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PRESENTACION

Este ano se conmemora el vigésimo aniversario de la san-
cion de la anterior Ley Organica del Ministerio Pablico N°
24.946. Alli se consagré la tutela ptublica como una de las
funciones del Ministerio Pablico de la Defensa. En efecto, la
institucion que tengo el honor de encabezar se ha erigido
como garante del acceso a la justicia de los distintos gru-
pos de personas en situacion de vulnerabilidad, dentro de
los cuales se encuentran los nifos, ninas y adolescentes, a
quienes se les ha ido reconociendo, en los tltimos anos, un
mayor protagonismo y participacién en las decisiones que
los afectan. La Convencién Internacional sobre los Derechos
del Nino, la ley nacional 26.061y el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion han desempenado un rol fundamental en tra-
zar el camino para que este grupo ejerza por si mismo sus
derechos, de acuerdo a la evolucién de sus facultades y al de-
sarrollo de su autonomia progresiva. Sin embargo, de poco
sirve su reconocimiento normativo si no se prevén los meca-
nismos idéneos para la efectiva participacion de los sujetos
interesados en los procesos decisorios.

Por ello, luego de su reconocimiento normativo en 19938, fi-
nalmente el ejercicio de la tutela puiblica tuvo su inicio a prin-
cipios del nuevo milenio con la creacion de la primera Tutoria
Publica. Desde entonces, la defensa publica especializada ha
ganado importantes espacios de actuacion, no solo en la esfera
judicial, sino también extrajudicial. La participacién activa en
el marco del proceso es tan importante como la actuacién por
fuera de los tribunales, en pos de evitar una innecesaria judi-
cializacion de los conflictos que se les presentan a las personas
menores de edad. Por medio de la figura del tutor publico, se
pudieron abordar estos dos ambitos de intervencion.



En 2015, entré en vigencia la nueva Ley Organica del Mi-
nisterio Pablico de la Defensa N° 27.149, mediante la cual se
actualiz6 el diseno institucional del organismo. En el tema
que nos ocupa, se jerarquizo la funcién, ahora en cabeza del
defensor publico tutor. Este nuevo impulso no es mas que un
reconocimiento a la tarea de defensa de los derechos de los ni-
fos, ninas y adolescentes que requieren de una adecuada re-
presentacion legal. Por ello, consideramos oportuno plasmar
en esta publicacion los alcances del ejercicio de esta delicada
funcién que le ha sido encomendada a la defensa publica.

Stella Maris Martinez
Defensora general de la Nacién



PROLOGO

La redaccion de este trabajo, que se divide en cinco capi-
tulos, contd con la colaboracién de las Dras. Dolores Torre-
grosa, Guadalupe Navarro y Ornela Testone, todas ellas inte-
grantes de la Defensoria Publica Tutoria N° 1 que funciona
en el dmbito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Luego
de una breve introduccién, se detalla la organizacién de la
tutela publica en el ambito del MPD. Aqui aparece la nor-
mativa que la regula y algunos datos estadisticos que per-
miten ilustrar sobre las especificidades de la tutela cuando
su ejercicio recae sobre en la esfera pablica. Luego se avanza
en cuestiones de fondo, como ser la regulacién normativa
de larepresentacion legal y de la funcion de asistencia, todo
ello como introduccién al capitulo que se dedica de lleno a
la tutela: se abordan exhaustivamente sus aspectos sustan-
tivos y procesales, en especial, las particularidades de la tu-
tela piblica -que, en varios aspectos, se rige por estandares
diferenciados-, en comparaciéon con el ejercicio de la tutela
cuando recae en los particulares. Finalmente, se analizan
otras figuras afines, para facilitar su diferenciacion y delimi-
tar adecuadamente los contenidos de cada una de ellas.

Trabajar con nifnos, ninas y adolescentes no es tarea senci-
lla, implica un arduo trabajo que interpela a todos los opera-
dores intervinientes, tanto en el ambito judicial como extra-
judicial. En el ejercicio de la funcién se presentan situaciones
de lo mas diversas, desde pequenos tramites propios de la
vida cotidiana de las personas asistidas, hasta gravisimas vio-
laciones de sus derechos fundamentales, que requieren res-
puestas urgentes.

Actualmente, me toca estar al frente de la Defensoria Pa-
blica Tutoria N° 1, por entonces la primera y tinica Tutoria Pa-



blica. De lamano del Dr. Carlos Lozano, se dieron los primeros
pasos hacia su consolidacién como institucion especializada
en la defensa de los derechos de los nifos, nifias y adolescen-
tes en especial situacion de vulnerabilidad. Esta publicacién
también es un pequeno pero merecido homenaje a quien fue
el primer tutor publico.

Juan Pablo Olmo
Defensor ptblico tutor
Defensoria Pablica Tutoria N° 1
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20 Anos de Tutela Paiblica

CarituLo |
INTRODUCCION: LA TUTELA PUBLICA

La tutela publica constituye una de las funciones del Mi-
nisterio Piblico de la Defensa de la Nacién (MPD). Asi, el MPD
ejerce la representacion legal de nifos, ninas y adolescentes
(NNyA) que no cuentan con ella, o bien cuando hay conflictos
de intereses con sus representantes, lo que los expone a situa-
ciones de vulnerabilidad. La tutela esta destinada a brindar-
les proteccién a las personasy a sus bienes, en tanto no hayan
alcanzado la plenitud de su capacidad civil.

Esta representacion legal es ejercida por el defensor pu-
blico tutor, en virtud de una designacién judicial en un caso
concreto, de acuerdo con los articulos 104 y 109 del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién (CCyCN) y los articulos 44 y
45 de la Ley Organica del Ministerio Pablico de la Defensa de
la Nacién N° 27.149. En la actualidad, existen dos defensorias
publicas tutorias que actian ante los distintos fueros y ante
todas las instancias, incluso ante la instancia extraordinaria.

De todas formas, las multiples situaciones que ameritan la
designacién de un tutor para un determinado nifo, nifa o ado-
lescente, o grupo de hermanos, por lo general, no coinciden con
el hecho de que no haya progenitores u otros familiares que ejer-
zan la responsabilidad parental o el cuidado de la persona me-
nor de edad. En efecto, en la inmensa mayoria de los casos, la de-
signacion de un defensor publico tutor se funda en la existencia
de un conflicto de intereses entre los NNyA y sus representantes.

Alo largo de este trabajo, se detallara todo lo relativo a la
tutela pablica: organizacién, regulacion legal, ejercicio, limi-
tes y cese de la funciéon, como asi también su distincién de
otras figuras afines.
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Carituro I1
ORGANIZACION DE LA TUTELA PUBLICA EN EL
AMBITO DEL MPD

II.1. Creacion de la figura del tutor pablico

Luego de la ultima reforma constitucional de la Republica
Argentina, que data del ano 1994, el Ministerio Pablico se erigio
como un érgano extrapoder, es decir, esta por fuera de los tres
poderes del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Judicial). Esta regula-
do en el articulo 120 de la Constitucion Nacional, segtin el cual:

El Ministerio Pablico es un érgano independiente con auto-
nomia funcional y autarquia financiera que tiene por fun-
ciéon promover la actuaciéon de la justicia en defensa de la
legalidad de los intereses generales de la sociedad en coordi-
nacion con las demas autoridades de la Republica. Esta inte-
grado por un procurador general de la Nacién y un defensor
general de la Nacion y los demas miembros que la ley esta-
blezca. Sus miembros gozan de inmunidades funcionales e
intangibilidad de remuneraciones.

Esta nueva configuracién dio lugar a que, en 1998, se sancio-
nara la Ley Organica del Ministerio Pblico (N° 24.946)". Por
entonces, este cuerpo normativo incluia tanto al Ministerio
Pablico Fiscal como al de la Defensa. En el articulo 4, se enume-
raban los integrantes del Ministerio Pablico de la Defensay, en
su altimo parrafo, aparece la figura del tutor publico.

Cuando se cred la figura del tutor ptblico, se le asigné la
calidad de funcionario (no de magistrado), con una remune-

1Sancionada el 11/03/1998, promulgada el 18/03/1998 y publicada en
el Boletin Oficial el 23/03/1998.
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Ministerio Pablico de la Defensa

racion equivalente a la de un secretario de primera instancia
(art. 12, inc. f, ley 24.946). Sus funciones estaban reguladas en
los articulos 58 y 59 de la ley, conjuntamente con las de los
curadores publicos. El articulo 58 establecia que:

Los jueces federales y nacionales de la Capital Federal desig-
naran en los procesos judiciales, tutores o curadores publi-
cos de aquellos menores, incapaces o inhabilitados, que sean
huérfanos o se encontraren abandonados. Ello no impedira
la designacién de tutores o curadores privados cuando los
jueces hallen personas que retinan las condiciones legales de
idoneidad necesarias para desempenar tales cargos.

Por su parte, segtin el articulo 59:

Los tutores y curadores publicos tendran las funciones pre-
vistas en los Titulos VII a XIV de la Seccién II del Libro I del
Cédigo Civil, sin perjuicio de las demas propias de la natu-
raleza de su cargo y las que les encomiende el Defensor Ge-
neral de la Nacién. Especialmente deberan: a) Cuidar de las
personas de los menores, incapaces o inhabilitados asigna-
dos a su cargo, procurando que los primeros sean instruidos
para que puedan -en su momento- acceder a una profesion,
arte, oficio o actividad ttil. En el caso de quienes padezcan
enfermedades mentales, toxicomanias o alcoholismo, pro-
curaran su restablecimiento y pediran, cuando corresponda,
surehabilitacion. b) Ejercer la representacion legal de los in-
capaces que han sido confiados a su cargo, asistir a los inha-
bilitados, cuidar las personas de ambos asi como también su
patrimonio; proveer, cuando corresponda, a su adecuada ad-
ministracion. c) Ejercer la defensa de las personas sin bienes
en el caracter de curadores provisionales en los procesos de
declaracién de incapacidad e inhabilitacién y representarlos
en los restantes procesos que pudieren seguirse contra ellas,
segtin el régimen de la ley procesal. En las mismas condicio-
nes, tratandose de personas sin parientes ni responsables de
ellas, ejerceran su curatela definitiva. d) Aplicar correctivos a
sus pupilos en los términos que lo permite el ejercicio de la
patria potestad. e) Proceder de oficio y extrajudicialmente en
la defensa de las personas o intereses puestos a su cuidado,
tanto en el ambito de la actividad privada como frente a la
Administraciéon Publica. f) Ejercer la defensa de las personas
internadas en los términos del articulo 482 del Cédigo Civil,
tanto en lo personal como en lo patrimonial, gestionando

14
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tratamientos adecuados, asi como también los amparos
patrimoniales que puedan corresponder. g) Citar y hacer
comparecer a su despacho a cualquier persona, cuando a su
juicio ello fuere necesario a fin de requerirle explicaciones
para responder sobre cargos que se les formularen por trata-
mientos incorrectos o la omisién de cuidado respecto de los
menores, incapaces o inhabilitados que se hallen a su cargo,
o por cualquier otra causa vinculada con el cumplimiento
de su funcion. h) Concurrir periédicamente a los estableci-
mientos en donde se hallen alojadas las personas a su cargo
e informar al juez y al defensor publico sobre el estado y cui-
dado de aquéllos, debiendo efectuar las gestiones que consi-
deren convenientes para mejorarlos. i) Mantener informado
al Defensor de Menores e Incapaces de primera instancia
sobre las gestiones y asuntos que se encuentren a su cargo
yresponder a cualquier requerimiento que éste les formule.

Asi, en el ano 1998 ya estaba creada la figura del tutor publi-
co dentro de la érbita del Ministerio Pablico de la Defensa. Los
criterios para su designacion y posterior intervencion estaban
regulados en la ley 24.946, en consonancia con las disposicio-
nes del por entonces vigente Codigo Civil (arts. 377y ss. del CC).

La organizacion de los ministerios publicos esta sujeta a lo
que disponga la legislacion de cada jurisdiccion del pais. Por lo
tanto, el tutor publico era una figura que solo existia en el ambito
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA), ya que en otras
jurisdicciones el cuamplimiento de esta funcién se habia organi-
zado de un modo diferenciado y con distintos alcances, por me-
dio de otras figuras (como las defensorias publicas oficiales).

I1.2. Resoluciones DGN

Adiferencia de lo que ocurria con otros integrantes del Mi-
nisterio Publico de la Defensa, el tutor publico era una figura
novedosa y ain no habia nadie que desempenara ese rol den-
tro del organismo. Ello ocurriria recién en el afio 2000.

En efecto, luego de la sancion de laley 24.946 en el afio 1998,
fue necesario incluir a tutores y curadores publicos en el Mi-
nisterio Pablico de la Defensa. Por tal motivo, mediante Res.
DGN 350/98 (20/04/1998) se realizé el mentado traspaso de la

15
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Direccién Curaduria Oficial al ambito del Ministerio Publico
de la Defensa. Por entonces, esa Direccion estaba compuesta
unicamente por curadores publicos, y no por tutores publicos.

En los considerandos de la resolucién, se mencionan las
conclusiones expuestas por la comision N° 5 en la [V Reunién
Anual del Ministerio Pablico de la Defensa - III Seminario de
Actualizacion de la Defensa Publica y Oficial, segtin las cuales
la implementacién de la Tutoria Pablica constituia un acto
fundacional pendiente. Entonces, mediante la resolucién
de la Defensoria General de la Nacion N° 1584/2000, de fecha
10/11/2000, se cred la primera Tutoria Ptblica y se designé a
quien fue el primer -y, por entonces, Gnico- tutor publico, el
Dr. Carlos Alberto Lozano.

Mediante la Res. DGN N° 1634/06 (28/11/2006), se dispone
la modificacién de la denominacién de la Direccion de Cura-
durias Oficiales (creada por Res. DGN 1041/99) por la de Direc-
cion General de Tutores y Curadores Pablicos, a cuyo director
se le confiri6 la tarea de disponer las medidas pertinentes res-
pecto de las funciones de los tutores y curadores publicos, y
las medidas de gobierno y superintendencia que sean necesa-
rias para la optimizacién del servicio.

Mas tarde, mediante la Res. DGN N° 126/07 (09/02/2007),
se cre6 una segunda Tutoria Publica, la que finalmente se ha-
bilité6 mediante la Res. DGN N° 179/07 (16/02/2007), y se esta-
bleci6 la divisién de tareas entre ambas dependencias, segtin
el juzgado donde tramita la causa (juzgados de familia) y el
numero de expediente (otros fueros).

Esto permiti6 la subrogancia legal entre pares, ya que antes
solo se concretaban con el director y subdirector de curadurias
oficiales y el curador publico de turno durante las ferias judicia-
les (cfr. Res. DGN N° 230/o1y 886/03), y la designacion de distin-
tos tutores en casos en que existieran intereses contrapuestos.

Asimismo, mediante la Res. DGN N° 489/08 (15/04/2008), la
representacion legal en casos de nifnos, ninas y adolescentes re-
fugiados o solicitantes de refugio que no estén acompanados fue
conferida a un tutor ad hoc; en tanto que, mediante la Res. DGN

16
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N°1461/14 (16/09/2014), se restableci6 la funcién en cabeza de la
Tutoria Pablica N°1, solucién que se mantiene en la actualidad.

I1.3. Ley Organica del MPD (N° 27.149)

En el ano 2015, se reemplazé la Ley Organica del Ministerio
Publico con dos leyes organicas: una para el Ministerio Pabli-
co Fiscal y otra para el Ministerio Pblico de la Defensa. De
este modo, se sanciond la Ley Organica del Ministerio Pablico
de la Defensa de la Nacién N° 27.149% En su articulo 84, se de-
roga la anterior Ley Organica N° 24.946 y sus modificatorias
en lo que concierne al Ministerio Publico de la Defensay a las
disposiciones referentes a sus integrantes.

La figura del tutor publico cambi6 su denominacién a la
de defensor ptblico tutor, con lo que esta figura pasé a tener
el cardcter de magistrado -antes tenia caracter de funciona-
rio, es decir, se jerarquizo la funcién-, segin lo establecido en
el nuevo articulado:

El Ministerio Paiblico de la Defensa esta integrado por: a) Ma-
gistrados: [...] 9. Defensores Publicos Tutores |...] (art. 15).

Transformacién de cargos de Defensores Publicos. Los actuales
cargos del Ministerio Ptiblico de la Defensa modifican su deno-
minaciéon de acuerdo a la siguiente manera:|[...] u) Los Tutores y
Curadores Publicos, se denominaran Defensores Pablicos Tuto-
res y Defensores Puiblicos Curadores conforme a lo previsto en
el punto g del inciso a) del articulo 15 de esta ley [...] (art. 73).

Magistrados Tutores y Curadores Pablicos. Transformacion.
Los actuales Tutores y Curadores Ptblicos del Ministerio Pu-
blico de la Defensa se transforman en magistrados conforme
lo dispuesto en el articulo 15 de la presente ley (art. 74).

I1.4. El defensor publico tutor

I1.4.1. Supuestos de intervencion

En el ambito de la CABA, la Ley Organica del Ministerio Pa-

2 Sancionada el 10/06/2015, promulgada el 17/06/2015 y publicada en
el Boletin Oficial el 18/06/2015.
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blico de la Defensa de la Nacion (N° 27.149) prevé la actuacion
del defensor publico tutor, cuya funcién se encuentra regula-
daenlos articulos 44y 45.

Los supuestos de intervencion estan previstos en el articu-
lo 44, segin el cual:

Intervencion de Defensores Pablicos Tutores. Los Defensores
Pablicos Tutores actGan para brindar proteccién a los dere-
chos, intereses o bienes de un nino, nifia o adolescente, sin
perjuicio de los demas casos propios de la naturaleza del car-
goy los que les encomiende el Defensor General de la Nacién,
en los siguientes supuestos: a) Cuando no haya persona que
ejerza la responsabilidad parental. b) Cuando exista conflicto
de intereses entre el nifo, nina o adolescente y sus represen-
tantes, u oposicion de intereses entre diversos ninos, ninas o
adolescentes que poseen el mismo representante legal; con
las salvedades que disponga la ley respecto de la actuacién por
si de la persona menor de edad. ¢) Cuando los padres o tuto-
res del nifio, nina o adolescente no pudieran ejercer actos de
administraciéon sobre uno o mas bienes de éstos. d) Hasta el
discernimiento judicial de la tutela en casos de urgencia.

I1.4.2. Concordancias con el Codigo Civil y Comercial de
la Nacion

La ley organica no prevé supuestos de intervencién distin-
tos a los que regula el Codigo Civil y Comercial de la Nacioén.
La tutela siempre es discernida judicialmente en el marco de
los supuestos previstos para ella. Lo que hace el articulo 44 es,
simplemente, asignar la intervencion conferida judicialmen-
te a un defensor determinado dentro de la 6rbita del organis-
mo, en el caso, el defensor publico tutor.

Tabla de concordancias

Codigo Civil y Comercial

de la Nacion Ley27.149
Art.104 Art. 44 inc.a)
Art.109 inc.a Art. 44 inc. b)

Art.109 inc. b Art. 44 inc. c

Art.109 inc. ¢

)
) )
) Art. 44 inc. b)
) )

Art.109 inc.d Art. 44 inc. c
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Tabla de concordancias
Art.109 inc. e) Art. 44 inc. c)
Art.109 inc. f) Art. 44 inc. c)
Art.109inc. g) Art. 44 inc.d)

I1.4.3. Funciones

Por su parte, el articulo 45 de la ley 27.149 establece que, en
el ejercicio de sus funciones, el defensor ptblico tutor debe:

a) Adecuar su actuacion a las garantias de procedimiento y a
los estandares de derechos humanos relativos al acceso a la
justicia de nifios, ninasy adolescentes; en particular en cuanto
a su derecho a ser oidos, a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta y a poner en su conocimiento las garantias procesales
que pueden ejercitar y orientarlos para que logren hacerlas
efectivas; a mantenerlos informados sobre los asuntos inhe-
rentes a la tutela, en funcién de la edad y grado de madurez
suficiente, a la procura de su mejor interésy al principio de au-
tonomia progresiva. b) Promover la defensa o asistencia con
especial consideracion de la perspectiva de género y la diversi-
dad cultural. ¢) Proceder de oficio, judicial y extrajudicialmen-
te en la defensa de los derechos e intereses de sus asistidos, de
conformidad con lo previsto en esta leyy en la reglamentacién
pertinente. d) Concurrir a las instituciones en donde se en-
cuentren alojados los nifos, ninas y adolescentes asistidos. e)
Instar el agotamiento de las vias recursivas a fin de propender
alamejor solucién juridica para sus asistidos. f') Convocar per-
sonas a su despacho cuando fuere necesario para el ejercicio
de su ministerio. g) Responder a los pedidos de informes que
les formule la Defensoria General de la Nacioén.

Entonces, por un lado, nos encontramos con los supuestos
en los que procede una designacion judicial de defensor ptiblico
tutor, que la ley 27.149 recoge en el articulo 44, de conformidad
con los articulos 104 y 109 CCyCN; y, por otro lado y de manera
diferenciada, observamos el modo en que se debe ejercer la fun-
cién en los casos en los que ha sido designado. En el primer caso,
el Codigo regula el ejercicio de la tutelay ello es aplicable a cual-
quier tipo de tutela (particular o pablica); en cambio, en el se-
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gundo caso —el caso de la tutela publica-, ademas la ley organica
prevé cierto perfil de actuacion que se espera de los magistrados
intervinientes, tal como se dispone en el articulo 45 citado.

IL.5. Resumen: organizacion actual de la tutela ptiblica

En la actualidad, existen nicamente dos defensorias pu-
blicas tutorias:1a N°1yla N° 2. Cada dependencia estd a cargo
de un defensor publico tutor y cuenta con una planta de per-
sonal compuesta por cuatro empleados correspondientes al
escalafon técnico administrativo y un trabajador social.

Entre ellas, se distribuyen la totalidad de causas en las cua-
les se debe intervenir, de acuerdo con las designaciones ex-
presas formuladas por los jueces con asiento en la CABA. El
criterio de distribucion de funciones esta dado de acuerdo al
juzgado donde tramita la causa, el nimero de expediente o la

tematica, segin el siguiente esquema:

Defensoria Pablica
Tutoria N°1

Defensoria Pablica
Tutoria N° 2

24 juzgados naciona-
les en lo civil (familia)

Expedientes en trami-
te ante los juzgados 4,
8,10, 23, 26, 56, 77, 82,
84, 86, 88, 102.

Expedientes en trami-
te ante los juzgados 7,
9,12, 25,38, 76, 81, 83,
85, 87, 92,106.

86 juzgados naciona-
les en lo civil (patri-
moniales)

Expedientes termi-
nados en nimeros
impares.

Expedientes termina-
dos en ntimeros pares.

80 juzgados naciona-
les del trabajo

Expedientes termi-
nados en niimeros
impares.

Expedientes termina-
dos en ntimeros pares.

Otros fueros (justicia
nacional en lo comercial,
en lo contencioso admi-

nistrativo federal, etc.)

Expedientes termi-
nados en nimeros
impares.

Expedientes termina-
dos en niimeros pares.

NNyA refugiados
o peticionantes de
refugio

Totalidad de las causas
en tramite ante los 24
juzgados de familia.
Intervencion ante
CO.NA.RE.y la posterior
via judicial ante los juz-
gados en lo contencioso
administrativo federal
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Asimismo, se interviene en todas las instancias recursivas
ante las respectivas cAmaras de apelaciones, incluso en la ins-
tancia extraordinaria ante la CS]N.

Como se podra apreciar, los casos de ninos, ninas y adoles-
centes refugiados o peticionantes de refugio que requieren
de representacion legal son asignados en su totalidad a la De-
fensoria Pablica Tutoria N° 1. En estos casos, no solo se inter-
viene en el tramite judicial por ante la Justicia Nacional en lo
Civil (Familia), sino también en los expedientes administra-
tivos en tramite en la Comision Nacional para los Refugiados
(CO.NA.RE), que depende del Ministerio del Interior; y luego,
ante un eventual acto administrativo que rechace la peticion
de refugio, se acude a la via judicial ante los juzgados en lo
Contencioso Administrativo Federal.

Por lo tanto, la Defensoria Pablica Tutoria N° 1 es la tinica
dependencia, dentro del Ministerio Ptblico de la Defensa de la
Nacién con asiento en la CABA, que interviene ante la totalidad
de los juzgados de todos los fueros y ante todas las instancias.

I1.6. Datos estadisticos

Durante el Gltimo periodo de gestion de la Defensoria Pa-
blica Tutoria N° 1-ano 2017- se registran los siguientes datos
estadisticos’:

 Cantidad de asistidos al 31/12/2017: 962 casos*.

« Cantidad total de asistidos durante el afio 2017: 1346 casos.

3 Alos fines de exponer los aspectos cuantitativos del ejercicio de la
funcién, se toma como referencia el Gltimo ano calendario de gestién
de la Defensoria Pblica Tutoria N° 1. Informacién extraida de la base
general de datos DefensaPublica.Net del MPD a la fecha 31/12/2017.

4 No se trata de cantidad de personas ni de expedientes. La base ge-
neral de datos del MPD releva cantidad de asistidos, esto es la can-
tidad de expedientes que tiene cada persona. Por ejemplo: si se in-
terviene en un expediente referido a un grupo de 3 hermanos, entre
los que uno tiene otro expediente mas, en el caso hay 3 personas, 2
expedientes y 4 asistidos.
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« Nifas y ninos (hasta 12 afios inclusive): 65%; adolescen-
tes (entre 13y 17 afios inclusive): 35%.

» Centrodevidaen CABA:73%;en provincia de Buenos Aires:
25,5%; en otras provincias: 1%; en el exterior del pais: 0,5%.

« Nifas, ninos y adolescentes institucionalizados: 40%;
en domicilio particular: 60%.

« Intervenciones ante la justicia civil de familia: 90%;
ante otros fueros: 10%.

Si bien la Defensoria Ptblica Tutoria N° 1 es la tinica de-
pendencia dentro del Ministerio Pablico de la Defensa de la
Nacién con asiento en la CABA que interviene ante la totali-
dad de los juzgados de todos los fueros y ante todas las instan-
cias, se advierte una fuerte preeminencia de las intervencio-
nes ante el fuero de familia.

Asimismo, si bien se suele concebir a la tutela como una
forma de representacion legal subsidiaria a la que se deriva la
responsabilidad parental, lo cierto es que en la inmensa ma-
yoria de los casos no se interviene para el ejercicio de la tutela
general, sino para ejercer la tutela especial o ad litem. Es decir,
no se interviene por falta de progenitores para ejercer la res-
ponsabilidad parental, sino por la existencia de un conflicto
de interés que amerita designar a un tutor para intervenir en
el marco de expedientes concretos (art. 109 inc. a, CCyCN),
amén de la posibilidad de que las personas menores de edad
puedan presentarse por derecho propio y asistencia letrada
(arts. 26 parr. 2° y 109 inc. a, CCyCN).
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Carituro III
CAPACIDAD JURIDICA, REPRESENTACION
Y ASISTENCIA

II1.1. Capacidad de derecho y de ejercicio. Incapacidad

El Cédigo unificado mantiene la tradicional distincién en-
tre capacidad de derecho (art. 22 CCyCN) y de ejercicio (art.
23 CCyCN). La capacidad de derecho, también conocida como
capacidad de goce, se refiere a la aptitud para ser titular de de-
rechos y deberes juridicos; la capacidad de ejercicio alude, en
cambio, a la posibilidad de ejercer por si mismo esos derechos.

Respecto de la regulacion de la capacidad juridica, la ca-
pacidad es la regla y la incapacidad es la excepcién. Por ello,
luego de referirse a la capacidad de derecho y a la capacidad
de ejercicio, el Cédigo enumera quiénes son los incapaces de
ejercicio. El articulo 24 CCyCN establece que: “Son incapaces
de ejercicio: [...] b) la persona que no cuenta con la edad y
grado de madurez suficiente, con el alcance dispuesto en la
Seccion 2° de este Capitulo[...]"

La seccion 2* empieza con el articulo 25, que considera menor
de edad a la persona que no ha cumplido 18 anos. Son nifnos y
nifias las personas desde el nacimiento hasta los 13 afios y adoles-
centes, desde esa edad hasta la mayoria. Estas clasificaciones se
condicen con la edad del discernimiento para los actos licitos: se
adquiere, en general, a los 13 afos (arts. 260 y 261 inc. ¢, CCyCN).

De modo que, desde el nacimiento hasta los 18 anos, el
Codigo las llama personas menores de edad. Son considera-
das incapaces de ejercicio en la medida que no cuenten con
la edad y grado de madurez suficiente (art. 24 inc. b, CCyCN)
para ejercer los actos que el propio ordenamiento juridico
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les permite (arts. 26 y ccdtes. CCyCN). Los padres ejercen la
responsabilidad parental (art. 638, CCyCN) y son sus repre-
sentantes legales (art. 101 inc. b, CCyCN), o, en su defecto, los
representan los tutores que se les asignen.

Ahora bien, el ordenamiento juridico prevé, segin pautas
de edad y grado de madurez, que habra actos que los nifios,
ninas y adolescentes realicen a través de sus representantes
legales, otros que ejerzan por si mismos bajo un régimen de
asistencia y otros que podran ejercer libremente en virtud de
la capacidad de ejercicio que el propio Cédigo les reconoce
(arts. 26 y ccdtes. CCyCN). Es decir, a mayor autonomia, dis-
minuye la representacién de los progenitores en el ejercicio
de los derechos de los hijos (art. 639 inc. b, CCyCN), regla que
también se aplica a la tutela (cfr. art. 104 parr. 2° CCyCN).

II1.2. Reglas para el ejercicio de la capacidad juridica
III.2.1. Autonomia progresiva

La Convencion sobre los Derechos del Ninno (CDN) intro-
duce, por primera vez en un tratado internacional de dere-
chos humanos, el concepto de “evolucién de las facultades”
de los NNyA a través de su articulo 5, que se vincula, a su vez,
con el concepto de participacion en el articulo 12. Este articu-
lo establece explicitamente que cuanto mayores son laedady
la capacidad de los NNyA, tanto mas deben ser consideradas
sus opiniones. Al respecto, se han identificado cuatro niveles
de participacion en el proceso decisorio*:

a) ser informado;
b) expresar una opinién informada;
c) lograr que dicha opinién sea tomada en cuenta;

d) ser el principal responsable o corresponsable de la
toma de decisiones.

El articulo 12 CDN prevé que todos los NNyA capaces de
expresar su opinion tienen derecho a participar en los prime-

1Véase Lansdown (2005, 72y ss.)
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ros tres niveles. Sin embargo, no extiende los derechos de los
NNyA al cuarto nivel. Es decir, el articulo 12 afirma el derecho
del NNoA a intervenir en el proceso de la toma de decisiones
en todos los asuntos que le conciernen, pero los adultos con-
servan la responsabilidad de la decision final y sus consecuen-
cias. El resultado sera una decision tomada por los adultos,
pero informada e influenciada por las opiniones del nifo. Esto,
sin perjuicio de las medidas que el nino pueda tomar por si,
ya sea por su edad o por haberse comprobado que era compe-
tente para determinado acto-segtn el régimen de capacidades
progresivas previstas en los distintos paises-, en cuyo caso asu-
mira la responsabilidad por las decisiones que tome.

II1.2.2. Regla general prevista en el Cédigo

Este esquema se advierte claramente en el Cédigo Civil y
Comercial, donde la participacion de las personas menores
de edad en el ejercicio de sus derechos es escalonada. En tanto
se los considera incapaces de ejercicio (art. 24 inc. b, CCyCN),
laregla es que no ejercen sus derechos por si, sino a través de
sus representantes legales, tal como lo establece expresamen-
te el articulo 26 parr. 1° CCyCN. Sin embargo, este enunciado
se debe complementar con lo que ya anticipaba la tltima par-
te del inc. b) del articulo 24: “con el alcance dispuesto en la
Seccion 2° de este Capitulo”. Por lo tanto, también los parrafos
2°y3° del articulo 26 reconocen dos niveles de participacién
para el ejercicio de los derechos.

I11.2.3. Derecho a ser oido y a participar en las decisiones

En efecto, el parrafo 3° del articulo 26 dispone que: “La per-
sona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso
judicial que le concierne asi como a participar en las decisio-
nes sobre su persona”.

En este caso, no es la persona menor de edad quien toma
la decision, sino que se limita a participar en el proceso deci-
sorio, ya que, en Ultima instancia, la decision final recae en
el adulto (progenitor, tutor, juez, etc.). Este enunciado tiene
dos derivaciones: 1) la participacién en el proceso judicial; 2)
la participacién en la toma de decisiones sobre su persona.
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Si bien estos dos campos de accién probablemente coincidan
en muchos casos —participar en el proceso significa, en defi-
nitiva, participar en la decisién sobre su persona-, no nece-
sariamente ocurre asi, por ejemplo, en la participacién en la
toma de decisiones en el marco del ejercicio de la tutela en
cuestiones no judicializables.

A lo largo del nuevo Cédigo, se reconocen supuestos es-
pecificos de participacién en la toma de decisiones, a través
del derecho a ser oidos y a que sus opiniones sean tenidas en
cuenta segtn la edad y grado de madurez:

a)Tutela. Para el discernimiento de la tutelay para cualquier
otra decision relativa a la persona menor de edad, el juez debe
oir previamente al nifno, nina o adolescente y tener en cuenta
sus manifestaciones en funcion de su edad y madurez (art. 113).

b) Nulidad matrimonial. El juez debe oir al adolescente y,
teniendo en cuenta su edad y grado de madurez, podra hacer
lugar o no al pedido de nulidad matrimonial por el impedi-
mento de la edad legal (art. 425 inc. a, CCyCN).

¢) Principios que rigen la adopcion. Entre ellos, se destaca
el derecho del nino, nina o adolescente a ser oido y a que su
opinidn sea tenida en cuenta segiin su edad y grado de madu-
rez (art. 595 inc. f, CCyCN).

d) Descendientes del adoptante. Su existencia no impide
la adopcién, pero deberan ser oidos por el juez y se valorara
su opinién de conformidad con su edad y grado de madurez
(art. 598 parr.2° CCyCN).

e) Guarda preadoptiva. El juez que declar6 la situacion de
adoptabilidad selecciona a los pretensos adoptantes de la némi-
na remitida por el registro de adoptantes. Para ello, el juez debe
citar al nino, nina o adolescente cuya opinién debe ser tenida en
cuenta segin su edad y grado de madurez (art. 613 CCyCN).

f) Reglas del procedimiento de adopcion. El juez debe oir
personalmente al pretenso adoptado y tener en cuenta su opi-
nion segin su edad y grado de madurez (art. 617 inc. b, CCyCN).

g)Apellido del hijo poradopcién plena. En todos los casos,
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si el adoptado cuenta con la edad y grado de madurez sufi-
ciente, el juez debe valorar especialmente su opinion (art. 626
inc. d, CCyCN).

h) Principios generales que rigen la responsabilidad pa-
rental. El derecho del nifo a ser oido y a que su opinién sea
tenida en cuenta segin su edad y grado de madurez (art. 639
inc. ¢, CCyCN).

i) Participacion en los procesos judiciales. Sin perjuicio de
los supuestos donde se le reconoce capacidad suficiente para
actuar por si, en caracter de parte y con asistencia letrada, en
cualquier caso los nifios, ninas y adolescentes tienen derecho
a ser oidos en todos los procesos que los afectan directamen-
te. Su opinién debe ser tenida en cuenta y valorada segtn su
grado de discernimiento y la cuestion debatida en el proceso
(art. 707 CCyCN). Su participacién en los procesos judiciales
estd regulada en los articulos 677 a 680 CCyCN.

I11.2.4. Ejercicio por si de los derechos

El parrafo 2° del articulo 26 establece que: “No obstante,
la [persona menor de edad| que cuenta con edad y grado de
madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de
conflicto de intereses con sus representantes legales, puede
intervenir con asistencia letrada”.

El propio ordenamiento, de acuerdo con pautas de edad
y grado de madurez, le reconoce progresivamente el ejercicio
por si de sus derechos, de lo que se desprendera una decision
tomada por el propio nifo, nina o adolescente con efectos juri-
dicos, quien serd responsable de las consecuencias. Por lo tanto,
corresponde indagar en el resto del articulado del Cédigo para
observar sobre qué aspectos hay un reconocimiento especifico:

a) Cuidado del propio cuerpo. Se presume que el adolescente
entre trece y dieciséis anos tiene aptitud para decidir por si
respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos,
ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo gra-
ve en su vida o integridad fisica (art. 26 parr. 4° CCyCN). En
cambio, si se trata de tratamientos invasivos que comprome-
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ten su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida,
el adolescente debe prestar su consentimiento con la asisten-
cia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve
teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opi-
nion médica respecto a las consecuencias de la realizacion o
no del acto médico (art. 26 parr. 5° CCyCN). Para estos otros
tratamientos-que, de por si, denotan una mayor importancia
o seriedad en la cuestion a decidir-, el adolescente debe pres-
tar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores.
Finalmente, a partir de los 16 anos el adolescente es conside-
rado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado
de su propio cuerpo (art. 26 parr. 6° CCyCN), sin distincién
entre que sean o no tratamientos invasivos o riesgosos.

b) Apellido de los hijos. El articulo 64 CCyCN establece que
cuando la filiacién de ambos progenitores se determin6 si-
multaneamente, tanto con los hijos matrimoniales o extra-
matrimoniales, llevaran el primer apellido de alguno de sus
padres. Sin embargo, la norma prevé que si el propio hijo
“con edad y grado de madurez suficiente” lo pide, se puede
agregar el apellido del otro. El otro supuesto de toma de de-
cision es el que plantea el articulo 66 CCyCN, que habilita a
la persona que carezca de apellido inscripto a pedir, también
sobre la pauta de la edad y grado de madurez, la inscripciéon
del apellido que estd usando.

C) Representacién voluntaria. Las personas que cuenten con
discernimiento podran ser representantes en la representa-
ciéon voluntaria (art. 364 CCyCN). Es decir, a diferencia del
representado, a quien se le exige que pueda otorgar por si el
acto al momento del apoderamiento, ello no ocurre con el re-
presentante, puesto que no es a él a quien se dirigen los efec-
tos del acto (Miiller, en Lorenzetti 2015, 443).

d) Edad nupcial. Si bien la edad legal para contraer matrimo-
nio es a los 18 anos, a partir de los 16 anos el adolescente puede
casarse con autorizacion de sus representantes legales (en su
defecto, con autorizacién judicial). Antes de esa edad, puede
contraer matrimonio previa dispensa judicial (art. 404 CCyCN).

e) Consentimiento para la adopcién. Los articulos 595 inc. f) y
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617 inc. d) CCyCN son una muestra clara de los dos niveles de
participacion de ninos, ninas y adolescentes. A partir de la lec-
tura de ambos, se observa que tienen derecho a ser oidos y a
que sus opiniones sean tenidas en cuenta segtin la edad y grado
de madurez, de conformidad con lo normado en el articulo 26,
parr. 3°, CCyCN; pero si ya tienen 10 afios de edad, no alcanza
con el derecho ejercido en esos términos, sino que, ademas, es
requisito que presten el consentimiento expreso para su pro-
pia adopcidn, lo cual es un supuesto especifico de reconoci-
miento por parte del ordenamiento para realizar por si el acto
(art. 26 parr. 2° CCyCN). Asimismo, constituye una excepcion
a la regla que determina que el discernimiento para los actos
licitos se adquiere a los 13 ailos de edad (art. 261 inc. ¢, CCyCN).

f) Derecho a conocer los origenes. La persona menor adopta-
da, con edad y grado de madurez suficiente, puede requerir
el acceso al expediente judicial y administrativo en el que se
tramité su adopcidén y a otra informacién que conste en re-
gistros. Asimismo, el adolescente esta facultado para iniciar
una accién auténoma a los fines de conocer sus origenes, con
asistencia letrada (art. 596 CCyCN).

g) Cardcter de parte en la adopcién. El procedimiento que con-
cluye con la declaracion judicial de la situacion de adoptabi-
lidad y el proceso de adopcién propiamente dicho requieren
la intervencion, con caracter de parte, del nifno, nifa o adoles-
cente, si tiene edad y grado de madurez suficiente, quien debe
comparecer con asistencia letrada (arts. 608 y 617 CCyCN).

h)Mantenerel apellido de origen. Sibien la persona menoradop-
tada adquiere el apellido del adoptante en la adopcién simple,
se le reconoce a quien es adoptado y cuenta con la edad y grado
de madurez suficiente la posibilidad de solicitar que se manten-
ga el apellido de origen, ya sea adiciondndole o anteponiéndole
el apellido del adoptante, o uno de ellos (art. 627 CCyCN).

i) Ejercicio de la responsabilidad parental. Los progenitores
adolescentes pueden ejercer la responsabilidad parental de
sus hijos con algunas limitaciones, ya sea que estén casados o
no, y estas persisten hasta que los progenitores adquieran la
mayoria de edad (art. 644 CCyCN).
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j) Actos que requieren el consentimiento expreso de ambos pro-
genitores. En los casos en que se requiere el consentimiento
expreso de ambos progenitores, cuando el hijo ya ha cumpli-
do 13 anos debera también prestar su consentimiento expreso
para la realizacién del acto (art. 645 CCyCN).

k) Demanda de alimentos. El hijo con grado de madurez su-
ficiente podr4, con asistencia letrada, demandar alimentos al
progenitor que falte a la prestacion (art. 661 inc. b, CCyCN).

1) Contraer deudas. Se habilita a los hijos que no conviven
con sus progenitores o que se encuentren fuera del pais, o
dentro de él pero en un lugar alejado, a pedir autorizacion
para contraer deudas cuando sean destinadas a cubrir necesi-
dades de alimentacién u otros rubros urgentes, incluso antes
de los 13 annos de edad. En cambio, si ya es un adolescente, pue-
de obligarse por si mismo, previo asentimiento del adulto
responsable de su cuidado (art. 667 CCyCN).

I1) Defensa en juicio criminal y reconocimiento de hijos. El ado-
lescente no precisa autorizacion judicial para estar en juicio
cuando sea acusado criminalmente, ni para reconocer hijos
(art. 680 CCyCN).

m) Recibir informacion y solicitar rendicién de cuentas. Los proge-
nitores deben informarle al hijo que cuenta con la edad y grado
de madurez suficiente los contratos que celebren con terceros
en su nombre (art. 6go CCyCN). Asimismo, como las rentas de
los bienes del hijo le corresponden a este, los progenitores estan
obligados a preservarlas cuidando de que no se confundan con
sus propios bienes. De ello, pueden rendir cuentas a pedido del
hijo, presumiéndose su madurez (art. 697 CCyCN).

n) Contratos de escasa cuantia. Los contratos de escasa cuantia
de lavida cotidiana celebrados por el hijo, se presumen realiza-
dos con la conformidad de los progenitores (art. 684 CCyCN).

I11.3. Representacion

Segun el articulo 100 CCyCN: “Las personas incapaces ejer-
cen por medio de sus representantes los derechos que no
pueden ejercer por si”.
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Este precepto remite necesariamente a los articulos 24 y
101, donde se enumeran a los incapaces de ejercicio y a quié-
nes son sus representantes:

1) Las personas por nacer no ejercen sus derechos por si
mismos, sino a través de sus representantes legales: los pa-
dres (arts. 24 inc.ay 1ot inc. a).

2) Las personas menores de edad no emancipadas ejercen
sus derechos a través de sus padres o, en su defecto, de los tuto-
res que se les nombren (arts. 24 inc. by 101 inc. b); sin perjuicio
de los actos que el ordenamiento le permite realizar por si.

3) Las personas declaradas incapaces, ejercen sus derechos
a través de los curadores (arts. 24 inc. c y 101 inc. c).

Las personas con capacidad restringida no son incapacesy,
por lo tanto, no tienen representantes legales, sino que se les
asignan apoyos para el ejercicio de su capacidad juridica. Sin
embargo, esta previsto que a los apoyos se les puedan asignar
facultades de representacion para ciertos actos. En estos ca-
sos, el apoyo no es el representante legal, sino que tiene facul-
tades de representacion para actos concretos (art. 101 inc. c).

En nuestro pais, la representacion de las personas incapa-
ces-o la prevista solo para la realizacion de ciertos actos espe-
cificados en la sentencia-, tiene los siguientes caracteres:

1) Legal: porque proviene de la ley y no de la voluntad del
incapaz.

2) Necesaria: no puede prescindirse de ella.

3) Dualy conjunta: la actuacion de los representantes nece-
sarios se complementa con la actuacion del Ministerio Pabli-
co (art.103 CCyCN).

4) Controlada: se requiere de aprobacién judicial para la
realizacion de algunos actos (como en el caso de los articu-
los 121y 692 CCyCN), al finalizar la gestion del representan-
te (art.131), o durante esta (art.130); a la vez que se requiere
la actuaciéon del Ministerio Pablico en el proceso judicial
(art.103inc. a).
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II1.4. Asistencia

Desde un enfoque tradicional, a diferencia de las personas
incapaces, que ejercen a través de sus representantes los dere-
chos que no pueden ejercer por si, la persona asistida si ejerce
personalmente sus derechos, pero su voluntad para el otorga-
miento del acto juridico (consentimiento) se complementa
conlade suasistente (asentimiento:anuencia, conformidad).

La asistencia da lugar a una actividad compleja, cuyo ele-
mento volitivo estd integrado por la voluntad del titular de
los derechos ejercidosy por la voluntad de la persona que des-
empena la funcién de contralor. Por lo tanto, hasta antes de la
entrada en vigencia del nuevo Cé6digo, el término asistencia
equivalia a asentimiento. O, dicho de otro modo: la asistencia
se ejercia a través del otorgamiento del asentimiento.

En la actualidad, la asistencia esta regulada en el articulo
102 del Cédigo del siguiente modo: “Las personas con capaci-
dad restringida y las inhabilitadas son asistidas por los apo-
yos designados en la sentencia respectiva y en otras leyes es-
peciales”. Sin embargo, el enunciado no refleja la plenitud de
los alcances del término. El nuevo Cédigo ha reformulado el
concepto de asistencia tal como era concebido histéricamen-
te y su contenido varia segtin el articulo de que se trate.

En algunos casos, la asistencia efectivamente se condice
con el asentimiento, v. gr., para aquellos actos que los adoles-
centes pueden realizar por si mismos referidos al cuidado de
su propio cuerpo, pero que requieren del asentimiento de sus
representantes legales (art. 26 parr. 5°). Como se podra obser-
var, en este caso puntual, el representante legal no cumple la
funciéon de representacion, sino de asistencia.

En cambio, la asistencia que brindan los apoyos esta previs-
ta de un modo genérico y, asi entendida, no necesariamente
se condice con el otorgamiento del asentimiento. La materia-
lizacién de esa asistencia puede ser a través del asentimiento,
pero también puede estar prevista como un asesoramiento,
un acompanamiento, una instancia en la que el interesado se
hace oir, etc., tal como ocurre en el ejercicio de la funcién de

32



20 Anos de Tutela Paiblica

los apoyos para los supuestos de personas con sentencias de

capacidad restringida (arts. 32 parr.1° y 43)~

IIL.5. Resumen: cuadro de progresividad en el ejerci-
cio de los derechos

Participacion

Normativa

Ejemplos

1) | Las personas menores de . . .
edad ejercen sus derechos Arts. 24 1ne l) ) T.ratamlento.s~me—
a través de sus represen- y 26 parr. 1 dicos para ninosy
tantes CCyCN. ninas de corta edad.
2) |La persona tiene ierecho ! Art.2inc.f) Progenitor que
recibir informacién sobre lev 26.c5 contrata con un
las decisiones de sus repre- Y 20529
sentantes en cuestiones (derechosdel | terceroennombre
Ue afectan su Dersona o paciente)yart. | desuhijo (art. 690
4 P 690 CCyCN. CCyCN).
3) | Lapersonatiene derecho
aseroidayaque sus
opiniones sean tenidas en .
.. Art. 26 parr. . . .
cuenta en las decisiones °y 639 inc. ) Previo al discerni-
sobre su persona, incluso C3C yCI\319 der'nés miento de la tutela
en el marco del proceso ju- y ccd{es (art. 113 CCyCN).
dicial, aunque la decisién ’
en definitiva la tome un
adulto.
4) Segtin pautas de edad cierati)ljaailt(c))? dgr
y grado de madurez, el . P
ordenamiento le permite Arts. 26 parr. parte del proge-
el eiercicio por si de deter- 2°y639inc.b) | nitoradolescente
mi]nados dle)rechos con la CCyCNydemas | enejerciciodela
asistencia de sus represen- cedtes. responsabilidad
tantes legales parental (art. 644
’ parr.3° CCyCN).
5) Se%:élop;::szgsgiagl Arts. 26 parr. Reconocimiento
or)(ljgnamiento o recoi)oce 2°y639inc.b) | de hijos extramatri-
ol eiercicio libre de sus CCyCNydemas | moniales (art. 680
J derechos ccdtes. CCyCN).

2 Véase, para este punto, Olmo (2017, 115y 116).
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CarituLo IV
TUTELA

IV.1. Su regulacion en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion

En el Cédigo Civil derogado, la tutela estaba regulada a lo
largo de g1 articulos del Libro primero (De las personas), Sec-
cion segunda (De los derechos personales en las relaciones de
familia). Por su parte, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién (CCyCN) ha simplificado la regulacién de la tutela a
lo largo de 34 articulos especificos: Libro Primero (Parte gene-
ral), Titulo I (Persona humana), Capitulo 10 (Representacion
y asistencia. Tutela y curatela), Seccién 2° (Tutela). Esta regu-
lacién se complementa con otros tantos articulos distribui-
dos alo largo del Cédigo.

IV.2. Tabla de concordancias con el Cédigo Civil
derogado

Codigo Civil y Comercial de la Nacion cggi%;f;‘:l
Art.104 | Conceptoy principios generales Art.377
Art.105 | Caracteres Arts.379,381y386
Art.106 | Tutor designado por los padres Arts. 383,385y388
Art.107 | Tutela dativa Arts. 389,390, 391

y392
Art.108 | Prohibiciones para ser tutor dativo Art.393
Art.109 | Tutela especial Art.397
Art.110 | Personas excluidas Art.398
Art.111 | Obligados a denunciar Art. 378
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Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Codigo Civil
derogado

Discernimiento judicial. Competen-

Arts. 399, 400, 401

Art.112 .
cia Y 403
Audiencia con la persona menor de
Art.113 -
edad
Actos anteriores al discernimiento de la
Art. 114 Art. 407
tutela
Art.115 | Inventarioy avalto Arts. 408, 417, 418,
419y 420
Art.116 | Rendicién de cuentas Art. 421
Art.117 | Ejercicio Arts. 380y 411
Art.118 | Responsabilidad Arts. 413y 414
Art.119 | Educaciényalimentos Arts. 416,423, 427,
428y 430
Art.120 | Actos prohibidos ATts. 450y 465
Actos que requieren autorizacion ju- | Arts. 426, 434, 435,
Art.121 ..
dicial 437y 443
Derechos reales sobre bienes del tute-
Art. 122 Arts. 435y 440
lado
Art.123 | Formadelaventa ATts. 441y 442
Art.124 | Dinero Arts. 424y 425
Art.125 Fideicomiso y otras inversiones segu- i
ras
Art.126 | Sociedad Ats. 443, 444, 445,
446y 447
Art.127 | Fondo de comercio Arts. 448y 449
Art.128 | Retribucion del tutor ATts. 451y 452
Art.129 | Cese del derecho alaretribucion Arts. 453y 454
Art.130 | Deber de rendir cuentas. Periodicidad Arts. 458y 459
Art.131 | Rendicién final Arts. 460, 463y 467
Art.132 | Gastos delarendicion Art. 462
Art.133 | Gastos de la gestion Arts. 464y 466
Art.134 | Danos Art. 461
Art.135 | Causas de terminacion de la tutela ATts. 455y 456
Art.136 | Remoci6n del tutor Art. 457
Art.137 | Suspensién provisoria -
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IV.3. Concepto

Segun el articulo 104 CCyCN, la tutela “esta destinada a brin-
dar proteccién a la persona y bienes de un nifo, nifa o ado-
lescente que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil
cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad parental”.

Por ello, se la considera un instituto de aplicaciéon subsi-
diaria, en tanto los progenitores no ejerzan la responsabili-
dad parental por las siguientes causas: muerte del progenitor
o profesion en instituto monadstico (art. 699), privacién de la
responsabilidad parental (arts. 700 y 700 bis) o suspension
del ejercicio (art. 702); o bien porque la persona menor de
edad no tiene filiacién establecida.

IV.4. Reglas aplicables

El articulo 104, parr. 2°, CCyCN, establece que se aplican
los principios generales enumerados en el Titulo VIl del Libro
Segundo. Por lo tanto, existe una remision legal que permite
la aplicacién de la normativa que regula la responsabilidad
parental, lo que se explica por la subsidiariedad.

Ello nos remite a los articulos 638 y ss. CCyCN, donde se
define la responsabilidad parental como “el conjunto de de-
beres y derechos que corresponden a los progenitores sobre
la persona y bienes del hijo, para su proteccién, desarrollo y
formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado”. Los principios que la rigen -y que se aplican,
asimismo, para el ejercicio de la tutela- son los siguientes:

a) el interés superior del nino; b) la autonomia progresiva
del hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y
desarrollo. A mayor autonomia, disminuye la representacion
de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos;
c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida
en cuenta segin su edad y grado de madurez (art. 639 CCyCN).

IV.5. Caracteres

Unidad o pluralidad. A diferencia de lo que ocurria con el
Codigo Civil derogado, donde se regulaba que la tutela fuera
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unipersonal, ahora esta previsto que la tutela pueda ser ejer-
cida por una o mas personas, segtin lo que mas beneficie al
nino, nina o adolescente (art. 105 CCyCN). Si es ejercida por
mas de una persona, el juez podra establecer la modalidad de
actuacion de los tutores, aunque por aplicacion del articulo
104 CCyCN -que remite a las reglas de la responsabilidad pa-
rental (arts. 638 y ss.)-, en principio los actos realizados por
uno de ellos se presumiran consentidos por el otro, salvo ex-
presa oposicion, en cuyo caso las diferencias de criterio debe-
ran ser dirimidas ante el juez que haya discernido la tutela.

Cargo personal. El cargo de tutor es intransmisible, ya sea a
los herederos, o por delegacién o cesién.

Funcién controlada. El ejercicio de la tutela es controlado
por el juez y por el Ministerio Pablico.

IV.6. Diferencias con la guarda

En el titulo VII del Libro Segundo del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacidn, el articulo 640 reconoce “la guarda otor-
gada por el juez a un tercero” (inc. ¢) como una de las figuras
legales derivadas de la responsabilidad parental.

A diferencia del Cédigo Civil derogado, ahora la guarda se
encuentra expresamente regulada en el articulo 657 CCyCN,
el cual habilita a que el juez separe a un nifno, nina o adoles-
cente de su nucleo familiar -aun en contra de la voluntad de
los padres- cuando se verifican supuestos de especial grave-
dad. En estos casos, podra otorgar la guarda a un pariente por
el plazo de un afo (prorrogable por un aito mas). De acuerdo
con los plazos establecidos, esta solucion reviste el caracter
de provisoria.

Asuvez, la norma establece que:

El guardador tiene el cuidado personal del nifo, nina o ado-
lescente y esta facultado para tomar las decisiones relativas
a las actividades de la vida cotidiana, sin perjuicio de que la
responsabilidad parental quede en cabeza del o los progeni-
tores, quienes conservan los derechos y responsabilidades
emergentes de esta titularidad y ejercicio.
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Ahora bien, la gran diferencia entre tutela y guarda es que
el guardador no es el representante legal de la persona menor
de edad que se encuentra bajo su cuidado. Sin embargo, el ar-
ticulo 104 CCyCN en su altimo parrafo prevé que las funcio-
nes propias del ejercicio de la tutela puedan quedar a cargo
de quien fuera designado guardador en los términos del arti-
culo 657 CCyCN (o0 a quien se le haya delegado el ejercicio de
la responsabilidad parental, segtin art. 643 CCyCN). En estos
casos, el guardador pasaaser el representante legal del NNoA.

IV.7. Designacion de tutor

La designacion de tutor puede ser realizada por los padres
(art.106 CCyCN) o por el juez (art. 107 CCyCN).

IV.7.1. Tutor designado por los padres

En el primer caso, la designacién puede hacerla cualquiera
de los progenitores, siempre y cuando no se encuentre priva-
do o suspendido del ejercicio de la responsabilidad parental.

Hay dos maneras de formalizar la designacién: por escri-
tura o por testamento (también llamada tutela testamentaria).
Ademas de estos dos supuestos de designacion expresa, el
Cdédigo prevé un supuesto de designacion tdcita: si los padres
delegaron el ejercicio de la responsabilidad parental en un
pariente, se presume la voluntad de que se lo nombre tutor
de sus hijos menores de edad.

En cualquier caso, la designacion que hagan los padres
debe ser aprobada judicialmente.

IV.7.2. Tutela dativa

En cambio, cuando los padres no designaron tutor para sus
hijos o ante la excusacién, rechazo o imposibilidad de ejerci-
cio de aquellos designados, el juez debera otorgar la tutela a
quien considere mas idoneo para el ejercicio de la funcion. En
este caso (tutela dativa), el juez no aprueba la designacion de
los padres, sino que es él quien designa, para lo cual no exis-
te -como si lo habia en el Cédigo Civil anterior- un listado
de personas llamadas a ejercer la tutela (abuelos, tios, herma-
nos), lo que se conocia como tutela legal o legitima.
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El juez deberd indagar entre los parientes y demas allega-
dos o referentes afectivos que tenga el nifo, nina o adolescen-
te. Si no los hay o no retinen requisitos de idoneidad, el juez
podra designar a un abogado de la matricula o recurrir a la
tutela publica.

IV.7.3. Tutela especial

A diferencia de la tutela general, donde el tutor es el repre-
sentante legal de la persona menor de edad y, con ello, ejerce
su representacion en distintos aspectos de la vida de la perso-
na a su cargo; la tutela especial, en cambio, procede en deter-
minados supuestos donde, a pesar de existir representantes
legales (padres o tutor general), es necesario que ciertos actos
o funciones no sean cumplidos por ellos, sino por un tercero.
Una vez que cesa la circunstancia que amerito la designacion
de tutor especial, su actuaciéon también se deja sin efecto.

Los supuestos de procedencia estan enumerados en el ar-
ticulo 109 CCyCN:

Intereses contrapuestos. Cuando exista conflicto de intereses
entre el nifo, nina o adolescente y sus representantes (inc. a),
u oposicion de intereses entre diversos ninos, ninas y adoles-
centes que poseen el mismo representante legal (inc. c).

Imposibilidad de administracién de los bienes. Cuando los pa-
dres o tutores del nifo, nifa o adolescente no pudieran ejer-
cer actos de administraciéon sobre uno o mas bienes de estos
(incs.b,d,eyf).

Urgencia. En forma provisoria hasta el momento del dis-
cernimiento judicial de la tutela definitiva, en casos de ur-
gencia (inc. g).

IV.7.4. Supuesto especial de tutela

Finalmente, dentro de la regulacion de la curatela, el ar-
ticulo 140 CCyCN prevé un ultimo supuesto de tutela: “El
curador de la persona incapaz es tutor de los hijos menores
de éste. Sin embargo, el juez puede otorgar la guarda del hijo
menor de edad a un tercero, designandolo tutor para que lo
represente en las cuestiones patrimoniales”. La solucién se
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justifica porque la persona declarada incapaz (art. 32, parr. 4°,
CCyCN) queda suspendida en el ejercicio de la responsabili-
dad parental respecto de sus hijos menores de edad (art. 702
inc. )y, si no hay otro progenitor que la continte ejerciendo
(cfr. art. 703), debera ser discernida la tutela, ya sea en cabeza
del curador de la persona incapaz o de un tercero a quien se
le otorgue la guarda.

IV.7.5. Progenitores adolescentes que ejercen la responsa-
bilidad parental

En el Cédigo Civil derogado, si dos adolescentes contraian
matrimonio, se emancipaban; y, si luego tenian un hijo, seria
reputado un hijo matrimonial respecto de quien ejercerian la
patria potestad, ya que su calidad de menores emancipados
se lo permitia. Distinta era la solucién para los progenitores
adolescentes que no estaban casados, puesto que, al conser-
var su condicién de incapacidad para el ejercicio de sus dere-
chos, no podian ejercer la patria potestad respecto del nifo.
En estos casos, se discernia la tutela en cabeza del padre o ma-
dre que convivia con el progenitor adolescente que tenia el
nino bajo cuidado (art. 264 bis CC). Es decir, la ley distinguia
entre hijos matrimoniales y extramatrimoniales, y preveia,
para estos ultimos, un supuesto de tutela de los abuelos.

En el nuevo Cédigo, en cambio, se elimind este supues-
to de tutela, ya que ahora esta previsto que los progenitores
adolescentes puedan ejercer la responsabilidad parental
respecto de sus hijos, sean estos matrimoniales o extramatri-
moniales. La regla esta consagrada en el articulo 644, parr.1°,
CCyCN: “Los progenitores adolescentes, estén o no casados,
ejercen la responsabilidad parental de sus hijos pudiendo de-
cidir y realizar por si mismos las tareas necesarias para su cui-
dado, educacién y salud”. Por lo tanto, ahora los adolescentes
no solo tienen la titularidad, sino también el ejercicio de la
responsabilidad parental.

Sin embargo, existen algunas limitaciones en el ejercicio
que estan consagradas en los parrafos siguientes de la propia
norma:
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Las personas que ejercen la responsabilidad parental de un
progenitor adolescente que tenga un hijo bajo su cuidado
pueden oponerse a la realizacién de actos que resulten per-
judiciales para el nifio; también pueden intervenir cuando
el progenitor omite realizar las acciones necesarias para pre-
servar su adecuado desarrollo (parr. 2°).

Asimismo,

[-..] el consentimiento del progenitor adolescente debe in-
tegrarse con el asentimiento de cualquiera de sus propios
progenitores si se trata de actos trascendentes para la vida
del nifo, como la decision libre e informada de su adopcién,
intervenciones quirdrgicas que ponen en peligro su vida, u
otros actos que pueden lesionar gravemente sus derechos.
En caso de conflicto, el juez debe decidir a través del procedi-
miento mas breve previsto por la ley local (parr.3°).

En el primer caso, quienes ejerzan la responsabilidad pa-
rental del adolescente podran intervenir ante su inaccién, o
bien porque sus actos son perjudiciales para el hijo. En el se-
gundo caso, se trata de decisiones coparticipadas en aquellos
asuntos de mayor trascendencia, para lo que se ejemplifica
con algunos de ellos. Asi, antes los abuelos ejercian la tutelay
ahora, en cambio, controlan el ejercicio de la responsabilidad
parental que llevan a cabo sus propios hijos adolescentes.

Finalmente, si bien el articulo 644 CCyCN menciona a
aquellas “personas que ejercen la responsabilidad paren-
tal de un progenitor adolescente” (abuelos del nifo), una
interpretacion integral se impone por sobre una interpre-
tacion restrictiva de la norma: debe entenderse que se refie-
re a quienes ejercen la representacion legal del progenitor
adolescente. De este modo, la funcién de contralor podria
no recaer en los progenitores del adolescente, sino en sus
tutores. De lo contrario, se estaria discriminando a aquellos
progenitores adolescentes que, en lugar de contar con sus
propios progenitores, se encuentran bajo la actuacién de un
tutor. La solucidn que aqui se postula coincide, ademas, con
la regla general que establece que los principios generales
de laresponsabilidad parental se aplican también a la tutela
(conf. art. 104, parr. 2°, CCyCN).
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IV.7.6. Los que no pueden ser tutores
El articulo 110 CCyCN excluye a las personas:

[-..]a) que no tienen domicilio en la Reptiblica; b) quebradas
no rehabilitadas; ¢) que han sido privadas o suspendidas en
el ejercicio de la responsabilidad parental, o han sido remo-
vidas de la tutela o curatela o apoyo de otra persona incapaz
o con capacidad restringida, por causa que les era atribuible;
d) que deben ejercer por largo tiempo o plazo indefinido
un cargo o comision fuera del pais; e) que no tienen oficio,
profesion o modo de vivir conocido, o tienen mala conducta
notoria; f) condenadas por delito doloso a penas privativas
de la libertad; g) deudoras o acreedoras por sumas conside-
rables respecto de la persona sujeta a tutela; h) que tienen
pleitos con quien requiere la designacién de un tutor. La pro-
hibicién se extiende a su conyuge, conviviente, padres o hi-
jos; i) que, estando obligadas, omiten la denuncia de los he-
chos que dan lugar a la apertura de la tutela; j) inhabilitadas,
incapaces o con capacidad restringida; k) que hubieran sido
expresamente excluidas por el padre o la madre de quien re-
quiere la tutela, excepto que segtin el criterio del juez resulte
beneficioso para el nino, nina o adolescente.

Pero, a su vez, dentro del supuesto de tutela dativa, existen
ciertas prohibiciones con relacién al juez que confiere la tu-
tela, pensadas, en general -salvo el ltimo supuesto-, para ga-
rantizar la independencia y objetividad del juez al momento
de designar tutor, y para que no haya influencia indebida. Por
lo tanto, el juez no puede conferir la tutela:

a)asu conyuge, conviviente, o parientes dentro del cuarto
grado, o segundo por afinidad; b) a las personas con quienes
mantiene amistad intima ni a los parientes dentro del cuarto
grado, o segundo por afinidad; c) a las personas con quienes
tiene intereses comunes; d) a sus deudores o acreedores; e)
a los integrantes de los tribunales nacionales o provinciales
que ejercen sus funciones en el lugar del nombramiento; ni
a los que tienen con ellos intereses comunes, ni a sus amigos
intimos o los parientes de éstos, dentro del cuarto grado, o
segundo por afinidad; f) a quien es tutor de otro menor de
edad, a menos que se trate de hermanos menores de edad, o
existan causas que lo justifiquen.
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IV.7.7. Aspectos procedimentales®
IV.7.7.1. Generalidades

Dentro del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
(ley17.454 y sus modificatorias), en el Libro Séptimo (Procesos
voluntarios), Capitulo II (Tutela. Curatela), se regula esta ma-
teria en los articulos 776 y 777. El primero de ellos establece:

Tramite. El nombramiento de tutor o curador y la confirma-
cion del que hubieren efectuado los padres, se hara a solicitud
del interesado o del ministerio publico, sin forma de juicio, a
menos que alguien pretendiere tener derecho a ser nombrado.
Sise promoviere cuestion, se sustanciara en juicio sumarisimo.
Laresolucion sera apelable en los términos del articulo 775.

Cuando la norma dice “sin forma de juicio”, quiere decir que
cuando se trate inicamente de la confirmacion del tutor que
hubieran designado los padres, serd suficiente acreditar los ex-
tremos de la designacion, para que el juez lo confirme luego de
la vista del Ministerio Piblico de Menores. Después se procede
al discernimiento del cargo. En cambio, “si se promoviese cues-
tién”: ya sea por presentacion de dos o mas personas interesa-
das en la designacion, o al solo efecto de acreditar la idoneidad
para la tutela dativa, el procedimiento sera sumarisimo.

IV.7.7.2. Legitimacion

De conformidad con el articulo 776 del CPCCN, el nom-
bramiento del tutor y la confirmacién que hayan efectuado
los padres se haran a solicitud del interesado o del Ministerio
Publico (defensor de menores). Cabe destacar que en los su-
puestos de la tutela publica, ademas de los casos enunciados,
el tutor puede ser designado de oficio por el juez en el marco
de algtin proceso donde se vean vulnerados los derechos de
un menor de edad, tal como se vera mas adelante.

Con lo cual, ademas del Ministerio Piblico de Menores
(art. 103 CCyCN), podra promover la accién cualquier perso-
na que se crea con derecho a ejercer la tutela.

1Véase Olmo y Iurman (2015, 1).
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IV.7.7.3. Competencia

El discernimiento de la tutela corresponde al juez del lu-
gar donde el nifio, nina o adolescente tiene su centro de vida
(art. 112 CCyCN); en concordancia con el articulo 716 CCyCN,
el cual establece lo siguiente:

Procesos relativos a los derechos de nifios, nifas y adolescen-
tes. En los procesos referidos a responsabilidad parental, guar-
da, cuidado, régimen de comunicacién, alimentos, adopcién
y otros que deciden en forma principal o que modifican lo re-
suelto en otra jurisdiccion del territorio nacional sobre dere-
chos de ninos, ninas y adolescentes, es competente el juez del
lugar donde la persona menor de edad tiene su centro de vida.

Tiempo atras, algunos fallos interpretaron que la tutela
ejercia fuero de atracciéon con relacion a las acciones que pu-
diera promover la persona menor de edad, por considerar que
se trataba de un juicio universal. Sin embargo, la jurispruden-
ciaydoctrina actual desecharon ese concepto; en consecuen-
cia, los procesos iniciados por el nino, nina o adolescente o
contra é]l deberdn tramitar de acuerdo con las normas genera-
les en materia de competencia (Fenochietto y Arazi 1985, 577).

Finalmente, aunque el nifno, nina o adolescente cambie de
domicilio después del discernimiento de la tutela, subsiste la
competencia del juez en lo relativo al cuidado de la persona
menor de edad ya las providencias sobre su persona o bienes,
sin perjuicio de las medidas urgentes que pudiese tomar otro
juez en caso necesario (Fenochietto y Arazi 1985, 577-578).

IV.7.7.4. Partes

En este proceso, el Ministerio Publico de Menores o las
personas que pueden ejercer la tutela, es decir, “el interesa-
do”, son partes segtn los términos del articulo 776 CPCCN.

IV.7.7.5. Participacién de nifias, nifios y adolescentes du-
rante el proceso

El nuevo Cddigo incorpora, a través de diferentes normas,
la participacién de los ninos, ninas y adolescentes en el ejerci-
cio del derecho a ser oidos segtin su edad y grado de madurez,
y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.
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Antes de la apertura de la tutela dativa o durante su trami-
tacion con intervencion del Ministerio de Menores, la perso-
na menor de edad puede observar la designacion de su tutory
el juez puede tomar en cuenta tal observaciéon como elemen-
to para la idoneidad, a la luz de considerar la aptitud, habili-
dad, competencia, edad y demas circunstancias personales; y
finalmente determinar quién se encuentra en mejores condi-
ciones para ejercer la funcion, garantizando la promocién de
laautonomia del nifio, nina o adolescente, y el reconocimien-
to de su capacidad progresiva y el desarrollo integral.

A tal efecto, se abre la causa a prueba, se produce la prue-
ba ofrecida y se puede, a instancia del Ministerio Publico -ya
sea que actte de forma complementaria o principal (art. 103
CCyCN)-, ampliar prueba o bien disponer medidas para me-
jor proveer, a fin de reunir los elementos necesarios para arri-
bar a la conviccién de que la persona a designar como tutor
es la mas idonea para proteger y establecer un vinculo con su
representado, de modo de satisfacer mejor los derechos reco-
nocidos en el ordenamiento juridico (art.3 CDN).

IV.7.7.6. Medios de prueba

A fin de comprobar la idoneidad y capacidad del tutor, se po-
drarecurrir a cualquier medio de prueba. En la practica se obser-
va, principalmente, la prueba documental, informativa (entre
las que se encuentra el certificado de antecedentes penales), tes-
timonial y pericial (especialmente, informe socio-ambiental).

IV.7.7.7. Tutela provisoria

Como un supuesto de tutela especial, el nuevo Cédigo uni-
ficado prevé en su articulo 109 que el juez podra proceder a su
designacion “cuando existen razones de urgencia, hasta tanto
se tramite la designacién del tutor que corresponda” (inc. g).
Por lo tanto, de existir razones de urgencia que lo ameriten,
durante la tramitacién de la causa el juez podra designar un
tutor provisoriamente, cuya funcién cesa o bien con la sen-
tencia y posesion del cargo del tutor designado, o bien antes
de que ello ocurra, si cesaron los motivos que se tuvieron en
cuenta para su nombramiento.
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IV.7.7.8. Sentencia. Cosa juzgada

Una vez producida la prueba, se dicta sentencia nombran-
do al tutor o tutores y, posteriormente, se discierne la tute-
la. Quien ejerza la tutela serd el representante legal del nifio,
nina o adolescente en todas aquellas cuestiones de caracter
patrimonial, sin perjuicio de la actuacién personal de la per-
sona menor en ejercicio de su derecho a ser oida y el progre-
sivo reconocimiento de su capacidad otorgado por la ley o
autorizado por el juez (art. 117 CCyCN).

La sentencia que designa tutor o aprueba el nombramien-
to hecho por los padres no hace cosa juzgada material respec-
to de quien, con posterioridad, reclame ese discernimiento y
que no fue parte en el proceso en que aquella fue discernida.

IV.7.7.9. Discernimiento de la tutela. Acta

Segun el articulo 777 CPCCN: “Acta. Confirmado o hecho
el nombramiento, se procedera al discernimiento del cargo,
extendiéndose acta en que conste el juramento o promesa
de desempenarlo fiel y legalmente y la autorizacién judicial
para ejercerlo”. Al respecto, cabe aclarar que lo referido al ju-
ramento era acorde a lo prescripto por el articulo 406 CC= Sin
embargo, en el nuevo Cédigo no existe tal exigencia, por lo
tanto actualmente el juramento no procede.

Mientras la designacién o nombramiento del tutor es una
prerrogativa otorgada a los padres para el caso de su falleci-
miento (art. 106 CCyCN) o, en su defecto, al juez, sea que la tu-
tela dativa recaiga en algtin pariente o en un tercero (art. 107
CCyCN); el discernimiento es el acto jurisdiccional por el cual
el tutor queda investido juridicamente de su caracter de tal.

En palabras de Borda: debe entenderse por discernimien-
to el acto en virtud del cual se pone al tutor en posesion de su
cargo, para lo que se labra un acta judicial, cuyo testimonio,

2 Por entonces, la doctrina entendié que, como la ley procesal no
puede modificar la de fondo, por su prelacion legal, si el discerni-
miento no se otorgaba bajo juramento, entonces podia ser atacado
de nulidad (De Gregorio Lavié 1987, 777).
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unido al del nombramiento, constituye el documento habili-
tante para actuar en representacion de la persona menor de
edad (Borda 2008, 263).

La persona designada comparece ante la secretaria del juz-
gado, acepta el cargo ante el actuario y constituye domicilio.
Seguidamente, comparece ante el juez y se procede a discer-
nir el cargo apud acta, comprometiéndose a desempenarlo
fielmente y con arreglo a derecho; con lo que queda autoriza-
da aejercer la tutela y de acuerdo al mandato legal. Mediante
tal discernimiento que, como acto indelegable del juez, tiene
su cumplimento en sede judicial y no notarial, el tutor que-
da investido del cargo y, desde ese momento, comienzan los
efectos juridicos de los actos que se realice en representacion
de la persona menor de edad.

Una vez discernida la tutela, podra entregarse los bienes
del nino, nina o adolescente, previo inventario y avalto (art.
115 CCyCN). La designacion y el discernimiento pueden ser
impugnados en el tiempo de su realizacién, caso contrario,
se tendra por consentido. Para el discernimiento de la tutela,
y para cualquier otra decisién relativa a la persona menor de
edad, el juez debe oir previamente al nifno, nina o adolescen-
te, tener en cuenta sus manifestaciones en funcion de su edad
y madurez, y decidir atendiendo primordialmente a su inte-
rés superior (art. 113 CCyCN y art. 5 CDN).

IV.7.7.10. Tutela especial y tutela ad litem

Puede ocurrir que no se den los supuestos que la normati-
va prevé para la designacion de un tutor general. No obstante,
puede surgir la necesidad de designar un tutor especial para
que se ocupe de una tarea concreta (por ejemplo, la adminis-
tracion de un bien). Con el mismo criterio que para la desig-
nacion de un tutor especial, puede darse el supuesto de de-
signacién de un tutor ad litem, esto es, para intervenir en un
proceso judicial determinado, v.gr., por existir intereses con-
trapuestos entre los representantes legales (padres o tutores)
y la persona menor de edad.

Si bien en este caso se sigue el mismo criterio que se utiliza
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para la designacion de un tutor especial (art.109 inc.a, CCyCN),
la particularidad es que esta tutela especial esta destinada a ser
ejercida exclusivamente en el marco de un proceso judicial y
solo para ese caso concreto (por ello se la llama ad litem). En
estos casos, como ya se adelantara, la tutela puede ser otorga-
da directamente por el juez de la causa cuando advierte que se
da el supuesto que amerita la designacion, en tanto que, como
director del proceso, debe velar por la observancia de las garan-
tias procesales en favor de los nifos, nifas y adolescentes cuyos
derechos e intereses se encuentren alli involucrados.

En consecuencia, no siempre la designacién de tutor que-
da plasmada en una sentencia dictada en el marco de un ex-
pediente sobre tutela que tramita por ante un juzgado con
competencia en asuntos de familia a peticion de parte legi-
timada; sino que dicha designacién puede provenir de un
juez -incluso de oficio- para intervenir en el marco de un ex-
pediente donde se ventilan cuestiones que involucran a una
persona menor de edad.

IV.7.8. El caso de la tutela pablica

La tutela publica cuadra dentro de los supuestos de tutela
dativa, de acuerdo con lo previsto en el articulo 107 CCyCN. En
el caso de la CABA, la designacion recae en un defensor publi-
co tutor (magistrado del Ministerio Pablico de la Defensa), en
virtud de una designacién concreta efectuada por un juez en
un expediente determinado. Por lo tanto, el defensor publico
tutor no puede intervenir en representacion de un nifo, nifa
o adolescente sin designacion judicial, a diferencia de lo que
ocurre con los defensores ptblicos de menores e incapaces,
cuya facultad para intervenir esta dada por la ley y no por una
designacion judicial.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion establece, en for-
ma genérica, que una vez efectuada la designacién por parte
del juez, el tutor debe aceptar el cargo, el que siempre sera
discernido judicialmentes.

3 Sobre la cuestién del discernimiento y su aplicacion en el caso de
la tutela publica, se ahondara en el punto 1V.g.2.
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En la practica, esta designacion se realiza mediante el
dictado de una resolucioén judicial -por lo general, a ins-
tancias del Ministerio Pablico de Menores- en la cual se
dispone la designacion del defensor ptblico tutor para
el ejercicio de la representacion legal respecto de uno o
mas ninos, nifias y adolescentes. A tal fin, se remiten los
autos en vista al citado magistrado en los términos del
articulo 135 CPCCN, quien evalda la procedencia de su
intervenciény, en caso de considerarla adecuada, acepta
el cargo mediante la presentacion de un dictamen en el
expediente judicial. En caso de considerar que no corres-
ponde la designacién de un tutor por no darse el pre-
supuesto legal (por ejemplo, cuando no hay intereses
contrapuestos), o bien si la designacién debi6 recaer en
un abogado de la matricula, se podra recurrir la desig-
nacion por la via conveniente de acuerdo a los términos
del cédigo de procedimientos.

Si bien el cargo de tutor es personal, lo que lo hace in-
transmisible, ello no obsta a la aplicacién de un régimen de
subrogancias en, por ejemplo, los casos de que el titular de la
Defensoria Publica Tutoria se encuentre en uso de licencia. En
estos casos, un defensor ptiblico tutor podra ser reemplazado
provisoriamente por otro magistrado de la defensa en ejerci-
cio de una subrogancia legal, tal como esta previsto en la Res.
DGN. 293/06 y sus modificatorias.

IV.8. Obligados a denunciar

El Cédigo enumera, en suarticulo 111, las personas obligadas
adenunciar ante laautoridad competente (como ser el juezoel
Ministerio Pblico) cuando tomen conocimiento que un nifo,
nina o adolescente no tiene referente adulto que lo proteja:

1) Los parientes obligados a prestar alimentos al nifio, nifia
oadolescente, el guardador o quienes han sido designados tu-
tores por sus padres o estos les hayan delegado el ejercicio de
la responsabilidad parental, dentro del plazo de diez dias de
haber conocido esta circunstancia, bajo pena de ser privados
de la posibilidad de ser designados tutores y de ser responsa-
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bles de los dafnos y perjuicios que su omisién de denunciar le
ocasione al nino, nifa o adolescente.

2) Los oficiales publicos encargados del Registro Civil y
otros funcionarios publicos que, en ejercicio de su cargo, ten-
gan conocimiento de cualquier hecho que dé lugar a la nece-
sidad de la tutela.

IV.9. Discernimiento de la tutela
IV.9.1. Tutela particular

Toda designacion de tutor -sea de los padres (aprobada
judicialmente) o dativa (dada por el juez)- debe ser discer-
nida judicialmente. El discernimiento de la tutela es el acto
mediante el cual el juez pone al tutor en posesion del cargo,
para lo cual -a diferencia de lo regulado en el Codigo Civil de-
rogado-ahora ya no se exige que la persona designada preste
juramento del buen desempeno de su administracién.

Eljuez competente -el del lugar donde el nifo, nina o ado-
lescente tiene su centro de vida- debe: “a) oir previamente al
nino, nina o adolescente; b) tener en cuenta sus manifestacio-
nes en funcién de su edad y madurez; c) decidir atendiendo
primordialmente a su interés superior” (art. 113 CCyCN).

Antes del discernimiento de la tutela, los actos que haya
realizado el tutor -cuando atn no estaba en posesion del car-
go- quedan confirmados por el nombramiento, en tanto y en
cuanto estos actos no conlleven perjuicios para el nifo, nifa
oadolescente. Una vez discernida la tutela, los bienes del tute-
lado deben ser entregados al tutor, previo inventario y avalto
de los bienes. En ese acto, si el tutor tiene un crédito contra la
persona sujeta a tutela, debe hacerlo constar en el inventario.
Hasta tanto se haga el inventario, el tutor solo puede tomar
las medidas que sean urgentes y necesarias. Ello no impide
que el nino, nina o adolescente luego adquiera otros bienes
por sucesién u otro titulo, los cuales deben inventariarse y ta-
sarse de la misma forma. Finalmente, si el tutor sucede a algu-
no de los padres o a otro tutor anterior, debe pedir inmedia-
tamente, al sustituido o a sus herederos, rendicion judicial de
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cuentas y entrega de los bienes del tutelado.
IV.9.2. Tutela ptblica

En el caso de la tutela pablica se da un supuesto particular,
puesto que la tutela no le es discernida al defensor publico tu-
tor, o al menos no en el sentido tradicional del término, pues-
to que se lleva a cabo a través de una férmula simplificada.

El Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién regula el
discernimiento del cargo en su articulo 777, segtin el cual se
extendera un acta en que conste el juramento de desempenar
el cargo fielmente y conforme a derecho, sin embargo, como
ya se dijo, el juramento alli previsto fue suprimido en el Cédi-
go de fondo. Ademas, el defensor publico tutor debe poseer
el titulo de abogado y acceder al cargo por concurso. Por lo
tanto, este formalismo, pensado en un marco de control para
el adecuado ejercicio de la funcién, ha perdido vigencia.

Sibien en un comienzo el tutor publico cumplia con aque-
lla formalidad, esto fue evolucionando con el paso de los afios
hasta su abandono por completo en la actualidad. En la prac-
tica, esta instancia se cumple con la remision del expediente
por parte del juez que designa defensor publico tutor para
que este, con la vista de las actuaciones, emita dictamen con
la correspondiente aceptacién del cargo y, en su caso, formu-
le las primeras peticiones o presentaciones en el marco de la
funcion conferida. En ese mismo acto, se ordena librar testi-
monio de la designacién y aceptacion del cargo a los fines de
acreditar fehacientemente la representacion que se asume.

IV.10. Ejercicio de la tutela
IV.10.1. Representacion legal

Segun el Codigo, son incapaces las personas que no cuen-
ten con la edad y grado de madurez suficiente, con lo cual los
padres -o, en este caso, los tutores- son sus representantes
legales y, como tales, ejercen los actos que los nifnos, nifas y
adolescentes no pueden ejercer por si. Ello, sin perjuicio de
los actos que si pueden ejercer por si mismos, tal como se les
reconoce en la legislacion en el marco de un régimen de capa-
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cidades progresivas, o bien, si son autorizados expresamente
por el juez ante el caso concreto.

Sin embargo, no significa que los tutores deban necesaria-
mente realizar actos de representacion, sino que, en el carac-
ter de representantes legales, pueden ejercer actos de asisten-
cia, esto es, otorgar el asentimiento para determinados actos
cuando asi esta previsto por la ley. Es el caso, por ejemplo, de
los actos de los adolescentes vinculados al cuidado del propio
cuerpo, donde, en ciertos casos, se requiere su consentimien-
to y el asentimiento de sus propios progenitores: actos ries-
gosos o invasivos realizados por adolescentes de entre 13y 16
anos de edad (art. 26 parr. 5° CCyCN). En estos casos, a partir
de una interpretaciéon amplia de la norma, debe entenderse
que el término “progenitores” refiere a las personas que ejer-
cen su representacion legal, de modo de incluir a los tutores.
Asi, sera el tutor quien, en caracter de representante legal,
brinde su asentimiento -en lugar de representar- para el acto
que el adolescente quiere realizar. Algo similar con las facul-
tades de contralor que tiene un tutor respecto de un proge-
nitor adolescente que ejerce la responsabilidad parental (art.
644 parr. 2° y3° CCyCN).

IV.10.2. Actos prohibidos y actos que requieren autoriza-
cion judicial
Mas alla de las amplias facultades que tiene el tutor como
representante legal, el propio ordenamiento enumera una se-
rie de actos que podra realizar, pero con autorizacion judicial,
como asi también otros actos que le estan prohibidos y no po-
dra realizar ni con autorizacion judicial.

En primer lugar, con relacion a los actos que pueden rea-
lizar con autorizacion judicial, el articulo 121 CCyCN remite
a los actos de los padres que necesitan autorizacion judicial
(disponer de los bienes de los hijos, cfr. art. 692 CCyCN).

Asimismo, el tutor debe requerir autorizacién para los si-
guientes actos:

a) adquirir inmuebles o cualquier bien que no sea util para
satisfacer los requerimientos alimentarios del tutelado; b)
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prestar dinero de su tutelado. La autorizacién sélo debe ser
concedida si existen garantias reales suficientes; c) dar en lo-
cacion los bienes del tutelado o celebrar contratos con finali-
dad anéaloga por plazo superior a tres afnos. En todos los casos,
estos contratos concluyen cuando el tutelado alcanza la ma-
yoria de edad; d) tomar en locacién inmuebles que no sean
la casa habitacién; e) contraer deudas, repudiar herencias o
donaciones, hacer transacciones y remitir créditos aunque
el deudor sea insolvente; f) hacer gastos extraordinarios que
no sean de reparacion o conservacion de los bienes; g) rea-
lizar todos aquellos actos en los que los parientes del tutor
dentro del cuarto grado o segundo de afinidad, o sus socios o
amigos intimos estan directa o indirectamente interesados.

En segundo lugar, estan los actos que les son prohibidos,
prohibicién que se impone aun cuando hubieran sido autori-
zados por el juez. Aqui también el articulo 120 CCyCN remite
en primer lugar a los actos prohibidos a los padres respecto
de sus hijos menores de edad: contratar con ellos mientras es-
tén bajo su cuidado (art. 689 CCyCN). Luego la norma regula
un segundo supuesto: “Antes de aprobada judicialmente la
cuenta final, el tutor no puede celebrar contrato alguno con
el pupilo, aunque haya cesado la incapacidad”.

Si estos actos son celebrados a pesar de no contar con la
debida autorizacion judicial, podran ser declarados nulos si
perjudican al nifio, nina o adolescente (nulidad relativa, cfr.
arts. 388 y 692 CCyCN).

Finalmente, el altimo parrafo del articulo 404 CCyCN
dispone que la dispensa judicial para que el tutor o sus des-
cendientes contraigan matrimonio con la persona bajo tu-
tela podra ser otorgada una vez que se hayan aprobado las
cuentas de la tutela. En caso de contrariarse la norma, el tutor
pierde el derecho su retribucion por el ejercicio de la funcién
desempenada hasta ese momento (art. 129 inc. d).

IV.10.3. Supuestos especificos

a) Educacién y alimentos. Con relacién al destino que el tu-
tor deberd darle al patrimonio que administra, el juez fijara
las sumas requeridas para la educacién y alimentos del nifo,
nina o adolescente, de acuerdo al valor de sus bienesylarenta
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que producen. Pero si con estos recursos no alcanza, el juez
podra autorizar al tutor para demandar alimentos a los obli-
gados a prestarlos (art. 119 CCyCN).

b) Derechos reales sobre bienes. El juez puede autorizar la
transmision, constitucién o modificacién de derechos reales
sobre los bienes del nifno, nina o adolescente solo en casos de
conveniencia evidente. En cambio, si se trata de bienes que
tienen valor afectivo o cultural, su venta se autorizara Ginica-
mente cuando haya absoluta necesidad (art. 122 CCyCN). La
venta debera hacerse en subasta ptblica, excepto que se trate
de muebles de escaso valor. El juez podra autorizar la venta
extrajudicial si resulta mas conveniente y el precio que se
ofrece es superior al de la tasacion (art. 123 CCyCN).

c) Inversiones. Una vez cubiertos los gastos de la tutela “[...]
el dinero del tutelado debe ser colocado a interés en bancos
de reconocida solvencia, o invertido en titulos publicos, a su
nombre y a la orden del juez con referencia a los autos a que
pertenece. El tutor no puede retirar fondos, titulos o valores
sin autorizacion judicial” (art. 124 CCyCN). Asimismo, el juez
también puede autorizar la constitucion de un fideicomiso -
siempre que el nino, nina o adolescente sea el beneficiario-u
otro tipo de inversiones seguras de acuerdo con un dictamen
técnico previo (art. 125 CCyCN).

d) Participacién en una sociedad. Si el nifo, nifa o adoles-
cente tiene parte en una sociedad, el tutor esta facultado para
ejercer los derechos que corresponden al socio a quien su re-
presentado ha sucedido. El juez debera resolver entre la conti-
nuacion y la disolucion de la sociedad (art 126 CCyCN).

e) Fondo de comercio. Si el nifo, nifa o adolescente es pro-
pietario de un fondo de comercio, el tutor podra realizar to-
dos los actos de administraciéon ordinaria propios del estable-
cimiento, pero no los que la excedan, en cuyo caso requerira
de autorizacién judicial. Ahora bien, si la continuacién de la
explotacion resulta perjudicial, el juez debe autorizar el cese
del negocio facultando al tutor para enajenarlo, previa tasa-
cion (art. 127 CCyCN).
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IV.10.4. Responsabilidad

El articulo 118 CCyCN regula la responsabilidad del tutor
por los danos causados al nino, nina o adolescente “por su
culpa, por accién u omision, en el ejercicio o en ocasiéon de
sus funciones”. En este caso, la palabra culpa debe ser inter-
pretada de un modo amplio, puesto que, con mas razén, pro-
cede laresponsabilidad en caso de un obrar doloso. Luego: “El
tutelado, cualquiera de sus parientes, o el Ministerio Publico
pueden solicitar judicialmente las providencias necesarias
para remediarlo, sin perjuicio de que sean adoptadas de ofi-
cio”. El precepto no solo refiere a la reparacion del dano, sino
también a las demads medidas urgentes que puedan adoptarse
-incluso de oficio- para hacer cesar la continuidad del accio-
nar que ocasiona el dafno o bien para evitarlo, incluyendo la
remocion del tutor (art. 136 CCyCN) y su suspension durante
este proceso (art. 137 CCyCN).

Por otro lado, el articulo 134 CCyCN prevé que si el tutor
no rinde cuentas (en la oportunidad establecida en el art. 130
CCyCN), no lo hace debidamente o se comprueba su mala
administracion atribuible a dolo o culpa, debe indemnizar el
dano causado a su tutelado. La indemnizacién no debe ser infe-
rior alo que los bienes han podido razonablemente producir.

IV.10.5. Retribucion del tutor

El tutor tiene derecho a percibir una retribucién por el
ejercicio de su funcién, que debera ser determinada judicial-
mente -de acuerdo a la importancia de los bienes y el trabajo
que ha demandado suadministracién-con un tope del 10% de
los frutos liquidos de los bienes. Sin embargo, el Cédigo prevé
algunos supuestos en los cuales el tutor no tiene -o pierde-el
derecho a la retribucién:

a) si nombrado por un testador, éste ha dejado algiin lega-
do que puede estimarse remuneratorio de su gestiéon. Puede
optar por renunciar al legado o devolverlo, percibiendo la
retribucion legal; b) si las rentas del pupilo no alcanzan para
satisfacer los gastos de sus alimentos y educacion; c) si fue
removido de la tutela por causa atribuible a su culpa o dolo,
caso en el cual debe también restituir lo percibido, sin per-
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juicio de las responsabilidades por los dafios que cause; d) si
contrae matrimonio con el tutelado sin la debida dispensa
judicial (art. 129 CCyCN).

IV.10.6. Normativa especifica aplicable a la tutela pablica

Como ya se mencion6, ademas de las reglas generales para
el ejercicio de la tutela, previstas en el Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion, el defensor publico tutor debe orientar su
actuacion hacia ciertos estandares diferenciados previstos en
la ley especial (articulo 45 de la ley 27.149).

Garantias de procedimiento y acceso a la justicia. En el ejercicio
de su funcioén, el defensor ptblico tutor adectia su actuacion a
las garantias del procedimiento y los estandares de derechos
humanos vinculados al acceso a la justicia de nifios, nifas y
adolescentes. En efecto, un aspecto central del ejercicio consis-
te en garantizar el derecho a ser oido, a que sus opiniones sean
tenidas en cuenta y poner en su conocimiento sus derechos,
a la vez que orientarlos para que logren hacerlos efectivos, de
acuerdo a su edad, grado de madurez y capacidad progresiva.

Como parte de su labor, el defensor ptiblico tutor también
concurre a las instituciones que alojan a los nifos, nifas y
adolescentes respecto de los cuales se interviene, se entre-
vista alli con ellos -y con los profesionales integrantes de los
equipos técnicos-, para interiorizarse de cada situacion par-
ticular y conocer sus opiniones frente a decisiones de impor-
tancia, ya que ellos son los principales involucrados.

Perspectiva de género y diversidad cultural. En una gran can-
tidad de casos, el defensor publico tutor interviene en expe-
dientes que tienen como denominador comun la violencia
familiar, donde habitualmente los nifos, nifas y adolescen-
tes padecen los maltratos de los adultos a cargo de su cuida-
do, ya sea en forma directa o indirecta, por accién u omision.
Muchas veces, estas situaciones se enmarcan en un contexto
en el que la progenitora es victima de violencia de género.

En ocasiones, la tutela se ejerce sobre madres adolescentes
que -ante una multiplicidad de variables- se encuentran en
la situacién de querer que su hijo sea adoptado, en cuyo caso
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deberian contar con el asentimiento del magistrado inter-
viniente (art. 644 parr. 3° CCyCN), lo que acontece luego de
escuchar a la adolescente y asesorarla en los términos de ley.

También la representacion puede recaer sobre adolescen-
tes que, debido cuestiones derivadas de su identidad sexual,
se enfrentan a la oposicién de sus familias, y esto a veces lleva
a diversas circunstancias que desembocan en la adopcién de
medidas excepcionales por parte de la autoridad de aplica-
cion de laley 26.061.

Proceder de oficio, judicial y extrajudicialmente. El defensor
publico tutor desempeina un gran cimulo de tareas extrajudi-
ciales para optimizar los alcances del ejercicio de la represen-
tacion de ninos, ninas y adolescentes: desde gestionar turnos
médicos y psicoldgicos ante los efectores del sector ptiblico y
privado, requerir informes a profesionales intervinientes, ho-
gares e instituciones educativas, entre otros, que coadyuven a
garantizar los derechos de las personas asistidas, hasta reque-
rir vacantes escolares a los distintos establecimiento educa-
tivos, etc. También se mantienen reuniones con los distintos
actores intervinientes y se celebran audiencias en la sede de
la Defensoria Pablica Tutoria, para aunar criterios, articular
y optimizar los recursos, en procura de la economia procesal.

Asimismo, el defensor publico tutor interviene en me-
diaciones extrajudiciales a fin de convenir, v.gr., prestacio-
nes alimentarias o acercar voluntades en los regimenes de
comunicacioén, como asi también en cualquier otra cues-
tion de indole personal o patrimonial como, por ejemplo,
el cobro de canones locativos o indemnizaciones por falleci-
miento de los progenitores.

Otra funcioén relevante responde a la necesidad de que los
ninos, ninas y adolescentes cuenten con su documentacion
actualizada. Para ello, a través de un convenio institucional,
mensualmente el RENAPER realiza operativos en sede de la
Defensoria Publica Tutoria, oportunidad en la que se cita a las
personas asistidas que necesiten actualizar su DNI o incluso
gestionar su primer ejemplar. En caso de que se domicilien
o alojen en instituciones muy alejadas de esta dependencia,
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se autoriza a familiares o personal de las instituciones a ha-
cer los tramites ante los Centros de Gestion y Participacion
(CGP), registros civiles, consulados, etcétera.

Dentro de las tareas que se llevan de oficio en el ambito
judicial, el defensor publico tutor puede dar inicio a diversos
incidentes o expedientes conexos, cuya necesidad se presenta
durante el tiempo en que se mantiene la representacion de
los nifnos, nifas y adolescentes. Puede tratarse de un reclamo
de alimentos o de instar un régimen de comunicacién, pro-
mover un proceso sobre el ejercicio de la capacidad juridica
de la propia persona asistida o de un pariente, iniciar suce-
siones o reclamos patrimoniales, acciones de estado -como
emplazamientos o desplazamientos filiales-, instar acciones
penales o dar intervencion a la justicia penal para que investi-
gue la posible comision de delitos contra su asistido, etcétera.

Concurrir a las instituciones. Como se sefnal9, el defensor
publico tutor concurre a las instituciones que alojan a las ni-
nas, ninos y adolescentes que representa, en general, hogares
transitorios, convivenciales o de atencion especializada, no
solo para entrevistarse con cada uno de ellos, sino también
para conocer las instalaciones, recorrerlas y articular con di-
rectivos y equipos intervinientes la mejor forma de resguar-
dar los derechos de las personas asistidas. Tales visitas tienen
como objetivo, ademas, advertir tempranamente cualquier
tipo de circunstancia que pueda estar suscitindose y que no
se corresponda con su interés superior.

En muchas ocasiones, los nifnos, ninas y adolescentes se
encuentran internados en hospitales publicos o privados,
por padecer distintas patologias que afectan a su salud fisica
y mental. A estas instituciones también se concurre, en oca-
siones para brindar el consentimiento para una determina-
da practica médica, intervencion quirargica, estudio de alta
complejidad o cambio de plan de medicacién, siempre que
corresponda, de acuerdo con la capacidad progresiva de nifio,
nina o adolescente, acorde a su edad y grado de madurez.

Agotamiento de las vias recursivas. Resulta relevante desta-
car que el defensor publico tutor debe agotar las vias recur-
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sivas a fin de propender a la mejor solucién juridica para las
personas asistidas, siempre ponderando el interés superior
de cada una de ellas. Teniendo en cuenta que el defensor pu-
blico tutor interviene ante todas las instancias, incluso la
extraordinaria, en varias ocasiones se recurre ante al maxi-
mo tribunal a fin de hacer valer los derechos fundamentales
que se encuentren comprometidos.

Convocar personas a su despacho. Como parte de la labor dia-
ria, el defensor ptblico tutor cita a distintas personas a su des-
pacho cuando es necesario para el ejercicio de su ministerio.
Dado que existen muchos aspectos y situaciones para resol-
ver, se cita a personas de diferentes ambitos. Suelen concurrir
los propios nifos, ninas y adolescentes, en muchas ocasiones
acompanados por los profesionales u operadores de los ho-
gares que los alojan -psicélogos, trabajadores sociales, entre
otros-a quienes también el defensor publico tutor escucha.

Suele ser comun la entrevista con familiares con quienes los
asistidos mantienen vinculacién o cuya autorizacion se solicita.
También son frecuentes entrevistas con guardadores, referen-
tes afectivos, docentes, familias de acogimiento y toda persona
adulta que esté a cargo de su cuidado y se considere necesario a
fin de resguardar de mejor modo el interés de los asistidos.

Finalmente, cabe senalar que no con menor frecuencia se
utiliza el despacho como ambito de reunién con otros magis-
trados o funcionarios intervinientes en los distintos procesos
en curso, como ser los defensores de menores e incapaces, de-
fensores puiblicos oficiales, o incluso abogados de la matricula.
De esta manera, se facilita la realizacién de acuerdos y se opti-
miza la intervencion extrajudicial y los recursos existentes.

Respuesta a los pedidos de informes. El ejercicio de la funciéon
del defensor publico tutor incluye dar respuesta a los pedidos
de informes institucionales formulados por la defensora ge-
neral de la Nacién, ya sea con fines estadisticos o bien referido
aalglin proceso o temdtica en particular.
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IV.11. Las cuentas de la tutela
IV.11.1. Régimen general

Desde que la tutela implica administrar bienes ajenos, el
tutor debera rendir cuentas de su administracion. Para ello,
debera presentar un detalle indicando las entradas y los gastos
de su gestion, que deberan estar debidamente documentados.

Las cuentas deben rendirse:

1) En forma anual. Sin embargo, una vez aprobada la cuen-
ta del primer ano, puede disponerse que las posteriores se
rindan en otros plazos, cuando la naturaleza de la adminis-
tracion asi lo justifique.

2) Cadavez que el juez lo requiera, de oficio o a pedido del
Ministerio Ptblico.

3) Al finalizar la actuacién (rendicion de cuentas final).

En todos los casos, las rendiciones de cuentas -ordinarias
o finales- deberan ser presentadas ante el juez en el plazo in-
dicado para ser aprobadas judicialmente, previo dictamen
del Ministerio Pablico. Los gastos de la rendicion de cuentas
deben ser adelantados por quien ejerza la tutela y deben ser
reembolsados por el tutelado si son rendidas en debida for-
ma. Asimismo, una vez finalizada la gestién, el tutor -o sus
herederos- deben entregar los bienes.

IV.11.2. Tutela publica

El defensor puablico tutor esta obligado -al igual que cual-
quier otro tutor designado- a rendir cuentas de su gestién,
en relacion con el manejo de los bienes u otros beneficios de
contenido patrimonial que sean titularidad del nino, nina o
adolescente que este represente (art. 130 CCyCN).

En la tutela publica, esta rendicién de cuentas, documen-
tada y anual, que debe presentar el defensor publico tutor
ante el juez interviniente, es confeccionada por el Area de
Rendicion de Cuentas de la Defensoria General de la Nacién.
Esta dependencia se encarga especialmente de confeccionar
todas las rendiciones de cuentas que deben presentar tanto
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los defensores publicos tutores como los defensores puabli-
cos curadores.

En la actualidad, depende de la Direccién General de Ad-
ministracion de la DGN. Pero hasta hace algunos anores, de-
pendia de la Direccion General de Tutores y Curadores Pabli-
cos (cfr. Res. DGN. 1634/06), que luego fue disuelta mediante
Res.DGN. 765/16, araiz de la sancién de la Ley Organica del Mi-
nisterio Publico de la Defensa N° 27.149. A partir de la nueva
ley organica, los tutores y curadores publicos se convirtieron
en defensores publicos tutores y defensores ptblicos curado-
res, con jerarquia equivalente a la de magistrado de primera
instancia. Incluso antes, en los primeros tiempos de la tutela
publica, las rendiciones de cuentas las efectuaba el mismo tu-
tor publico a instancias del personal a su cargo.

De todas formas, se consideré que esta delicada e impor-
tante responsabilidad de rendir cuentas de la gestién que
pesa sobre los magistrados debia continuar en manos de un
area especializada y dedicada Ginicamente a tal efecto, lo que
sin dudas coadyuva a garantizar un mayor nivel de transpa-
rencia, eficienciay eficacia en el sistema de manejo de fondos
y su debido registro.

El Area de Rendiciéon de Cuentas, entonces, efecttia el pro-
yecto de rendicién de cuentas -anual y documentado-y lo
eleva al defensor puablico tutor para su consideracion, sea a
pedido de este o en forma espontanea una vez cumplido el
ano en el manejo de fondos (rendicién ordinaria), como asi
también al cesar la tutela conferida (rendicion final).

La rendicion de cuentas es presentada por el defensor
publico tutor ante el juez para su aprobacion, previa vista al
defensor publico de menores e incapaces. Una vez dictado el
auto de aprobacion de la rendicion de cuentas, se notifica al
defensor publico tutor que, a su vez, pone en conocimiento
de la aprobacion al area que la confecciona y, asi, se cierra el
circulo de control interno de la dependencia.

Este sistema de gestion para el manejo de fondos de las
personas menores de edad que son asistidas en el ambito de
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la tutela ptblica, incluye también un Area de Contabilidad y
una Tesoreria, también dependientes de la Defensoria Gene-
ral de la Nacién.

Por lo tanto, cuando un defensor publico tutor debe mane-
jar sumas de dinero de algtn nino, nina o adolescente (asig-
nacion familiar, pension, cuota alimentaria, etc.), solicita la
apertura de dos cuentas judiciales en el Banco de la Nacion Ar-
gentina, Sucursal Tribunales, a nombre del expediente yala or-
den del juez interviniente: una cuenta corriente judicial y una
caja de ahorros. Se solicita que ambas cuentas estén “vincula-
das”, de modo que todos los fondos que ingresen en la cuenta
corriente judicial se transfieran automaticamente a la cuenta
cajade ahorros. Se hace de este modo porque la cuenta judicial
solo puede ser administrada por el juez de la causa, a diferencia
de la caja de ahorros, que permite disponer de los fondos alli
depositados con la firma del representante legal del nino, nina
o adolescente, con cargo de rendir cuentas, claro esta. En efec-
to, el defensor publico tutor Ginicamente estara autorizado a
manejar la caja de ahorros, no asi la cuenta judicial; a la vez que
esta modalidad permite autorizar el manejo a mas de una per-
sona, de manera de compatibilizar el sistema con el régimen
de subrogancias entre defensores publicos tutores, tal como
ocurre entre los defensores pubicos curadores.

Una vez que se toma conocimiento de la efectiva apertura
de la cuentas bancarias y la existencia de saldo en la caja de
ahorros, el defensor publico tutor incluye a ese nifo, nifia o
adolescente en un Cronograma de Pagos, en el cual ordena
que se le abone una suma determinada de dinero mensual-
mente, ya sea en la institucién donde se encuentra alojado o
en la sede del Banco de la Nacién Argentina, Sucursal Tribu-
nales. Para ello, las mencionadas areas administrativas-conta-
bles de la Defensoria General de la Nacion son las que efec-
taan los pagos en forma directa en las instituciones, contra
la entrega de un recibo. Tanto las constancias de las extraccio-
nes bancarias como los recibos de pago seran los documen-
tos que acreditaran los movimientos y manejo de fondos que
conformaran, finalmente, las rendiciones de cuentas que pre-
sentara el defensor publico tutor.
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En la practica, el defensor publico tutor suele administrar
beneficios tales como pensiones no contributivas (por disca-
pacidad), asignaciones universales por hijo (AUH), cuotas de
alimentos, fondos provenientes de sucesiones, indemniza-
ciones por danos y perjuicios o por juicios laborales de sus
progenitores, entre otros. En algunos casos, las personas asis-
tidas no necesitan disponer de la totalidad del monto de los
beneficios de los que son titulares, razon por la cual se puede
generar un ahorro en la cuenta bancaria para luego ser inver-
tido, v.gr., en un plazo fijo.

IV.12. Fin de la tutela
El articulo 135 CCyCN establece que la tutela termina:

a) por la muerte del tutelado, su emancipacién o la desapari-
cion de la causa que dio lugar a la tutela; b) por la muerte, in-
capacidad, declaracién de capacidad restringida, remocién
o renuncia aceptada por el juez, de quien ejerce la tutela. En
caso de haber sido discernida a dos personas, la causa de ter-
minacién de una de ellas no afecta a la otra, que se debe man-
tener en su cargo, excepto que el juez estime conveniente su
cese, por motivos fundados.

Dentro del inciso a), la desaparicién de la causa que dio
lugar a la tutela incluye, entre otros supuestos, el arribo a la
mayoria de edad, o el caso del adolescente de entre 16 y 18
anos de edad incluido en el “Programa de Acompanamiento
parael Egreso de Adolescentes y Jévenes sin Cuidados Paren-
tales” creado por ley 27.364, segtn el cual adquiere la mayo-
ria de edad de manera anticipada (art. 2 parr. 3°)+

La norma también prevé que en caso de muerte del tutor,
dicha circunstancia sea puesta en conocimiento inmediato del
juez de la tutela para adoptar las medidas necesarias para la pro-
teccion de la personayde los bienes de la persona menor de edad.

Como se podra apreciar, a diferencia de las causales del in-
ciso a) de la norma, donde la tutela cesa; las del inciso b), en

4 B.0.26/06/2017.Reglamentada mediante decreto PEN.n°1050/2018
(B.O. 15/11/2018).
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cambio, no hacen cesar la tutela, sino la actuacién de un tutor
determinado, por lo que correspondera -salvo que contintie el
otro tutor en caso de pluralidad- proceder a una nueva desig-
nacion y discernimiento del cargo en cabeza de otra persona.

Los casos de remocion del tutor estan expresamente pre-
vistos en el articulo siguiente: “a) quedar comprendido en
alguna de las causales que impide ser tutor; b) no hacer el in-
ventario de los bienes del tutelado, o no hacerlo fielmente;
¢) no cumplir debidamente con sus deberes o tener graves y
continuados problemas de convivencia”. La remocion puede
ser dispuesta de oficio por el juez, o a pedido del Ministerio
Pablico o del nino, nifia o adolescente. Sin embargo, puede
ocurrir que el tramite de remocién se prolongue en el tiem-
po, debido a la produccién de la prueba tendiente a tener por
comprobada alguna de las causales. Por ello, el juez esta fa-
cultado para suspender al tutor en ejercicio y nombrar provi-
soriamente a otro, hasta tanto se resuelva la tutela definitiva.

IV.13. Regulacion de la tutela alo largo del Codigo Civil
y Comercial de la Nacion

IV.a3.1. Normas aplicables a la curatela

Segun el articulo 138 CCyCN, la curatela se rige por las re-
glas de la tutela, en tanto sean compatibles. A modo de ejem-
plo: la curatela puede ser ejercida por una o mas personas
(pluralidad), por aplicacién del articulo 105 CCyCN.

IV.13.2. Adopcion por el tutor

El tutor solo puede adoptar a su representado una vez ex-
tinguidas las obligaciones emergentes de la tutela (art. 606
CCyCN). Por lo tanto, el Codigo prevé la posibilidad de que la
tutela sea continuada por una adopcioén, para lo cual previa-
mente se exige que, por ejemplo, se hayan aprobado las cuen-
tas de la tutela.

IV.13.3. Situacion de adoptabilidad

Elarticulo 607 regulalos tres supuestos para la procedencia
de la declaracién judicial de la situacion de adoptabilidad. A
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su vez, establece que esta medida: “[...] no puede ser dictada si
algtn familiar o referente afectivo del nino, nina o adolescen-
te ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es considerado
adecuado al interés de éste”. De este modo, si el discernimien-
to de la tutela en cabeza de un pariente resulta beneficioso
para la persona menor de edad, prevalece esta solucion.

IV.13.4. Donaciones

Los tutores no pueden recibir donaciones de quienes han
estado bajo su tutela “[...] antes de la rendicién de cuentasy
pago de cualquier suma que hayan quedado adeudandoles”
(art.1550). La solucién es similar a la férmula utilizada para el
caso del articulo 606.

IV.3.5. Inhabilidad para suceder por testamento

Aqui también aparece una nueva limitacion en igual senti-
do. El articulo 2482 CCyCN enumera las personas que no pue-
den suceder por testamento, entre los que se encuentran: “los
tutores y curadores a sus pupilos, si éstos mueren durante la
tutela o curatela o antes de ser aprobadas las cuentas definiti-
vas de la administracién” (inc. a).

IV.13.6. Prescripcion

El curso de la prescripcion se suspende: “entre las perso-
nas incapaces y con capacidad restringida y sus padres, tuto-
res, curadores o apoyos, durante la responsabilidad parental,
la tutela, la curatela o la medida de apoyo” (art. 2543 inc. c,
CCyCN). De este modo, los tutores no se ven obligados a de-
mandar a sus representados, a la vez que estos no corren el
riesgo de que aquellos dejen transcurrir los plazos de pres-
cripcion deliberadamente.

IV.13.7. Disposiciones de derecho internacional privado

La tutela se rige “[...] por el derecho del domicilio de la
persona de cuya proteccion se trate al momento de los he-
chos que den lugar a la determinacion del tutor [...]” (art.
2640 CCyCN). Si el domicilio estuviera localizado en el terri-
torio argentino, se rige por las reglas del nuevo Cédigo.
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CAriTULO V
DISTINCION CON OTRAS FIGURAS

V.. Ejercicio de la responsabilidad parental

Desde la concepcién y hasta la mayoria de edad, las per-
sonas por nacer y luego las personas menores de edad estan
sujetas a la representacion legal de sus progenitores, quienes
tienen la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad pa-
rental. Sin embargo, en ocasiones, no hay quien ejerza esta
funcién, sea por motivo del fallecimiento de los progenitores,
o porque estan privados o suspendidos del ejercicio de la res-
ponsabilidad parental. Si uno solo de los progenitores fallece,
es privado de la responsabilidad parental o suspendido en su
ejercicio, continta ejerciéndola el otro. En su defecto, se po-
dra discernir la tutela (art. 703 CCyCN).

En estos casos, una tercera persona es designada para ejer-
cer el rol de tutor quien, como tal, no ejerce la responsabili-
dad parental, sino la tutela de una persona menor de edad.
En efecto, la responsabilidad parental solo la ejercen los
padres, salvo los casos de delegacion de su ejercicio a un pa-
riente (art. 643 CCyCN) o al progenitor afin (art. 674 CCyCN),
o el supuesto de ejercicio en cabeza de este ultimo (art. 675
CCyCN). El ejercicio de la tutela tiene reglas propias (arts. 104
y ss. CCyCN), aunque también se le aplican las reglas de la res-
ponsabilidad parental, por remision del articulo 104 CCyCN.

V.2. La voz “Ministerio Pablico”

El Ministerio Publico es un érgano extra poder, es decir,
por fuera de los tres poderes del Estado. Esta regulado en el
articulo 120 de la Constitucién Nacional, de donde surge que
su funcién es la de “promover la actuacién de la justicia en de-

67



Ministerio Pablico de la Defensa

fensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad
en coordinacion con las demas autoridades de la Republica”.
Es un o6rgano bicéfalo compuesto por el Ministerio Pablico
Fiscal y el Ministerio Pablico de la Defensa.

Dentro del Ministerio Publico de la Defensa, funciona el
conocido como Ministerio Piiblico de Menores, cuya actuacion
estd a cargo de los defensores publicos de menores e incapa-
ces, asesores de incapaces, etc., segin la organizacion del Mi-
nisterio Publico en cada jurisdiccion del pais, de acuerdo con
las leyes organicas y la terminologia alli utilizada'. Por lo tan-
to, dentro del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién
no solo se encuentran los defensores publicos tutores, sino
también los defensores puiblicos de menores e incapaces.

Dicho esto, a través de la voz genérica Ministerio Ptblico
utilizada a lo largo del Codigo, en realidad se estd haciendo
referencia al Ministerio Pablico Fiscal o al Ministerio Pablico
de Menores, segun el articulo de que se trate. Puntualmente,
el articulo 103 CCyCN (“Actuacion del Ministerio Pblico”),
que es el que aqui interesa, se refiere al Ministerio Pablico de
Menores. En cuanto a su actuacion, puede ser judicial o ex-
trajudicial. En el ambito judicial, la actuaciéon del Ministerio
Pablico puede ser complementaria o principal.

Es complementaria en todos los procesos en los que se en-
cuentran involucrados intereses de personas menores de
edad, incapaces y con capacidad restringida (por ejemplo:
donde se discute el cuidado personal de los hijos).

Es principal:

1) Cuando los derechos de los representados estan com-
prometidos, y existe inaccion de los representantes. En estos
casos, el Ministerio Pablico puede tomar por si la decision
referida a las personas respecto de las cuales interviene (por
ejemplo, para impulsar el proceso).

1 En el ambito de la CABA, su actividad esta regulada a través de la
Ley Organica del Ministerio Pablico de la Defensa de la Naciéon N°

27.149.
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2) Cuando el objeto del proceso es exigir el cumplimiento
de los deberes a cargo de los representantes (por ejemplo, para
solicitar al representante legal que rinda cuentas de su gestion).

3) Cuando las personas carecen de representante legal y es
necesario proveer la representacion (por ejemplo, para solici-
tar la designacion de tutor).

En los supuestos de actuacion complementaria dentro del
ambito judicial, la falta de intervenciéon oportuna del Minis-
terio Pablico genera la nulidad relativa de lo actuado, ya que
no estan controvertidos “el orden publico, la moral o las bue-
nas costumbres” (art. 386 CCyCN). Por lo tanto, es susceptible
de confirmacioén en caso de conveniencia y de que no le gene-
re un perjuicio a la persona interesada, puesto que la sancién
de nulidad esta estipulada en su beneficio (art. 388 CCyCN).

La altima parte del articulo 103 CCyCN dispone que, en
el ambito extrajudicial, el Ministerio Ptblico actia ante la
ausencia, carencia o inacciéon de los representantes legales,
cuando estan comprometidos los derechos sociales, econé-
micos y culturales (por ejemplo, para iniciar un reclamo en
representacion de una persona incapaz contra un prestador
de servicios de salud).

V3. Participacion de la persona menor de edad con
asistencia letrada

El articulo 26, parr. 2°, CCyCN reconoce el derecho de las
personas con edad y grado de madurez suficiente a intervenir
con asistencia letrada “[e]n situaciones de conflicto de intereses
con sus representantes legales”. En primer lugar, vale decir que
hay que interpretar este articulo a la luz del articulo 109 CCyCN,
segin el cual: “Corresponde la designacion judicial de tutores
especiales en los siguientes casos: a) cuando existe conflicto de
intereses entre los representados y sus representantes [...]".

Por lo tanto, ante una situacién de conflicto de intereses
entre la persona menor de edad y sus representantes legales,
corresponderia, en principio, la designacién de un tutor es-
pecial. Sin embargo, la ley ahora permite actuar por derecho
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propio con asistencia letrada, para lo que resta definir a partir
de qué edad, ya que el articulo 26 habla de edad y grado de ma-
durez suficiente, en tanto que el articulo 109 refiere a los ado-
lescentes (13 anos cumplidos). En nuestra opinion, laregla del
articulo 109 establece una presuncion iuris tantum, de modo
que, si bien se admite la actuaciéon con asistencia letrada al
adolescente, también encontramos viable que antes de esa
edad se le permita igual actuacion a la persona que haya de-
mostrado madurez suficiente para ello en el caso concreto. En
efecto, a continuacidn, se veran ejemplos donde en algunos
casos se hace referencia al adolescente, en otros, en cambio,
se sigue la formula de la edad y grado de madurez suficiente.

De modo que, mas alla de este supuesto previsto en el ar-
ticulo 26, parr. 2°, y su concordancia con el articulo 109, inc.
a),lo cierto es que alo largo del ordenamiento aparecen otros
supuestos donde también se reconoce expresamente la posi-
bilidad de actuar por siy con asistencia letrada, a saber:

a) El articulo 596 CCyCN reconoce el derecho de la perso-
na adoptada a conocer sus origenes. En su parrafo 5° estable-
ce que: “Ademas del derecho a acceder a los expedientes, el
adoptado adolescente esta facultado para iniciar una accién
auténoma a los fines de conocer sus origenes. En este caso,
debe contar con asistencia letrada”.

b) También dentro del titulo dedicado a la adopcioén, en
lo que se refiere tanto al procedimiento para la declaracion
judicial de la situacién de adoptabilidad como al proceso de
adopcion propiamente dicho, se requiere la intervencidn,
con caracter de parte, del nifio, nina o adolescente que tiene
edad y grado de madurez suficiente, para lo cual debera com-
parecer con asistencia letrada (arts. 608 y 617 CCyCN).

c) Dentro del &mbito de la responsabilidad parental, el ar-
ticulo 661 CCyCN se refiere a la legitimaciéon para el reclamo
de alimentos, asi: “El progenitor que falte a la prestacion de
alimentos puede ser demandado por:[...] b) el hijo con grado
de madurez suficiente con asistencia letrada [...]".

d) Los articulos 677 a 679 CCyCN cuadran dentro del capi-
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tulo dedicado arepresentacion, disposiciéon yadministracion
de los bienes de los hijos menores de edad. Al respecto, segtin
el articulo 677 CCyCN: “Los progenitores pueden estar en jui-
cio por su hijo como actores o demandados”. Sin embargo, “se
presume que el hijo adolescente cuenta con suficiente auto-
nomia para intervenir en un proceso conjuntamente con los
progenitores, o de manera auténoma con asistencia letrada”.
Luego, “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 Minis-
terio Pblico” (art. 678 CCyCN). Finalmente, “[e]] hijo menor
de edad puede reclamar a sus progenitores por sus propios
intereses sin previa autorizacién judicial, si cuenta con la
edad y grado de madurez suficiente y asistencia letrada” (art.
679 CCyCN).
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CONCLUSIONES

Alo largo de este libro hemos analizado las incumbencias
profesionales del defensor publico tutor, de acuerdo a los dis-
tintos ambitos en los que despliega el ejercicio de su funcioén.
En efecto, en la tutela ptblica se observan ciertas especifici-
dades que la distinguen de la tutela ejercida por los particu-
lares (parientes, allegados, etc.). La diferencia mas notoria es
que el defensor publico tutor no tiene la guarda de la persona
menor de edad, sino que ejerce su representacion legal. Esto
obliga a repensar la definicion de tutela prevista en el Cédigo
de fondo, que presupone el cuidado cotidiano del nifno, nifa
o adolescente y el contacto “uno a uno”, tal como esta instala-
do en el imaginario de la sociedad. A su vez, la principal ven-
taja de la inclusion de la tutela en el ambito institucional es
que se convierte en una funcién profesionalizada. Ademas, el
defensor publico tutor cuenta con apoyo interdisciplinario,
incluso contable cuando hay que administrar fondos de las
personas asistidas.

Es innegable que el ejercicio de la tutela varia segin la
edad del sujeto interesado: no es lo mismo un nino de un ano
que un adolescente de diecisiete. Con relacién a este punto,
hay que tener en cuenta que desde hace un tiempo la legisla-
cioén argentina prevé un régimen de capacidades progresivas
que pone en crisis la forma tradicional de ejercer la tutela,
al menos tal como fue concebida en el Cédigo Civil de Vélez
Sarsfield. En este sentido, el defensor publico tutor debe ga-
rantizar el acceso a la justicia de las personas asistidas sin dis-
tincion de edad; de modo que no se lo debe concebir como al-
guien que sustituye a quienes representa, sino como alguien
que les facilita el camino a sus representados para que logren
efectivizar sus derechos. Por esta razén, la escucha de los ni-
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fos, nifias y adolescentes debe ocupar un espacio central a la
hora de tomar decisiones respecto de su personay sus bienes.

Asimismo, la tutela ptiblica debe sortear un obstaculo es-
tructural. Segtin datos oficiales, al 31/12/2017 la Defensoria Pabli-
caTutoria N°1tenia una cantidad de 962 asistidos. Si se quisiera
tomar contacto personal con cada nifo, nifa y adolescente, a
razén de uno por cada dia habil judicial (aproximadamente
200 dias por ano), se tardarian casi 5 anos en “dar la vuelta”, es
decir, en volver a entrevistar por segunda vez a la misma per-
sona; asi, sin tener en cuenta la rotaciéon durante ese periodo:
casos nuevos en los cuales se tomarad intervencion y casos en los
cuales se dejara de intervenir, lo que significa que habra per-
sonas a las que no se llegara a entrevistar. Pero esto no deberia
inmovilizar, sino, mas bien, todo lo contrario.

Si bien “veinte afnos no es nada”, desde que la tutela puabli-
ca fue incluida dentro del Ministerio Pablico de la Defensa,
los tiempos y la forma de entender el ejercicio de la funcién
han cambiado considerablemente. Como dijimos al inicio,
trabajar con ninos, ninas y adolescentes es una tarea ardua,
pero también es cierto que la defensa publica solo entiende
de desafios.
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