DRrA. MaRiA GrACIA PAOLETTI | Secretaria del Tribunal Colegiado de Familia N° 3, Rosario (SF).




EE:‘_‘”__‘“'” e
——rr—

pﬁm

2

1. El Ministerio Publico
y su estructura

En el dmbito constitucional el art. 120
de la Constitucién Nacional, establece
expresamente que el Ministerio Publi-
co es un organo independiente con au-
tonomia funcional y autarquia finan-
ciera, que tiene por funcién promover
la actuacion de la justicia en defensa
de la legalidad, los intereses generales
de la sociedad en coordinacion con las
demads autoridades de la Republica. En
cuanto a su estructura interna estable-
ce que estd integrado por un Procura-
dor General de la Nacién y un Defen-
sor General de la Nacién y los demas
miembros que establezca la ley.

Por su parte, la Ley Organica del Mi-
nisterio Publico, Ley N° 24946, regla-
menta el articulo precedente, estable-
ciendo principios generales, composi-
cion, y las demas cuestiones referidas
estrictamente con relacion al servicio,
la administracion generaly financiera,
sus funciones y actuacion.

2. El nuevo Art. 103 cc
y el rol del Ministerio Publico

El art. 103 del nuevo Cddigo Civil es,
claramente, la norma que delimita
el marco de actuacion del Ministerio
Publico y receptando en su contenido
otras modificaciones que nuestro Co-
digo transité con esta reforma, tal co-




mo ocurre con el tema de la capacidad
juridica que incide directamente en el
tema en cuestidén sustituyendo con su
redaccion el art. 59 del Cédigo Civil vi-
gente previo a la Reforma.

Expresamente el art. 103 del nuevo Cé-
digo Civil en analisis dispone: «Actua-
cion del Ministerio Publico. La actuacidn
del Ministerio Publico respecto de las
personas menores de edad, incapaces
y con capacidad restringida, y de aque-
llas cuyo ejercicio de capacidad requie-
ra de un sistema de apoyos puede ser,
en el ambito judicial, complementaria o
principal. A) Es Complementaria en to-
dos los procesos en los que se encuen-
tran involucrados intereses de personas
menores de edad, incapaces y con capa-
cidad restringida; la falta de intervencidn
causa la nulidad relativa del acto. B) Es
principal: i) cuando los derechos de los
representados estan 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 el ambito
extrajudicial, el Ministerio Publico actua
ante la ausencia, carencia o inaccion de
los representantes legales, cuando es-
tan comprometidos los derechos socia-
les, econémicos y culturales».

Adentrados en la norma que delimita su
rol, es momento de analizar la actua-
cion del Ministerio Publico establecien-
do el marco subjetivo y material que su
desempeno comprende y, en este sen-
tido, teniendo en cuenta tanto el mar-
co normativo general como especifico.

2.a. Marco de actuacion subjetiva.

La primera parte del articulo en anali-
sis determina los sujetos en funcién de
los cuales el Ministerio Publico tiene la
obligacion de actuar: 1) las personas
menores de edad; 2) las personas in-
capaces o con capacidad restringida;
3) aquellos cuyo ejercicio de la capaci-
dad requiera de un sistema de apoyos.

Sintéticamente, el articulo refiere a
las personas cuya capacidad juridica
se encuentra restringida, de modo que
no puede obviarse en este punto las
reglas generales que rigen dicha res-
triccion. Elart. 31 del nuevo cc que las
enumera de la siguiente manera:
a.Lacapacidad general de ejercicio de
una persona humana se presume, aun
cuando se encuentre internada en un
establecimiento asistencial;

b. Las limitaciones a la capacidad son
de caracter excepcional y se imponen
siempre en beneficio de la persona;
c.Laintervencion estatal tiene siempre
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caracter interdisciplinario, tanto en el
tratamiento como en el proceso judicial;
d.La personatiene derecho a recibir in-
formacion a través de medios y tecno-
logias adecuadas para su comprensién;
e. La persona tiene derecho a partici-
par en el proceso judicial con asisten-
cia letrada, que debe ser proporciona-
da por el Estado si carece de medios;
f. Deben priorizarse alternativas tera-
péuticas menos restrictivas de los de-
rechos y libertades.

En consonancia con lo dicho, el art. 32
cc establece que si bien el juez puede
restringir la capacidad para determi-
nados actos de una persona mayor de
trece anos que padece una adiccién o
una alteracién mental permanente o
prolongada, de suficiente gravedad,
siempre que estime que del ejercicio
de su plena capacidad puede resultar
un dano a su persona o a sus bienes,
solo por excepcion podrd declarar la
incapacidad de la persona y designar
un curador si la misma se encuentra
absolutamente imposibilitada de inte-
raccionar con su entornoy expresar su
voluntad por cualquier modo, medio o
formato adecuado y el sistema de apo-
yos resulte ineficaz para su situacién.

De este modo se incorpora un requisito
objetivo determinado por situacion de



absoluta imposibilidad de interaccion
con el entorno que difiere del criterio
subjetivo del anterior Cédigo que se
basaba estrictamente con el diagnds-
tico de discapacidad de la persona, lo
gue se corrobora con un dato de la rea-
lidad, cual es que la demanda de cu-
ratela viene, cominmente acompana-
da, por el certificado de discapacidad
emanado de autoridad competente.

«La reforma modifica sustancialmente
el régimen de capacidad juridica y las
categorias pasan a ser:

 La capacidad plena. Que se presume
tiene toda persona mayor de edad (Cfr.
Art. 23).

e La capacidad restringida. Caracteri-
zada por el principio general de que la
persona mantiene su capacidad, con las
restricciones que pudieran establecer-
se para determinado acto o actos.(...)

¢ La inhabilitacién. Seria una especie
dentro del género de capacidad restrin-
gida que se encuentra prevista para un
supuesto determinado: la prodigalidad
(cfr. Arts. 48 a 50).(...) Al ser un supues-
to especial de capacidad restringida, la
persona mantiene su capacidad, aun-
gue con algunas restricciones que pu-
dieran establecerse para la realizacién
de actos de disposicion entre vivos u
otros actos que el juez especifique.

e Laincapacidad absoluta. Se encuen-

tra prevista exclusivamente para el ca-
so de las personas por nacer. (cfr. Art.
24, inc.a)

e Laincapacidad relativa. Se prevé pa-
ra el supuesto de la persona que no
cuenta con la edad y grado de madu-
rez suficiente (...). Y también para el su-
puesto de la persona que se encuentre
absolutamente imposibilitada de inte-
raccionar con su entorno y expresar
su voluntad por cualquier modo, me-
dio o formato adecuado, y el sistema
de apoyos resulte ineficaz (cfr. Art. 32,
altimo parr.)»'

Es decir, la regla es siempre la capaci-
dady la excepcion es la restriccidn a la
mismay la designacion, en su caso, de
el o los apoyos necesarios, estableci-
dos en el art. 43 cc?, especificando las
funciones con los ajustes razonables
en funcion de las necesidades y cir-
cunstancias de la persona, y en extre-
mo, la sustitucién de la persona en la
toma de decisiones con la consecuente
declaracion de incapacidad y designa-
cion de curador. Asi el legislador obliga
en el ambito de excepcion a laregla a
repensar toda medida alternativa que
resulte menos restrictiva para el ejer-
cicio de los derechos y libertades de
la persona susceptible de proteccién.

En conclusidn, «Los principios y reglas
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generales que regulan la restriccion o
restricciones en materia de capacidad
juridica plasman en el Cddigo el reem-
plazo de un «modelo de sustitucién en
la toma de decisiones» por un «mo-
delo de apoyo en la toma de decisio-
nes». Ese cambio de paradigma impli-
ca que, desde la asuncién de que todas
las personas tienen capacidad juridica
enigualdad de condiciones, la pregunta
deja de ser si una persona puede ejer-
cer su capacidad juridica, para concen-
trarse en que necesita una persona pa-
ra ejercer su capacidad juridica.»®

Las modificaciones al Cédigo Civil vi-
gente estan inspiradas en los princi-
pios de autonomia de la voluntad y, en
esta senda, en la comprensiony la ma-
nifestacion de esa voluntad, en conce-
bir a la persona como sujeto de dere-
cho, en la directriz de informacién y
participacién en el proceso judicial, en
la promocién de medidas de apoyo en
miras a la personay sus necesidades,
todo ello a través de una intervencién
estatal interdisciplinaria y encaminada
a garantizar el acceso a la justiciay a
todo el sistema de apoyo y proteccién.

2.b. Marco de actuacion
Normativa Genérico y Especifico.

El panorama legal internacional, na-




cionaly provincial que analizaremos a
continuacioén obliga al Ministerio Pupi-
lar a armonizar toda su actividad a los
nuevos lineamientos que plasman en-
tre otros los principios indicados pre-
cedentemente.

2.b.1. Marco Normativo Genérico.

De acuerdo a lo expuesto al inicio, el
Ministerio Pupilar tiene consagracion
constitucional en el art. 120 de nuestra
Constituciéon Nacional, que lo estructu-
ra internamente y la Ley Organica del
Ministerio Publico, Ley N° 24946, que
reglamenta dicho articulo.

A nivel internacional, la actividad de-
sarrollada por el Ministerio Publico se
encuentra delimitada por una serie de
Tratados Internacionales que adquieren
jerarquia constitucional con la redac-
cion del art. 75 inc. 22 de la Constitu-
cion Nacional que los incorpora a ella.

Ellos son: La Convencidn sobre los De-
rechos del Nifo (Ley 23849), la Con-
vencion Internacional para la Elimina-
cion de todas la Formas de Discrimina-
cién contra las Personas con Discapa-
cidad (Ley 25380), y la Convencién so-
bre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (Ley 26378).

Por su parte, a nivel nacional se dicta
la ley de Proteccion Integral de los De-
rechos de Ninos, Nifnas y Adolescentes
(Ley 26061) y la ley de Salud Mental
(Ley 26657).

Asimismo, la provincia de Santa Fe,
mediante el dictado de la ley de Pro-
mociény Proteccion Integral de los De-
rechos de Ninas, Nifios y Adolescentes
N° 12967, adhiere a la ley nacional N°
26061, haciendo operativa la normati-
va nacional a nivel local.

Finalmente, este amplio panorama
normativo debe ser siempre analiza-
do y aplicado en funcién de las direc-
trices que se redactaron en el marco
del XIV Cumbre Judicial Iberoamerica-
na, celebrada en Brasilia en marzo de
2008, en lo que se denomin6 «Reglas
de Brasilia sobre Acceso a la Justicia
de las Personas en Condicién de Vul-
nerabilidad», entendiendo estas re-
glas como estandares bdsicos y mi-
nimos para garantizar a personas en
condicion de vulnerabilidad el acceso
a la Justicia, estableciendo asi lineas
o pautas de actuacion para los Pode-
res Judiciales, con el fin de brindar a
dichas personas un trato adecuado a
las circunstancias particulares.

De este modo, «se han receptado prin-
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cipios constitucionales que atraviesan
la nueva normativa del Cédigo, como el
de «capacidad progresiva de los nifos
y adolescentes», cuya consecuencia es
otro principio, a saber: «a mayor auto-
nomia de los ninos, nifas y adolescen-
tes, menor sera la representacion». El
principio de interdisciplinariedad que
surge de la cDPc, de la ley 26657 de
Salud Mental y del articulo 31, inc. D,
del Cddigo. El principio de participacion
de los nifos/as de acuerdo a su edad
y grado de madurez y de las personas
mayores con capacidad restringida en
todos los procesos que les ataneny su
derecho a ser oidos, y también por el
juez, tal como surge del articulo 707
del Cédigo®. El derecho a estar infor-
mada de la persona con capacidad res-
tringida (art. 31 inc. d, del Cédigo). Las
leyes y en especial la 26061 se refieren
ahora a la «participacion activa» del ni-
no, su «defensa activa», la figura de un
«abogado del nifio», la articulacion del
Ministerio Publico con «las defensorias
zonales», la creacion de las «oficinas
de promocién de derechos», la crea-
cién de los «centros de proteccién de
derechos», los «servicios locales», los
«servicios zonales».?

Vemos entonces como se suman al rol
del Ministerio Publico, no solo nuevos
principios, reglas y directrices, sino



también innumerables actores que
obligan a replantear su intervencion
en el proceso judicial a fin de prote-
ger acabadamente a las personas en
condiciones de vulnerabilidad.

2.b.2. Marco Normativo Especifico.

Antes de la Reforma:

El art. 59 del Cédigo Civil previo a la re-
forma establece: «A mds de los repre-
sentantes necesarios los incapaces son
promiscuamente representados por el Mi-
nisterio de Menores, que serd parte legi-
tima y esencial en todo asunto judicial o
extrajudicial, de jurisdiccion voluntaria o
contenciosa, en que los incapaces deman-
den o sean demandados, o en que se trate
de las personas o bienes de ellos, so pe-
na de nulidad de todo acto y de todo juicio
que hubiere lugar sin su participacion.»

Lo primero que establece la norma es
gue en principio la representacion es
conjunta y complementaria a la de los
representantes necesarios. Dicha re-
presentacidn es de naturaleza promis-
cuay coloca al Ministerio de Menores
en el ejercicio de dicha representacion
como «parte legitima y esencial» en
todo asunto al que se avoquen sea ju-
dicial o extrajudicial.

Es decir, en términos estrictamente

procesales reviste la calidad de par-
tes y desde el punto de vista del &mbito
de aplicacion, el mismo se desempe-
nard tanto en dmbito judicial como el
extrajudicial.

Lafinalidad serd siempre la proteccion
del incapaz tanto respecto de su per-
sona como de sus bienes.

Su participacion se establece siempre
bajo pena nulidad del acto y de todo jui-
cio que tenga lugar sin ella, y aunque
no se aclara si la misma es relativa o
absoluta, la doctrina y jurisprudencia
mayoritaria acuerdan sobre el caracter
su caracter relativo y por ende suscep-
tible de confirmacién, ya que esta posi-
bilidad redunda en un amplio beneficio
para el sujeto a proteger.

Asi, «ademds de la representacion ne-
cesaria, de cardcter individual, el Cédi-
goinstituye otro tipo de representacion,
llamada promiscua, porque se ejerce
en forma colectiva o conjunta, que po-
ne a cargo de un organismo estatal de
proteccién de los incapaces: el Minis-
terio de Menores.»® En este orden de
ideas la intervencion del Ministerio es,
entonces, primordialmente de natura-
leza representativa, de caracter nece-
sarioy complementaria de la actuacién
de los representantes individuales.
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Claramente el legislador concibi¢ al in-
capaz como un sujeto de derecho que
debia ser protegido tanto en su perso-
na como en sus bienes, pero fue mu-
tando su directriz justamente el modo
en que debia protegerlo, y asi paso de
pensar en proteger al incapaz sustitu-
yéndolo a plantearse que necesita esa
persona para poder ejercer su capaci-
dad juridica segun las particularidades
de cada sujeto.

La Reforma:

La reforma atraviesa la actuacion del
Ministerio Publico tanto desde los
principios y directrices que recepta
y que describimos precedentemente,
como en la expresa redaccidn del art.
103 del nuevo Cdédigo Civil que esta-
blece directamente el inicio y el fin de
dicha funcién.

Entrando al andlisis de la norma, remi-
tiremos en cuanto a su actuacidn subje-
tiva a lo expuesto oportunamente en el
punto 2) a- sintetizando en que en que
la actuacion del Ministerio abarca a:1)
Las personas menores de edad; 2) Los
incapaces y las personas con capaci-
dad restringida; y 3) Las personas que
en el ejercicio de su capacidad juridi-
carequieran de un sistema de apoyos.




En cuanto al ambito de actuacion es cla-
ra lanorma al determinar que el rol del
Ministerio Publico se desarrollara tanto
en el &mbito Judicial como Extrajudicial.

Ambito Judicial: La intervencion en el
ambito Judicial puede ser Comple-
mentaria o Principal.

*Es complementaria en todos los pro-
cesos que se encuentran involucra-
dos intereses de personas menores de
edad, incapaces y con capacidad res-
tringida, de modo que la actuacién del
Ministerio Pupilar serd complemen-
taria a la representacién que ejercen
otras personas como los padres, tuto-
res, guardadores, curadores o las per-
sonas que lleven adelante el sistema
de apoyo para el caso de las personas
con capacidad restringida.

En este caso la norma expresamen-
te dispone que la falta de interven-
cién causa la nulidad relativa del ac-
to, es decir que pueden ser confirma-
dos, avanzando en la redaccion del art.
59 del actual Cédigo Civil que escueta-
mente determinaba la nulidad sin mas
paraidéntica situacion. A su vez, los ac-
tos realizados sin la intervencién del
Ministerio Publico pueden incluso ser
convalidados por su actuacion poste-
rior por imperio del art. 3887 del nue-
vo Cdédigo Civil, respecto de todos los

actos anteriores y favorables o, cuanto
menos no perjudiciales a la parte por
quien interviene. Asimismo las nulida-
des sdlo podran declararse a instancia
de las personas en cuyo beneficio se
establecey, por lo tanto, serd el mismo
Ministerio Publico quien, una vez que
tome conocimiento de la causa y del ac-
to perjudicial para su representado, de-
ba plantear la nulidad de el/los acto/s
perjudiciales retrotrayendo el proceso
al momento previo a su consumacién.

« Es principal: 1) Cuando los derechos
de los representados estan compro-
metidos, y existe inaccién de los repre-
sentantes; 2) Cuando el objeto del pro-
ceso es exigir el cumplimiento de los
deberes a cargo de los representantes;
y 3) Cuando las personas susceptibles
de representacién carecen de repre-
sentante legal y es necesario proveer
a dicha representacién. En los dos pri-
meros casos, el Ministerio Publico ins-
tara a padres, tutores, guardadores y
personas de apoyos al cumplimiento
de sus obligaciones. En el ultimo su-
puesto debera solicitar la designacién
de tutores, guardadores, curadores y/o
personas de apoyo.

Ambito Extrajudicial: Aqui la actuacion
del Ministerio Publico debera respon-
der a dos estandares diferentes pero
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complementarios. Por un lado es ne-
cesario que se configure la ausencia,
carencia inaccion de los representan-
tes legales, y por el otro, que se en-
cuentren comprometidos los derechos
sociales, econémicos y culturales de
los menores de edad, las personas in-
capaces o con capacidad restringida.
En este punto es preciso enfatizar que
ambos requisitos no funcionan de ma-
nera auténoma sino complementaria;
ambos supuesto deben fusionarse pa-
ra lograr la intervencion extrajudicial
del Ministerio Pubico.

3. Conclusion

El cambio de paradigma que inspi-
ré la reforma del Cédigo Civil, modi-
fico la actuacidn del Ministerio Pupi-
lar. Los principios que receptados en
la redaccion de los art. 31, 32,y 43 del
nuevo Cddigo Civil arriba analizados y
laincorporacién de los Tratados Inter-
nacionales que delimitan la interven-
cion en estudio favorecieron el paso de
la «representacion promiscua» del art.
59 del Cédigo Civil y la sustitucién de la
persona en el ejercicio de su capacidad
juridica a un sistema que se preocupa
en intervenir solo en la medida que la
persona, como sujeto de derecho, ne-



cesite de dicha colaboracién para po-
der ejercer por si su capacidad juridica
teniendo en cuenta la particularidad de
sus necesidades. El Ministerio Pupilar
paso, de este modo, de sustituir al su-
jeto a complementarlo sin perder de
vista nunca las individualidades de ca-
da persona. La reforma es, sin dudas,
un avance en la jerarquizacion de las
personas cuya capacidad juridica re-
quiera de la intervencidn estatal para
ser ejercida. m
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