso estudiado aclara que esta
actuacion que el codigo nacional consideraria “principal” también
opera cuando “hubiere que controlar la gestion de éstos ultimos [en
alusion a los representantes y otras personas a cargo|” (articulo cit. inc.
2, énfasis agregado).

Notese que en este aspecto la regulacion cuyana se aparta de la
normativa nacional, pues esta ultima parte del inciso en comentario no
se refiere a procesos que tienen por objeto exigir el cumplimiento de
los deberes de los representantes necesarios (articulo 103 inc. b ap.
CCyC) sino simplemente controlar su gestion. Y como Ia
representacion de todos los sujetos enumerados en el articulo 101 del

mendoza-mision-funciones-ministerio-publico-defensa-pupilar-lpm0008928-2016-

11-15/123456789-0abe-defg-829-8000mvorpyel [recuperado el 19/02/2023].
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139

codigo es siempre controlada'””, se tendrd que siempre que haya una

representacion necesaria en juicio, aparecera también la ministerial.

No deja de reconocerse la mala técnica seguida por la legislatura
cuyana, pues estatuye una duplicidad de supuestos donde en realidad
hay unidad, pero debe anotarse en su favor que al final del dia las
facultades otorgadas al asesor provincial son lo suficientemente
robustas como para cumplir su rol protectorio.

Iguales consideraciones cabe hacer con relacion a la normativa portefia,
recientemente modificada, pues los dos primeros incisos del articulo
referido a las funciones del Asesor Tutelar'*’ aluden a una mera
intervencion por via de dictamen (inc. 1) o a la promocion e
intervencidon en causas o asuntos cuando los beneficiarios de su
actuacion “carecieren de asistencia o representacion legal y fuere
necesario suplir la inaccioén de sus asistentes o representantes legales,
parientes o personas que los o las tuvieren a su cargo, o hubiere que
controlar la gestion de estos/estas ultimos/as.”

Pero el inciso tercero de la norma retoma la férmula de las leyes
organizativas de la justicia nacional cuando manda al magistrado
portefio a “intervenir en los términos del articulo 103 del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion en todo asunto judicial o extrajudicial [...] y
entablar en defensa de estos/estas las acciones y recursos pertinentes,
sea en forma autonoma o junto con sus representantes necesarios”.

139 ToBIAS, José W., comentario al art. 101 del CCyC, en ALTERINL J. H., Cédigo
Civil y Comercial comentado. Tratado exegético, Buenos Aires, La Ley, 2016, T°I,
674.

40 Ley 1903, ts. ley 6549 de 2022, disponible en
https://boletinoficial.buenosaires.gob.ar/normativaba/norma/82100 [recuperado el

23/07/2023].
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Nos parece que una buena interpretacion de la norma, que compute el
deber inclaudicable de favorecer el acceso a la justicia de personas
vulnerables, no habra de ver en el orden de los incisos una prelacion.
Como explicaba Highton hace medio siglo'!, las facultades del
defensor son amplias, pero su extension concreta en cada ocasion
dependera de la proteccién que reclame el interés de la persona sin
plena capacidad. Debe primar, pues, una lectura global de la norma que
organiza la defensa especializada segun la cual no hay un orden de
funciones que deba ejercer el defensor segun la prelacion de los incisos,
sino que todos ellos integran el instrumental legal con el que cuenta el
nifio o la persona con discapacidad para el mejor ejercicio de sus
derechos por intermedio de la magistratura especializada.

Por tltimo, cabe incluir dentro de esta subcategoria a Entre Rios'*? que,
al plegar su ley local a la legislacion nacional elimind tanto el caracter
de parte como la nocion representativa en el quehacer del defensor de
incapaces. A la vez, establecid el deber del defensor publico (alli se
mantiene unificada la defensa de los carentes de recursos con la de los
incapaces) de “intervenir en los términos del articulo 103 del CCyC
[...] y entablar en defensa de estos las acciones y recursos pertinentes
ya sea en forma principal o complementaria”.

Pareceria que el legislador entrerriano quiso hacer la mayor concesion
posible al texto naciente del codigo, sin desprenderse del todo de la mas
tradicional formula acufiada en la ley de organizacion de la justicia
nacional. El resultado ha sido poco claro.

Al concretar la forma en que se ejerce el ministerio del defensor, el inc.
c del articulo 41 de la norma citada evita especificamente a la
representacion, al decir que el titular del Ministerio Publico

141 Ob. cit. en 53
142 Art. 41 ley 10.407, disponible en https://www.jusentrerios.gov.ar/biblioteca/ley-

10407-ley-organica-del-ministerio-publico/ [recuperado el 12/02/2023].
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especializado debe “[a]sesorar, promover, intervenir en cualquier causa
o asunto” que interese a los incapaces. No obstante, y pese a los
esfuerzos hechos por el legislador local para evitar la dindmica
representativa esta acaba por filtrarse, pensamos, como consecuencia
de la naturaleza misma de sus funciones.

(IS

De alli que la segunda parte del inciso “c” mds arriba citado determina
el deber funcional de “requerir todas las medidas conducentes a la
proteccion de la persona y bienes de las personas menores de edad,
incapaces, con capacidad restringida e inhabilitados, de conformidad
con las leyes respectivas”.

Y el inciso siguiente (“d”), no sin alguna redundancia, informa que el
defensor también debe “[p]eticionar a las autoridades judiciales y/o
administrativas, segin corresponda, la aplicacion de las medidas
pertinentes para la proteccion integral de los nifios, nifias, adolescentes,
incapaces, con capacidad restringida e inhabilitados expuestos por
cualquier causa a una situacion de vulnerabilidad, con independencia
de su situacion familiar o personal”.

Esta ltima salvedad referida a la actuacion con independencia de la
situacion personal de incapaz puede ser la clave de boveda de una
actuacion del defensor acorde a los estandares de proteccion que hemos
defendido. La situacién familiar o personal involucra —diriamos que
primordialmente— la conducta de los representantes necesarios; por lo
que el deber de requerir nacido en cabeza del defensor se activa con
independencia de aquella.

[11.1.b.ii. Captaciones mejorables del promiscuidad velezana

Los casos de Salta, Rio Negro, Misiones, Chubut, Formosa y Tucuman
son buenos testigos de las complejidades que gener6 el art. 59 del
codigo de Vélez. Los seis estados locales aluden expresamente a tal
normativa e incorporan —en distinta medida— sus términos como
marco general de actuacion. Mas al delinear con precision el ejercicio
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de las funciones ministeriales pueden conducir a interpretaciones que
equiparan la idea de representacion promiscua a subsidiariedad estricta.

El caso de Salta es singularmente curioso, porque su ley organica del
Ministerio Ptblico'® es una de las pocas que capta la nocion de
representacion y promiscuidad en todo su alcance cuando estatuye que
el Asesor de Incapaces —como pauta general de actuacion—
“interviene en todas las cuestiones judiciales o extrajudiciales que se
relacionen con la persona e intereses de los menores e incapaces como
representantes, en forma exclusiva o promiscua de los mismos”
(articulo 55 ley citada, destacado afiadido). Esta regulacion provincial
es una de las pocas que comprende a la promiscuidad como el opuesto
de la exclusividad, es decir, como sinéonimo de conjunciéon y no de
subsidiariedad.

También al ingresar en la casuistica, el articulo 56 de la ley saltefia
comienza por sefialar (inc. 1) que el Asesor serd parte legitima y
esencial en todo asunto contencioso o voluntario y en todo acto en los
cuales se interesen las personas o bienes de los incapaces; recuperando
asi lo establecido en su hora por Vélez.

Pero en los incisos siguientes, que individualizan los casos de actuacion
del defensor especializado local, incorporan nociones que pueden
conducir a equivocos similares a los que se observaron durante la
vigencia del coddigo originario. Asi, el inciso quinto del articulo
mencionado antes refiere al deber del Asesor de “[s]ustituir a los
representantes de los incapaces en el ejercicio de toda pretension,
peticion o defensa procesal cuando sus representantes legales no las

143 Ley 7328 de 2004, disponible en

http://www.cmagistraturasalta.gov.ar/images/uploads/ley-7328-organica-del-

ministerio-publico.pdf [recuperado el 20/02/2023].
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ejercitaran o sus intereses respectivos se encontraren en contradiccion”

(subrayado afadido).

Se trata de una transcripcion parcial del segundo parrafo del art. 493
del codigo de Vélez, aunque con una clausula de escape hacia la
defensa directa mas amplia, que es la corroboracion de un conflicto de
intereses entre representantes y representados. Aisladamente una
norma asi podria conducir al equivoco —que ya vimos muy
difundido— segun el cual aquella actuacion solo podra tener efectos
juridicos si se corrobora un pasividad total del representante natural o
una contraposicion de intereses formal y actual. No cuando, por caso,
este prefiere otorgar o no otorgar determinado acto procesal por
cuestiones de estrategia o conveniencia. Si el defensor discrepara con
esta accidon u omision no deberia estar en condiciones de proponer la

actividad que considere 1til a su interesado'#.

Pero de conformidad con lo que deciamos mas arriba, no debe verse en
estos casos particulares de intervencion la negacion de las facultades
mas genéricas que se derivan del reconocimiento que la ley hace al

144 Es singularmente interesante lo ocurrido en el caso “Barros, Blanca Beatriz y otros
c. G.C.B.A. y otros s/otros procesos incidentales”, fallado por la Sala II de la Camara
en lo Contencioso Administrativo y Tributario portefia. El tribunal, por mayoria,
consider6 que si mediaba expreso consentimiento de los padres respecto de una
resolucion adversa por motivos de estrategia procesal, el defensor especializado
carecia de legitimacion para recurrir. Se llegd a decir expresamente que las meras
“sugerencias” del Asesor no pueden comportar un reemplazo de la representacion
natural y que la discrepancia entre esta y la del defensor no son supuestos de inaccion
sino un simple “conflicto de subjetividades, frente al cual el derecho vigente sin dudas
favorece la posicion paterna”. Tribunal citado, 05/04/2013, LL online, cita:
AR/JUR/14284/2013.
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magistrado en cuanto a su caracter de parte representativa, conjunta o
autonoma.

Rio Negro también se anota en este grupo de legislaciones que, tras
establecer deberes amplios de actuacion que darian la pauta de una
defensa robusta, doble y con los dos 6rganos de representacion en
paridad de linea, luego introducen casos particulares que pueden
generar dudas en el intérprete acerca de la real extension de los deberes
ministeriales.

El articulo 22 de la ley organica del Ministerio Publico provincial
rionegrino'* reparte en tres incisos los casos de actuacion del Defensor
de Menores e Incapaces local, no sin bastante confusioén terminologica
y duplicidades.

El inciso 1 del articulo refiere al deber de ejercer la representacion
promiscua de menores e incapaces y —de manera similar a la vieja ley
nacional 1.114 y las normas locales que la siguen— determina que debe
entablar las acciones o recursos que sean pertinentes en interés de
aquellos.

Pero luego se amplia el concepto y la norma refiere que aquella
actividad debe hacerla en los términos del articulo 59 del CCiv
“ejerciendo la defensa promiscua” de los incapaces; como también “en
forma autonoma y ejerciendo la directa representacion” de aquellos.
Aqui ya se advierte un error conceptual, pues nuevamente la
promiscuidad fue asimilada a la subsidiariedad.

Y para precisar este supuesto de actuacion, el legislador no logréd
escapar al concepto vinculado al actuar de los representantes

145

Ley n® 4199 - T.O. ley 5569 de 2022, disponible en
https://www.jusrionegro.gov.ar/web/normativa/documentacion/ley_4199.pdf

[recuperado el 20/02/2023].
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inmediatos. El segundo supuesto que contiene el articulo 22 inc. 1 de
la ley que se viene comentando tendria lugar cuando los incapaces
carecieran de asistencia o representacion legal o cuando resultare
necesario suplir la inaccidén u oposicion de sus representantes legales.
A continuacidon enumera con excesiva casuistica los casos en que esta
representacion directa se activaria que son, general, los otrora
recogidos por los articulos 491 a 494 del codigo de Vélez.

Finalmente, se agrega un ultimo inciso con una solucion de mala
técnica, pero bastante extendida, que potencia confusiones con la figura
del tutor ad litem. El inciso j del articulo 22 ya citado determina que es
deber del Defensor “[a]ctuar en representacion y en nombre de los
menores e incapaces cuando mediare entre sus representantes y éstos
conflicto personal u oposicion de intereses”.

Formosa merece ser colocada en esta categoria porque su ley local
elude la nocion representativa, pero de todos modos conecta con la
representacion establecida por Vélez que, como vimos, era amplia. El
texto local establece como deber central del Asesor de Menores e
Incapaces “Dictaminar y asistir en las audiencias ante los juzgados de
primera instancia [...] a los fines del Art. 59° y cctes. del Codigo
Civil”146,

Ubicamos en este grupo también a la legislacién chubutense!'*’ que
determina los deberes funcionales del Asesor de Familia, nomenclatura
que no se repite en el resto del pais y que no da cuenta del universo de

146

[TP% L)

Ley n® 521, art. 79 inc. 1 ap. a”, disponible en
www.jusformosa.gob.ar/fx/biblioteca/legislacion/LeyOrganica2018.pdf.

147 Ley V N° 139/2012, Organica del Ministerio de Pobres Ausentes, Menores ¢

Incapaces. Disponible en:https:// www.defensachubut.gov.ar/wp-
content/uploads/2017/05/ley_organica_defensa.pdf [recuperado el 11/02/2023].
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casos mas amplio para los cuales ese magistrado es convocado por la
propia ley.

Asi, el articulo 21 inc. 1 de la ley 139/2012 refiere a un deber general
de intervencion “en todo asunto judicial o extrajudicial que afecte
derechos de nifios, nifias, adolescentes y personas con padecimiento
mental, entablando las acciones o recursos que sean pertinentes” sin
siquiera aludir a la representacion necesaria, lo cual daria la pauta de
una auténtica representacion doble e indiferenciada, sin mayor
cortapisa que la que marca el interés defendido.

Pero el inciso siguiente determina que corresponde al asesor peticionar
“las medidas que hagan a la proteccion de los derechos de nifios, nifias
y adolescentes y personas con padecimiento mental, en forma
auténoma y ejerciendo la directa representacion de quienes carecieran
de asistencia o representacion legal o cuando resulte necesario suplir la
inaccion u oposicion de sus representantes legales o de las personas que
los tuvieren a su cargo por disposicion judicial o de hecho”.

Podria pensarse que la lectura conjunta de ambos incisos lleva a asumir
que solo puede ejercer sus facultades de representacion de propia
iniciativa cuando hay dejacion de deberes del representante necesario
y que en los demés casos haria una tarea mas bien supletoria de los
deberes de padres, tutores o curadores.

Algo semejante ocurre con la norma tucumana, segun la reforma
introducida en 2007'*. Su articulo 160 gquindecies informa en su
primer inciso que corresponde al Defensor de Menores e Incapaces
ejercer la representacion promiscua conforme al articulo 59 del Codigo
Civil y concordantes. Y luego los incisos dos a cuatro mencionan las

148 Ley 62338, t.s. ley 8983-2007, disponible en
https://www.argentina.gob.ar/normativa/provincial/ley-6238-123456789-0abc-defg-
832-6000tvorpyel/actualizacion [recuperado el 21/02/2023].
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funciones que en la economia del cddigo hoy vigente serian de
“representacion principal” (actuacidon en defecto de los representantes
necesarios o contra ellos).

La gran cantidad de complejidades y resultados disvaliosos que genera
una lectura de las caracteristicas resefiadas nos lleva a ver en el segundo
inciso un mandato de actuacion hacia el servidor publico de la defensa,
quien no podra escudarse en la falta de representacion inmediata del
incapaz para omitir su ministerio. Deberd actuar siempre sin
condicionar la proteccion debida al nifio o persona con discapacidad al
discernimiento de otra figura de proteccion.

Un caso afin es el misionero, aunque su regulacion debe anotarse entre
las més confusas de la republica. Alli también se mantiene unificada
la defensa de pobres con la de incapaces.

El articulo 112 de la ley orgéanica del Poder Judicial local'*’ determina

que corresponde a los defensores oficiales actuar “representando y
asistiendo judicial o extrajudicialmente a los pobres, incapaces,
ausentes, menores y trabajadores, de conformidad a las atribuciones y
deberes que al efecto le asignen las leyes de fondo y de procedimiento”.
Como se ve, la heterogeneidad de sujetos comprendidos y de
modalidades de actuacion impide extraer pautas precisas para nuestra
tarea.

Y el articulo siguiente poco ayuda a mejorar el panorama, pues imita
la redaccion del articulo 59 del codigo de Vélez pero lo aplica
nuevamente a todos los sujetos beneficiarios de la defensa publica
(“pobres, incapaces, ausentes, menores y trabajadores”). Solo aporta

499 Ley IV-15, https:/www jusmisiones.gov.ar/files/normativas/Ley 1550.pdf,

disponible en https://www.jusmisiones.gov.ar/files/normativas/Ley 1550.pdf.
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algo de claridad el articulo 117, incisos 1 y 4, que escinden las
funciones de la magistratura con criterio subjetivo.

Pero curiosamente, al tiempo que el primer inciso le acuerda caracter
de parte al defensor en todo asunto que interese a los incapaces
(reconocidamente, el rol que mas amplias facultades otorga al sujeto
procesal); el inciso cuarto da la pauta de subordinacion en el actuar:
solo reconoce facultad de peticion de propia iniciativa “cuando [sus
defendidos] carezcan de representante o exista entre éste ultimo,
cuando lo hubiere, y el menor o incapaz, conflicto personal u oposicion
de intereses”.

La lectura de este ultimo supuesto parece sefialar que se han
confundido —nuevamente— las funciones del Defensor con la del
tutor especial; estatuyendo a aquel en una especie de tutor ex lege,
francamente extrafio a todo el disefo civil argentino, que en esto no
vari6 desde Vélez a nuestros dias.

Con todo, creemos que este dificil entramado acaba por decantarse en
favor de una representacion cuando el articulo 121 inc. 21, analoga en
este aspecto —replicando la afiosa prosa de Vélez— la actuacion del
defensor con la del tutor. Sostiene la clausula que es resorte del
defensor “gjercer todos los actos que conduzcan a la proteccion de los
menores como lo haria un padre de familia y deducir las acciones que
correspondan contra los padres que faltaren al deber de asistencia y
alimentacion” (énfasis afiadido, confrontese con el art. 413 del
derogado Cdodigo Civil).

Ill.1.c. Defensa estrictamente subsidiaria o subordinada

En la provincia de Buenos Aires, de alguna manera en linea con lo que
doctrinariamente se ha interpretado del articulo 103 del CCyC, el
legislador parece haber considerado la existencia de una representacion
solo en los supuestos regulados en el codigo como de “actuacion
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principal”. El articulo 38 de la ley 14.442 determina los supuestos en

que esta modalidad de actuacion se produciria'>°.

Los incisos primero, tercero y cuarto de la ley organica del Ministerio
Publico bonaerense delinean el sistema de un modo poco
desentrafiable. Se habla primero, con caracter general, de un deber de
intervencion en todos los casos que interesen a incapaces; luego de una
“asistencia” limitada a los casos de audiencias en los que estos ultimos
sean convocados y por ultimo de una representacion, aunque el término
aparezca una vez mas silenciado. Asi, el inciso cuatro de la norma dice
que es deber del asesor:

Peticionar en nombre de [los incapaces], por propia iniciativa,
cuando carezcan de representantes o existan entre éstos y los
incapaces conflicto personal u oposicion de intereses o resulte
necesario para impedir la frustracion de los derechos a la vida,
salud, identidad, y de ser oidos por el juez de la causa.

Parecidos problemas crea la relativamente nueva ley puntana del
Ministerio Publico'®!. En escasos treinta articulos la norma local
disciplina las dos ramas del Ministerio Publico (fiscal y la defensa) en
todas sus instancias.

Ello parece haber motivado un importante nivel de generalidad en las
previsiones legales que ahora nos interesan, dado que se regulan
conjuntamente los deberes de la defensa de pobres y la de incapaces sin
mayores precisiones, aludiendo a nociones de actuacion muy diversas.

130 Véase https://normas.gba.gob.ar/documentos/B3mlauj0.html [recuperado el

17/07/2023].

31 Ley n° IV-1052-2021, disponible en https://www.justiciasanluis.gov.ar/wp-
content/uploads/2021/10/LEY-ORGANICA-DEL-MINISTERIO-PUBLICO-
PUBLICADA-6-9-2021.pdf [consultado el 20/02/2023].
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Como premisa general, se establece que es mision del Ministerio
Publico provincial (sin distincion de ramas) “asesorar, representar y
defender ante los estrados judiciales, los derechos de los pobres, nifios,
nifias y adolescentes, ausentes, incapaces, como asi también a todo
aquel que careciere de defensa penal” (articulo 5 inc. g).

Cuando la ley se dedica al tratamiento del Ministerio Publico de la
Defensa, nuevamente, determina como deber general de actuacién
“asesorar, defender y representar a los requirentes de justicia que sean
beneficiarios del sistema de gratuidad, a los imputados que no tengan
asistencia legal privada, a los nifios, nifias y adolescentes, incapaces y
ausentes” (articulo 13).

La unica prevision especificamente referida a nuestra magistratura es
el articulo 15 inc. h de la ley local, que regula las atribuciones del
Defensor General de la provincia, y determina que este debe asegurar
en todos los procesos con incapaces “el ejercicio de las funciones
correspondientes a la defensa promiscua o conjunta del Asesor Tutelar
y la Defensa Técnica”.

La opcidn seguida es algo oscura, y no queda claro si con la disyuncion
“0” estd introduciendo un supuesto de pretensa sinonimia entre
actuaciéon promiscua y actuacién conjunta; o bien una clausula de
alternatividad segun la cual el asesor actuaria promiscuamente o, en

cambio, de modo conjunto con la defensa técnica del incapaz.

En cualquier caso, es la Unica ley de las estudiadas que pone la tarea
ministerial en relacion con la “defensa técnica” del incapaz, inflexion
generalmente utilizada para referir al abogado del niflo, y no a su
representante natural'>2. Es otro error de técnica, pues en tanto que

152 Es cierto que si se admite la posibilidad de hablar de una defensa técnica en el
ambito civil (lo cual es dudoso) bien podria interpretarse que ella es ejercida por el
representante necesario, debidamente patrocinado si se trata de un proceso judicial.
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aquella defensa es contingente, esta representacion es necesaria (arts.
25,26y 101 del CCyC).

Jujuy sancion6 hace relativamente poco tiempo una ley sobre el
Ministerio Publico de la Defensa Civil, en cuyo marco actuaran los
Defensores de Menores e Incapaces. La provincia legislo el tema
enrolandose en la idea de promiscuidad como subsidiariedad en la
defensa.

Asi, el articulo 116 inc. 6 de la Ley Organica del Poder Judicial
provincial'>® determina que el deber del defensor es “[e]xigir que los
representantes de los menores deduzcan las acciones que interesen a
¢éstos, o deducirlas cuando aquellos no lo hicieren”. El resto de las
competencias enumeradas en la normativa son réplicas locales de
funciones incorporadas al codigo de Vélez.

Por ultimo, esta vision llega a extremos paroxisticos en el caso de la
provincia de Catamarca. La ley local 5082'3* disecciona los casos de
actuacion de su Asesor de Menores e Incapaces local y asi agrupa sus
modos de actuacion de menor a mayor intensidad: intervencion —
representacion — promocion - solicitud (art. 14 incs. a, b, c y d
respectivamente). El defensor especializado “interviene” en toda clase
de asuntos que interesen a menores e incapaces (art. 14 inc. a). El art.
14 inc. b) pareceria abrir una cldusula de fuga a la representacion
indiferenciada al estatuir que el magistrado debe “[e]jercer la
representacion promiscua establecida en el art. 59 del Cédigo Civil,

153

Ley 4055, disponible en
http://www.justiciajujuy.gov.ar:9090/iah//legpro/LOPJ.pdf [recuperado el
12/02/2023].
154 Disponible en: https://juscatamarca.gob.ar/PDF/normativas/LEY %205082%20-
%20CREACION%20DE%20JUZGADOS%20DE%20FAMILIA.pdf [recuperado el
20/08/2023].
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interviniendo en todo juicio civil, comercial, laboral, penal o de faltas
en el que esté interesado un menor”.

Pero este posible escape —que opera en la norma formosefia— aqui no
parece posible porque media una clara disposicion en sentido contrario,
que pone de manifiesto cudl es la idea de promiscuidad que tuvo el
legislador de Catamarca. El articulo 15 de la ley estudiada determina
que “[e]l Asesor de Menores e Incapaces, en la promocion de acciones,
solo actuard a falta de representante legal, debiendo ser patrocinados
por los Defensores Generales” (énfasis afiadido).

Este modelo se corresponde con una concepcion antiquisima de la
institucion estudiada, pues guarda inocultable similitud con el disefio
bicéfalo del Ministerio Publico especializado, que encargaba a un
“asesor” lego las funciones extrajudiciales y a un “defensor” letrado la
actuacion en sede judicial'>.

Si se comparte lo hasta aqui expuesto, se concluira que la
representacion indiferenciada es la regla en las regulaciones locales,
aunque con légicos matices y aspectos pasibles de interpretacion en
varios supuestos. Graficamente la situacion seria la siguiente:

155 Ver lo que hemos dicho en el aparado 11.2, relativo al nombre de la magistratura y

en la nota al pie n° 76.
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Misiones

Buenos Aires

Tierra del Fuego
~

Donde: A) En rojo se ven las provincias cuyas regulaciones organicas
reconocen una defensa representativa doble, indiferenciada y en
paridad de linea de los incapaces, a cargo de sus representantes
necesarios y el ministerial; B) En fucsia los estados que tienen
ordenamientos en los que cabe interpretar que tal es la solucion
legislativamente implementada, aunque ello dependa en alguna medida
de la lectura que haga el jurista y C) En blanco, las provincias donde
no es posible hablar de una defensa de tal clase y el legislador local se
ha inclinado por una de tipo subordinada o estrictamente subsidiaria.
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[11.2. La convivencia de las distintas formas de actuacion del
defensor (o las varias caras de una unidad)

Mas arriba deciamos que no cabe ver en la afirmacion de las facultades
representativas de la magistratura estudiada la negacion de las
funciones de asistencia, vigilancia y de dictamen. El repaso por la
normativa estudiada nos reafirma en esta aseveracion, porque alli
donde las leyes organicas establecen una representacion indiferenciada
del defensor incluyen también una u otra modalidad de actuacion.

El caso més visible es el de la ciudad de Buenos Aires que, segun se
vio, reconoce la funcién representativa del Asesor Tutelar, retomando
la formula de la vieja ley 1114 que en su hora significé una de las
primeras concreciones de la idea de promiscuidad establecida por
Vélez.

Sin embargo, ello no ha significado la expulsion de las funciones de
vigilancia, asistencia —en sentido amplio— y dictamen. La
primera de ellas aparece, sin ambigiiedades, cuando el texto legal
estatuye el deber del Asesor Tutelar de requerir todas las medidas que
correspondan al interés de sus defendidos cuando hubiere que controlar
la gestion de padres, tutores, curadores y personas de apoyo (art. 57 inc.
2, parte final, ley 1903 ya citada).

La asistencia, comprendida como orientacion o acompaiamiento,
también tiene recepcion expresa en sede portefia. El art. 55 inc. 5 de la
ley mencionada edicta que corresponde al Asesor Tutelar asesorar a los
incapaces y a “a sus representantes necesarios, sus parientes y otras
personas que pudieren resultar responsables por los actos de aquellos,
para la adopcion de todas las medidas vinculadas a la proteccion de
estos/as.”

Y la funcion estrictamente dictaminante es recibida en dos
interesantisimas ocasiones. Los incisos 7 y 10 del art. 57 de la norma
portefia prevén esta clase de actuacién cuando los curadores o tutores
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le elevan consultas y cuando los tribunales constituidos en pleno deben
resolver alguna cuestion que involucra los intereses de las personas sin
plena capacidad.

Neuquén también muestra una singular receptividad a la variedad de
funciones que el defensor debe ejercer para cumplir acabadamente su
rol institucional. Segln se estudid, la norma local contempla las tareas
de su defensor a través de dos leyes distintas, que acaban por reconocer
un deber representativo en cabeza del defensor. Pero ello no ha sido
Obice para que tanto una como otra le encomienden funciones
paradigmaticamente controlantes. De un lado, la norma mas antigua le
encomienda “fiscalizar el cumplimiento de los deberes de los tutores,
guardadores, tenedores y representantes legales de los menores™. La
mas moderna establece la funcidon de “asesorar juridicamente al nifio,
la familia y sus instituciones”.

Y hay espacio alli también para la asistencia, ampliamente
comprendida. La mas nobel de las legislaciones incluye entre los
deberes funcionales del defensor especializado el asesoramiento a los
nifos y sus familias en materia juridica y de recursos publicos, privados
y comunitarios a los que pueden recurrir para resolver sus
problematicas (ley 2302, ya citada, art. 49 incs. 2 y 8).

Cordoba, que exterioriza la idea de defensa indiferenciada tal vez del
modo mas evidente, no rehtye a la asistencia lato sensu, tal vez como
consecuencia de la fusion en una Uinica magistratura de la defensa de
pobres, ausentes e incapaces. El art. 12 inc. 6 de la Ley de Asistencia
Juridica Gratuita ya estudiada determina como deber del asesor letrado
“asesorar, patrocinar y representar, en acciones patrimoniales o
extrapatrimoniales a los beneficiarios del sistema” (énfasis afiadido).

Es muy parecido el caso correntino, que en nuestra concepcion tiene
uno de los disefios mas acabados de la magistratura estudiada. A mas
de una representacion reclama del defensor especializado “asistir y
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asesorar al menor y al incapaz” y tomar contacto inmediato “con
aquellos que requieran su asistencia, aunque no exista causa judicial en
tramite”!>°,

De modo afin, la legislacion entrerriana —que también debe
considerarse receptiva a la representacion indiferenciada, segun se
vio— desarrolla la funcion de dictamen en cabeza del defensor para los
casos de consultas elevadas por los juzgados de paz con relacion a los
asuntos que involucren a los destinatarios de su actuacion (art. 41 inc.
e de la ley local).

Junto a ella se regula la tipica funcidon de vigilancia con términos que
no dejan espacio a la duda, cuando se dice que es resorte de la
magistratura que se estudia “controlar la accion de tutores, curadores y
apoyos pudiendo solicitar rendicion de cuentas y la remocion de los
mismos; solicitar el nombramiento de tutores, curadores y/o apoyos y
la suspension y/o supresion de la responsabilidad parental” (art. 41 inc.
n, idem).

Y, parecido a lo que ocurre en Cérdoba, la asistencia comprendida
como sindnimo de orientacion y asesoramiento aparece sefialada entre
los deberes funcionales del defensor, que tanto aqui como alli asume
—ademas— el patrocinio de pobres y la representacion de ausentes'>’.

En el mismo cuadrante cabe ubicar a la legislacion mendocina que,
indirectamente, reconoce la representacion indiferenciada del defensor,
pero le impone también el deber de “[a]sesorar a los/las nifios/as y/o
adolescentes o incapaces o persona con capacidad restringida, asi como

136 Art. 39 incs. d y e ley cit. en nota 130.

157 El art. 41 de la ley 10.407 establece que el defensor local debe “Asesorar,
promover, intervenir en cualquier causa o asunto y requerir todas las medidas
conducentes a la proteccion de la persona y bienes de las personas menores de edad,

incapaces, con capacidad restringida ¢ inhabilitados”.
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también a sus representantes necesarios, sus parientes y otras personas
que pueden resultar responsables por los actos que realicen, para la
adopcion de aquellas medidas vinculadas a la proteccion de éstos.

También puede verse en la regulacion chubutense una coexistencia
entre la representacion indiferenciada y la asistencia en sentido lato. En
esa jurisdiccion el defensor debe ‘“‘asesorar a nifios, nifias y
adolescentes, a personas con padecimiento mental, a sus representantes
necesarios, a sus parientes y, en general, a quienes sean responsables
por los actos de aquéllas”.

La Pampa conjuga expresamente la funcion representativa ya estudiada
con una referencia expresa al rol de contralor a inciso seguido: luego
de exigir una representacion, el legislador pampeano le encargd al
defensor también “[f]iscalizar la conducta de los representantes legales
de los menores sobre la persona y los bienes de éstos”.

La legislacion chaquefia imprimi6 la misma dindmica a sus
instituciones especializadas: luego de afirmar el magistrado actiia
representativamente segun se viera, le exige “[f]iscalizar la conducta
de los representantes legales de los incapaces” y “[tJomar medidas a fin
de proveer de curador a su representado.”

La ley orgéanica de Santa Cruz, que hemos ubicado dentro de las que
establecen una defensa doble y en igualdad de linea en favor de la
persona con capacidad menos plena, utiliza una formula similar. Dice
que la magistratura debe “fiscalizar la actuacion de sus representantes
y pedir su sancidén o remocidon en caso necesario”; “promover el
nombramiento de tutores o curadores”, y “Solicitar la exhibicion de las
cuentas de tutelas y curatelas, cuando existieren motivos fundados para
ello” (art. 84 incs. gy j, ley citada). Todas estas funciones tipicamente
de vigilancia y no de representacion, pues no suponen el ejercicio del
acto en interés del incapaz sino la inspeccion del obrar del
representante.
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Asi lo hace también la norma fueguina, ubicada dentro de la categoria
de la defensa doble e indiferenciada en el apartado anterior. Exige de
nuestro defensor varias acciones tipicamente controlantes, como pedir
el nombramiento de tutores y curadores e intervenir en su designacion;
participar en la factura de los inventarios que deben hacer y ejercer las
acciones contra estos cuando corresponda (art. 69 incs., ¢, d y f). Una
vez mas aqui se cristaliza una funcién de inspeccion, pues el sujeto
respecto del cual dirige la rogacion el magistrado no sera el nifio o la
persona con discapacidad mental, sino los sujetos llamados a colaborar
con uno u otra.

Santa Fe, con su complejo sistema de actuacidon alternativamente
individual o colegiada del Ministerio Publico establece, segin vimos,
una representacion indiferenciada en favor de la persona sin plena
capacidad. Sin embargo, no rehuye al encargo controlante y es una de
las funciones que, en particular, encomienda a la magistratura
colegiada, lo cual evidencia la relevancia que se le ha conferido a este
ministerio. Asi, el art. 156 inc. 1 de la ley local determina que es tarea
del “Ministerio Pupilar'®®’ conocer en rendiciones de cuentas de
representantes legales administradores o personas que intervienen en
operaciones realizadas con bienes de menores ¢ incapaces.

La buena legislacion santiaguenia, ubicada en el mismo grupo que la
anterior en materia de representacion, toma la idea de asistencia al nifio
o persona con discapacidad; no en el sentido del art. 102 del CCyC,
sino como sindénimo de acompafiamiento. Y en tal orientacion la
impone como un deber del magistrado cuando el juez convoque a su
defendido a comparecer ante ¢l (art. 39 inc. 2, ley cit.).

138 Alli se reserva esta nomenclatura para los supuestos en que la funcidon del

Ministerio Publico se ejerce colegiadamente.
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[11.3. Brevisimo balance: propuesta para un nuevo articulo 103 del
CCyC

De cuanto se lleva dicho y lo relevado a partir de la compulsa de las
legislaciones locales, pensamos que una adecuada disciplina de la
actuacion judicial del defensor de incapaces en el codigo vigente
deberia contener, cuanto menos, las siguientes nociones.

a) Actuacion representativa indiferenciada, sin perjuicio de las
funciones de asistencia, vigilancia y dictamen. La representacion del
incapaz en su interés y desde la ajenidad al conflicto es la piedra basal
de la magistratura estudiada, seglin se ha querido demostrar.

Esta representacion legal tiene entones notas peculiares muy claras y
un caracter eminentemente variable: cada acto concreto que involucre
a la persona sin plena capacidad puede encontrar a esta magistratura en
un rol diverso. La idea de promiscuidad que Vélez incorpord en su
codigo apuntaba a esta nocion pero ha sido objeto de interpretaciones
muy diversas; por lo que se sugiere optar por el calificativo
“indiferenciada” que expresa con mayor claridad el concepto.

Hemos dicho ya varias veces, y no huelga aqui reiterarlo, que la
representacion comporta el modo mdés enérgico de actuacion
ministerial, por lo que su reconocimiento conduce logicamente a la
admision de formas mas sutiles —pero no menos valiosas— de
intervencion, como lo son la asistencia del incapaz (tanto en sentido
estricto como en sentido amplio) y la asistencia del representante,
asistente y otros sujetos vinculados al incapaz (sélo en sentido amplio).
La reforma que proponemos procurara hacerse cargo de esta diversidad
de competencias.

b) Caracter de parte legitima y esencial en todo asunto que interese
a los incapaces. La nocion partidaria es el segundo imperativo del
interés del incapaz pues, como ya se ha visto, no basta con afirmar su
representacion. Existen numerosos supuestos donde aquellos intereses
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aparecen especialmente concernidos sin que aquel adquiera caréacter de
parte procesal. Se trata, en los términos de lo expuesto mas arriba, de
afirmar una auténtica triangulacion de la relacion procesal cuando esta
alcanza intereses especialmente dignos de tutela. La nocion de
legitimidad es de relevancia, pues exterioriza que la convocatoria del
magistrado al proceso no la hace el juez, sino la ley. Y la esencialidad
sefiala en caracter obligatorio de la intervencion ministerial, puesto que
no estd subordinada a la valoracion de la conducta del representante
necesario que pueda hacer el juez.

c) Criterio de actuacion tunico segin el interés del incapaz
defendido. Para poner fin a antiguas deliberaciones y captaciones
erradas muy extendidas, la regulacion de la magistratura deberia
contener como Unica pauta de actuacion del magistrado la defensa de
los intereses del incapaz y no otros por valiosos que sean (el de la ley,
los generales de la sociedad), que tienen sus Organos especificos de
tutela.

d) Como derivacion de lo anterior, y para evitar lecturas
regresivas, realizar expresa mencion a la iniciativa procesal
auténoma. Si bien cabe conceder que por las pautas anteriores podria
resultar innecesaria la enumeracion de ciertos casos particulares de
actuacion, la experiencia ha venido a sefialar que ello no es asi. Aun
en tiempos donde el disefio de la actuacion ministerial resultaba
contundente y claro, la cuestion de la iniciativa procesal ha sido
siempre polémica y generado corrientes interpretativas diversas que
han redundado en perjuicio del interés del incapaz. En este escenario,
la recuperacién de la preceptiva contenida en la ley 1.114—que un
importante nimero de provincias han incluido en sus normas
organicas— permite apontocar la normativa nueva en una tradiciéon
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anterior; lo que facilita la tarea interpretativa y permite acompasar la
innovacién con cierta tradicion institucional valiosa'.

e) Regulaciéon de la nulidad. La normativa propuesta no podra
prescindir de la nulidad que causaria la falta de intervencion del
defensor. Sin tal consecuencia, seria vana la exigencia de integrar la
litis con este, puesto que en definitiva acabaria por ser potestativo del
juez darle o no intervencidn, y en cualquier etapa del procedimiento.
Es adecuado el caracter relativo de la nulidad que actualmente
establece el articulo 103 del CCyC puesto que la intervencion del
defensor es en interés unico del incapaz, y no de la ley.

A su turno, desde el punto de vista practico y de la genuina defensa de
los intereses de incapaces concernidos en un proceso, ninguna ventaja
sacara el defensor pidiendo nulidades si advierte que —pese a la falta
de su intervencion— el acto ha redundado en un beneficio para sus
representados. Debe darsele, pues, la posibilidad de convalidar lo
actuado si la irregularidad no causa dafio a los intereses que custodia o
si la retrogradacion de las actuaciones podra causar mayores perjuicios
que su conservacion. Mucho hay de una valoracion prudencial que
debera hacer el magistrado de la defensa en estos supuestos.

Con todo, si la nulidad es pedida por este, la situacidon se torna mas
compleja. Llambias habia defendido, en sintonia con su idea de que el
defensor asistia a los representantes necesarios, que si estos se plegaban
a la peticion nulificante el juez debia declararla'®. El autor sostenia
que la nulidad, pese a ser relativa, era cuestion concedida al gobierno

159 Desde la perspectiva dworkiniana, la captacion del derecho como una integralidad
invita a tomar las decisiones juridicas actuales en el marco de la historia previa de la
comunidad, considerada como un individuo normativo o agencia ética singular.
Véase sobre el punto MICHELMAN, Frank, “Foreword: Traces of self-govermment”
Harvard Law Review 1 (1986), 66-73.

160 | LAMBIAS, ob. cit. , 427.
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de los intereses de los incapaces que la ley confiaba a sus representantes
(entre los que no incluia al defensor, segin se vio) y no al juez. No nos
parece que ello no es asi, desde que si la nulidad es relativa su éxito
dependera de que se demuestre su correlacion con un concreto perjuicio
irrogado al incapaz.

Sin embargo, si debe decirse que una ausencia radical del defensor a lo
largo del proceso o en sus secuelas dirimentes tiene entidad suficiente
para generar un estado de grave indefension del incapaz del que se trate.
Si no se convoca al defensor al juicio o a los incidentes de ¢l derivados
la relacion procesal se ha integrado defectuosamente y se presume el
agravio al derecho de defensa de la parte. Por ello, en estos supuestos,
la doctrina y la jurisprudencia en general no exigen siquiera la
acreditacion del perjuicio sufrido'®! ni la alegacion de las defensas que
no se pudieron oponer'®*: uno y otro surgen in re ipsa'®. Por lo que,
sin merma del carécter relativo de la nulidad en estos supuestos, el solo
resultado adverso de la resolucion unido a la falta de intervencion del
defensor de incapaces generaran una fuerte presuncion de indefension
que conducira a la nulidad.

Con base en todo cuanto se lleva dicho, consideramos que deberia
reformarse el articulo 103 del CCyC para que en lo sucesivo dijese:

161 CNCom, Sala E, 27/10/2021, “Venditto, Marcelo Miguel ¢/ Gozuk, Vanesa
Evelyn y otros s/ ordinario” Id SAIJ: FA21131751.

162 Cam. 2 de Ap. Civ. y Com. de La Plata, Sala I, 19/04/2016, “Nareas S.R.L. C/
Garat Orlando Oscar s/incidente” RSD 85/16, ¢. LP 119929. Sumario JUBA n°
B258225. En igual sentido, Cam. Ap. Civ. y Com. de Quilmes, 21/12/2021, “G. D.
C/ C.D. G. s/régimen de comunicacion” RR-156-2021, causa n® QL 18635, Sumario
JUBA n° B5079167.

163 Cam. Ap. Civ. y Com. San Martin, Sala II, 20/07/2006, “Azar, Daniel y otro
c/Consorcio de Prop. Galeria Via Belgrano s/Rescision de contrato” RSD-228-6, c.
SM 53945. Sumario JUBA n° B2003559. Cam. 2 de Ap. Civ. y Com. La Plata, Sala
I1, 21/05/2002, “Delle Donne, Angel ¢/Giles Maximiliano y ots s/Dafios y perjuicios”
RSD-108-2. Sumario JUBA B300975.
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“Las personas sin plena capacidad de ejercicio son,
ademas, representadas conjunta e indiferenciadamente
por el Defensor de Incapaces, que actuara para la
defensa de sus intereses en todo asunto que las
concierna, con caracter de parte legitima y esencial. A
tal fin, el defensor debera entablar todas las acciones,
defensas y recursos pertinentes, conjuntamente con los
representantes o asistentes mencionados en este codigo
y las leyes especiales; sin ellos o contra ellos.

Cuando el acto que pretenda ejercer la persona con
capacidad menos plena involucre alguno de los
derechos previstos en el libro primero, titulo primero,
capitulo 3 de este Cddigo, es preceptiva la citacion y
audiencia al Defensor que podra formular la objecion
que considere conveniente.

Sin perjuicio de lo anterior, las funciones mencionadas
en los articulos 101, 102 y concordantes de este codigo y
leyes especiales se ejercen bajo inspeccion y vigilancia
del mencionado Defensor.

Le corresponde también al Defensor asesorar a los
titulares de esas funciones y a los sujetos destinatarios
de su actuacion para la satisfaccion integral de los
derechos de las personas menores de edad y adultas sin
plena capacidad de ejercicio. Debe asimismo emitir
dictamen en los casos y supuestos previstos por la ley.

La falta de actuacion del defensor en el acto del que se
trate, hace presumir la indefension del sujeto por el cual
interviene y habilita la declaracion de nulidad relativa
del acto”.
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La regulacion asi propuesta es amplia y abarcativa de las distintas
funciones por medio de las cuales ejerce su complicado ministerio
nuestro defensor. Para ilustrar de la opcion tomada y concluir esta
seccion de manera parecida a la observada en las lineas de apertura,
esquematizaremos el articulo propuesto del siguiente modo:

Donde, sombreado en celeste se contemplan las formas de actuacion
que la normativa propuesta involucra y, en gris, la inica que excluye
de las distintas que se han afirmado: la asistencia en sentido estricto al
representante o asistente del incapaz.

IV. Otras modificaciones necesarias. Ajustes necesarios para la
adecuada defensa de los incapaces.

En distintos subtitulos del capitulo “Lo que el nuevo codigo regula”
exploramos todas las regulaciones del CCyC que aluden a la
magistratura en analisis. Sefialamos alli los problemas y ventajas que
cada articulo relativo al defensor de incapaces presentaba en la
codificacion vigente.
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Como correlato de ello, y una vez establecido como deberia estar
legislada la institucion del defensor de incapaces en lo medular, cabe
ahora referir a las modificaciones accesorias (y no tanto) que se derivan
de aquella. Los motivos de cada una de las modificaciones se han
explicado en sus apartados respectivos, por lo que aqui nos limitaremos
a plasmar las nuevas redacciones que deberian ostentar algo mas que
una veintena de articulos actuales. Dejamos expresamente de lado, por
motivos de brevedad, las adecuaciones de nomenclatura. Sefialamos
que en cada articulo que alude al “Ministerio Publico” con referencia a
nuestra magistratura, deberia sustituirse el giro por “Defensor de
Incapaces™.

IV.1. Restricciones a la capacidad e internaciones por motivos de salud
mental

Deberia anadirse una oracion al final del articulo 47 del codigo, que
estableciera “Se encuentran legitimados para plantear el cese de la
incapacidad o de la capacidad restringida, las personas mencionadas en
el articulo 33, la persona de apoyo o curador del interesado”.

IV.2. Tutela

Deberia incluirse un articulo 104 bis redactado del siguiente modo:
Articulo 104 bis.- Intervencion del defensor de incapaces.
El defensor de incapaces intervendra, de conformidad con

lo previsto por el articulo 103 de este codigo, en todo
cuanto hace al discernimiento y ejercicio de la tutela.

En cuanto al articulo 118, segunda oracion, del codigo actual, deberia
incluir la funcion preventiva de la responsabilidad civil, a cuyos fines
podria pasar a tener la siguiente redaccion:

Articulo 118.- [...]El tutelado, cualquiera de sus parientes,
o el Defensor de Incapaces pueden solicitar judicialmente
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las providencias necesarias para remediarlo o prevenirlo,
sin perjuicio de que sean adoptadas de oficio.

La rendicion de cuentas final de la tutela prevista por el articulo 131
del codigo en vigor, por las razones que ya expusimos, no deberia
sustanciarse con el defensor de incapaces si la causa de la rendicion
final comporta el cese de la actuacion ministerial. Entonces, se propone
que la norma mencionada pase a decir en su segunda oracion:

Articulo 131.- Rendicion final. [...] Las cuentas deben
rendirse judicialmente con intervencion del Defensor de
Incapaces, salvo en los casos en los que la rendicion final
lo sea por muerte o cese de la incapacidad del tutelado.

IV.3. Proteccion de la vivienda

No son pocos los problemas que tiene la redaccion actual del articulo
245, y ya los hemos expuesto. Pero como dijimos también, lo critico
del asunto pasa por la mala redaccion del articulo 103 actual, cuya
correccion se proyecta hacia las demds normas que prevén la
intervencion del Ministerio Publico especializado. Como el carécter de
parte y de representante del defensor pasa a ser indubitado, quedan
zanjadas las cuestiones que hemos sefialado en el apartado respectivo.

Aunque excede los limites de esta investigacion, por su intima
vinculacion con la materia estudiada, cabria auspiciar una reforma de
los parrafos segundo y tercero del articulo mencionado, para que aluda
a los beneficiarios de la afectacion alli mencionada como “incapaces”,
o bien incluya especificamente a las personas menores de edad dentro
de la enumeracion.

I\V.4. Cuestiones de derecho matrimonial

Constituyen aspectos criticos del codigo en vigor la redaccion de los
arts. 411, 412, y 714. Las puntuales modificaciones que siguen se

orientan a enmendar las mejorables regulaciones que hemos advertido
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en los apartados anteriores en materia de legitimacion para formular
oposicion al enlace y para solicitar su nulidad.

Por ello se propone que el articulo 411 inc. ¢ del codigo puntualice que
la facultad genérica de formular oposicion es reconocida al Ministerio
Publico Fiscal. Y que se agregue un inciso d al articulo en vigor,
reconociendo la facultad del defensor de formular idéntica oposicion
cuando medie impedimento de edad o de salud mental:

Articulo 411.- Legitimados para la oposicion. El derecho
a deducir oposicion a la celebracion del matrimonio por
razon de impedimentos compete [...] c¢) al Ministerio
Publico Fiscal, que debe deducir oposicion cuando tenga
conocimiento de esos impedimentos, especialmente, por la
denuncia de cualquier persona realizada de conformidad
con lo dispuesto en el articulo siguiente. d) al Defensor de
Incapaces cuando la oposicion se funde en el articulo 403
incs. [y g y mientras la incapacidad subsista.

Para que el sistema conserve coherencia, el articulo 412 deberia referir
a las dos magistraturas del Ministerio Piblico competentes para recibir
la denuncia, segun el impedimento de que se trate.

En cuanto la caducidad de la accion para reclamar la nulidad
matrimonial, debe preverse la especifica solucion para el defensor de
incapaces que ahora se encontraria expresamente legitimado. Es claro
que no podrd plantear la accion si el incapaz deja de serlo (por
rehabilitacion o arribo a la edad adulta).

La muerte de uno de los contrayentes, a diferencia de lo que ocurre con
el fiscal, no priva necesariamente al defensor de interés en pedir la
aniquilacion del acto, pues ella puede plantearse en beneficio de un
interesado incapaz. Proponemos en consecuencia la siguiente
redaccion del articulo 714.
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Articulo 714.- Caducidad de la accion de nulidad del
matrimonio por la muerte de uno de los conyuges. [...] La
accion de nulidad de matrimonio deducida por el Fiscal
solo puede ser promovida en vida de ambos esposos. El
Defensor de Incapaces solo podra promoverla luego de la
muerte de uno o ambo de los esposos si alguno de los
legitimados activos mencionados en los incisos
precedentes fuera incapaz.

IV.5. Adopcion

IV.5.a. Declaracion del nifio en situacion de adoptabilidad

Se propone reformar el articulo 608 del cddigo hoy vigente, de modo
tal que quede en linea con el cardcter de parte representativa que le
asegura el articulo 103 segtn la redaccion propuesta en este trabajo. El
texto podria ser el siguiente:

Articulo 608.- Sujetos del procedimiento. El procedimiento
que concluye con la declaracion judicial de la situacion de
adoptabilidad requiere la intervencion:
[...] ¢) con cardacter de parte, y de conformidad con lo
prescripto por el articulo 103, del Defensor de Incapaces;
d) del organismo administrativo que participo en la etapa
extrajudicial. El juez también puede escuchar a los
parientes y otros referentes afectivos.

IV.5.b. Discernimiento de la guarda preadoptiva

Se dijo que una de las graves omisiones del codigo vigente en el ambito
de la adopcion es la total supresion del defensor en la seleccion de los
guardadores con miras a adopcion. Por ello, se propone reformar el
articulo 613 del codigo del modo en que seguidamente se lee.

Articulo 613.- Eleccion del guardador. El juez que declaro
la situacion de adoptabilidad selecciona a los pretensos
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adoptantes de la nomina remitida por el registro de
adoptantes, con citacion y audiencia del Defensor de
Incapaces, quien podra formular las oposiciones u
observaciones que estime convenientes para el interés
superior del niiio cuya guarda serd discernida [ ...].

IV.5.c. Juicio de filiacion adoptiva

Se estudiaron también las omisiones en que incurre el codigo en
materia de legitimacion activa expresa para promover el juicio de
adopcion y de calificacion de los sujetos procesales. Sobre la base de
aquellas consideraciones, pensamos que deberian reformarse los arts.
616y 617 del codigo para que en lo sucesivo dijesen:

Articulo 616.- Inicio del proceso de adopcion. Una vez
cumplido el periodo de guarda, el juez interviniente, de
oficio, a pedido de las partes mencionadas en el articulo
siguiente, o de la autoridad administrativa, inicia el
proceso de adopcion.

Articulo 617.- Reglas del procedimiento. Se aplican al
proceso de adopcion las siguientes reglas: a) son parte los
pretensos adoptantes, el pretenso adoptado y el Defensor
de Incapaces, de conformidad con lo previsto por el
articulo 103. Si el pretenso adoptado tiene edad y grado
de madurez suficiente, debe comparecer con asistencia
letrada [...] «¢) debe intervenir el organismo
administrativo.

IV.6. Responsabilidad parental

IV.6.a. Juicio de disenso

Anotamos en su momento que el articulo 642 del CCyC, en lo que a
este trabajo interesa, prevé la “intervencion” del Ministerio Publico
especializado, y —a diferencia de su antecesor y el proyecto de 1998—
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no alude a la audicién obligatoria del nifio para decidir la cuestion ni el
deber de resolver conforme a su interés superior. En virtud de tales
cuestiones, pensamos que cabria reformar el primer parrafo articulo en
cuestion del siguiente modo:

Articulo 642.- Desacuerdo. En caso de desacuerdo entre
los progenitores, cualquiera de ellos puede acudir al juez
competente, quien debe resolver, con citacion al Defensor
de Incapaces en los términos del articulo 103, por el
procedimiento mds breve previsto por la ley local, previa
audiencia de los progenitores y del ninio, en su caso. El
juez fallara teniendo en cuenta el interés superior de este
ultimo en relacion con el interés familiar.

IV.6.b. Alimentos

En su oportunidad identificamos como una reforma especialmente
problematica la subsidiariedad de la legitimacion otorgada al defensor
de incapaces en materia de alimentos. Por ello consideramos que el
articulo 661 del codigo actual deberia reformarse para que quedase
redactado del siguiente modo:

Articulo 661.- Legitimacion. El progenitor que falte a la
prestacion de alimentos puede ser demandado por el otro
progenitor en representacion del hijo, el hijo con grado de
madurez suficiente con asistencia letrada, cualquiera de
los parientes o el Defensor de Incapaces'®.

164 Notese que se elimind la enumeracion de los legitimados para evitar
interpretaciones ordenatorias de la legitimacion; al tiempo que se suprimié también

—con igual fin— el giro “subsidiariamente” hoy presente en el inc. ¢ del art. 661.

127



IV.6.c. Oposicion a Juicio

Sefialamos los interrogantes que la redaccion actual del articulo 678
genera y las consecuencias disvaliosas que puede habilitar —sobre
todo— en materia de defensa de los intereses del nifio actor en un juicio
a cuya promocion se han opuesto sus representantes naturales.
Proponemos entonces que el articulo quede redactado del siguiente
modo:

Articulo 678.- Oposicion al juicio. Si uno o ambos
progenitores se oponen a que el hijo adolescente inicie una
accion civil contra un tercero, el juez puede autorizarlo a
intervenir en el proceso con la debida asistencia letrada,
previa audiencia del oponente y del Defensor de
Incapaces. La autorizacion, en su caso, serd siempre
concedida sin perjuicio de la representacion del Defensor
de Incapaces en el juicio entablado por el adolescente.

IV.6.d. Privacion o suspension de la responsabilidad parental como
consecuencia de ciertos procesos penales sequidos a los padres

En cuanto al Gltimo parrafo del articulo 700 bis del CCyC (incorporado
por la ley 27.363) hemos considerado defectuosa la técnica empleada,
que pone en cabeza del juez penal consideraciones relativas a las
figuras de proteccion de los derechos del nifio de manera
indiscriminada y sin sujecion a las particularidades de la especie.
Pensamos que una redaccion acorde a los desarrollos mas arriba
expuestos seria la siguiente.

Articulo 700 bis: [...] La condena penal firme produce de
pleno derecho la privacion de la responsabilidad parental.
La sentencia definitiva debe ser comunicada al Defensor
de Incapaces competente a los fines de lo previsto en el
articulo 703. También podra cursarse comunicacion a la
autoridad administrativa de proteccion de los derechos de
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nifios, niiias y adolescentes si las circunstancias del caso
lo aconsejaren y, especialmente, si fuera necesario
adoptar una medida excepcional de proteccion de
derechos. Deberdn observarse todas las garantias de
procedimiento en favor de los nifios involucrados, de
conformidad con lo previsto por el articulo 27 de la ley
26.061 y normativa local concordante.

IV.7. Disposiciones de Derecho Internacional Privado

Conversion de la adopcion y medidas urgentes de proteccion

El aspecto critico del articulo 2638 del CCyC no es el modo en que
trata a la magistratura estudiada, sino la delicadisima materia en la cual
incursiona. En lo que hace a nuestro trabajo bastard con que se
modifique la clausula de intervencion para que quede ajustada a las
exigencias en materia de infancia:

Articulo 2638.- Conversion. La adopcion otorgada en el
extranjero de conformidad con la ley del domicilio del
adoptado puede ser transformada en adopcion plena si:
[...] b) prestan su consentimiento adoptante y adoptado.
Si éste es persona menor de edad debe intervenir el
Defensor de Incapaces, de conformidad con Ilo
establecido en el articulo 103.

Si se nos permitiera ampliar el radio de nuestras sugerencias, diriamos
que en la norma deberia remplazarse el deber del juez de evaluar la
subsistencia de los vinculos originarios por la méas amplia pauta de
interés superior del nifio; aunque con especial referencia a su identidad
(tanto estatica como dinamica) y consideracion de la reserva hecha por
la Repuiblica mediante el articulo 2 de la ley 23.849.
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V. Conclusiones

El Codigo civil y comercial de 2015 trajo reformas muy ansiadas. En
el derecho de las personas en particular, el abandono de la ética
individualista que iluminé el genio de Vélez y la incorporacion de la
perspectiva de vulnerabilidad es una de las buenas novedades con las
que contamos en nuestro derecho positivo actual.

La pervivencia de una antigua y prestigiosa magistratura que debe velar
por los intereses de dos grupos de personas paradigmaticamente
vulnerables debe contarse en la columna de los aspectos positivos que
la nueva codificacion de fondo trae. No es un dato menor a la luz de los
distintos intentos de derogacion que han aparecido en nuestra historia
legislativa reciente y remota. Y algunos de los aspectos
especificamente reformados con relacion al defensor especializado
merecen un ferviente aplauso, como ocurre con el nuevo articulo 583.

Sin embargo, desde una perspectiva mas general, creemos que el
legislador contemporaneo no ha alcanzado la meta que se propuso con
relacion a esta institucion singular. En ese transito, pensamos, se ha
llegado a un disefio que implica retrocesos en el acceso a la justicia de
las personas sin capacidad de hecho plena. Se buscd, como ya
senalamos, poner fin a discusiones mas que centenarias con relacion a
su actuacion pero para ello se quitaron de la ley nociones claras —
aunque resistidas— de la vieja ley; y se pusieron en su lugar conceptos
indeterminados.

En concreto, el edificio del art. 103 del CCyC se asienta sobre dos
incognitas. Sabemos que el defensor “interviene” pero no sabemos en
qué calidad ni como. No ha de sorprender entonces que la economia de
esa norma genere mas perplejidades que soluciones de calidad.

De su lado, la logica compartimentada de “actuacion principal” y
“actuacion complementaria” ya empez6 a generar sus problemas; y no

ha resistido los primeros embates de las lecturas dispuestas a sacrificar
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en el altar de la autoridad de los familiares fuertes los derechos de
aquellos més débiles. La jurisprudencia de la maxima instancia federal
ha puesto coto a estos desvios y ha sefialado, como nosotros
defendemos, la existencia de una auténtica representacion cuya
intensidad dependera del interés del incapaz concernido en cada caso
concreto y no de poco plausibles féormulas a priori.

Una magistratura que agranda o empequefiece su intervencion segun lo
reclame la protecciéon de unos intereses particularmente dignos de
tutela. Esa es la clave de bdveda de un sistema protectorio que
particulariza a nuestras leyes desde antafio y que dialoga con esa
perspectiva correctiva y equiparante de la vulnerabilidad a la que nos
hemos referido en los desarrollos introductorios de esta investigacion.

La mision especifica de este magistrado para en materia de acceso a la
justicia se convierte asi en un objetivo que no opera sobre
paternalismos tutelares ni en indiferencias crueles. Da a cada uno lo
suyo, segun lo que precisa y se le debe, como querian los antiguos.

Para que ello sea posible, en primer lugar, es medular en el asunto
admitir la representacion singular que ejerce el defensor. Debera
algunas veces ejercer el acto procesal de propio imperio, dando lugar
asi a su modo mas enérgico de intervencion. Y como esta facultado
para ello, lo estd logicamente también para actuaciones mas
moderadas, como ocurre cuando tan solo perfecciona las iniciativas de
los representantes necesarios o controla su ministerio. E incluso, en
ciertas oportunidades estara llamado solo expresar un calificado juicio
con relacion a materias que se vinculan con su versacion y funcion.

Y en segundo lugar sera menester reconocer el cardcter partidario con
el que el defensor especializado concurre a la litis, aunque no la
promueva y aun cuando el sujeto por el que actia no esté llamado al
proceso en tal calidad. La triangulacion de la relacion procesal es, como
dijimos, una nocidén procesal heterodoxa pero magnificamente
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ordenada a la proteccion de quienes sin ser actores ni demandados
pueden verse gravemente afectados por el juicio.

Nuestro codigo de derecho privado rehuye tanto de una como de otra
nocion. Las razones de que ello sea asi creemos haberlas demostrado:
el rechazo a la representaciéon como técnica de derecho civil, la
reticencia a reconocer en el sistema de justicia una parte integrante del
sistema protectorio de los derechos de personas sin plena capacidad y
una influencia mal administrada de soluciones de derecho comparado.

Esta ultima comprobacion nos condujo a compulsar la totalidad de las
regulaciones provinciales en la materia. Segln se vio, las normativas
organicas locales se encuentran en condiciones de proveer soluciones
mas acordes a su naturaleza y fin del defensor especializado como
consecuencia del centenario contacto que el legislador local ha tenido
y tiene con esta singular magistratura. Alli hemos encontrado
orientaciones indisputablemente valiosas para nuestro objetivo de
trabajo.

De la sintesis entre la critica de lo que se tiene y el auspicio de lo que
podria tenerse ha surgido nuestra propuesta de reforma. Si bien se la
mira, es bastante discreta y solo comporta la modificacion “fuerte” de
unos pocos articulos, con ajustes menores en otros.

Pensamos que estos cambios contribuirdn con la misién que nuestro
defensor tiene desde antes de que el Estado argentino viese su aurora:
la mas perfecta defensa de aquellos que no pueden —en ética ni en
justicia, y por lo tanto, tampoco en Derecho— ser dejados a su suerte.

Al decir del Fuero Viejo de Navarra, entonces, jQue en cada valle haya
un defensor de incapaces!
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