LA CONFORMIDAD MATERNA DEL ARTICULO 255
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1. LEGITIMACION ACTIVA DE LAS ACCIONES DE RECLAMACION
DEESTADO (ARTICULO 254)

El art. 254 del C6d. Civi, después de la reforma introdu-
cida por Ia ley 23.264, establece que el hijo es el titular de la
ccion de reclamacién de filiacion matrimonial, siendo sus

sario,

En el supuesio de reclamacion de fliacion extramatri:
monial, los jos también son los legiimados pare accion
contra el presunto padre o madre (art. 254, parr. 2°).

Wi e menor de cdad, a aceidn du vechm::mnde

filiacion matrimonial o exlumalnmomzl puede ser ejercs
P ntante legal, sea su pade, tior o i
tutores .mm delar 254 ‘i, parte, 2% segun los casos. En
cambio. no puede ejercer esta accion directaments, &1 Mi.
Nisterio Pubiico de Menore:

2. LaAccion ox RECLAMACION
DECARTICULD 255

IACION EXTRAMATRINONIAL

Esta disposicién no se encontraba en el proyecto de los
senadores Menem y Sanchez, asi como tampoca en cl ante-
proyecto de Belluscio. La innovacion emerge de las obser-
Vacianes que hiciera sobre los citados proyectos la doctora
Cecilia Grosman. La norma amplia las facultades del Mi-
histerio de Menores, en el supuesto de menores inscriptos
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como hijos de padres desconocidos. Al respecto, sostenia

resados para procurar el reconocimiento del hijo, y en su de.
fec promover a accidn udica

El proyecto que aprobar mision senatorial, en su
art, 255, quedo redactado de la siguiente manera: “En todos

os ca enor aparezea inscripto como hijo de
padre desconocido, el Registro Civil efectuard la comunica-
cién al Ministerio Publico de Menores, quien citara a la ma.
e a fin de procurar la determinacion de la paternidad y el
reconocimiento del hijo por el presunto padre. g
fects promover la accion judicial correspondient
Esta redaccion merecio las observaciones criticas de los
senadores Mas De Ia R sostuvieron gt

iones que la madre intenci ver.
todo lo cual se incluyd, a solicitud del senador Martiarena, la
exigencia de conformidad expresa de la m:

sgregado se respeta ol espiritu de Ia redaccién originl
e 5 haya limitado el accionar del Ministerio de Menores.

do en revision en la Comara de Diputados, el art
255 quedd redactado tal como fue después promulgado, de-
sapareciendo la exigencia de citacion de la madre, argumen-

e la madre y ésta podria verse, en cierta forms
nombre del p:

del hijo por el presunto padre.  En su defecto podrd py

| Camars e Sensdores e Nacio. D e Seones 194280
5 Camars de Senadore . Diario de Se
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verla accien judicial correspondicnte i media conformidad
expresa de la madre para hacerlo"

a) Legitimacion activa
trata de una hipétesis de reclamacion de estado filial

1 madre manifiste ezpresa conformidad para proceder -
inera que 1a legitimacion activa de esta accién, en

rio Publico de Menores, que representard al menor, ini-
ciando el juicio de filiacion, después de haber superado el

de
asentimiento de Ia madre.

b) Titularidad de la accion y conformidad materna

La conformidad de la madre es un presupuesto de la ac-
cion que'ha de entablar e Ministerio Pupilar_Es un reau
Sito esencial para iniciar ‘anda; por 1o tanto. queda

Contipersas b histonsoreis nectsario mprapio. entre el

Bossert, Gustavo A, Zannoni. Edusrdo A, Regimen lgal de il
ctn y o Bt B As e 985 14
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Ministerio y 1a madre. ya que a pesar de que aquél sea apa-
e eanformidad materma durance odo S eracess s un

cion, en el cualls madre serd oric actoraJanto l Momistero
Pupilar’
o m
1 apartado anterior afirmamos que en este caso hay
un litisconsoreio necesario activo entre el Ministerio y la ma.
de ello es que ante el desistimiento del
proceso por e 1a madre, faltard ese requisito indispen-
Eable de'la contormidad mater Ministerio no podra
Seguir adelante con el juicio fi
‘Este tema del desistimiento materno fue objeto de discu.

despacho unanime; en aquel momento sostuvimos que el
Ministerio “no estd legitimado para proseguir la accion, sila
re desiste del proceso con posterioridad™

3. LA CONPORMIDAD MATERNA DEL ARTICULO 255

a) Antecedentes y fundamentos
st

Gebida s la‘estera de intimidad. sc presta a ue se ejerzan

Bossert Zannons, Régimen legal. p. 146.
i despacho unbnime. s redactaron tres despachos

Jacho n 1 “Es obligatorio para ef Ministerio Publico promover a
s e preve o ar 35 i e gt 0 conormiand cxpre
e 30 desisimiento posterior, el Ministerio PUbICo
ieen e despacho s carores Cuvano Vettcs Sy
o Tatere i A, Garci e O
. sm..mnm.mge Derecho Crvl e
5 Minterie PUbits e deb inicas 1asecion aue

i et el pas o G s ol e con
poneronad o ores Micins de Flores

Despacho 3 “Adhiere a1 despacho n | con 1 sivedad de que e
nister Pablics puede & o Conrar 1 Eion eh e cho’ (somuvo te
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presiones y que los males que cause sean mayores que el
bien g se persigue”t. Seguis iciendo el senador Do la
e “hay que respetar el erecho de la madre a reservar

h hilo.
T2 Coistencis Qe o hogar Comsisuid. de une eiacon aue
se quiere olvidar o reservar. Estamos en el sagrado recinto
de las acciones privadas del art. 18 de la Const. Nacional

violentada y forzada a tomar una determinacién que posible-

mas indicado que la madre para
B terposition dc una demanda de fiiscion en favor de

b) El sentido de la conformidad materna

Visto c6mo la venia materna es requisito csencial
para que el Ministerio Fupilar sedrepresenianie juicialde
‘menor, en el supuesto del art. 2

e o e Py, o 186,
EoRs i e b Cominb 1 Flacin § P P
P G scion, Diario de Sesiones, 1984-224.
| o 42244
i

s
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El sentido de este asentimiento puede ser limitar o res-
tringir el accionar del Ministerio, resguardando la esfera in-
tima del 4mbito familiar. Sin embargo. hay un signifcads
mucho mas imporiante que asignar 3 esia conformidad. y

Por supuesto que la actuacion del Ministerio s loable y

la madre para localizar al padre y lograr su reconocimiento.
Pero aun en su situacion de desamparo y soledad, esa madre

muy injusto dejar de lado a esa madre, autorizando

la inclusion de la conformidad del art. 255, esa ma-
hace presente y junto al Ministerio con su colabora-
cion inestimable, van en busca del bienestar el menor.
) La penia del articulo 255, en principio
esta limitada a la m
principal razon e evte sserto st dads por el propio
texto legal, que no habla de “representante legal”, sino ex-
clus "

5
3
v
#
8
£

Podria otrs persons da esta mnlonmdzd" En princi-

Cunstancis muy especial, situada ¢ 1o mas intimo del am-
iliar.

la_argumentacion que sostiene la exigencia d
asentimiento materno como limitacién a las facultades del
inisterio, se derrumba i en vez de la madre colocamos al

tiva prevaleciente entre el criterio del tutor y el del Ministe-
rio Pupilar, ya que ambos son terceros, ajenos a los hechos, y

1a madre soltera, es muy probable que no hayan tenido con-
1acto directo y relacion iniima com 1os acentetmientos

Por esola ey ha colocado Gnicamente a la madre como
titular
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tutor puede en ciertos casos, quizds en la mayoria de ellos,
ser pariente de la madre; puede ser uno de los abuelos del

nifo, puede haber lenido contacto con e nacimiento, pucd
ser una persona ligada sanguineamente al menor y a s
re; todo esto es cierto, pero también hay que considerar

que el tutor puede también ser una persona que no reuna fo-
0. la famili

ejerce la tutela del menor, pero que no es pariente de 6,
pueda criterio en forma
otro tercero, como el Ministerio de Menores.

Ante una situaci6n juridica como ésta, la ley puede to-

esnalierativa y se impideal tatorser titulr e contorme:
dad 2T
bergo. s etudiamos s ondo Ia reforma encor

tutor abuelo del art, 264 bis, parte 2*
peligro que el legislador quiere evitar al restringir el
asentimiento a la madre y excluir al tutor, no existe con refe-

o hay un reauisto bisicor s abulo. lo cual ssegura

{itto Gl tutor abaelo el art. 264 bis tiene como dmbito d

aplcacion o delos padres menores de edad, supuesto en ¢
Lal la figura de los abuelos se agiganta, mas aun en el caso

m nos Geupa el de la madre soltera. 3 ¢sta fuera menor de
dad

anera que i
cial situacion de.
Iaternos en ejercicio de 1a autor
554 515, pecden dar o negar €1 asentimiento del art. 25 del
Cod. Civil

aremos de establecer si en esta esi
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5. ESPECIAL SITUACION DE LA MADRE SOLTERA MENOR DE £DAD

En este caso la posicion de 1a madre abandonada por e
todos los proble.

"El problema de 1a madre soltera menor dc edad en nues-

yable, ha reaccionado el legisiador y el art. 264 bis.
B inéluido el instituto idad de los abuelos para
Smperar & 108 Bescendientes 66 1a MUaIASHE TémoE
edad

patria potestad. obre su hija y sobre su neto. 2 que e un
hecho generalizado que la madre soltera menor de
busque refagio en casa de sas padres, donde ambién e
proteccién su pequeno

5. LA MADRE SOLTERA MENOR DE £DAD
LA CONFORMIDAD DEL ARTICULO 255

[madre menor de edad. o pesar de su incapacidad para
abrar.thene 1a Hutaridad Se s patha potested

menores de edad, n principio, son incapaces de obrar (arts
4. inc. 2° y 55, Cod. Civib, por lo cual no podran ejercer la
autoridad de 1os padres

Ia posicion en
. respecto de los

los

Los menores adultos tienen la tenencia de sus hijos; en
uanto a la representacion extrajudicial son incapaces de

presentacion voluntaria y la posibilidad de aplicar supleto-

* Mendes Costa, Marts J. Hijosextramatrims
res de edads L1980 ANGE.

iales de padres meno-
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riamente el régimen del mandato a la representacion paterna
(art. 1870, inc. 1°, Cod. Civil), compatibles con la singulari-

udencia no es uniforme,

dberes, en cambio, tienen una
r, de manera que a pesar de
Ser tulares de 1a paira potestad ", 0lo pueden exteriorizar

den ejercer, tienen vedado todo acto juridico judicial o ex
trajudicial. La falta de madurez de estos meriores, que de-
fermina i incapacidad.no desapareceporse padre
o tanto, s madre soltera menor de edad adulta ten
drd una incapacidad relativa; €n cambio, la madre saltera
nov impiber serd incapaz absoluta ‘bara ciercer o3 actos
de autoridad pat
Situados ante Ja facultad de conformidad materna del
art. 255 por parte de una madre menor de edad adulta o im.
puber, podemos imaginar varias posibilidades:
1a madre, por ser menor de edad, no pueda dar el
asentimiento del art. 255 y que no haya otro legitimado par:
hacerlo. De manera que ante 1a falta de venia por incapacs

Mendes Costa. Hijs estramatrimoniales de padres mengres de
o Eauardo A Codigo Ciol anaiodo. B AS

res de

e
1 Mndcr Casa, Hijor stramatrimonioles de pades mes
o, L oA A ToNS

12 Spots, Alberto G, Tratado de derecho civilargenting._Pare gene.
o B AT B OS2 e A que e

 Burs, oo il onaad,comentrioslar 274w Bst
or cxtm oot i e e el o 19 g el
Caeo ristve a 1ot emanci
¥ Se S s eaon i de e mnorcon oo
i

T i I actoscion oo 53
D11 ya0.LL 100671
5 D Antonio, el .. Pairia poestad, Bs. As. Astea, 1979, p.7.
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dad. podemos inferir que el Ministerio podrd actuar libre-
‘vera imposibilitado en su

de estas canse:
cuencias parece haber sido querida por el legisla
© Que 1a madre,aun sendo menar de edad. pucdareli

nal. " Este supuesto es poco probable. va que en principio
pat

e puedan dar ol ssentimiento
choca con una objeci ela
Ioeor a6 putls, AcbH4D & wt incepacilod
e cortectaments 1a situacion qie vive, pudiendo perudi-
cara su hijo y a ella misma con una decision equivocac

) QueIa contormidad sea dada directamente por el
tor ] parte 22,
o abtos ma"mN. Gue tienen la pairia potestad de la

Facteristicas de ute Tnsitate, ero poderos afvmar. e 5
ie n la relacion paterno-fillal,nolo es tanto,
ta mas cerca del nieto, que la

madre. 1o cual o nabilita legitimamente a dar 13 con-
255 ya que sabe cul puede ser el bien o el

enor. aunque tenemos que reconocer que
255 na lo incluye, por 1o que mas adelante
ndamentaremos esta apreciacior
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d) Que la conformidad sea dada por la madre menor de

sobre sus hijos. Pensamos que en este supuesto la decision
de hecho lu tendria el tutor abuelo, que iene Ia autorid
paterna sobre la madre menor; por lo tanto, consideramos
Tods viable y practica la solucion del apartads amterior

6. L couromanaD uaTERNA Del ARTIcULo 255 ruras st paa
POR LOS ABUELOS MATERNOS DEL ARTICULO 2 €2

Si la reforma ha contemplado la figura de los tutores

plida por sus padres, los abuelos del nifo, que podrén dar o
negarla venia del art

7. L AUTORIDAD 0 TUTELA DE LS ABUELOS.
DEL ARTiCULO 264 “B

a) Denominacion

o semelanz con e inttuto de la patris potesad.
deberis liamirs ridad de los abuelos”, en vez de “tu”

[evenuas que enen estos apueios con 6l ftor.” Nosotros

et menas e o exte Tega nabla a6 “tutels”
b) Requisitos
2 configurarestesupuesto tienen que existr dos pre
supuesos: que setrate de padres de ung madre o padre me.
or dc cand que s¢ ancuenire bajo su patria potestad, y aue
e badre o hadre menor posea 11 enencia del nieto
©) Antecedentes y redaceion final de la norma

El antecedente de la norma vigente se hallaba en el pro-
yecto de los senadores Saadi y Amoedo, que proponia que se



128 LEccionEs ¥ ENSAYOS

agregase al art. 264 un parrafo que dispusiera que "si los pa-
{ires del hijo extramatrimonial fuesen menores no emancipa.

bl por el tutor del progenitor ue en forna nabitual tenga
hijo bajo su amparo o cuidado, no obstant
progenitor s emancipe o cumpla la mayoria de edad!
Tro puede observarse, de este exto parece inferirse 1a idea
de'un doble eercicio de Ia patia poestad por parte de los
abuelos.
daccion final de la norma es la siguiente: “Si los pa-
dresdewn hjoextromatrimerial vesen menorss oemanct
se preferira a quien ejerza la patria potestad sobre
‘Bauel de 168 progenitores que tenga al Ko bajo $u amparo o
cuidado, subsistendo en tal caso esa tutela aun cuando el

d) Naturaleza juridica del tutor abuelo

igor, no se trata de un supuesto de tutela, sino que es

d paterna y el de autoridad tutelar, aunque mucho mas
cerca del de la patria potesta
H; diversa indole que confirman esta
especial naturaleza Juridica del tutor abuelo:
El natural estd dado por el nexo biologico que une a

bado vinculo psicologico que se entabia con los descendien-

2) El social de las madres solteras, anteriormente men-
cionado y que lieva a los abuelos a criaf a sus hijos y sus nie-

3) Bl filosofico-juridico, que impone a los abuelos un
uniforme imperativo de conducta respecto de todos los que
se hallan bajo su gi

1 implica que no hay diferencias en el conjunto de
derechos y deberes que tiene como padre y abuelo, no obs.
tante tratarse de sujetos pasivos cualitativamente distintos,

ridico-positivo consiste en la situaci6n legal pri-
ileglada on que 1 encuentran 1os bueios aekare 534 B,
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respecto de otros representantes (tutores), ya que se los in-
cluye en el capitulo de Ia patria potestad y no en ¢l de la tu-
tela.

5. Dirmaicus s £ UTon vos Turones anueios
B ARTICULO 264

Sor muchas s difsrenciasenre ambos insttuton; rate-
inas de ellas a.

a) Metodologta

23264 ha ubicado al instituto del tutor abuelo en
¢ titulo 11 “De I autoridad de los pacres”,sin hacer rfe-
rencia alguna a él en denominado “De la tutela”,
Eimatic 15 Tetorma modifce vaiss normass de sate capitu:

467 del Céd. Civil, de la autoridad de los abuelos, que se
* 264 te 2

b Nummluﬂjuvmma
ta de dos intitutos que tienen idéntica fnalidad,

das surge claramente que pueden no ser patrimonio dela tu-
tela

tutores abuelos cjercen una suerte de patria potes-

tad subsidiaria, en virtud de I cuslsaunque ) otro progen

ia mayoria de et ntiene su virtualidad, cir

cunstancia ésta imposible Ge Vishumbrar 31 del futor 4 oiro
representant ega se

ot no hay razen suficiente para diferenciar  cir-

cicio B 1 deveuhe eberes gue s patria potestad importa

3o s achoridad de fos abuctoc. Esto o a5t poran
50 Sbueion, por nabLraiesa; son doblemente padres. més sun
51 sus hijos son menores de eda

No hay distincién en el trato que debe dar a sus descen-
dientes inmediatos, del que debe brindar a los descendien-

i "N los nietos,

de distin:
pios hijos.
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El perfil del tutor abuelo que el legislador ides, no puede

Ca.. Sus atribuciones y obligaciones son las del padre, pues
suigura e la de ste. Los abulos delart. 261 i parte

6gicamente no lo
sean y aunque 2 os abuelos ie'los pueda designar en alguna
oporiunidad tutores

©) Unipersonalidad y bipersonalidad
1 siempre de cercicio wnipesonal. il

“debe servirse por una sola persona.  esté prohibido a os

padres nombrar dor o mis ttorer, e Tunctonen com

solamente para e o momsrados sivan Tt en el or.
‘qu

23.264, que instituy la patria potestad compartida en su
ejercicio
d) Condiciones de idoneidad

rticulado derogado del régimen de tutela, el Co-
digo establecia una preferencia en favor de los abuelos para
5u designacion como tuto:
estudio de las condicione

€ Remuneracion
se estudia detenidamente el derecho comparado, se
observan distintos sistemas en materia de retribucion de la
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tutela. Asi, el de la gratuidad, seguido en Francia y erigido

en principio general en Codigos como el aleman el italia.
no. Un segundo sistema, estructurado en el derecho suizo,

esencia del instituto, fue el que claramente adopt Velez
Srsfield en 1871
bien, creemos que la décima del art. 451, no es

sostener lo contrario en el otro supuesto, pues la analogia de
situaciones s a todas luces palmaria.

 Usufructo
Los abuelos del art. 264 bis, deben proveer todo lo con-

105, si la comparamos con la obligacion de rendir cuentas
qué tiene el tutor y con su retribucion fija de la décima.

© Elarticulo 440 del Codigo Civil

Este artculo establece que los bienes muebles serin
proniamente vendidos por o ttor exceptuindose o5 de
7o blata joyas preciosas. Ese deber que fienen s tuto
CE5! Bensanos, mo 1o tienen los tutores abuelos del art. 264
B T3 aoe 2eual sera el motvo logico aue indujera a los
Shidlos’s vénder los mucbies de sus mietos ¥ no a5 1os de
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sus propios hijes” Creemos que aqul hay una nueva dite-
rencia cnire amios insitutos, ya que los tutores abuelos no

Dedrian llevar adelante una obiigacion com forma
Parte de 10s tipicos deberes del tutor.

h) Discernimiento y prueba

En torno a surgen fundamentales diferen-

"Por un lado, al tutor comun le debe ser discernido el
cargo (ant. 399 paraejercer a autoridad tutelar. En el ca

de los tutores abuelos pens iscernimiento no
< necesario,va ae éstos jercen 4 autoridad del art 264 bis
a partir del nacimiento mismo del nieto, pues desde ese m

mento i constituidos los presupuestos de la citada

Rorma: madre-hija menor de edad y tenencia del hijo-nieto
por parte de ella.

ta distincion se derivan dos aspectos: a) origen pro-
cesal del instituto de la autoridad de los abuelos. El juicio

tea. ya que el tutor probara su status con el Lestimoni del
Para resolver los anteriores interrogantes podemos dar
varias respuestas.
1) Que los abuelos inicien el juicio de tutela y su tramite
sea simplificado y modificado para facilitar su discernimien-
fa declarativo y retroactivo al nacimiento del nieto.
Esta solucion nos parece impropia de este instituto, aunque
faclitaria 1a prueba con el tstimonio de 1 resolucian jud-
cial de discernimiento.
c los abuelos inicien una informacion sumaria.
para establecer sus condiciones de vinculo sangui
ar. que los acredite como abuclos y €l caracter de madre
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menor de edad de su hija, asf como la tenencis, por parte de
ésta, del nino. _Podria probarse también la convivencia con

e los abuelos no iniclen ningun tramite udicial y
ejerzan Ia autoridad del art. 264 bis de hecho y de d
En cste caso se plantea a dificultad de 1a prueba del status
de los abuelos, Habria que presentar partidas e nacimien-
%o de la hija y del nieto, més la partida de matrimonio de los
abuclos, y deberia consiatarse el no reconcimiento del pa:
.

o Gual haris muy engorroso el crercici de esta autoridad
delos abucis

que es preferible y més adecuado al instituto,
optar per & Supeecio ) que nod parcee ol mis comvenmiente

i Cesacion
e punto se presentan importantes diferencias en-

e tutor comin y tator abacle. Bl tator comun puede cosar
or excusacion (arts. 455, inc. 1 ‘remocin (art

Sar nunca por excusacion o remocs uizd la causa de
cesacién mis comin para el ttor abuelose la emancipacien
de su hija, que en ese caso asume plenamente cl &

12 patria Bolested sobre su hio, concluyendo 1 tutla de los

9. LA LEGITIMACION DE LS ABUELOS MA'
FARA LA CONFORMIDAD DAL ARTICULO 253 7 m.m.m
INTENIDO ¥ FUNCIONAMIENTT

La posibilidad de conformidad del art 255 por parte
de los abuclos maternos, respecto del caso de madre solc

menor de edad, perfeceiona aun mas el funcionamiento
o, va aue Iog abuelos suplen 1a it de juico de
oportunidad de 1a madre menor y. por otro lado. restringen

Paccionar del Ministerio. protegiéndo 1a esfera ntima fa-
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10, Turon AbuELo Y ABUELO TUTOR

Eltutor abuelo s ¢ que ejerce Ia autoridad del art. 264

aueé estructurar pucs dos insttutos diferentes? Poraue,

e s proieser evpecsimente o\ dinci ance ge fos
padres menores de edad y de sus hijos, dandoles a éstos una

Jo tant, depende de la configuracien de uno u ot
¢l abuclo sea lamado a ejercer la tutela o I autori
Gad del art. 264 bis. p

11 Concuusiones

La norma del art, 255 establece una accién cuyo titu.
lar es, en principio, el hijo. pero que ejercera en su represen:
tacion el Ministerio Publico de Menores con la conformidad
materna.

) La conformidad materna es esencial al accionar judi-
cial. por lo cual la madre con nto al Ministerio Pu.
blico, un litisconsorcio necesario Impmpm, de manera que

la madre de | P
dré seguir adelante con el proceso.

La conformidad del art. 255, en principio estd limitada
ala madre, excluyendo al tutor.

d) El tutor abuelo del art. 264 bis, parte 2, estd ligiti-

el Supuesto deé que Ia madre sea menor de edad.
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Dicha legitimacion tiene el principal fundamento en
1a especial naturaleza juridica de los tutores abuelos del art.
64 bis. que guarda estrechas semejanzas con la autorida
paterna y se diferencia en una amplia gama de aspectos de la

figura del tutor del art. 386 del Cod. Civi

La intencion de la reforma ha sido crear una nueva f
gura juridica de amparo y representacién para los menores
de edad, de origen, contenido y alcance distintos e los de la
tutela comn, ya Gue su insereién se produce en un espacio
metodol6gico diferente y en una situacién de comunidad

ciercen una suerte de patria potestad subsidiria, o desde

patria potestad. N

1) La finalidad del art. 255 se ve cumplida y perfecciona-
da, si en el caso de madre soltera menor de edad, son los
abuelos maternos los que deciden asentir o disentir con la
pretension del Ministerio Publico de Menores.



