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1. INTRODUCCION

Nuestro sistema legal vigente, regulador de la capacidad y de la pro-
teccitn de disminuidos ¢ incapaces es, a nuestro entender. sumamente
rigido ¥ cerrado.

La realidad nos ha ensefiado que no existen dos campos extremos.
Tode lo contrario, la incapacidad se presenta en grados o facetas y en
toda persona, aun la mis enferma, hay zonas sanas que deben ser pro-
tegidas y estimuladas y la dicotomia entre capacidad e incapacidad re-
sulta ser solo una divisién de laboratorio que influye negativamente en
el necesitado de asistencia y en su familia y trae como consecuencia
que los mecanismos de proteccion tanto de los incapaces como de los
disminuidos también resultan insuficientes.

Como pretenderemos demostrar a lo largo del presente desarrollo,
los mecanismos de proteccion y tutela para las personas que mayor am-
* Popencis propussta por la Citedrs de Devecho Civil V de |8 Feculied de Ciencias Juridicas de Ls
Unbversidad del Saleador en X001 Jomadas Naciensdes de Derecho Civil™ ¥ of ¥ Congreso Hacio-
pal de Deroeka Civil, levadas a cabo en 1a Provincla de cdrdola onize los dias 23 a 25 de septiem-
bee de B0,
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paro requieren, se quedan a mitad de camino. Miles de zonas grises, de
situaciones intermedias, de realidades de personas, quedan fuera de la

proteccion que la ley les ofrece.

Consideramos que esto resulta no sélo violatorio del principio de [gual-
dad establecido en nuestra Constitucién Nacional, sino también del [ TINCI-
plo de tutela judicial efectiva. La ciencia avanza, la humanidad evoluziona,
y el Derecho debe necesariamente adaptarse también a dichos cambis. De
lo contrario, terminaria regulando de espaldas a la realidad.

En nuestro sistema legal existen numerosas disposiciones tend: entes
a tutelar los derechos y la persona fisica de los incapaces y disminuidos.
Iratados y Convenciones Internacionales, disposiciones emergenres de
la Constitucion Nacional y de los cddigos Civil y Procesal reconocen los
derechos de los incapaces de manera que cuenten con un com pleto
plexo normativo que hace efectiva su proteccidon en la esfera adniinis-
trativa y jurisdiccional.

Es que en materia de proteccién de aquellos sujetos el legislador pone
una cuota extra de cuidado en tutelar particularmente la situacion de los
cludadanos mas desprotegidos con base en el concepto civilista de ]a ca-
pacidad de las personas. ‘

En este punto la intervencion del Estado se torna fundamental nara
proteger a los incapaces y a los menores de edad teniendo siempre en
mira el principio del interés del menor ‘

No obstante lo expuesto, en la practica judiciaria es posible consta-
tar que en algunas situaciones, las disposiciones legales pueden no re-
sultar suficientes para tutelar los derechos o la persona de los Incapaces.

Con la sancion de la ley 26.061 se ha trasladado mayormente e tra-
tamiento de varios de esos temas de la 6rbita judicial que se regulaba
mediante el articulo 234 del cédigo de rito a la esfera administrat va.

En el ambito de la ley procesal, el articulo 234 ! que legislaba sobre

1 "Podra decretarse la guarda:

1. De mujer menor de edad que intentase contraer matrimonio, entrar en comunidad religiosa o ejer-
cer determinada actividad contra la voluntad de sus padres o tutores.

2. De menores o incapaces que sean maltratados por sus padres, tutores, curadores o guard: dores,
0 Inducidos por ellos a actos ilicitos o deshonestos o expuestos a graves riesgos Iisicos o mrales.
3. De menores o incapaces abandonados o sin representantes legales o cuando éstos estuvieren im-
pedidos de ejercer sus funciones.

4. De los incapaces que estén en pleito con sus representantes legales, en el que se controvi=rta la
patria potestad, tutela o curatela, o sus efectos”.
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la proteccion de persona, daba una efectiva herramienta a los abogados,
al Ministerio de Menores y al Juez para proteger a los incapaces en si-
tuacidn de riesgo, pero al mismo se advertia que las inquictudes gue
despertaban estos casos, debian ser resueltas y sobretodo prevenidas,
por la autoridad administrativa y politica.

Entrando en el dmbito de la politica estatal y del enfoque filosdfico-
politico en que se enmarca, se discutia que fueran los jueces quienes se
ocupen de la tarea de proteccion, invecando la “judicializaciin” del pro-
blema v del déficit en el cuidado estatal de los incapaces, a los que en
muchos casos se sefialaba como una solucién “fascista” al extraer el
tema de lo que se consideraba era el ambito propio de tratamiento que
era eminente social ¥ politice.

Este enfoque identifica en la mayer parte de los casos la actuacién
de juez para tutelar los intereses del menor con una pesible consecuen-
cia negativa de su intervencion, que es la irremediable condena del
menor a integrar los cuadros del sistema judicial sin la suficiente solu-
citn de su problema que no es judicial sino de contencién y proteceion
familiar, social y estatal.

Mo abstante esta saludable intencionalidad politica, esta perspectiva
puede en los hechos resultar perjudicial para la situacion de menores en
situacion de riesgo, en la medida que la actividad de la autoridad admi-
nistrativa no resulte eficiente o suficiente, ¥ permitiendo que ¢l dafo a
los incapaces se consuma o continte.

Aparece en este punto ademis la critica de importante y calificada
doctrina nacional que cuestiona el sustento constitucional del sistema
dispuesto en la nueva ley ™

En sentido contrario también podria predicarse que ¢l planteo im-
porta una ideclogizacion excesiva del sistema de incapacidad de las per-
sonas en desmedro del interés superior del incapaz, que trac la
consecuencia paradojal de pregonar su beneficio y cuidado y al mismo
tiempo ser responsable de no poder evitarlo.

Lo cierto es que si bien se pretendid con la sancion de la ley 26.061
sustraer del control judicial a los menores e incapaces, no se tuvo sufi-

2 wer em tal senbido “Las medidas excepcionales previstas en la ley 26,0617 por Andecs Gil Domin-
warr. Maria Victaria Famd y Marisa Herrers emtre etros en La Ley 2007-D phginas 876710,
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cientemente en cuenta que aun las medidas administrativas son pesibles
necesarlamente de una revision judicial ultima como garantia de los ad-
ministrados y que en algunos supuestos el caso requiere por su grave-
dad la obligada intervencién de los jueces.

Existe tal vez en este punto, un error de interpretar que el scmeti-
miento de los incapaces al juez civil resulta similar a la intervencién de
un juez penal en un calvario kafkiano sin solucién para la suer:e del

desfavorables de los incapaces y, ademas, es el derecho de cualquier

persona a solicitar la proteccidn de la justicia estatal que reconoce j1ues-
tro ordenamiento juridico.

fasis en lo que la persona NO es apta para realizar, y pensamos qie se
debe llevar a cabo un cambio radical y focalizar la cuestion, por el con-

trario, en lo que podriamos denominar “el eslabédn mas fuerte de 13 ca-
dena”.

Es por ello que remarcamos la necesidad de que se operen algunas
transformaciones Y en tal sentido se presentaran dos propuestas cue a
nuestro entender impiican un avance en este cambio de mirada. Ura, es
el establecimiento de un régimen de gradual de la capacidad y la otra

una regulacion mas especifica del tramite de guarda en la esfera udi-
cial.
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II. INCAPACES Y DISMINUIDOS

En primer lugar, corresponde delimitar qué entendemos por disminui-
dos ¢ incapaces.

Cuande hablames de “incapaces”, nos referimos a los incapaces tanto
absolutos (art. 54; las personas por nacer, los menores impuberes, los de-
mentes declarados tales y los sordomudos que no saben darse a enten-
der por escrito) como los relatives [art.55: menores adultos).

Cuando nos referimos a los “disminuidos®, quedan comprendidos
bajo dicha denominacion las personas mayores de edad que sufren una
disfuncién fisica o psiquica, que no estin declarados insanos , también
las personas menores de edad, que pueden no estar sometidos a la pa-
tria potestad, y que padecen una disfuncidn, ¥ los disminuidos en sus
facultados cuando sin llegar al supuesto previsto en el articulo 141 del
CC (incapaces por demencia), el juez estime que del gjercicio de su plena
capacidad pueda resultar presumiblemente dafio a su persona o patrmo-
nio.

En nuestro sistema legal existen numerosas disposiciones tendientes
a tutelar los derechos y la persona fisica de los mismos. Sin embargo,
se analizard si las mismas son suficientes para proteger de la manera
mis amplia v efectiva posible tanto a los incapaces come a los dismi-
nuidos.

En primer lugar, nos ocuparemos de los incapaces.,

Los mismos se encuentran ampliamente protegides mediante los tra-
tados internacionales incorporades a nuestra Constitucidn Nacional con
la Reforma de 1994, a través del art. 75 inc. 22. En segundo lugar, por
articulos del Cadigo Civil [el an. 57 establece la representacion necesa-
ria de los incapaces absolutos y €l art. 59 la representacion promiscua
de los mismos) ¥ del Codigo Procesal [art. 234 ¥ siguientes). En tercer
lugar, por la Ley de Proteccion Integral 114 de la Ciudad de Buenos Ajres
y por la Ley Nacional de Proteccidn Integral 26.061.

Ahora bien, como mencionamos, el art. 57 del Cadigo Civil determina
las personas a4 quienes corresponde cjercer la representacion necesaria
de cada supuesto de incapacidad de hecho que enumera, Establece que
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lacitn paterne filial por la funcidn social que la caracteriza. Por ello
puede desmembrarse sin perder su sentido propio como instrumento
idéneo para que el proceso de educacion se cumpla, y ademis, puede ser
delegada. Estd establecida en el interés del hijo y en proteccion de la so-
cledad y de sus miembros, que tienen la pretension de no ser perturba-
dos en ¢l ejercicio pacifico de sus derechos.

Siguiendo con esta idea, Cafferata sostiene que “para cumplir con el
derecho deber de educacién, los padres pueden delegar parte de sus fun-
ciones derivadas de la patria potestad en terceras personas, siempre gue
con ello se beneficie el hijo, o en un establecimiento piblico o privado
que los ayude a lograr ese objetivo. Por eso tienen el deber de contro-
lar a aquellos en cuyo poder han colocado al nifie respecto de la ma-
nera en que cumplen con esa funcion educadora®

Si bien la normativa vigente no autoriza expresamenie a los padres
a delegar la guarda, esa posibilidad resulta de la interpretacion integral
de lo dispuesto por los arts. 275, 276 y 1.115 del CC.

En los dos primeros articules, se hace alusidn a los casos en que los
padres pueden asignarle otra casa a los hijos. El iltimo de los articulos
citado, los hace responsables por los dafos causades, por sus hijos,
cuando ellos estuvieran bajo la vigilancia y cuidado de otra persona.

Por otro lado, la ley 114 local también reconoce la existencia de esta
institucidn, estableciendo con criterios de realidad la necesidad de una
instrumentacién para aquellas sitvaciones de hecho que deben ser en-
marcadas para un mejor conecimiento de las circunstancias de vida de
los nifios, nifias ¥ adolescentes v su situacion juridica.

Es por la ley 114 de la CABA que se ha regulado en ¢l art. 42 la
guarda provisoria de hecho de un nifio desempefiado por terceras per-
sonas, €n los casos cn que mediare Inexistencia o privacion del grepo
familiar de pertenencia. En esa norma se propone la bisqueda e indivi-
dualizacion de alternativas para que los nifios convivan con personas
vinculadas a ellos, segiin la costumbre local ¥ teniendo en cucnta su
opinidn®,

La extincion de la guarda se produce por el fallecimiento de los pa-

5 Burundarena. Angeles, “La Guands de Mehos por Tervencs”, panencia prosenieda en las Jornadas
Macionales de lod Misisierios Pdblicss, La Rioja 2003,
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las Personas con Discapacidad, aprobada por la Argentina mediante Ley
26.378 ¢] 0b-06-2008, La misma reconoce derechos existentes que rea-
firma de una forma cierta y terminante ¥ también genera nuevos dere-
chos, con obligaciones concretas para los Estados y las empresas en el
ambito privado. Consideramos fundamental el hecho de que se esta-
blezca, ya en ¢l Preambulo, en forma clara que la discapacidad es un es-
tado dindmico, pues afirma que “la discapacidad es un concepto que
evoluciona®

Es valido entonces aclarar que las personas menores de edad que pa-
decen una disfuncidn ¥ estin sometidos a la patria potestad, se encuen-
tran protegidos mediante la responsabilidad parental y los menores de
edad que no estén sometidos a patria potestad, a través de la curatela.

£0ué sucede entonces con las personas mayores de edad con una
disfuncion en su salud fisica o psiquica? ¥ con las personas mayores de
edad que se encuentran imposibilitadas de autogestionarse diariamente?
Las propuestas al respecto han sido variadas, segiin lo expuesto por la
Dra. Nora Lloveras en su exposicion “Guarda de Incapaces y disminui-
dos”. Para el primer caso, ha sido sugerida una especie de patria potes-
tad prorrogada, los propies padres siguen siendo los tutores de la
persona discapacitada una vez cumplida la mayoria de edad. Para ¢ se-
gundo caso, se ha propuesto fijarles un guardador.

1l. EL INTERES SUPERIOR DE LAS PERSONAS CON PADECIMIENTOS
MENTALES

éCuidntas veces hemos oido hablar del interés superior de las perso-
nas que padecen enfermedades mentales? ;Cudntas sentencias han sido
fundadas en el mismo? La respuesta es mas que desalentadora, es ver-
gonzosa. 5in embargo, a nadie se le escapa que el interés superior del
nifio es uno de los argumentos claves a tener en cuenta a la hora de re-
solver un caso. La doctrina ha eserito incansablemente sobre la protec-
cién integral de sus derechos y sobre el interés prioritario de los mismos.
Las personas con padecimientos mentales, sin lugar a dudas, no han co-
rrido la misma suerte.
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La Ley 448 de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires es indudable-
mente progresista y estructura el sistema de salud mental a la luz de los
derechos humanos. En su art. 3 establece : “ Son derechos de todas las
personas en su relacién con el Sistema de Salud Mental: a) los esiable-
cidos por la Constitucion Nacional, la Convencion de los Derechos del
Nifio y demds tratados internacionales, la Constitucion de la Ciudad de
Buenos Aires, yla Ley N 153 en su articulo 4.” (El resaltado me corres-
ponde).

No se nos escapa que la mencionada ley es del ario 2000 y rige para
la Ciudad de Buenos Aires, sin embargo, el Cédigo Civil nos conduce a
la misma solucion. El art. 475 CCiv. el cual- al igual que el Codigo tran-
cés que fue su fuente- dispone que los declarados incapaces son consi-
derados como los menores de edad, en cuanto a su persona y bienes, y
agrega que las leyes sobre la tutela de los menores se aplicaran a la cu-
raduria de los incapaces °. Por analogia del art.16 del CC, de este para-
lelismo del régimen legal aplicable, a partir de la reforma de la
Constitucion de 1994, resultaria también de aplicacion la Conveacion
sobre los Derechos del Nifio asi como la Ley 26.061 de Proteccion Inte-
gral de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. La ampliacion de
la proteccion hacia las personas con enfermedades mentales s un

avance innegable.

Esto significa que con la sancion de la Ley 448, la Convencion ie los
Derechos del Nifio y todo el cuerpo legal que protege los derechos de las
personas menores de edad le son aplicables ya no en todos los casos
por mera analogia del art. 16 del CCiv, sino por remision directa de la
ley a un ordenamiento supletorio’. Consiguientemente, de ningunai ma-
nera dichas normativas pueden ser ignoradas, ya que hacerlo significa
dejar fuéra del paraguas de proteccion “plus” que les concede la ley a
las personas que padecen enfermedades mentales.

6 Carranza Casares, Carlos A. , “Aportes de la ley de salud mental y su reglamentacion”, Revista
de Derecho de Familia N° 31, LexisNexis,Julio /Agosto 2005, p.30.

7 Carranza, Casares, Carlos A., “Aportes de la ley de salud mental y su reglamentacion”, cit, p.30.
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IV EL SISTEMA DE GRADUALIDAD DE LAS CAPACIDADES

Comao bien sabemaos el Cadigo Civil ofrece dos formulas bdsicas para
tratar |a aptitud de las personas, o se las considera capaces o bien inca-
paces, Como una institucion intermedia, admite la inhabilitacidn en su
art. 152 bis. Este tajante régimen dual del Cadigo Civil "se desentiende
de la diferenciacidn de cada enfermo, de sus distintas posibilidades v 1i-
bertades que son altamente favorables para su curacidn y desarrollo de
la personalidad individual v social, que resulta repugnante a la idea de
que fa incapacidad, como categoria juridica, debe ser interpretada res-
frictivamernte” *,

3¢ ha dicho, asimismo, que los dos aspectos fundamentales -perso-
nal ¥ patrimonial- en que nuestro ordenamicnto civil divide la tutela de
los enfermos mentales “se han quedado en ef Hempo atados 2 moldes ri-
gidos, los que no corren parcios con los Svances que nos proporciona por
un lado la mediciea v, por ¢ ofre, diferentes vias v posibilidades juri-
dicas que, la experiencia y las nuevas tecnologias proporcionan para no
causar perjuicios innecesarios, ¥ que los antecedenics extranferos mues-
fran en la oblencion de mejores resullados”™ ",

Taiana de Brandi manificsta que : * A esta altura del conecimiento,
fa clencia ha comprobado gue Ja dicotamia entre la capacidad e inca-
pacidad es sdlo una divisidn de laboralorio gue influye regativanmente en
&l mecesitado de asistencia v en su familia . Nuestra realidad v experien-
cia cotidianas nos demuestran que no existen dos campos extrentos, que
la incapacidad se presenta en grados o fcelas ¥ que en Loda persona,
aun la mids enferma , hay zonas sanas que deben ser protegidas v esti-
muladas,..” . Es que entre la capacidad total y la incapacidad total exis-
ten infinitos grados, matices ¥ circunstancias *, ilimitadas “zonas grises™
que merecen un tratamiento no sdélo médico sino también juridico= legal
diferenciado vy personalizado.

& Taiama de Brandic Nelly A, “La discagacidad v pas gradea”, LL SupAct M09/ 2007, 1.

9 (il Dossingueer. Andets, Herrern, Marisa y Fami, Victofia: "Dereche Condtinssions &¢ Familia.”.
Ed. Ediar. Barnis Afncs, 2006, pS60.

M Talana de Brandi, Melly A, "La discapaiidad ¥ sus grados”, LL SapAct 10J00 /3007, 1

11 Cardemnss, Eduspdo ), Grissaen, Ricapdo: Alveres, Jedd A: "ED julcio de indamda ¥ la inlemacidn
pagaidirica.”, Ed. Astrea, Buenos Adres, 1585
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Nuestra Constitucion Ley fundamental y todos los Tratados de Dere-
chos humanos fijan como pautas programaticas la idea de desarrollo
social v progresividad social, que van de la mano con los derechos de
igualdad y respeto de la dignidad de la persona, 5in embargo, tal como
ha gquedado demostrado, nuestro Chdigo Civil no responde a dichas pau-
tas, atentando gravemente contra los principios ¥ disposiciones alli es-
tablecidas.

Es necesario pues, una reforma legal mediante la cual se le conceda
a los magistrados una mavyor libertad para enmarcar a cada enfermo n
su incapacidad, buscando Aguras altermatvas permeables mediante un
sistema gradual de capacidades que prevea |a posibilidad de declarar
incapaces parciales y permita al “incapaz™ realizar ciertos actos juridi-
cos, principalmente aguellos relativos al ejercicio de sus derechos fun-
damentales”. Resulta fundamental un sistema de capacidad abierto y
amplio que permita receptar las diversas situaciones ficticas que se pue-
den presentar en la realidad y que se adecue al plexe normativo supra-
legal que se sintetiza bajo el concepto de blogue de constitucionalidad
federal".

V. LA GUARDA EN LOS CODIGOS CIVIL Y PROCESAL DE LA NACION

El codificader no ha establecido eriginariamente un concepto de
guarda que fije con precisidn los alcances del instituto, que aparecia
emparentado al concepto de tenencia de los hijos pero aplicado mas cs-
pecificamente a aquella situacién en que se otorga la custodia y protec-
cidn de la persona o sus bienes a otro sujeto que es el responsable’,

La ley 26.061 ha regulado mediante disposiciones de fondo la guarda
de los menores ¢ incapaces, estableciendo ademis la normativa de pro-
cedimiento a la que debe atenerse la autoridad administrativa y judicial,

1E Farsd, Maris Vietoria: "Salud Menial ¥ Derecho Humanos: Hacda an sistema de gredualidad
de Capacidades.”, clt, p.75.

13 Gil Dominguez, Andnés, Horrera, Marisa y Fama. Victorda: “Deeecho Cosmtinucional de Familia.”,
Ed, Edias, Burnis Airci, 2006, p960

14 COUTURE Eduards "Vecabulario Juridice™, Ediiosial B &¢ F. Mongcviden quinta retmpresin
afio 1990 pdgina 172
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modificands los supuestos previstos en el art, 234 del cddigo de forma,

La regulacidn en materia procesal puede ser cuestionada por los es-
tados miembros, que en virtud del art. 5 de la Constitucién Nacional no
resultan constrefiidos a aplicar normas procedimentales diciadas por ¢l
Estade Nacional sin su anuencia en mérito a que se trata de facultades
o poderes no delegados al gobiermo central.

En materia procesal ya el codigo de forma establecia en caracter de
medida precautoria la proteccidn de persona de los menores de edad en
situacion de ricsgo, el cual servia de sustento al trdmite judicial de la
guarda que transforma la accesoriedad de la cautelar en un verdadero
proceso autonomo al que gepcralmente no seguia un proceso principal.

En los hechos, la tramitacién de la guarda seguia un tramite infor-
mal, mas ajustade a la realidad del caso que a prescripciones concretas
de la ley procedimental, sea que fuera iniciado por alguna persona par-
ticular o bien por el Ministerio Pupilar. De este modo se aprecia que en
la préictica la urgencia era atendida por la autoridad jurisdiccional pero
la sumariedad del tramite resultaba inoficiosa ante la ausencia de un
procedimiento tasado y se pasaba de una decisidn cautelar a un proceso
extenso que podia desembocar en una resolucidn de guarda provisoria
o resultar un trdmite previo a una futura adopeion, etc,

La cuestion procesal ha variado con la sancién de la ley 26.061, que
reguld en los arts. 33, 39, 40 y concordantes las medidas excepcionales
con revision judicial respecto de las nifas, nifios ¥ adolescentes que e5-
tuvieran temporalmente o permancntemente privados de su medio fa-
miliar, cambiando el ¢je de la politica legislativa limitando la
intervencion judicial a los supuestos de guarda.

En estos casos la intervencion judicial estd prevista dentro de las 72
horas de notificada la medida adoptada per la autoridad administrativa
del articulo 40, derivando luego el caso a la autoridad local competente
para que implemente las medidas pertinentes,

Aqui se da en los hechos que la supervision judicial desaparece del
obrar de la administracion quien ¢5 la encargada de cumplir las medi-
das del caso, lo que puede en la prictica convertir en un control mera-
mente formal 3 la actuacion de los jueces en desmedro del mismo
sistema republicano de gobierno.
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Por su parte, continga sin regularse en forma tasada el tramite de la
puarda en los casos previstos en el actual articulo 234 del CPCCN, Este
tal vez sea uno de los motivos de justa critica del legislador de la ley
26,061 gquien advertia gue someter al menor a la justicia ¢n un tramite
no tasade era sumergirde en una causa judicial sin fin y sin las sufi-
cientes garantias procesales de un proceso rapido y sin mécula.

3 s ha encargado el Derecho Procesal de aportar algunas nuevas he-
rramientas en materia de medidas autosatisfactivas v tutelas procesales
diferenciadas, de reconocida utilidad en los casos de violencia familiar,
insapfa, inhabilitacidn, etc, pero estas innovaciones doctrinarias ¥ juris-
prudenciales presentan una naturaleza cautelar que no se puede pro-
yectar al resto del proceso de guarda.

La técnica legislativa de la ley 26.061 se basa en fundamentos de ca-
ricter politico gque importan la modificacion del derecho para cambiar
el control judicial de la guarda de menores ", lo que en cierto sentido
es logico ¢ invitable, pues la filosofia politica constituye por si misma
un aspecto que contempla al derecho como una de sus disciplinas al
implementar los valores que deben regir en una sociedad.

También fue criticada por reunir disposiciones civiles, administrati-
vas y procesales, lo cual resulta en cierto modo inevitable, pues existen
materias que son comunes a las tres disciplinas o a cualguier par de
ellas. Asi por ¢jemplo, la legitimacidn, la cosa juzgada, la prescripcion,
somn institutos civiles y al mismo tiempo procesales. Al mismo tiempo re-
sulta inevitable que se presenten tensiones entre el derechoe civil v el
derecho procesal que instrumenta los derechos reconoecidos en el c6-
digo de fonda.

Pensamos por tanto, que siguiendo la linea iusfilosdfica tomada por
el legislador de la ley 26.061 los codigos procesales deberian contener
un trimite pautado de las distintas instancias del proceso de guarda
dentro de los casos que la ley autoriza, estableciendo los sujetos legiti-
mados para promover la accidn e intervenir en €, con la actuacién en

15 BELOFF Mary “Tomarse en serbo a [a infancis 3 sui demechos ¥ al derecho. Sobre la ~Ley de Pro-
teccion integral de lox derechos de las nifas, bes nifes ¥ los sdaleseentes”, 26,0615 En Eevista In-
terdisciplinasia de deciring ¥ jusisprudencia, Buenos Afres, Abeleda Perror Wolumen 33 pigine |
® 33,
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calidad de parte necesaria de la autoridad administrativa local, tramite
cuyo plazo de duracién no puede exceder de 30 dias, una decisidon con
autoridad de cosa juzgada formal con una instancia de revision del tri-
mite de oficio ¥ con la creacion de un Eegistro de Guardas que permita
el seguimiento posterior de los cazos v la elaboracidn de estadisticas.

De este modo la dispesicion contenida en el articulo 236 del Cadigo
Procesal Civil v Comercial de la Nacion, quedaria mis ajustada al espi-
ritu de la ley 26,061 v al mismo tiempo contaria con una técnica y pre-
visidonm mds certera en cuanto al tramite que debe seguir el proceso
judicial de guarda otorgando mejores garantias a los justiciables respe-
tando acabadamente las reglas del debido proceso.

VI CONCLUSIONES

Hasta aqui hemos visto algunos de los principales problemas del ré-
gimen de guarda de nuestro sistema legal actual en funcidn del conceplo
de capacidad de las personas, ¢l cual puede recibir algunos cambios que
resulten positives y efectives en el marco de las cuestiones que se plan-
tean tanto en el plano practico como en €l de la coherencia del sistems
legal.

Desde este punto de vista planteamos la necesidad de legislar sobre
una figura o parimetre para que los magistrados cuenten con un mayor
margen de libertad para enmarcar a cada enfermo en su incapacidad
concreta, en base a figuras alternativas permeables mediante un sistema
gradual de capacidades que prevea la posibilidad de declarar incapaces
parciales ¥ permita al "incapaz™ realizar ciertos actos juridicos, pringi-
palmente aguellos relativos al ejercicio de sus derechos fundamentales.

Asimismo proponemos la regulacidn mds especifica del proceso de
guarda judicial contemplado en los articulos 234 a 237 del Cadigo Pro-
cesal Civil v Comercial de la Macidn, fijando un plazo mdximo de du-
racidn del proceso de treinta dias con la intervencidén necesaria de la
autoridad administrativa del lugar en sintonia con el espiritu de la ley
26.061.
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