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Introduccion

La representacion procesal de los ni-
nosy /o adolescentes por parte del Mi-
nisterio Publico es un tema que abarca
los nuevos conceptos de la normati-
va del flamante Codigo Civil. La inter-
vencidon que vamos a analizar deberd
involucrar normas del derecho cons-
titucional, del derecho internacional,
y sobre todo trabajar sobre la pro-
teccion del nifo y el derecho de de-
fensa atendiendo a su capacidad pro-
gresiva. Preguntarse por una nueva
naturaleza y funciones del Defensor,
y una representacion promiscua dife-
rente con una mirada ya no encausa-
da en las normas juridicas que limitan
su accionar.

En primer lugar he de destacar que
nuestra nueva normativa mantiene los
ya antiguos medios para suplir la inca-
pacidad, que son la representaciény la
asistencia. En la primera se prescinde
absolutamente de la voluntad de suje-
to, atribuyendo la totalidad del poder
de accion al representante. En la asis-
tencia se recurre a dos voluntades, la
del incapaz y la del asistente.

Elincapaz cuenta con el representante
que la ley le ha procurado, cubriéndolo
el Cddigo de proteccion. Por otra parte
el nifo victima goza de multiples dere-
chos exigibles en diferentes dmbitos.
El derecho de defensa y la represen-
taciéon promiscua acompanan al nino
en un amplio abanico de situaciones




que exceden el marco de lo judicial y
que van desde efectivizar la asisten-
cia social en un servicio de salud has-
ta la psicoldgica producto de una vio-
lencia familiar.

El derecho de defensa del nifio se ha
planteado en distinto ambitos frente a
vulneraciones en su integridad fisicay
psiquica, de alli el resguardo consa-
grado en la Constitucion Nacional, art.
75inc. 22 quien coloca a la Convencidn
de los Derechos del Nifio en su jerar-
quia al igual que lo hace la ley 26.061.

La Convencidn sobre los Derechos del
Nifo regula esa defensa del nifo a par-
tir —sobretodo- de lo normado en al
art.12 y concordantes y lo dispuesto en
el art. 40 de la Convencidn.Las Direc-
trices de Riad y las Reglas de Beijing,
son un importante cuerpo de leyes que
reconocen los derechos especificos de
los menores en el proceso garantizan-
do las normas basicas de representa-
cién. En lo relativo al interés superior
del nino el art. 12 de la Convencidn so-
bre el Derecho del Nifo a ser escucha-
do asume gran identidad, y todo el ar-

ticulado en si propugna la defensa del
nino ejercida por sus representantes,
por si mismo con asistencia letraday la
presencia del Ministerio Publico.

La Representaciéon Promiscua

Elart. 59 del C. Civil establece: «A mas
de los representantes necesarios, los
incapaces son promiscuamente repre-
sentados por el Ministerio de Menores,
gue sera parte legitima y esencial en
todo asunto judicial o extrajudicial, de
jurisdiccion voluntaria o contenciosa,
en que los incapaces demanden o sean
demandados, o en que se trate de las
personas o bienes de ellos, so pena de
nulidad de todo acto de todo juicio que
hubiere lugar sin su participacién.»

Asi el Codigo dispone para los incapa-
ces una representacion dual, la repre-
sentacion necesaria y la paralela re-
presentacion promiscua del Ministerio
Publico, a través de una rama especi-
fica del mismo: el Ministerio de Meno-
res. Es su intervencién esencial en to-
do asunto judicial o extrajudicial, cau-
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sando su ausencia de nulidad.
Naturaleza y funciones:

El Cédigo le ha dado una intervencién
de asistenciay control en todos los ca-
sos que existan menores, incapaces o
ausentes.

El Ministerio de Menores es una rama
especifica del Ministerio Publico, des-
tinada a la protecciony representacién
promiscua de todos los incapaces.

El término «representaciéon promis-
cua» se utiliza para denotar que la ac-
tuacién del Ministerio de Menores es
conjunta con la de los representantes
necesarios y no excluyente. (Busso)'

Como se ha sostenido, la representa-
cion legal de los incapaces se estructu-
ra con un espiritu tuitivo y dicho aserto
encuentra sumaxima expresién con la
implementacién por nuestro sistema
legal de un organismo perteneciente
a la esfera del Poder Judicial, el que
sin contar con potestad jurisdiccional,
es llamado para concretar acciones de



controladory resguardo del menor co-
mo incapaz de obrar.

Las funciones del Defensor:

Los Defensores, llevan a cabo una tras-
cendente tareatanto en la esfera de lo
judicial como de lo extrajudicial. Asi,
como criterio general, encarna la vo-
luntad de la ley de deparar a los inca-
paces una asistencia controlada por el
Poder Publico.?

Highton considera que el alcance de
las funciones de asistencia y control
del Ministerio de Menores es cada vez
mas amplio y no se agota en la actua-
cién dual y conjunta con el represen-
tante legal del incapaz, al ser que en
determinadas circunstancias, cuando
éste es omiso en el ejercicio de su fun-
ciony es necesario impedir la frustra-
cion de un derecho, el Asesor de Meno-
res, serd representante directo.?

Lajurisprudencia ha dicho que: «La in-
tervencion del asesor de menores debe
conjugar los derechos inherentes a la
personay los intereses de los incapa-

ces con la observancia de las leyes y
del orden publico, como una de las fina-
lidades del ordenamiento juridico; y si
bien protege elinterés particular de los
individuos aisladamente considerados,
representa en definitiva la suma de los
intereses de la colectividad.» Como lo
expresa Fernando H. Castro Mitaroton-
da en su publicacién «cuando el ase-
sor letrado actiia como representante
promiscuo de los incapaces, su inter-
vencion debe ser considerada como la
actuacion de un érgano jurisdiccional
llamado a asegurar lajusticia, y por eso
su mision no es defender a todo tran-
ce los intereses de los incapaces, sino
velar por la recta aplicacidn de las le-
yes y vigilar en todo momento que sus
intereses estén garantizados en lo que
ellos tengan de legitimo».*

La s.c.B.A ha sostenido «... aunque se
admita que, en principio, las funcio-
nes del Asesor de Incapaces son fun-
damentalmente de asistenciay contra-
lor conforme ciertas normas legales,
no puede negarse que el art. 59 del Co-
digo Civil le confiere caracter de repre-
sentante promiscuo y de parte legiti-
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ma y esencial en todo asunto judicial
o extrajudicial, de jurisdiccion volun-
taria o contenciosa, en que los inca-
paces demanden o sean demandados,
todo ello bajo penal de nulidad». Se di-
jo también que «en todo supuesto ju-
dicial o donde la intervencion del Ase-
sor de Incapaces sea necesaria para la
adecuada defensa de los intereses de
los menores debe admitirse su actua-
cién, sea de mera asistencia o de re-
presentacién, y con mayor razoén si se
trata de suplir la defectuosa defensa
hecha por los representantes legales
o de complementar ésta en la forma
que se considere adecuada.»®

El Ministerio Publico de Menores inter-
viene en representacion de un nifo en
particular de manera complementaria
con los padres o el tutor, o de mane-
ra auténoma por omisién o defecto en
la representacidn ejercida por los pa-
dres o el tutor. Pero ademas, tiene la
representacion de todas las personas
menores de edad, con legitimacion su-
ficiente para iniciar acciones en res-
guardo de derechos de incidencia co-
lectiva de los nifios.®




El articulo 145 de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Provincia de Santa
Fe establece que, ademds de las fun-
ciones que les acuerden otras leyes,
les compete a los Defensores Genera-
les 1) Intervenir en los asuntos judicia-
les y extrajudiciales que se relacionen
con la persona o intereses de menores,
incapaces, ausentes o pobres, a fin de
asumir la defensa de sus derechos en
todas las instancias. La representacion
de pobres que ejercen los Defensores
Generales se acredita mediante car-
ta-poder, que se otorga ante cualquier
secretario. El deber de patrocinar a los
pobres estd subordinado a la proce-
dencia o conveniencia de la pretensidn,
la que es apreciada por los defenso-
res atendiendo a la prueba disponible.
Pueden tomar los recaudos que esti-
men convenientes para que los pobres
demuestren su condicion. El patroci-
nio tiene, sin otro requisito, los mis-
mos efectos que la declaracion judi-
cial de pobreza; 2) actuar como conci-
liadores; 3) intervenir ante el fuero ci-
vil, comercial y del trabajo, como parte
esencial en todos los asuntos conten-
ciosos o voluntarios que se relacionen

con menores, incapaces o ausentes; 4)
fiscalizar la conducta de los represen-
tantes legales de menores, incapaces
o0 ausentes, sobre la conservacion de
los bienes de éstos, por intermedio del
Ministerio Pupilar; 5) Tomar las medi-
das necesarias para proveer de repre-
sentacion legal a quien no la tiene; 6)
intervenir como parte esencial en los
procesos penales donde haya meno-
res o incapaces cuyos representantes
legales sean querellantes o querella-
dos, demandantes o demandados, por
delitos cometidos contra la persona o
bienes de sus representados; 7) asu-
mir la defensa penal de los imputados
cuando sean designados por el presi-
dente del tribunal o por el juez de la
causa; 8) intervenir en lo relativo al ré-
gimen de menores regulado por leyes
nacionales; 9) agotar los recursos le-
gales contra las resoluciones adversas
a sus representados, consintiéndolas
solamente cuando juzgan perjudicial la
prosecucion de la causa, y oponerse a
las demandas deducidas por los repre-
sentantes de los incapaces, cuando la
estimen inconsistentes, inconvenien-
tes o lesivas a sus intereses; 10) for-
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mular reserva de derechos y deducir
recursos, aunque medie consentimien-
to o allanamiento de los representan-
tes legales, en todas las demandas in-
coadas contra menores, incapaces o
ausentes; 11) concurrir mensualmente
a los institutos de detencion y peniten-
ciarios en que se alojen sus defendi-
dos, para informarles sobre el estado
de sus causas; 12) Tomar conocimien-
to personal y directo de sus defendi-
dos, antes de la defensa en el plena-
rio. Cuando aquellos se hallan excar-
celados, procuraran citarlos para que
concurran a la defensoria a los efec-
tos previstos en el parrafo anterior; 13)
inspeccionar los establecimientos pu-
blicos y privados destinados a la in-
ternacion de incapaces y solicitar me-
didas para su buen trato y asistencia;
14) llamar y hacer comparecer a sus
despachos a cualquier persona cuan-
do sea necesario para el desempeno
de su ministerio. Asimismo, dirigirse a
cualquier autoridad o institucion priva-
da, requiriendo informes o solicitando
medidas de interés para menores, in-
capaces o ausentes; 15) requerir de los
registros y oficinas publicos, sin car-



go, copias de instrumentos y las ac-
tuaciones necesarias para el cumpli-
miento de sus funciones, suministran-
do los datos pertinentes; 16) solicitar
medidas cautelares sin necesidad de
constituir fianzas, en los casos en que
la parte actua con su patrocinio o re-
presentacion; 17) percibir del adversa-
rio condenado en costas los honorarios
regulados judicialmente en todo asun-
to en el que no ejerza representacion
promiscua; 18) ejercer en lo pertinen-
te las funciones asignadas por la ley a
los asesores de menores, en las sedes
donde éstos no tienen su asiento; 19)
cumplir con las diligencias que les en-
comiendan la Corte Suprema, el Pro-
curador General y los defensores Ge-
nerales de las Camaras de Apelacion;
20) ejercer las funciones de autoridad
remitente e institucién, intermediaria
en relacién a la Ley Nacional 17.156.7

Por su parte, los articulos 491, 492y
493 del antiguo Cdédigo Civil, determi-
nan funciones especificas del Defen-
sor Oficial de menores. De esta forma
el 491 establece que, debera pedir el
nombramiento de tutores o curadores

de los menores o incapaces que no los
tengan; y aun antes de ser éstos nom-
brados, los habilita a pedir también, de
ser necesario, que se aseguren los bie-
nes,y se pongan los menores o incapa-
ces en una casa decente. Asimismo el
articulo 492 reza «El nombramiento de
tutores y curadores, como el discerni-
miento de la tutela y curatela, debe ha-
cerse con conocimiento del defensor de
menores, quien podra deducir la oposi-
cién que encuentre justa, por no conve-
nir los tutores o curadores al gobierno
de la persona y bienes de os menores
o incapaces». El articulo siguiente or-
dena al Ministerio de Menores, inter-
venir en todo acto o pleito sobre la tu-
tela o curatela, o sobre el cumplimien-
to de las obligaciones de los tutores o
curadores, como asi también interve-
nir en los inventarios de los bienes de
los menores e incapaces, y en las ena-
jenaciones o contratos que conviniese
hacer. Puede deducir las acciones que
correspondan a los tutores o curado-
res, cuando éstos no lo hiciesen y pedir
la remocién de los mismos por su mala
administracion, como asitambién, eje-
cutar todos los actos que correspondan

al cuidado que le encarga la ley, y velar
en el gobierno que los tutores y curado-
res ejerzan sobre la persona y bienes
de los menores e incapaces.

Sanciones de Nulidad

La omisién de laintervencion: La omi-
sién de la intervencidn del Ministerio
de Menores, como asi también una
participacion insuficiente o extempo-
ranea, constituyen una vulneracién del
régimen de representacion promiscua
establecido por ley, de la misma for-
ma que, determina la inobservancia
del sistema protectorio organizado
por nuestro derecho en el cual dicha
representacion constituye una de sus
trascendentes manifestaciones. Los
efectos de la falta de intervencion de-
bida son claramente establecidos en
los articulos 59 y 494 del Cdédigo Civil,
gue establecen la nulidad de lo actua-
do. Esta nulidad que determina la ley,
es relativa y por lo tanto subsanable.®

Criterio de actuacion del Defensor

Es funcion del Ministerio de Menores
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emitir sus dictdmenes conforme a de-
rechoy no defender la postura mas fa-
vorable a su representado. Por lo tanto,
el asesor de incapaces debe dar en su
dictamen la opinién mas justa, inde-
pendientemente de que convenga o no
a los intereses del asistido, ya que co-
mo rama del Ministerio Publico, es su
mision velar por la observancia de la
ley, al ser que representa los intereses
de toda la comunidad, mas alla de su
funcion especifica de asistencia de los
incapaces. Por ello, cuando existan dos
incapaces con intereses contrapues-
tos, no es necesaria la intervencion de
dos asesores de menores.

Aun cuando los dictdmenes del ase-
sor de incapaces son indispensables
en forma previa a decidir cualquier
cuestion en que estén en juego los in-
tereses de los incapaces, no son vin-
culantes; por lo tanto el juez debe fa-
llar conforme a derecho, independien-
temente de que la decision que estime
apropiada coincida o no con el dicta-
men emitido por la rama pupilar del
Ministerio Publico.

La jurisprudencia ha dicho que, el Mi-
nisterio de Menores, si bien protege el
interés particular de los individuos ais-
ladamente considerados, representa
en definitiva la suma de los intereses
de la colectividad; en consecuencia,
cuando la pretension del incapaz fue-
ra injusta, el asesor faltaria a su de-
ber propicidndola, porque contraria el
verdadero interés del incapaz, que no
es su prosperidad patrimonial sino su
conformidad con la justicia.

Comparacion con el abogado
del niio

La actuacién del Defensor de Menores,
no debe confundirse con la del aboga-
do del nino.

Como es sabido, la participacién de
una persona en un proceso puede lle-
varse a cabo a través de la autodefen-
sa o por medio de una defensa técnica.
Si un adulto necesita asesoramiento
técnico, con mayor razén serd impres-
cindible cuando la persona es menor
de edad y se encuentra en situacién de
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vulnerabilidad. De alli, la necesidad de
asociar el tema del derecho a partici-
par en el procedimiento a la necesidad
de ser informado y asesorado por un
técnico en la materia.’ Se debe reco-
nocer el derecho de los ninos victima,
a tener un profesional que le brinde y
le provea todo lo que la ley prevé para
la defensa de sus derechos. La figura
del abogado del nino, es relativamente
nueva en nuestro pais y ha comenza-
do a abrirse camino en doctrina y ju-
risprudencia, le ha dado gran impulso
la sancidén de la ley 26.061 que expre-
samente le reconoce entidad legal en
su art. 27 y en su decreto reglamenta-
rio. El legislador, ha tenido la intencién
de que el menor participe en el pro-
ceso en el que se encuentran afecta-
dos sus derechos, cualquiera fuera su
edad, con la asistencia técnica de un
abogado especializado.

El profesional interviniente debe te-
ner siempre en mira, actuar y aseso-
rar al nino para lograr la defensa de
sus derechos y que siempre se tenga
en cuenta su interés superior.



Con relacion al sistema de seleccién
y designacién del abogado del nifo,
la ley 26.061, art. 27, inc. C) y su de-
creto reglamentario, nos dan las pau-
tas que deben seguirse, y al ser esta
seleccion fundamental para el menor,
no debe ser autoritaria. La capacidad
de los ninos, ninas y adolescentes, es
un eje central en este punto, y ya exis-
te jurisprudencia que alude al limite
de 14 anos como frontera de discerni-
miento. De todas maneras para resol-
ver estas cuestiones, no debemos se-
pararnos de lo que establece la Con-
vencidén sobre los Derechos del Nifo,
en cuestion de la Capacidad Progresi-
va, debiendo siempre resolverse sobre
el caso concreto, al ser que cada nino
es una persona Unica e individual cuya
capacidad de entender en las distin-
tas esferas de su vida ird progresando
de manera también Unica, individual e
irrepetible.’® En el mismo sentido, la
Defensoria Oficial de la Nacion, en re-
solucion N° 1234/06 expreso que re-
sultaria contrario al principio de capa-
cidad progresiva, supeditar su aplica-
cién a edades cronolégicas determi-
nadas, sin atender al discernimiento

del nifo, a su estado intelectual y psi-
coldgico, al suficiente entendimientoy
grado de desarrollo. En la misma re-
solucidn la Defensoria determina que
la figura del abogado del nifio no sera
rigurosamente indispensable en todo
proceso que lo involucre, pues la na-
turaleza del litigio podria no ameritar
tal designacion, en la medida en que se
haya cumplido con el requisito de oir
al nifo. Sin perjuicio de esto, en aque-
llos casos en los que el juez advierta
la complejidad del asunto o la existen-
cia de intereses contrapuestos, tiene
en sus manos designarle un letrado, y
la omisién de éste recaudo, podra pro-
vocar la nulidad de las actuaciones.™

Por otro lado, el articulo 59 del Codi-
go Civil establece que: «Ademas de los
representantes necesarios, los incapa-
ces son promiscuamente representa-
dos por el Ministerio de Menores, que
sera parte legitima y esencial en todo
asunto judicial o extrajudicial, de ju-
risdiccidn voluntaria o contenciosa, en
que los incapaces demanden o sean
demandados, o en que se trate de las
personas o bienes de ellos, so pena

de nulidad de todo acto o de todo jui-
cio que hubiere lugar sin su participa-
cién». A partir de ello, se deduce que
el Defensor Publico de Menores e In-
capaces no hace defensa técnica como
el abogado del nifo, sino que ejerce la
representacion promiscua como par-
te de buena fe, que generalmente es
complementaria a la de los represen-
tantes legales de ninas, ninos y ado-
lescentes. De esta forma, la figura del
«abogado del nino» incorporada por
la ley antes mencionada, no deroga la
figura del Asesor o Defensor de Me-
nores, sino que se puede observar la
voluntad del legislador de crear una
nueva figura, diferente a la del Defen-
sory con distinto dmbito de aplicacidn,
al ser que, la intervencion del defen-
sor de menores, se desarrolla en pro-
nunciamientos conforme a derecho; no
necesariamente es quien lleva la voz
del nino al proceso, incluso muchas ve-
ces contrariando la posicion del nifio."?

En conclusion, el abogado del nifio, de-
beria ser quien acompana, asiste o re-
presenta al nino, mientras que el Mi-
nisterio de Menores, es quien defiende

Dossier | LOS DERECHOS DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA




los intereses del Estado. Asi pues, la fi-
gura del Defensor de Menores y la del
Abogado del nino, conviven, sus fun-
ciones son totalmente distintas y, debe
intentarse que ambas figuras consti-
tuyan un plus de defensa a la infancia.

La normativa del art. 103
del Nuevo plexo Normativo

El articulo 103 del nuevo Cédigo Civily
Comercial de la Nacién, reza: «La ac-
tuacién del Ministerio Publico respec-
to de las personas menores de edad,
incapaces y con capacidad restringida,
y de aquellas cuyo ejercicio de capaci-
dad requiera de un sistema de apoyos
puede ser, en el &mbito judicial, com-
plementaria o principal».

e Es complementaria en todos los pro-
cesos en los que se encuentran invo-
lucrados intereses de personas meno-
res de edad, incapaces y con capaci-
dad restringida; la falta de interven-
cion causa la nulidad relativa del acto.
*Es principal:

* Cuando los derechos de los represen-

tados estdn comprometidos, y existe
inaccion de los representantes;

e Cuando el objeto del proceso es exi-
gir el cumplimiento de los deberes a
cargo de los representantes;

* Cuando carecen de representante le-
gal y es necesario proveer la repre-
sentacion.

En el ambito extrajudicial, el Ministe-
rio Publico actla ante la ausencia, ca-
rencia o inaccién de los representan-
tes legales, cuando estdn comprometi-
dos los derechos sociales, econémicos
y culturales.

El Cédigo comienza por determinar
quiénes son los sujetos respecto de los
cuales debe actuar el Ministerio Publi-
co. Dispone en la primera parte que la
actuacion del Ministerio Publico en el
ambito judicial puede ser de dos for-
mas: la complementaria o conjunta con
los padres y/o los tutores y curadores
(en el caso de los procesos en que se
encuentren involucrados intereses de
las personas menores de edad, inca-
paces y con capacidad restringida), y la
principal (cuando se encuentren com-
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prometidos los derechos de los repre-
sentados y haya inaccion de sus repre-
sentantes; cuando el objeto del proce-
so es exigir el cumplimiento de los de-
beres a cargo de los representantes;
cuando las personas menores de edad
incapaces y con capacidad restringida
carecen de representante legaly es ne-
cesario proveer la representacion).

En los casos en los que el Ministerio
Publico actta en forma complemen-
taria, la falta de intervencion de dicho
Ministerio Plblico causa la nulidad re-
lativa del acto. Es decir que los actos
realizados en el ambito del proceso ju-
dicial sin la intervencién de dicho ma-
gistrado pueden ser confirmados. El
Cddigo establece la actuacién extra-
judicial del Ministerio Publico en ca-
so de encontrarse comprometidos los
derechos sociales, econdmicos y cul-
turales de personas menores de edad,
incapacesy con capacidad restringida
ante la ausencia, carencia o inaccion
de sus representantes legales."

Una nueva naturaleza
en su intervencion



El impacto de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, incorporada a
nuestra Constitucién Nacional por el
articulo 75, inciso 22, la Convencidn In-
ternacional para la Eliminacién de to-
das las Formas de Discriminacién con-
tra las Personas con Discapacidad y la
Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, como la
Ley de Proteccion Integral de los Dere-
chos de Ninos, Ninas y Adolescentes y
la Ley de Salud Menta, exigen un nue-
vo analisis de la institucion protectoria
y representativa que el Cédigo regula
en su articulo 103. Con relacién a los
ninos, ninas y adolescentes, la Conven-
cion sobre los Derechos del Nino tra-
jo aparejado un rol mas democraticoy
participativo de aquéllos, en todos los
asuntos que les conciernen. En este
mismo sentido, la Opinién Consultiva
N° 17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos destaca que «Los
ninos no deben ser considerados ‘ob-
jetos de proteccion segregativa’ sino
sujetos de pleno derecho, deben reci-
bir proteccién integral y gozar de todos
los derechos que tienen las personas
adultas, ademds de un grupo de de-

rechos especificos que se les otorgan
por la particularidad de que los ninos
se encuentran en desarrollo...».

Podemos observar que en la nueva
normativa del Cddigo, se han recep-
tado principios constitucionales, como
el de «capacidad progresiva de los ni-
nos, ninas y adolescentes», cuya con-
secuencia es otro principio: «a mayor
autonomia, menor representacion», el
principio de interdisciplinariedad que
surge de la Convencion sobre Dere-
chos de las Personas con Discapaci-
dad, de la ley de Salud Mental y del art.
31, inciso d, del cédigo. El principio de
participacion de los nifnos/as de acuer-
do a su edad y grado de madurez y de
las personas mayores con capacidad
restringida en todos los procesos que
les aranen y su derecho a ser oidos, y
también por el juez. Elderecho a estar
informada de la persona con capacidad
restringida (art. 31, inc. d del Cédigo).
El derecho a participar en el proceso
judicial de restriccion y declaracion de
incapacidad con asistencia letrada (art.
31, inc. e, del Cédigo).
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Actualmente las leyes y en especial la
26.061 se refieren a la «participacion
activa» del nifo, su «defensa activa»,
la figura de un «abogado del nifo», la
articulacion del Ministerio Publico con
«las defensorias zonales», la creacién
de las «oficinas de promocion de dere-
chos», la creacion de los «centros de
proteccién de derechos», los «servi-
cios locales», los «servicios zonales».
Se suman a la escena de la infancia
una cantidad innumerable de actores,
gue hasta ahora estaban unificados en
las figuras del juez y del Ministerio Pu-
blico, por lo que los cambios en la ac-
tuacién e intervenciéon se imponeny el
Ministerio Publico una salvaguarda de
todos ellos en el marco del proceso.

Toda la normativa legal, indica que la
actuacion del Ministerio Publico debe
acomodarse en la actuacién judicial a
todos los lineamientos resenados, de-
be considerar el interés superior del
nifo en concreto (conf. Art. 1° del Cé-
digo Civil) e intervenir en cada dmbito
de su competencia y por la represen-
tacion que le cabe.™




Actuacion judicial
complementaria
del Ministerio Publico

La intervencién del Ministerio Publico
es representativa, de orden legal, de
caracter necesario, es de control en el
ambito judicial para el ejercicio de la
responsabilidad parental, y en el caso
de los supuestos contemplados en el
inciso a, resulta complementaria a la
actuacion de los representantes lega-
les individuales.

En los casos en que la actuacidn del Mi-
nisterio Publico es complementaria, la
representacion legal de las personas
menores de edad, las personas decla-
radas incapaces y aquellas con capa-
cidad restringida y apoyos para el ejer-
cicio de su capacidad con representa-
cion, se integra y complementa con la
otra que ejerce el Ministerio Publico en
todos aquellos actos, gestiones, juicios
en los que se encuentren involucrados
los intereses de los representados, ba-
jo sancion de nulidad de los actos que
se hubieren realizado sin su interven-
cion. Esta nulidad es de caracter relati-

vo y que puede ser confirmada. De ha-
berse realizado actos disvaliosos pa-
ra los intereses del nifo y habiéndoles
causado perjuicios la omisiva de inter-
vencion, la nulidad debe ser invocada
por el Ministerio Publico ya que repre-
senta al perjudicado y es para prote-
ger al menor, que se han establecido
las nulidades como sancién. Por lo tan-
to, la representacién que ejerce el Mi-
nisterio Publico, es complementaria a
la de los padres, tutores, guardadores
o curadores o apoyos de las personas
con capacidad restringida con faculta-
des representativas.

Actuacion judicial principal

En los casos que enumera el inciso b
del articulo 103, «cuando los derechos
de los representados estan comprome-
tidos, y existe inaccion de los represen-
tantes», la actuacién auténoma se im-
pone; «cuando el objeto del proceso es
exigir el cumplimiento de los deberes a
cargo de los representantes». En con-
clusién, la actuacion principal o auténo-
ma, se debe cuando la representacion
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necesaria (padres, tutores, guardado-
res, curadores, apoyos con facultad re-
presentativa) no ampara los derechos
de la persona o los bienes del represen-
tado, por inaccidn, exceso o defecto de
la intervencidn, y dicha actuacién pue-
de resultar contraria a las peticiones de
los representantes legales y debe ser
oido el representado en estas situacio-
nes de conflicto; «cuando carecen de
representante legal y es necesario pro-
veer la representacidn», el Ministerio
Publico debe solicitar al Juez la urgen-
te designacidon de representante nece-
sario para hacer cesar el estado de in-
defension de la persona vulnerable. El
articulo 33 del Coédigo Civil legitima al
Ministerio para promover las acciones
de restriccion a la capacidad del sujeto
y declaracién de incapacidad. Por ulti-
mo, conforme a la modificacién intro-
ducida en la etapa legislativa, es deber
del Ministerio Publico fiscalizar el cum-
plimiento efectivo de la revision judicial
de la sentencia declarativa e instar, en
su caso, a que ésta se lleve a cabo si el
juez no la hubiere efectuado.

El Ministerio Publico como dérgano



constitucional (art. 120 CN) es el re-
presentante para la defensa de los de-
rechos de los nifos, ninas y adoles-
centes, de las personas declaradas in-
capaces del art. 32 segunda parte del
Cddigo, con capacidad restringida (art.
32, primera parte del Cédigo) y de los
inhabilitados hasta el momento de la
sentencia, salvo que posteriormente
exista conflicto judicial entre los sis-
temas de apoyos para la toma de deci-
siones y la persona inhabilitada.

Actuacién extrajudicial

El articulo 103 en su ultima parte,
reconoce explicitamente legitimacién
al Ministerio Publico para que actue
ante la ausencia, carencia o inaccién
de los representantes legales cuando
estén comprometidos los derechos
sociales, econdmicos y culturales de
los menores.

Al decir de Plovanich, «...es alentadora
y promisoria la preocupacion del legis-
lador para conseguir la real efectivi-
dad de los derechos humanos, dentro

de los cuales se encuentran precisa-
mente los mencionados en este parra-
fo, pero no resulta clara la formula-
cion del texto. Si a lo que se aspira es
a lograr efectividad en la proteccion de
los derechos econémicos sociales, la
actuacién del Ministerio Publico debio
ser prevista en forma amplia, en lo ju-
dicial y/o extrajudicial; la mayoria de
los antecedentes de intervencién de
la representacién promiscua es por
via judicial, mediante la interposicién
de recursos de amparo en resguardo
de la salud, la vivienda, la educacion
de los menores. Si lo que se intenta
es reforzar la proteccion y se faculta
al Ministerio Publico a efectuar recla-
mos ante los 6rganos administrativos
en representacion del menor, cuando
sus representantes legales no lo hicie-
ren, debié decirse de modo explicito.

Los derechos econdémicos sociales, lla-
mados de la segunda generacidn, co-
mo el derecho al trabajo, a la salud, a
la vivienda, se perciben por la mayoria
de los individuos como valores inalie-
nables del ser humano. Se caracteri-
zan por la presencia de obligaciones
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de hacer o de dar por parte del Esta-
do. La Constitucion argentina sanciona
de manera expresa, en su parte dog-
matica, la proteccidn de los derechos
laborales individuales y colectivos, el
derecho a obtener los beneficios de la
seguridad social, la proteccidn integral
de la familia, la compensacion econo-
mica familiar y el acceso a una vivien-
dadigna (art. 14 bis cN) y otorga jerar-
quia constitucional, entre otros, al Pac-
to Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales, Culturales. Pese a que
tiene reconocimiento constitucional de
modo explicito, durante largo tiempo
en doctrina se establecieron diferen-
cias entre unos y otros, debatiéndose
si estos ultimos constituian verdade-
ros derechos o sélo obligaciones mo-
rales. Luego de la nueva Constitucién
Nacionalde 1994y laincorporacion de
tratados, cambia la mirada de sélo la
proteccion de los derechos humanosy
el Estado asume la obligaciéon de ga-
rantizar su cumplimientos y articular
mecanismos adecuados para preser-
varlos y hacerlos compatibles con los
condicionamientos econémicos y patri-
moniales cuando han de concretarse




en la interaccidn social. En esta mate-
ria no es posible admitir un doble es-
tandar: no se puede, por un lado, afir-
mar que hay que cumplir inexcusable-
mente la obligacién cuando se enuncia
en un pacto o convencién y por otro
lado, que hay obligaciones que cons-
tituyen una mera obligacién moral.'

Los menores se encuentran entre las
personas en situacién de vulnerabi-
lidad y en numerosas ocasiones ven
afectados derechos de esta categoria,
ya sea vivienda, salud, educacién, y los
representantes legales se encuentran
en situacion de carencia material o cul-
tural, desconocen cudles son los orga-
nismos a los cuales recurrir en busca
de ayuda o, lo que es peor, desconocen
qgue son derechos exigibles por parte
de sus representados, o aceptan como
normales situaciones que son irregu-
lares, como es proveerse de agua que
no redne las condiciones sanitarias,
concurrir a recibir educacion en luga-
res que no son acordes a la prestacién
del servicio, etc. De alli que el art. 103
en su parte final, se acupe de respetar,
proteger, garantizar, promover estos

derechos y pone en cabeza del Minis-
terio Publico la obligacion de actuar en
representacién de los menores.

Conclusion

Podemos decir que el Cédigo modifi-
ca el concepto de «representacion pro-
miscua» que establecia el Cédigo de-
rogado con relacion a la intervencion
del Ministerio Publico y promueve las
intervenciones en general para el am-
bito judicial. Mantiene como garantia
de proteccién para las personas que
lo necesitan la doble representacion,
la de los padres, tutores, guardadores,
curadores o apoyos para la toma de
decisiones con facultad representati-
vay la del Ministerio Publico, a la cual
denomina complementaria o auténo-
ma segun el caso en el proceso judi-
cial. La norma sistematiza y determina
las intervenciones judiciales para cada
caso y por ende sujeta el caracter de
laintervencion a los criterios de actua-
ciony procedimiento desarrollados en
las otras instituciones tuitivas impreg-
nadas para sus expresiones de los es-
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tandares internacionales de derechos
humanos, a saber; reconocimiento de
la capacidad progresiva, escuchar al
nino, interdisciplinariedad, participa-
cion activa de las personas que requie-
ren su representacion en los procesos
judiciales, la posibilidad de designar el
propio adolescente un abogado para
que lo asista. Considerando el cambio
de paradigmas, los sistemas tuitivos
de proteccion se han humanizado. Ex-
plicitamente se reconoce también, la
actuacion extrajudicial del Ministerio
Publico, ante la ausencia, carencia o
inaccién de los representantes legales
y siempre y cuando estén comprendi-
dos los derechos econémicos, sociales
y culturales de los incapaces.'®

Por su parte, la Procuracién General
de la Corte Suprema de Justicia de la
Provincia de Santa Fe, en la Instruc-
cion General Numero 2, emitida en fe-
cha 20.03.2015, expresd en sus consi-
derandos: «....que a fin de evitar vio-
laciones a los derechos de ninas, ni-
nos y adolescentes en las érdenes de
desalojo y lanzamiento, atendiendo a
las normas de derecho internacional



de derechos humanos y teniendo en
cuenta la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, el Pacto de San José
de Costa Rica y la Convencién de los
Derechos del Nifo, los derechos a un
nivel de vida adecuado y a una vivienda
digna a garantizar a nifas, ninos y ado-
lescentes que estan previstos consti-
tucionalmente en el articulo 14 bis de
nuestra Constituciéon Nacional y pre-
vistos en nuestra legislacién interna
(ley Nacional N° 26.061 y ley Provin-
cia N° 12967) y ademas en el articulo
27 de la Convencion de los Derechos
del Nifo, dispone que: los Defensores
Generales de la Provincia concurran a
los desalojos ordenados judicialmente
cuando se refieran a ndcleos familia-
res que tengan a su cargo nifias, ninos
o adolescentes, con el objeto de arbi-
trar los mecanismos conducentes a la
proteccién delinterés superior de ellas
y ellos, garantizdndose su derecho a
ser oido, bregado por suderecho a una
vivienda digna, a la convivencia fami-
liar y a un nivel de vida adecuado. Que
deberdn peticionar a los jueces com-

petentes que tengan que tomar deci-
siones referentes al lanzamiento de un
inmueble ocupado por menores de 18
anos que dicha medida les sea notifi-
cada a fin de posibilitar su concurren-
cia a las mismas; deberdn garantizar
previamente los mecanismos de emer-
gencias consistentes en el alojamiento
alternativo provisorio para dichas per-
sonas y su grupo familiar e interceder
ante los organismos estatales a fin de
gue éstos arbitren las politicas de vi-
vienda y habitat tanto a nivel provin-
cial, municipal o comunal.

De esta forma, se abre un nuevo para-
digma que indudablemente se refuerza
con laincorporacién de tratados y con-
venciones ya enunciados que genera
para el estado la obligacién de procu-
rar su cumplimiento y articular meca-
nismos adecuados para garantizar las
condiciones econdmicas y patrimonia-
les del individuo. Los menores se en-
cuentran entre las personas en situa-
cion de vulnerabilidad y en numerosas
situaciones ven afectados derechos a
la vivienda salud, educacién. Los repre-
sentantes legales generalmente des-
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conocen cuales son los organismos y
derechos exigibles para sus represen-
tados. De allique el art 103 en su parte
final se ocupe de respetar, proteger, ga-
rantizar y promover estos derechos y
poner en cabeza del Ministerio Publico
la obligacién de actuar en representa-
cion de los menores.

El camino del Defensor -
Figura rigurosamente indispensable

El camino del defensor lo traza la le-
gislacién internacional. La convencidn
sobre los derechos del Nifo —sin olvi-
dar las Directrices del Riad y las Re-
glas de Beijing—, constituye el instru-
mento rector cuando existen intereses
de ninos, ninas y/o adolescentes.

Cambia el paradigna: el nifio, sujeto de
derechos: La Convencion Internacional
sobre los derechos del Nifo , que ve
al nino como sujeto de derecho, a di-
ferencia de la anterior «doctrina de la
situacion irregular» que lo enfoca co-
mo un objeto de proteccion». El cum-
plimiento de la Convencién implica, en-
tonces, la necesidad de superar una vi-




sién de la infancia de principios de si-
glo, en la cual el objetivo de la interven-
cion eratutelar-asistencial y asegurar
la existencia de una administracion de
justicia que garantice el respeto a los
derechos del nifno y el cumplimiento
de las obligaciones por parte de todas
las personas e instituciones.

Por ello la mera légica formal con que
se aplica el derecho en la mayor par-
te de los pleitos no alcanza cuando se
trata de decidir cuestiones de meno-
res. «Es que la caracteristica distintiva
de la decision judicial en esta materia
radica en hacer un juicio sobre lo que
pueda acontecer en el futuro de este
menor de acuerdo a su superior inte-
rés, reconociéndolo asi como lo que es:
un sujeto de derecho en orden a la for-
macion integral de cada uno y no un
objeto de medidas judiciales o de otra
naturaleza (art. 3y 5 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo).

La perspectiva de esta situacion obliga
al funcionario Defensor o Ministerio
Publico a intervenir dentro de la nue-
va mirada, siendo la Convencién la que
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opera como un ordenador de las rela-
ciones del nino, y su plexo normativa
es el instrumento juridico util que de-
berd quien tiene la actuacién en sus
manos darle aplicacién y vigencia co-
mo parte del Derecho Argentino. m
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