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PALABRAS PRELIMINARES

La creacién de una obra colectiva nos invita a profundizar las miradas
individuales a través del constante dialogo de saberes que propone. En cada una de las
lineas que suceden se puede contemplar el aporte desde las diferentes areas disciplinares,
abordandose una perspectiva macro de la persona y su desarrollo, para luego comenzar a
desandar la proteccion de la persona en las diversas ramas del mundo juridico. Pretende
trascender la simplicidad para introducirse en la complejidad del mundo juridico que
exige nuevas respuestas.

Este “Ebook” se compone de tres capitulos, precedidos por las palabras
preliminares, y por la disertacion del Profesor Miguel Angel Ciuro Caldani en el Acto de
Conmemoracion de los 20 afios de la creacién de la Facultad de Derecho en el Centro
de la Provincia de Buenos Aires.

El primer capitulo se enmarca en el titulo “La persona y su proteccion”, constando
de cuatro trabajos en los que se analiza la construccion de la ensefianza juridica desde
la Teorfa General del Derecho, la nocién de igualdad y sus perspectivas en torno a
la protecciéon de la persona, el desarrollo de la autonomia personal en contextos de
igualdad y la dignidad humana como elemento fundante de la persona.

El segundo capitulo tiene la particularidad de profundizar las ideas de autonomia,
persona y teoria del derecho desde las distintas areas juridicas, potenciandose una mirada
sistémica del mismo. Refleja como punto de partida los desafios y limites que se presentan
en el Derecho Privado en torno a la proteccion de la persona. Seguidamente se muestran
los distintos despliegues de la autonomia y de los derechos personalisimos de nifios, nifias
y adolescentes en el marco de la responsabilidad parental, de los dilemas que despierta la
pluriparentalidad, del derecho humano a vivir en familia en conexién con los derechos
sociales y los contextos de vulnerabilidad, y de la proteccién especial de la infancia en
relacién a los derechos econémicos, sociales y culturales. Con posterioridad, se plantea
la importancia de la visibilizacién de los roles de género a través de nuevos institutos
incorporados en el Derecho de Familias, como es la compensacién econémica; asi como
también, se aborda la violencia que sufre el colectivo LGTBI en los espacios publicos,
ofreciéndose una aproximacion a la situaciéon en América Latina. Asimismo, se exhibe
la proteccion de la persona en el proceso penal y en vinculacién con la democracia; se
analizan los contextos de precarizacion laboral del empleo publico en el ambito del
imperio de un Estado neoliberal, y finalmente se desarrolla la proteccion del ambiente,

haciéndose un analisis particular del caso de los humedales.
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Por altimo, en el tercer capitulo se exponen ofros horizontes sobre la proteccion de la
persona, abordandose las nociones de pueblo y persona como sujetos activos de derecho
en la obra Sistema de Derecho Romano Actual de Savigny; y la universalidad del mito,
en especial del mito griego, plasmada en mdltiples elaboraciones como es el cuento
“Patrén” de Abelardo Castillo

Esta obra resulta un reflejo del camino recorrido en estos 20 afios. En sus
paginas, conviven quienes, como formadores, materializaron el ideal de la ensefianza del
mundo juridico en el Centro de la Provincia de Buenos, con aquellos que encontraron
en la Facultad de Derecho de la UNICEN un espacio de formacion para la construccion
de un conocimiento plural, humanista y en permanente e inescindible vinculacién con
las necesidades sociales.

Azul, septiembre de 2019
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FACULTAD DE DERECHO EN LA UNICEN!

Ciuro Caldani, Miguel Angel®

Sentor Rector, serior Vicerrector, seiiora Decana, demas antoridades presentes, comparieros docentes Y
no docentes, graduados y alumnos, seiioras y sesiores:

Hace veinte afios dictabamos la clase inaugural de la que hoy es nuestra tan
querida Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de

Buenos Aires.

La idea de la necesidad de un mayor desarrollo institucional de los estudios de
Derecho en la region de esta Universidad, que llegara a ser una Facultad, surgié sobre
todo por el desafio que significaba la alta calidad académica real y potencial que existia
en la zona. En nuestro caso, la encontramos con motivo del dictado en el Colegio de
Abogados de Azul de un curso sobre Magistratura para el que habfamos sido invitados
por un magnifico grupo de abogados constituido por los doctores Adolfo Alvarado
Velloso, Eduardo Victor Lapenta, Luis Miralles y Alfredo Callejo. A la relacién con estos
prestigiosos colegas se sumaron pronto otros también muy calificados, como Laura Marfa
Giosa, Alfredo Fernando Ronchetti, Adolfo Rocha Campos, José Luis Pifieiro y Horacio
Rodriguez. Existia ademas un marco institucional adecuado, con tribunales de alto nivel,
una Universidad Nacional calificada, una Municipalidad que mantuvo su excepcional
sensibilidad universitaria a través de gestiones de diferentes signos ideolégicos, una
Asociacion de Abogados y una importante biblioteca del Colegio. No me resultarfa
completa ninguna mencién a esta Institucion sin referirme, en lugar también destacado,
al Presidente Pablo Egyptien. Incluso la magnifica arquitectura de Azul hablaba de su

fortaleza cultural.

! Palabras del autor en el Acto protocolar del 4 de abril de 2019 realizado en el Teatro Espafiol de
Azul conmemorando veinte afios de la iniciacién de los cursos en la actual Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires (12 de abril de 1999).

% Profesor titular de la Universidad Nacional de Rosario y emérito de la Universidad de Buenos Aires.
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Se formé con esa base un espacio humano que retaba a la vocacién académica
para brindar a esta zona de la Provincia de Buenos Aires un centro de docencia,
investigacion, formacién profesional e integraciéon social que completara desde lo
juridico los despliegues interdisciplinarios con que una Universidad debe desarrollarse
y participar en la vida social. Pocas veces una Casa de Estudios es tan profundamente
hija de una sociedad como la primeramente Escuela y hoy Facultad de Derecho de la
UNICEN. Muy especial es, entonces, la responsabilidad social que tiene la Facultad con
su sociedad.

No es muy habitual que una Facultad nazca tan relacionada con el entusiasmo
académico de otra como ha sucedido con la Facultad de Derecho de la UNICEN
respecto de la Facultad de Derecho de la UNR. La tarea tuvo muchas dificultades, pero
la vocacion juridica y universitaria fue mas fuerte.

Si Argentina ha de ser, como lo quiere nuestro bloque de constitucionalidad, un
pals representativo, republicano y federal, con hondas raices que contribuyan al equilibrio
tan dificil entre derechos humanos y democracia y economia y mercado, es necesario que
el Derecho sea pensado y realizado en cada uno de sus espacios, entre ellos, en nuestro
querido Centro de la Provincia de Buenos Aires. La Facultad y la Universidad deben
cumplir sus responsabilidades sociales, atendiendo a la relacion compleja entre lo local,
provincial, nacional, regional y mundial; entre el pasado, el presente y el tan desafiante
porvenir. Ese cumplimiento ha de corresponder a los despliegues de la materia, el
espacio, el tiempo y las personas, sobre todo en la nueva era que nos toca vivir. Tenemos
que desenvolver el Derecho como una realizacién social cada vez mas plena.

Para que esa plenitud suceda, vale contar con un modelo juridico integrador,
que a nuestro parecer ha de incorporar la consideracién de la realidad social, las normas
y los valores, culminando en la dificil tarea de definir pero imprescindible referencia a
la justicia y abarcando, también, la integraciéon interdisciplinaria con otras areas de la
Universidad. En lugar destacado, la integracion con la Economia, pero también con todos
los otros ambitos del saber y el hacer que abarca la Institucion. Quien no comprende la
Economia y la Cultura en general no comprende satisfactoriamente al Derecho, y quien
no comprende el Derecho no comprende de manera satisfactoria a la Economia y al

resto de la Cultura.

Nuevas ramas juridicas, como el Derecho de la Salud y el Bioderecho, el Derecho
de la Ciencia y la Técnica, el Derecho del Arte, el Derecho de la Educacion, el Derecho
Ambiental, el Derecho de Nifios, Ninas y Adolescentes, el Derecho de la Ancianidad,
el Derecho del Deporte, etc., han de incrementarse a través del enriquecimiento y la
consideracion transversal de las también imprescindibles ramas tradicionales.

Asimismo, hay que recuperar la capacidad de la estratégica juridica. Debemos

hacer del Derecho un ambito dotado de claros objetivos a realizar mediante medios
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tacticamente idoneos.

Veinte afios han transcurrido, el veinte es un nimero con ciertas cualidades
magicas que ha recogido, incluso, la Literatura. Es de cierto modo el transcurso de una
generacién. Hago votos para que dentro de veinte afios puedan reunirse y recordar
el momento fundador y este momento, con la satisfaccion de la tarea cumplida y la
proyeccion de otros muchos veinte afios de realizaciones de plenitud juridica y humana.

Es imprescindible la voz juridica del Centro de la Provincia de Buenos Aires
en el concierto de un Derecho crecientemente justo. Mucho esta en vuestras manos. De
ustedes espero.

Que la vida les sea plena de felicidad’.

> Es posible ampliar v. gr. en nuestros articulos “Tarea de la Universidad argentina en el tiempo del
bicentenario de la Revolucion de Mayo”, Investigacion y Docencia, N° 43, Rosario, UNR, pag, 47 a 67 y “Tarea
de la catedra de Introduccién al Derecho”, Juris, T. 41, pag. 289 a 321.
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CAPITULO I

La persona y su proteccion






Construyendo la ensefianza del mundo juridico desde la Teoria General del
Derecho

Vazzano, Florencia*

Zabalza, Guillermina®

La redaccion de la presente obra en el afio en que se cumplen 20 afos del
nacimiento de nuestra Facultad nos convoca a recordar y repensar la historia recorrida
a lo largo de este lapso temporal. Desde los inicios de esta casa de estudios, se ha
procurado construir y difundir la ensefianza del fenémeno juridico desde la perspectiva
de la Teoria General del Derecho, a partir de los valiosos aportes de los docentes de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario que comenzaron a dictar
clases en esta institucion. La impronta de nuestro plan de estudios ha sido la de visibilizar
la necesidad de abordar el mundo juridico desde la Teorfa General del Derecho mediante
la incorporacién de una asignatura que se ubica en quinto ano de la carrera de Abogacia.
Dicha asignatura aporta a la formaciéon académica de los estudiantes la comprension
acerca de la “unidad” del Derecho, de las relaciones entre las ramas juridicas integradas
en un “sistema juridico”.

La Teoria General del Derecho nos situa ante la posibilidad de reflexionar sobre
las respuestas que brindan las ramas juridicas, identificando las particularidades que cada
una presenta, pero asimismo resaltando los rasgos que resultan comunes y compartidos
por todas®.

Habiendo transcurrido 20 afios desde que se imparti6 la primera clase a cargo
del Prof. Miguel Angel Ciuro Caldani, y de haber recorrido un fructifero camino de
formacion, de crecimiento, y de aprendizajes compartidos en las aulas, asi como en los

distintos espacios de actividad académica, creemos que la Teorfa General del Derecho

4 Magister en Derecho Privado por la Facultad de Derecho, UNR. Docente en la asignatura Teorfa General
del Derecho de la Facultad de Derecho, UNICEN. Integrante del Instituto de Estudios Juridicos y Sociales
(IEJUS), de la Facultad de Derecho, UNICEN.

> Magister en Derecho Privado, Profesora Titular de Derecho de Familia y Sucesiones, Bioderecho e
Introduccién al Derecho de la Facultad de Detrecho de UNICEN, mail: guiguiz@hotmail.com.

6 Véase CIURO CALDANI, Miguel, A., “Lecciones de Teotia General del Derecho”, Investigacion y Docencia,
Vol. N° 32, Rosario, Facultad de Derecho, UNR, 1999.
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constituye la visiéon acerca del mundo juridico que permite comprender la complejidad y
diversidad que exhibe la vida humana de nuestro tiempo.

El desafio de la complejidad nos interpela a procurar una interrelacién entre los
diferentes saberes, ya que las diversas ramas y disciplinas se vinculan de manera constante
y dindmica con las dewds y con el fodo formando parte del sistema juridico’. Desde
esta perspectiva creemos que el mundo juridico tiene mayor comprension cuando se lo
construye como un complejo en el que se diferencian las distintas ramas diversificadas
port particularidades, sociol6gicas, normoldgicas y axiologicas que culminan en exigencias
de justicia. Por ello, “con su desarrollo tridimensional el trialismo procura el desenmascaramiento de
las coberturas que ocultan la realidad de la vida. Asi como se afirma que si la historia la escriben los
que ganan, quiere decir que hay otra bistoria, agregando quien quiere oir que 0iga, cabe agregar que si
las normas las escriben los que pueden, quiere decir que son referibles otras normas, las de los que no
pueden, continuando con guien quiera saber gue sepa’”.

Laapertura hacia los nuevos saberes, en especial cuando se superala complejidad
impura que mezcla ylasimplicidad pura que mutila, nos ayuda a comprenderla complejidad
pura, abriéndose caminos de libertad’. Tendremos que preguntarnos si existe un modo
de pensar, o un método, capaz de estar a la altura del desafio de la complejidad, pudiendo
trascender la ambicién del pensamiento “simple” o “reduccionista” de controlar y
dominar lo real; ejercitando un pensamiento capaz de tratar de dialogar, de negociar, con
lo real'. Indica Morin que la complejidad puede ser pensada a primera vista como un
tejido de constituyentes heterogéneos inseparablemente asociados: presenta la paradoja
de lo uno y lo multiple; pero agudizando la atencién, la complejidad presenta el tejido de
eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares, que componen
nuestro mundo fenoménico. LLa complejidad se presenta con los rasgos de lo enredado,
del desorden, la ambigtiedad; de alli la necesidad para el conocimiento de poner orden a
los fenémenos, seleccionando los elementos, clarificando y distinguiendo. No obstante,
tales operaciones, pueden correr el riesgo de producir ceguera si eliminan los otros
caracteres de lo complejo; por ello, el desafio del pensamiento complejo es afrontar
el entramado, la solidaridad de los fenémenos entre si, la bruma, la incertidumbre, la

contradiccién'.

7 Véase CIURO CALDANI, Miguel, A., “Las ramas del mundo juridico en la posmodernidad (las ramas
del mundo juridico en tiempo de crisis de la materia”, Investigacion y Docencia, Vol. 31, Rosario, Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosoffa Social, Facultad de Derecho, UNR, 1979, pag, 51 - 57.

8 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Consecuencias juridicas de la “grieta” argentina, La Ley, 2017-D, p.1.

® CIURO CALDANI, Miguel, A, “Complejidad como ambito de libertad”, en Derecho y Complejidad,
Eduardo, Lapenta- Fernando, Ronchetti (coord.), Tandil, Universidad Nacional del Centro de la Provincia
de Buenos Aires, 2011, p. 22.

19 MORIN, Edgar, Introduccién al Pensamiento Complejo, 1 ed. 9 reimp., M. Pakman (trad.), Barcelona, Gediza,
2007 p.22.

" MORIN, Edgar, Introduccion al Pensamiento Complejo, op., cit., p.32y ss.
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Situados en la complejidad, coincidimos con Ciuro Caldani en que no cabe
mas que sostener una soluciéon prescindente, que admita que el objeto es “construido”.
Poniendo entre paréntesis la respuesta acerca de lo que el Derecho “es”, se puede discutir
sobre lo que resulta convincente considerar como tal'®. La construccion sobre la nocién
de Derecho y de su funcionamiento responde a edificaciones que se producen segun
los intereses presentes en las diversas circunstancias que se proyectan en los diferentes
escenarios. No creemos que se pueda demostrar que exista “una” sola teorfa del Derecho
correcta, sino que son construcciones -mas o menos compartidas- segun los intereses en
cada circunstancia®.

Creemos que es mas esclarecedor construir la nociéon de Derecho desde una
perspectiva tridimensional, definiendo al Derecho como un fenémeno complejo,
construido por adjudicaciones, descriptas e integradas por las normas, que atienden a la
realizacion de la justicia®.

Desde la filosofia integrativista trialista, el Derecho —como fenémeno complejo-
es un campo homogéneo tejido por componentes heterogéneos'®/". El Derecho es un
todo, un sistema, resultante de las relaciones que se suscitan entre sus diversos elementos:
especificos, por sus propiedades; y determinados por sus funciones'®. Indica Dabove
que el Derecho se desenvuelve como un sistema abierto y dinamico; como un espacio
fluctuante y homeostatico, en un entorno real determinado, en el que sus componentes
funcionan de manera simultanea, dialéctica y complementaria en dos planos diversos.
Por un lado, interactian entre si, conformando un complejo juridico — socio-normo-
dikeldgico -, a través de un proceso operativo, de estabilizacion; pero por otro lado se
relacionan con el orden ecoldgico, social, politico, artistico, y cultural, a través de un
proceso adaptativo, de cambio e integracion. Cada respuesta que el Derecho genera,
indica el nivel y calidad de la evolucién que logra asumir en su interior, en relaciéon con
el entorno®.

Entonces, si bien el fenémeno juridico construido desde el trialismo ha de

12 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Lecciones de Teoria General del Derecho”, op. cit., p.38-39, ss.

13 CIURO CALDANI, Miguel, A., “La complejidad del funcionamiento de las normas”, La Ley, 22/2/2208,
1. En http://wwwlaleyoonline.com.ar/app/laley/laley/main. Extraido el 10/9/2019.

4 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Lecciones de Teoria General del Derecho”, op, cit.

15> DABOVE, Maria Isolina, “Funcionamiento del Derecho en la Teotia Trialista”, en Introduccién al Derecho,
Juan, J. Bentolila (coord.), Buenos Aires, La Ley, p. 99.

18 DABOVE, Maria Isolina, “Funcionamiento del Derecho en la Teorfa Trialista”, op., cit., p.100.

17 WAGENSBERG, Jorge, Ideas sobre la complejidad del mundo, 3° ed. Barcelona, Tusquet, 1994; LEWIN,
Roger, Complejidad. El caos como generador del orden, ].G.Loépez Giux (trad.), Barcelona, Tusquet, 1995;
MORIN, Edgat, Introduccion al Pensamiento Complejo, op., cit.

18 DABOVE, Maria Isolina, “Funcionamiento del Derecho en la Teorfa Trialista”, op., cit; p. 100; GRUN,
Ernesto, Una vision sisténica y cibernética del Derecho, Buenos Aires, Dunken, 2004.

¥ DABOVE, Matia Isolina, “Funcionamiento del Detecho en la Teorfa Trialista”, op., cit; p. 100.
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edificarse en tres dimensiones diferenciadas pero inescindibles: sociolégica, normolégica
y dikel6gica®, cada una de estas dimensiones se esclarece por las demais, con lo cual el
complejo suele oscurecerse cuando sélo se brinda atencién a una o dos de ellas®'.

Las autonomias del Derecho comienzan a percibirse en la realidad social y las
normas, pero su comprension plena se produce en la consideracion de la justicia. En
virtud de ello, la especificidad del fenémeno juridico depende al fin de la referencia al
valor justicia®, cuyo criterio o principio supremo consiste en adjudicar y asegurar una
esfera de libertad amplia para que cada persona pueda desarrollar su personalidad en
contextos de igualdad.

Las categorias de igualdad y libertad deben ser recreadas desde una perspectiva
dindmica, en constante relacién con el despliegue de lo humano, a fin de no convertirse
en categorfas abstractas o vacias. Por ello, concordamos con Ciuro Caldani en que el
fundamento ultimo no estd en la igualdad ni en la libertad, sino en la persona®.

Observamos con el Profesor en que la persona es asunto de consideracion
especialmente frecuente en la Filosoffa y la Ciencia del Derecho, asi como también enla
Antropologia, la Psicologia, la Pedagogia, la Gramatica, etc. Sabemos que el Derecho se
asienta sobre la nocién de persona y de libertad, sin embargo, resulta relevante conocer
con qué elementos las diversas teorias juridicas construyen su concepto y significado.
Si se adopta la postura desarrollada por Hans Kelsen en su obra “Teorfa Pura del
Derecho”, la persona aparece como una construccion artificial, entendida como un haz de
obligaciones, de responsabilidades y de derechos subjetivos, un conjunto pues, de normas
y de imputaciones®. En cambio, de conformidad con la propuesta del integrativismo
tridimensional de la teorfa trialista, la persona es pensada como un fin en si mismo, interesando
en funcién de las adjudicaciones de potencia e impotencia, es decir, de todo aquello
que la beneficia o perjudica, todo lo cual es captado por el orden normativo mediante
la descripcién e integracion de la realidad social, o mediante tareas de elaboracién ante
las carencias normativas. Asimismo, desde esta vision importa cada sujeto en funcién de
sus posibilidades de personalizacion, a partir de la concesion de una esfera de libertad
necesatia que le permita alcanzar esa finalidad™.

Es necesario conocer el complejo de respuestas que brindan las ramas del

20 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Nuevas reflexiones sobre la complejidad de las autonomias juridicas”,
en Introduccion al Derecho, Juan, J. Bentolila (coord.), Buenos Aires, La Ley, 2009, p.153.

* CIURO CALDANI, Miguel, A., “Complejidad como ambito de libertad”, op., cit., p. 23.

22 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Nuevas reflexiones sobre la complejidad de las autonomias juridicas”,
op., cit., p.153.

23 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Justicia y Persona”, Investigacion y Docencia, Vol. 6, Rosatio, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 1988.

24 KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1986.
%5 CIURO CALDANTI, Miguel, A., “sConvertirse en personar”, Derecho de Familia y de las Personas, N° 1,
2010, p. 202.
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Derecho en sus despliegues materiales, personales, espaciales y temporales, pues cada
una de las areas del mundo juridico se proyecta y se despliega atendiendo a una cierta
parcela de la realidad social (la materia), considerando los méritos o merecimientos
de las personas o grupos de personas (lo personal), y teniendo en cuenta el tiempo
y los espacios en que se desenvuelve la vida en sociedad®. Asi, la especificidad en la
materia permite conocer el universo de casos que cada una de las ramas juridicas
abarca, todo lo cual posibilita a su vez, la identificacién de las carencias normativas
histéricas y/o dikelégicas. En la actualidad, el elemento material de las areas juridicas
refleja la captacion de interacciones mas “horizontales” y democraticas, basadas en
la cooperacién, la solidaridad, el respeto por la autonomia y dignidad personal. La
especificidad en lo personal, permite conocer quiénes son los sujetos a los cuales se dirige
el mundo juridico, asi como también visibilizar a todos aquellos que se encuentran por
fuera de los margenes del sistema, en virtud de su exclusion, olvido o falta de especial
consideracion. El andlisis tendiente a determinar guiénes dan y quienes reciben, asi como
también, aguello que se reparte, permite esclarecer quiénes se benefician y quienes se perjudican’.
Siguiendo a Ciuro Caldani, es importante comprender cual es el “lugar” de cada persona
dentro del mundo juridico, teniendo en cuenta que cada ser humano tiene perfiles de
libertad y personalidad distintos que se atribuye y le atribuyen. Sabemos que el lugar,
roles o posicioén que se asigna a cada sujeto va mutando en virtud de los cambios sociales,
culturales, econémicos, cientificos, politicos y juridicos. Por su parte, la especificidad en
el #iempo permite observar el pasado, el presente y el porvenir de las respuestas juridicas,
generando oportunidades para comprender las realidades, captaciones y valores
imperantes de la actualidad en conexién con la historia, asf como también, generando
espacios para pensar el futuro. Las instituciones juridicas, sus principios y valores de hoy
se comprenden mejor cuando se recorre la historia desde una vision retrospectiva, esto es,
mirando los sucesos pasados, pero también prospectiva, es decir, mediante una mirada que
pueda pensar en las proyecciones del porvenir. Parte del sentido del presente mantiene
una intima conexién con el pasado y con el futuro®. Finalmente, la especificidad en el
espacio posibilita la consideracion de los diversos ambitos en los cuales se desenvuelven
las relaciones juridicas, esto es, los diferentes contextos socio-econémicos, culturales,
politicos, entre otros, en los que se desarrolla la vida humana. Asi, el elemento espacial
abre cauces para mostrar que los casos se presentan en escenarios familiares, laborales,
contractuales, de consumo, entre otros, que son diversos, y que en ciertos supuestos

exhiben dilemas y/o complejidades que requieren respuestas particulares.

26 CIURO CALDANTI, Miguel, A., “sConvertirse en persona?”, op. cit., p. 202.

27 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Los recipiendatios del Derecho”, Revista del Centro de Investigaciones de
Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 27, Rosatio, Facultad de Derecho, UNR, 2003.

# CIURO CALDANI, Miguel, A., Leciones de Historia de la Filosofia, Rosatio, Fundaciéon para las
Investigaciones Juridicas, p. 10.
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La identificacién de las especificidades materiales, personales, temporales
y espaciales de las areas del Derecho posibilita el conocimiento acerca de las
particularidades que presentan las mismas, asi como sus denominadores comunes. En
la actualidad, el rasgo que comparten las ramas juridicas esta dado por la exigencia de
proteger a la “persona”, atendiendo a los diferentes despliegues de la vida humana. Hoy
el denominado principio pro homine constituye el eje transversal a todas las ramas y
subramas del mundo juridico, que requiere de respuestas que procuren un desarrollo
pleno de las personas. Dicho principio exige a los operadores del Derecho la biasqueda
y aplicacion de las normativas que en cada caso resulten mas favorables para la persona
humana, pata su libertad y derechos®.

En suma, la consideracion de la persona desde la Teoria General del Derecho
permite realzar los elementos compartidos de las ramas juridicas, considerando que
todas se hallan iluminadas por ciertos principios que se encuentran en la base axiologica
del sistema juridico, tales como el principio de libertad y de autonomia personal, el de
igualdad, de solidaridad, de proteccién integral de la familia, de no dafar, entre muchos
otros. Pues, independientemente de las particularidades que presenta cada una de las
areas juridicas, todas se centran en la “persona” y sus derechos fundamentales. Ello
constituye el elemento abarcativo del complejo juridico, considerando que no existe
otro interés en las ramas que no sea la vida de las personas en sus distintas aristas,
considerando sus interacciones con los demas, con las cosas, con la naturaleza y con las
personas no humanas.

Los elementos compartidos por las ramas del Derecho permiten comprender
cuales son las finalidades del sistema juridico, es decir, si nuestro Derecho se inspira en
respuestas disefladas sobre la idea del resguardo de la “propiedad”, desde una mirada
patrimonialista, o en respuestas pensadas en la proteccion de la “persona”, a partir de
una vision mas humanista. La composicién actual de las ramas muestra que la segunda
finalidad sefialada es la que predomina, todo lo cual se observa a través de los procesos
de cambios que las instituciones juridicas han transitado desde mitad o fines del S. XX
en adelante.

El continto temporal y su devenir revela que cada una de las ramas que
integran el mundo juridico son expresiones vivas, que pueden aparecer o desaparecer
segun las diversas exigencias de justicia que mutan y cambian ante los disimiles contextos
sociologicos™. La idea de cambio no es ajena al mundo juridico, pues si adoptamos

la tesis de la constante mutabilidad del universo de Heraclito (576-480 d.c), podemos

2 BIDART CAMPOS, German, “Las fuentes del Derecho Constitucional y el principio pro homine”,
en E/ Derecho Constitucional del S. XXI1, Diagnostico y Perspectiva, German, Bidart Campos- Andrés, Gil
Dominguez (dir.), Buenos Aires, Ediar, 2000, p. 12.

30 CIURO CALDANT, Miguel, A, “Nuevas reflexiones sobre la complejidad de las autonomias juridicas”,
op., cit., p. 167 y ss.
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afirmar que el Derecho no permanece ni debe permanecer inmutable, sino que por el
contrario, se ha de ocupar de los cambios socio-culturales como factores que originan
nuevas problematicas juridicas, a las cuales debe dar respuestas.

La Teoria General del Derecho contribuye a que la ciencia juridica asuma el
desafio de la complejidad, esto es, de la consideracion integrada de todas las partes
del sistema, asi como también, de la temporalidad, es decir, de los cambios que nos
interpelan a la busqueda de nuevas miradas®. Todo ello requiete que el conjunto de
ramas tradicionales acompane los nuevos requerimientos de justicia, asi como también,
conduce a la necesidad de surgimiento de nuevas areas que se ocupen de exigencias de
justicia mas particulares, tales como el Derecho de la Vejez, el Derecho de Nifios, Nifias
y Adolescentes, el Bioderecho, el Derecho de la Educacion, el Derecho del Arte, entre
otras®. El reconocimiento de las nuevas dreas permite visibilizar la posicién de ciertos
sujetos o ciertas problematicas y/o situaciones que en principio se encuentran eclipsadas
por el complejo de respuestas tradicionales™. Desde esta perspectiva, la Teotfa General
del Derecho, iluminada por la propuesta del integrativismo tridimensional de la teoria
trialista, genera oportunidades para elaborar normas juridicas acordes a las exigencias
de la vida humana, conectando las construcciones normativas con la realidad, y con los

valores que imperan en la sociedad en un tiempo y espacio determinado.

31 CIURO CALDANI, Miguel, A, “Perspectivas de la Teorfa General del Derecho”, Investigacion y Docencia,
Vol. N° 35, Rosario, Facultad de Derecho, UNR, 2002.

32 CIURO CALDANI, Miguel, A, “Las ramas del mundo juridico, sus centros criticos y esferas criticas”,
Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 21, Rosario, Facultad de Derecho,
UNR, 1996.

3% CIURO CALDANI, Miguel, A., “Notas de la disertacion de apertura: “eclipse y emersion de las ramas
juridicas”, Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Vol. N° 21, Rosario, Facultad
de Derecho, UNICEN, 1996.
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La proteccion de la persona y la prioridad entre iguales

Mayor, Maria Celeste™

Ronchetti, Alfredo Fernando®

1. Introduccion

En alguna medida eligualitarismo se vale de las diferencias, otorgando proteccion
a grupos vulnerables o personas en situacién de marginacioén, o aun, de fragilidad. El
proyecto de investigacion “Persona, autonomia y proteccion en la Teoria del Derecho”,
que dirige la Dra. Marfa Isolina Dabove, tematiza la proteccion de la persona desde
las distintas ramas del Derecho, profundizando el planteo de la teorfa general con los
aportes interdisciplinarios.

En este trabajo nos proponemos hacer un breve recorrido del principio de
igualdad como protecciéon a la persona, desde el constitucionalismo y los codigos
burgueses y, en segundo lugar, repensarlo a partir de los aportes de la filosoffa politica
contemporanea, tanto en la manera de concebir los derechos como en cuanto al modo

en que lo garantiza el sistema institucional.
2. Laigualdad de derechos y sus implicancias

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) proclama
en su articulo primero que “los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos”, pero seguidamente relativiza esa afirmacion al decir que “las distinciones

sociales... pueden fundarse en la utilidad comin”*. De este modo justifica un principio

* Profesora en Historia (UBA), JTP en “Historia social y politica de las instituciones argentinas y
latinoamericanas” y en “Teorfa del Estado” de la Facultad de Derecho UNICEN.

35 Abogado, Especialista en Magistratura, Doctorando, Facultad de Derecho, UNR, Profesor de
“Introduccion al Derecho” y “Teotia General del Derecho” de la Facultad de Derecho de la UNICEN.
36 <] as distinciones sociales sélo pueden fundarse en la utilidad comin”, es el texto completo, pero la
excepcion utilitarista basta para quitarle su caracter categorico. En su idioma original: Les distinctions sociales
ne peuvent étre fondées que sur 'utilité commune.
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de diferencia®.

Asi queda planteada “la tension central”, segin T. Piketty, esto es: “chasta donde
tiene que llegar la igualdad de los derechos™. Lo que pata esa época se presentaba como
revolucionatio era la potestad de contratar libremente; hacia el siglo XX con el Estado
Social, la igualdad se extendia al derecho a la educacion, a la salud, a la jubilacién. Y se
interroga este autor “sdebe incluirse hoy en dia el derecho a la cultura, a la vivienda, a
viajar?”.

En el origen del constitucionalismo encontramos este principio de igualdad
de derechos que afirmaron las revoluciones norteamericana y francesa, lo que
verdaderamente representd un progreso. “Sin embargo, en la practica los regimenes
politicos resultantes de esas revoluciones se concentraron prioritariamente, durante el
siglo XIX, en la proteccién del derecho de propiedad”™.

Este principio de igualdad fue funcional a uno de los propésitos de la burguesia
gobernante. A través del proceso codificador (que da comienzo en 1804 con el Codigo
Civil francés) se afirmaba la libertad de contratacion y la propiedad privada, brindando
la seguridad juridica de que el derecho privado patrimonial no era mas que la aplicacion
deductiva de las normas allf reunidas, hecha mecanicamente por un juez (limitado en su
rol de ser una “boca muda de la ley”), y que el contrato tenia tanta fuerza como la ley
misma.

“Generalizar la capacidad juridica significaba también... obligar a todos los
sujetos juridicos a participar en el juego salvaje de la competencia”, explica Pio Caroni “la
capacidad juridica se presenta como una funcién de la necesidad de sostener el mercado
y de comercializar de esta manera...de explotar la desigualdad... la llave maestra para
legalizar juridicamente la explotacion y legitimar la dependencia™.

Otra consecuencia que trajo la postulacion de la igualdad para todos, fue la de
diluir o invisibilizar la debilidad, la fragilidad, la vulnerabilidad de los mas desfavorecidos
por las condiciones politicas, econémicas y sociales.

La ley, por su generalidad, se muestra como un instrumento igualador,
imparcial, como un limite a la arbitrariedad, se abstrae de lo particular para regular de
manera uniforme todas las situaciones que racionalmente se le presentan. “La Ley, en su
magnifica ecuanimidad, prohibe, tanto al rico como al pobre, dormir bajo los puentes,

mendigar por las calles y robar pan”, remedaba Anatole France.

37 Bl principio de diferencia de la teoria de la justicia de John Rawls, en cambio, se subordina a una regla de
prioridad que establece que la igualdad de libertades basicas no puede ser limitada en favor de la obtencion
de mayores ventajas sociales y econémicas y que la igualdad de oportunidades no puede ser condicionada
por la utilidad o el mayor bienestar.

3 PIKETTY Thomas, E/ capital en el siglo XXI, Buenos Aires, FCE, 2014. Pag, 529.

¥ PIKETTY Thomas, ap. cit., pag. 531.

40 CARONI Pio, Lecciones de Historia de la Codificacion. Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid,
2013, pag. 53.
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Pero, al mismo tiempo, esa “abstraccion le permitié al legislador desalojar del
ambito del derecho privado todas las situaciones referibles al mundo de la desigualdad,
ya que favorecian o acentuaban de diferentes maneras los antagonismos sociales”*'.

Explica Boaventura de Sousa Santos que “desde mediados del siglo XIX,
coincidiendo con el inicio del periodo liberal, el triunfo ideolégico del individualismo
liberal y la exacerbacion de los conflictos sociales, como resultado de la revolucion
industrial y la urbanizacion, sirvieron para plantear la cuestioén central de cémo mantener
el orden social en una sociedad que perdia o destrufa rapidamente los fundamentos en
que tal orden se habia afirmado hasta entonces.

“La respuesta fue encontrada en el derecho, en la existencia de una normativa
unica, universal, coherente, acorde conlos objetivos de desarrollo de la sociedad burguesa
y susceptible de poder imponerse por la fuerza™*.

Sin embargo, “la crisis de legitimidad comienza cuando el Estado se ve superado
por las demandas provenientes de las necesidades insatisfechas de distintos sectores de
la poblacién, para quienes el caracter de ciudadano aparece en los hechos desprovisto de
validez por la ausencia de democracia en las estructuras de la sociedad”*.

El Estado de Bienestar constituye la respuesta del propio sistema capitalista,
liberal, para contener los embates socialistas, marxistas y anarquistas. El proceso que
comienza con las medidas del canciller Otto Von Bismarck en la Alemania de 1884-1887
se va a consolidar con el constitucionalismo social desde la segunda década del siglo
pasado.

En la ciencia juridica, paralelamente, se produce la “revuelta contra el
formalismo” (tomamos la denominacién de R. Treves), que se expresa en una revision
de los métodos de interpretacion de normas (en Alemania la Escuela del derecho libre
—Kantorowicz-, la Jurisprudencia de intereses -Heck- y la Jurisprudencia teleologica
—Ihering-; en Francia, la Escuela de la Libre Investigacion Cientifica —Geny-; en los
EEUU la Jurisprudencia sociolégica —Holmes, Frank-) y en un reconocimiento de nuevas
fuentes del Derecho. Junto con la produccion gubernamental del Derecho, que se lleva a
cabo mediante leyes, se comienza a prestar atencion también al derecho consuetudinario,
a la jurisprudencia, a la doctrina y a la justicia.

Sin embargo, muchos jueces permanecieron apegados a la aplicacion
dogmatica de la ley, indiferentes a las necesidades y a las demandas sociales. “En
Europa, la independencia de la justicia tiene como premisa su aislamiento social y su

neutralizaciéon politica. A fines del siglo XIX, Europa se encontraba sumida en una

1 CARONI Pio, gp. cit., pag. 48.

2 DE SOUSA SANTOS Boaventura, Sociologia Juridica Critica, Bogota, Instituto Latinoamericano de
Servicios Legales Alternativos, 2009, pag, 100.

4 GUARIGLIA Osvaldo, BARTOMEU Matia Julia, VIDIELLA Graciela; Democracia y Estado de Bienestar,
Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1993, p. 29.
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desorganizacion social sin precedentes y en el conflicto generado por la revolucion
capitalista, que suscitaba nuevos problemas, reunidos ahora bajo una nueva expresion ‘el
problema social’: urbanizacion explosiva y condiciones de vida infrahumanas, desarraigo
rampante, crimen, prostitucion, degradacion de la salud y de las condiciones de vida de
los campesinos desalojados, trabajo industrial infantil y desnutricién. El sistema judicial
permaneci6 indiferente ante esta agitacion, defendiendo calladamente los derechos de
propiedad y determinando judicialmente las obligaciones contractuales entre particulares,
en su mayor parte miembros de la burguesia”*.

Un analisis critico de esta actitud de los jueces proyecta algunas sombras, ain,
en la aspiracion de una magistratura sensible a las necesidades sociales mas distantes de

su propia realidad.
3. Elsiglo de la redistribucion

La revolucion llegd a través de una serie de medidas de indole politica, en
opinién de autores franceses tales como Rosanvallon y Piketty®.

“En el siglo XIX, la idea de igualdad se volvi6 contra si misma a golpes
de negaciéon y de redefiniciones perversas. La pagina de esta larga crisis se volvera
progresivamente con el establecimiento de los Estados providencia iniciado a principios
de la década de 1900. Va entonces a abrirse el siglo de la redistribucién, al mismo tiempo
que se generalizara en Europa el sufragio universal. Las desigualdades seran reducidas de
manera espectacular en algunos decenios. Tres grandes reformas fueron el vector de este
cambio brusco: la institucioén del impuesto progresivo sobre el ingreso; el establecimiento
de mecanismos de seguro que protegen a los individuos contra los riesgos de la existencia;
la instauracion de procedimientos de representacion y de regulacion colectiva del trabajo,
que conducen a una mejotia notable de la condicién asalariada™*.

El impuesto progresivo sobre el ingreso produjo una verdadera revolucion, que
cambi6 la naturaleza de las sociedades capitalistas occidentales, sostiene este autor, “una
revolucién extremadamente rapida: se llevé a cabo en dos o tres decenios”.

La sociedad aseguradora se inicia con las aludidas reformas de Bismarck,
que establece el seguro por enfermedad obligatorio, la ley de accidentes de trabajo, las
cajas de seguro de vejez, las indemnizaciones y pensiones por invalidez, los subisidios
a los desocupados, todo ello financiado con gastos del Estado, con un fuerte impacto
redistributivo.

Finalmente, el reconocimiento de los sindicatos como actores legitimos en la

* DE SOUSA SANTOS Boaventura, ap. cit., pag. 424.

3« a historia de la distribucién de la riqueza es siempre profundamente politica y no podria resumirse en
mecanismos puramente econémicos” (Piketty, op. cit., pag. 30)

46 ROSANVALLON Pierre, La sociedad de ignales, Buenos Aires, Manantial, 2012, pag,203.
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vida econémica, permitié que el valor del trabajo se negociara colectivamente.

Pero este ciclo llegb a su fin. Desde la década de 1970 la desigualdad viene creciendo
significativamente en los paises desarrollados, segin Piketty*. Esto tiene que ver
fundamentalmente, segin este economista, en que la tasa de rendimiento del capital

supera a los indices de crecimiento de la economia.
4. Compromiso igualitario

El constitucionalismo liberal exhibe un caracter igualitario cuando afirma la
igualdad moral de las personas, que todos merecemos ser tratados con el mismo respeto.

En el pensamiento de Montesquieu y de Rousseau esta idea respondia a la
necesidad de mantener la posibilidad de una comunidad politica, mas que a la pretension
de alcanzar un igualitarismo econémico.

El privilegio no era solamente definido por el tipo de distincién material o
simbdlica que introducia, también era una funcién del tiempo: inscribir las diferencias
en la duracién, fijar el mundo. A diferencia de las economias estancadas fundadas en la
explotacion de las rentas inmobiliarias, la economia de mercado era percibida como el
motor de una destruccion de una sociedad de érdenes®.

Saint Etienne entendia el funcionamiento de esta economia de la igualdad como
una forma de igualdad moral, que podia reducir la percepcion de la desigualdad material.
“Vivir en la misma sociedad: tal era realmente a sus ojos el sentido de la igualdad moral,
que corregia en ese modo de la proximidad la propensién que tienen las distinciones
econdémicas a engendrar mecanicamente mundos sociales separados™. De esta vision
saco su centralidad la idea de fraternidad durante la Revolucion Francesa; la fraternidad
“rechaza el encierro del individuo en sus condiciones concretas de existencia. Las
desigualdades materiales pueden incluso encontrar una forma de correcciéon en la calidad

de un lazo social mas neutro y mas cotidiano: el de la simple civilidad”.
5. Igualdad, bienes primarios, capacidades

La imparcialidad con la que personas razonables pueden establecer principios
de justicia, a la manera que la concibe Rawls, tiende a garantizar la consideracion a los
sectores mas postergados de la sociedad, y es un buen punto de partida sobre el que se han

edificado numerosas respuestas al problema de la igualdad que nos leg6 la ilustracion™.

Y PIKETTY Thomas, gp. ¢it., pag. 29.
* ROSANVALLON Pierre, gp. ¢it., pag. 75.
¥ ROSANVALLON Pierre, gp. cit., pags. 77-78.

>0 “Hay dos ilustraciones: una ilustracién profundamente reivindicable, de la que carecemos, y que tiene
que ver con los conceptos de autonomia, emancipacion, con la relacién compleja entre libertad e igualdad,

29



La posicion original que disefia Rawls permite contemplar las necesidades e

intereses de los sujetos mas débiles, aunque indudablemente se gana en complejidad con
el aporte de algunos de sus criticos (Walzer, Sen, Nussbaum).
Personas racionales y razonables, bajo el velo de ignorancia, pueden establecer principios
de justicia, pero esto no asegura un resultado neutral. Porque el hombre real se constituye
merced a una historia que lo sobrepasa, es un “yo situado”, no puede despojarse de
los significados sociales que tienen caracter historico, dira Walzer, desde la perspectiva
comunitarista. A la vez, cuando Rawls proyecta a esos sujetos interesados en obtener
determinados bienes primarios, no contempla que el resultado distributivo no termina
alli. Como observa Amartya Sen, un indice igualitario de bienes primarios no puede
tomar en cuenta las desventajas de los individuos que sufren de alguna discapacidad o
de los pobres relativos en paises desarrollados que carecen de las habilidades necesarias
para convertir su cuota de bienes primatios en formas efectivas de bienestar’’. Rawls
intent6 establecer una lista de “bienes primarios” neutros con respecto al contenido
especifico de la pluralidad de concepciones del bien y de los planes de vida de los
distintos miembros de la sociedad. No obstante, las observaciones sefialadas inducen a
complementar su Teorfa de la Justicia con algunos de los desarrollos mas recientes, que
seran escogidos en funcién de afinidades filos6fico-politicas, o en orden a determinados
objetivos prefijados.

El enfoque de las capacidades es visto por Amartya Sen como un modo de
evaluacion comparativa de la calidad de vida y como justicia social; Martha Nussbaum
lo ha usado como base filosofica para una teoria de los derechos basicos de los seres
humanos que deben ser respetados y aplicados por los gobiernos de todos los paises,
como requisito minimo del respeto por la dignidad humana. Las capacidades humanas
consisten en “aquello que las personas son efectivamente capaces de hacer y ser, segun
una idea intuitiva de lo que es una vida acorde con la dignidad del ser humano™**

Las capacidades se presentan como la fuente de los principios politicos para

una sociedad liberal y pluralista, segin Nussbaum “las capacidades humanas centrales

entre orden normativo como ley juridica e igualdad material...”, a la que llama ilustracién libertaria.
“Pero también tenemos que hablar de otra ilustracién, que va desplegando una racionalidad absorbente,
cuantificadora, que va limitando la exterioridad, que va dominando la naturaleza, que supone que el
hombre es esencialmente estructura racional; que va, de alguna manera, rapifiando la propia dimensién
de la libertad, la propia dimension de la critica, la propia dimension de la autonomia y de la emancipacion
en la construccién de modelos de racionalizacién, de cuantificacién, que son cada vez mas unificadores;
una racionalidad burocratica y una modernizacién que finaliza devorando las pluralidades, las diferencias
y al propio espiritu ctitico. Es decir, habria una ilustracién que se traiciona a si misma”; en términos de
Habermas: una ilustracién inconclusa (CASULLO Nicolas, FORSTER Ricardo y KAUFMAN Alejandro,
Itinerarios de la Modernidad, Buenos Aires, EUDEBA, 2009, pag, 267).

>l GUARIGLIA Osvaldo, BARTOMEU Matia Julia, VIDIELLA Graciela; Democracia y Estado de Bienestar,
Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1993, pag.89.

2 NUSSBAUM Martha C., Las fronteras de la justicia, Barcelona, Paidés, 2007, pag. 82.
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no son simplemente objetivos sociales deseables, sino titulos basados en la justicia para
una reclamacién urgente”.

Tratandose del acceso o la proteccion de algun grupo vulnerable, resulta en
ocasiones mas apropiado el empleo de recursos concretos y directos como, por ejemplo,
la implementacién de acciones afirmativas o positivas®™ o la postulacién de principios
o criterios dirimentes, como el principio pro homine o la nocién de “emancipacion’.
En el primer caso, la autora justifica la congruencia de estas acciones destinadas a hacer
efectiva la igualdad de género, desde las distintas corrientes de filosofia politica y filosofia
moral.

En el segundo caso, Silvina Ramirez encuentra insuficiente la Teoria de la
Justicia de Rawls para el reconocimiento de los derechos colectivos y, en particular,
de los pueblos indigenas, propiciando, en cambio, utilizar la idea de igualdad como
emancipacion, entendida como el proceso de descolonizaciéon que permite a los pueblos
indigenas como sujetos colectivos, preservar su cosmovision y garantizar su calidad de
vida®. De esta manera, la emancipacion serfa un criterio de prioridad que prevaleceria en
las disputas redistributivas.

En sociedades postergadas, con un alto indice de marginalidad, se hace preciso
contemplar que se den las circunstancias de la justicia (que Rawls toma de Hume), es
decir, que es posible construir una nocién de justicia en tanto haya sélo una moderada
escasez.

Este piso de necesidades basicas es otro elemento a considerar como
presupuesto de cualquier planteo acerca de la desigualdad y de la redistribucion.

La idea de decent minimun o de un umbral es explicada también por Nussbaum:
“mi enfoque introduce la idea de un wmbral para cada capacidad, por debajo del cual
se considera que los ciudadanos no pueden funcionar de un modo auténticamente
humano™’. Este umbral setfa otro criterio de preferencia que se impone a cualquier otro
titulo de legitimidad.

6. Igualdad de oportunidades o igualdad de posiciones

Asumiendo que la igualacién es siempre relativa, desde la Ilustracion se

distinguian distintas clases de igualdad. “El credo de los revolucionarios norteamericanos
>3 NUSSBAUM Martha C., Las fronteras de la justicia, Barcelona, Paidés, 2007, pag. 288.

> RODRIGUEZ Marcela V., “Igualdad, democracia y acciones positivas,” en R. Gargarella, (coord.),
Teoria y critica del derecho constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2008

> RAMIREZ Silvina, “Igualdad como Emancipacién: los Derechos Fundamentales de los Pueblos
indigenas” en Alegre Marcelo y Gargatella Roberto (coords.), E/ Derecho a la Igualdad, aportes para nn
Constitucionalismo Ignalitario, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007.

*® RAMIREZ Silvina, p. cit., pag. 17.
*7 NUSSBAUM Martha C., op. cit., pag. 83.
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y franceses habfa consagrado el principio de la igualdad de las condiciones. La sociedad de
semejantes, cuya existencia fundaba este dltimo principio, por cierto no implicaba de
ningun modo a sus ojos una igualdad de sizuaciones™®.

En ese tiempo dos términos delimitaban el campo de las desigualdades
aceptables entre individuos: la virtud y el talento™.

Enlaactualidad, Fracoise Dubetintroduce otro analisis. Sostiene que una manera
de atenuar las desigualdades sociales consiste en combinar la igualdad de oportunidades
con una mayor igualdad de las posiciones: “La igualdad de las posiciones esta asociada
a una representacion de la sociedad en términos de estratificacion socioprofesional y de
clases sociales: las posiciones se definen con independencia de quienes las ocupen. Por
el contrario, la igualdad de oportunidades conduce a definir grupos sociales en términos
de discriminaciones y de desventajas, es decir, en funcién de sus chances objetivas de
acceder a todas las posiciones™.

Mientras que el modelo de la igualdad de oportunidades tolera grandes
desigualdades resultantes, bajo la justificacion de que estan al alcance de todos, el modelo
de igualdad de posiciones acerca los escalones, atenuando las desigualdades aunque
sin renunciar a una funcién meritocratica. De manera que “cuanto mas se reducen las

desigualdades entre las posiciones, mas se eleva la igualdad de oportunidades™®'.

7. Elrol de los jueces en la distribuciéon de derechos

Comenzamos este trabajo sefialando las dos caras de la ley: podemos verla
como un instrumento de igualacién, que por su generalidad mide a todos con la misma

vara y evita la arbitrariedad de trato®

. Pero a la vez, oculta las diferencias, al igualar a
quienes no son iguales, no permite atender los casos particulares de personas concretas
que necesitan respuestas diferenciales.

¢Estan los jueces en mejores condiciones de solucionar estos problemas a
través de sus sentencias?.

“En los pafses centrales, el creciente protagonismo de la justicia, en especial

8 ROSANVALLON Pierre, gp.cit., pag. 115.
% ROSANVALLON... ibidem.

% DUBET Fracoise, Repensar la justicia social. Contra el mito de la ignaldad de gportunidades, trad. Alfredo Greco
y Bavio, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2012, pag, 58.

! DUBET Fracoise, op. cit., pag. 99.

%2 Dice Piketty que “La redistribucion moderna no consiste en transferir las riquezas de los ricos a los
pobres, o por lo menos no de manera tan explicita; reside en financiar servicios publicos e ingresos
de reposicién mas o menos iguales para todos, sobre todo en el ambito de la educacion, la salud y las
jubilaciones” (gp. ¢it, pag. 528). No podtiamos imaginarnos de qué otra manera se podrian llevar a cabo
estas medidas si no es mediante asignaciones presupuestatias y reformas tributarias, que sélo se formalizan
legislativamente.
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en BEuropa continental, es el sintoma de una doble falla: como régimen democratico
deficiente y como Estado de bienestar deficiente”®.

“La reduccion del sector administrativo encargado de facilitar la consecucion
de un Estado de bienestar puede llevar a una expansion del sistema judicial”, agrega
Boaventura De Sousa Santos®. “Teniendo en cuenta que los tribunales actian en
conflictos individuales y no colectivos, y la ambigliedad de aquellos, derivada de la relativa
impredecibilidad de sus sentencias, los tribunales tienden a despolitizar la vida pubica”.

Y advierte que “(...) los tribunales contribuyen a disolver el conflicto que
puede surgir cuando se desmantela el Estado de bienestar. El sistema judicial inyecta
asi legitimidad al pacto social democratico de un Estado debilitado por la erosion de
las condiciones que hasta entonces lo habian sostenido. La naturaleza transitoria de
esta judicializacion de la politica deriva de que, atrapada en el dilema de tener toda la
independencia para actuar, pero ningin poder para obligar a que se cumpla lo actuado,
la promesa del activismo judicial puede pronto exceder de lejos aquello que los tribunales
pueden conseguir realmente”®.

Por otra parte, nos preguntamos ¢esta en la competencia y en las posibilidades
de un Juez coordinar los derechos de todo un grupo, cuando se traen a su decision
solamente casos individuales? Si no hay forma de transformar esto en un proceso
colectivo -lo que no esta tampoco entre las posibilidades de un magistrado, sino que
requiere de la intervencién de abogados y de algunas adecuaciones procesales-, esta claro
que el Juez no tiene esas facultades, y, en muchos casos, ni siquiera tiene la informacioén
suficiente para dimensionar las consecuencias de sus fallos.

Entendemos que estan en mejores condiciones de coordinar los intereses
competitivos los otros poderes del Estado, y, en ciertas situaciones, también la sociedad
civil y los particulares que detentan ambitos de poder.

No son menores las dificultades que se presentan cuando se procura encontrar
respuestas para los multiples sujetos, grupos, colectivos, que sufren la postergacion de
sus derechos por discriminacion. Ya no estamos en la defensa de sus derechos frente
a quienes no padecen esa desigualdad de trato, sino que tendremos que ponderar su
prioridad para el acceso a sus derechos frente a otros sujetos, grupos o colectivos que
atraviesan por la misma injusticia.

En este caso el compromiso igualitario nos impone balancear derechos o
bienes primarios, y determinar a quién asignar el rol de arbitro decisor de estas demandas
sociales en pugna.

“De todas las funciones, la de creaciéon del derecho por parte de los jueces es la
mas problemitica, sobre todo en los paises de tradicion juridica europea continental. ..
 DE SOUSA SANTOS Boaventura, gp. cit., pag. 423.
 DE SOUSA SANTOS. .., p. cit., pag. 426.

% DE SOUSA SANTOS..., Ibidem.
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se trata de una creacion precatia, intersticial y cadtica...”.

La experiencia judicial reciente en nuestro pais ofrece ejemplos significativos.
Durante varios afios la Administracion Nacional de Seguridad Social postergé los debidos
reajustes previsionales, con una estrategia de dilacion, ya que las decenas de miles de
juicios de jubilados, se resolvian individualmente. Asi se postergd el pago de millonarios
reintegros y, a la vez, se liberé de recomponer los haberes de quienes por no saber, no
poder o no creer, nunca promovieron esos largos procesos judiciales.

Algo similar ocurre con las obras sociales, que pueden cumplir con los reclamos
de provisiéon de medicamentos o de tratamientos a través del “goteo” de los amparos, en
tanto no tienen efecto general. De otra manera tendrfan que establecer algtn criterio de
prioridad, porque esta claro que no estan en posibilidades de otorgar esas prestaciones a
todos los que estan en las mismas situaciones.

Tratandose de la coordinacién de intereses y de politicas redistributivas, la
respuesta judicial siempre es insuficiente. Al resolver inicamente las cuestiones que se le
someten a su jurisdiccion, el Poder Judicial es meramente reactivo y su alcance es muy
limitado, por el efecto relativo de sus resoluciones.

De esta manera, la prioridad en la asignacién de recursos escasos se dirime por
el orden de llegada, lo que en gran parte de los casos se puede asociar a condiciones
sociales, econémicas y culturales favorables.

La difusién de los procesos colectivos puede contribuir para que la jurisdiccion
tenga una perspectiva y por lo tanto, un alcance, mas generalizados.

Como explican Holmes y Sunstein los derechos legales tienen “costos de
oportunidad”®’: cuando se exige un derecho es preciso desistir de otros bienes valiosos,
inclusive de otros derechos (dado que los recursos empleados para exigirlos son escasos).

“La conciencia de los costos en el campo de la exigibilidad de los derechos
representa un serio desafio al poder judicial, justamente porque obliga a prestar atencion
a una gran variedad de demandas rivales contra el erario publico, mientras que los jueces
necesariamente estin preocupados por una controversia en particular, definida en

términos concisos”%.

Que los Tribunales. .. no estén en condiciones de decidir cémo y a
quiénes adjudicar qué derechos es sobrada razén para preocuparse por las consecuencias
de la toma de decisiones judiciales en un sistema responsable de las finanzas publicas.
Pero, puesto que la ley conffa a los jueces la tarea de proteger derechos costosos, los
estudiosos de la jurisprudencia no pueden razonablemente ignorar su costo”®.

La conclusién de estos autores es que “cuando estan involucrados juicios de

% DE SOUSA SANTOS Boaventura, gp. ¢it., pag. 101.

7 HOLMES Stephen y SUNSTEIN Carl, E/ costo de los derechos, Buenos Aires, Siglo veintiuno, 2012, pag.
244,

% HOLMES y SUNSTEIN ..., op. cit., pag. 245.
% HOLMES y SUNSTEIN ..., op. cit., pag. 246.
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valor controvertidos, la toma de decisiones debe hacerse en forma abierta y democratica,
Puesto que los derechos son resultado de decisiones estratégicas sobre la mejor manera
de emplear los recursos publicos™".

El ambito mas propicio para tomar decisiones en forma abierta y democratica
es un parlamento que debate publicamente y que convoca a los interesados para que
expresen sus necesidades, sus intereses y sus argumentos, antes de resolver.

En el ambito judicial, en cambio, salvo algunas experiencias de procesos
colectivos o de la participacion de amicus curiae, el Juez resuelve los casos aisladamente y
a la manera de un médico de urgencias (aplicando la “norma de compasiéon”), aplicando

la prioridad entre iguales, o entre los iguales que llegan al proceso judicial.

" HOLMES y SUNSTEIN ... Ibidem.
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La igualdad como no-sometimiento como requisito para el pleno desarrollo de
la autonomia personal”

Arrouy, Pedro Luis™

1. Introduccion

La esencia de nuestro derecho liberal descansa en la idea de que es valioso y
esperable que cada persona, como mejor juez de sus propios intereses, tome las decisiones
que gufen a su realizaciéon personal. Que sea hacedor de su propio destino.

Este principio fundante de la libertad individual, a poco que se ponga a andar,
choca con las libertades y derechos de nuestros conciudadanos y conciudadanas. Facil
serfa la realizacion personal de nuestro plan de vida si no tuviéramos reparo en restringir,
limitar o directamente cercenar los derechos de otros en nuestro provecho. Tal actitud es
inaceptable en una democracia republicana.

La libertad de la que hablamos se funda en el principio de autonomia personal,
que establece que las personas son fines en si mismas y que tienen la capacidad moral de
discernir lo que es bueno y malo para ellas de acuerdo con el plan de vida que libremente
han escogido para si. Todos los restantes derechos, aunque quiza en algunos casos sea
mas evidente que en otros, se encuentran justificados en ese principio™

Esta tension entre la extension que le quiero dar a mis derechos y lo que los
demas quieren hacer con los suyos fue rapidamente advertida por las primarias proclamas
liberales, asi los art 4 y 5 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
decian que “Ya libertad consiste en hacer todo lo que no daiia a los demas”y “la ley no puede probibir
mds que las acciones dafiosas para los demis”.

Uno de los padres del liberalismo, John Stuart Mill, sostuvo que “hay una esfera
de accién respecto de la cual la sociedad, como diferente al individuo, tiene un interés

solo indirecto si es que tiene interés alguno; ella comprende toda aquella porcion de la

7 Agradezco muy especialmente los aportes que me hiciera el Prof. Fernando Ronchetti para este trabajo.
72 Abogado, Profesor Adjunto de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la UNICEN.

73 SABA, Roberto P, “Igualdad de trato entre particulares”, Lecciones y Ensayos, N°. 89, Buenos Aires,UBA,
2011, pag. 217-276.
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vida y conducta de una persona que la afecta solo a ella, o, si también afecta a otros, es

por su propio consentimiento y participacion libre, voluntaria y consciente”’*:

2. Reconocimiento normativo de estos principios

Este principio liberal de la libertad y la autonomia personal fue explicitamente
reconocido por el constituyente argentino en 1853 en el art 19 de la Constitucion
Nacional, como asi también en el art. 11 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el art.
16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y en los ya mencionados arts. 4° y 5°
de la Declaraciéon Universal de los Derechos.

En lo que hace particularmente a nuestro texto constitucional, la tradicion
juridica argentina ha sabido ver en el art 19 dos partes perfectamente diferenciadas,
compatibles entre si y que se comprenden mejor leyéndolo e interpretandolo de abajo
hacia arriba.

Veamos, el segundo parrafo del art 19 establece que “wingin habitante de la Nacion
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no probibe”, este parrafo eleva
ala libertad como principio general de nuestro sistema juridico, sélo obstaculizada por la
posibilidad de regulacién por parte de la ley (art 14 C.N). En palabras coloquiales, todos
nuestros actos estaran permitidos excepto que estén expresamente prohibidos. No hay
mayores problemas en ello y a esta altura de nuestra joven practica constitucional surge
como algo intuitivo.

Ahora, ¢cuando alguna acciéon podra ser prohibida?, ¢qué razones pueden motivar
al legislador para torcer el principio de libertad?.

Estas preguntas son respondidas negativamente por nuestro constituyente en el
primer parrafo del art 19, estableciendo una esfera impenetrable de intromision estatal,
“las acciones privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral priblica, ni
perjudiguen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”.

Entonces, sélo se encontraran sometidas a la autoridad de los magistrados, y
pot ende a la regulacion legal -como precondicion del parrafo segundo- las acciones que
de algin modo ofendan al orden, a la moral publica o perjudiquen a un tercero. Como
se advierte facilmente, la dificultad, valga la paradoja, sera encontrar la interpretacion
que demos a estos conceptos de orden, moral publica y perjuicio a terceros. En este
punto nos encontramos en la necesidad interpretativa del texto normativo, topandonos
con lo que Nino ha denominado como la paradoja de la indeterminacién radical de la

Constitucién Nacional™

74 Citado por NINO, Carlos S., Fundamentos de derecho constitucional, Buenos Aires, Astrea, 2005, pag. 305.
75 NINO, Catlos, S., Fundamentos de derecho constitucional, op. cit., pag. 77.

38



Una vision liberal e igualitaria del problema, como la de J. Rawls, nos dira que
a la hora de interpretar el art 19, “puesto que las libertades basicas s6lo pueden ser
limitadas cuando entran en conflicto entre si, ninguna de estas libertades es absoluta; ni
tampoco resulta exigible que, en el esquema de ajuste final, todas las libertades basicas
gocen de igual alcance (sea lo que fuere lo que esto signifique). Lo exigible es que,
cualquiera que sea el procedimiento por el que esas libertades se ajusten entre si hasta
formar un esquema coherente, ese esquema esté garantizado a todos los ciudadanos por
igual”’®

Esta formulacién de principios nos indicarfa que la moral publica es algo
diferente a la suma de morales privadas, o lo que es lo mismo, la moral de las mayorias
circunstanciales. Ello por cuanto pensar lo contrario implicarfa entrar en contradiccion
con el principio de libertad, dado que si solo las leyes -normas juridicas dictadas por
las mayorfas democraticas- pueden limitar el ejercicio de los derechos (principio de
legalidad) no seria logico que /a moral pitblica sea lo que estas mismas mayorias dispongan
o entiendan como limite a la interferencia estatal.

Por ello, sélo puede definirse a la moral publica como algo diferente a los
valores de la mayorfa, como un valor de relacién, es decir, como la obligacién estatal
de extender los diversos ambitos de libertad individual, que tienda a maximizarlos y
eventualmente limitarlos con la exclusiva finalidad de asegurar el marco de libertad de
todos los individuos.

Entonces, si estamos de acuerdo con el principio de que la comunidad no
puede imponer modelos de virtud personal ni evaluar el contenido de los diversos planes
de vida, la moral publica debe ser una moral intersubjetiva, de relacion. Es decir, el
unico valor que puede sostener la comunidad es aquel que protege a los individuos de
intromisiones atbitratias en su matrco de libertad’”

Asi lo entiende Nino, al sostener que “...es necesario advertir que el art. 19
ofrece una magnifica oportunidad de receptar el principio de autonomia de la persona,
que es el nicleo de una concepcién liberal de la sociedad, solo en la medida en que las
descripciones acciones privadas de los hombres, acciones que no ofendan al orden y a la
moral publica y acciones que no perjudiquen a terceros se entiendan como coextensivas,
vale decit, como tres formas de referirse a la misma clase de acciones: las acciones son
privadas en la medida en que solo ofendan a una moral privada compuesta por pautas
que valoran tales acciones por sus efectos en la vida y el caracter moral del propio agente,
y no ofendan en cambio a una moral publica constituida por pautas que valoran tales

acciones por sus efectos daflosos o beneficiosos sobre terceros™”®

76 RAWLS, John, E/ liberalismo politico, Barcelona, Critica, 20006, pag, 332.

77RUA, Juan C, “Libertad de expresién, igualdad y discursos discriminatorios”, La Ley. DPyC 2018 (abril),
13/04/2018, 32.

78 NINO, Catlos S., Fundamentos de derecho constitucional, op cit., pag, 317.
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Este derecho protege “la libertad de realizar cualquier accién que no cause

dafio a los demas””

, y en ese marco afirma “la libre eleccién de planes de vida e ideales
de excelencia humana y veda la interferencia con esa libre eleccion sobre la base de que
el plan de vida o el ideal al que responde una accién es inaceptable”. En sentido similar,
Gelli considera que protege “la libertad de elegir (...) el propio plan de vida, no sélo
frente al Estado sino también ante las preferencias y pese a las reacciones de terceros”.
Para Bidart Campos se trata de “la posibilidad irrestricta de realizar acciones privadas

(que no dafian a otros)”*"

3. ¢Qué han dicho las Cortes en cuanto a la privacidad?

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN) ha entendido que el derecho
a la privacidad “otorga al individuo un ambito de libertad en el cual puede adoptar
libremente las decisiones fundamentales acerca de su persona, sin interferencia alguna
por parte del Estado o de los particulares, en tanto dichas decisiones no violen derechos
de terceros™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha interpretado el
derecho a la “vida privada” previsto expresamente en el primer supuesto del art. 11.2 de
la CADH, como aquel que protege “la capacidad para desarrollar la propia personalidad
y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales.
El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo
el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior”® (el subrayado
me pertenece). En cuanto a su proteccion, “el ambito de la privacidad se caracteriza por
quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitratias por parte de
terceros o de la autoridad publica”®.

A partir de todo ello, el derecho a la privacidad puede sintetizarse como aquel
que toda persona tiene a elegir libremente su plan de vida, sus modelos de virtud personal
y sus preferencias morales, y a realizar libremente acciones que no provoquen un dafio
relevante a terceros, y que veda al Estado u otros individuos la posibilidad de interferir
en ellas.

Siguiendo a Nino, con quien coincide Gelli, la doctrina y jurisprudencia han

79 NINO, Catlos S., Fundamentos de derecho constitncional, op cit., pag. 304.
80 BIDART CAMPOS, Germén, Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 2009, pag. 522.
81 CSIN, “D., M. A. s/declaracién de incapacidad”, consid. 19.

82 Corte IDH, 28/11/2012, “Artavia Murillo y otros (‘Fecundacién in vitro’) v. Costa Rica. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas”, serie C, nro. 257, parr. 143.

8 Corte IDH, 1/7/2006, “Masacres de Ttuango v. Colombia. Excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas”, serie C, nro. 148, parr. 194.
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confundido sistematicamente el derecho a la privacidad y el derecho a la intimidad.
Si bien el primero presupone al segundo, se trata de dos conceptos diferentes, cuya
regulacion se encuentra en articulos distintos de la Constitucion. La privacidad a la que
alude el art. 19 de la CN, se refiere a acciones privadas “no en el sentido que no son o no deben
ser accesibles al conocimiento piiblico, sino en el sentido de que si violentan exigencias morales solo lo
hacen con las que derivan de ideales de una moral privada, personal o antorreferente; tales exigencias no
se refieren, como las derivadas de la moral priblica o intersubjetiva, a las obligaciones gue tenemos hacia
los demas, sino al desarrollo o autodegradacion del propio cardcter moral del agente’™.

Mas alla de estas apreciables diferencias, el punto que queremos destacar como
real extension del derecho a la autonomia personal es que, en la mayoria de los casos,
y principalmente en sociedades tan desiguales como las nuestras, la elecciéon del propio
plan de vida se ve obstaculizado en su realizacion por limites materiales que exceden el
marco de no intervencién de terceros o del mismo Estado.

Parece hoy bastante consolidada la idea de que el Estado no puede tomar
posturas perfeccionistas y que las regulaciones paternalistas que ocasionalmente tome
deben estar fuertemente justificadas en el bienestar general y ser muy cuidadosas de no
desvirtuar la esencia de los derechos individuales. También hemos llegado a acuerdos
robustos en entender como muy sospechosa de inconstitucionalidad toda intromision
del Estado en nuestras esferas privadas, como la eleccion sexual, la confesion religiosa

o las opiniones politicas que profesemos, por citar solo algunos ejemplos.

4. ¢Pero esta abstencion del Estado y de terceros garantiza plenamente la

realizacion de nuestro plan de vida?

En 1997, en la ya famosa conferencia de Isaiah Berlin en la Universidad de

Oxford® se propuso una mirada distinta a las pretensiones de John Stuart Mill* de

84 NINO, Catlos S., Fundamentos de derecho constitucional, op. cit., pag. 304. La privacidad se vincula al
contenido de los actos, que se entenderan privados en tanto sélo afecten al propio agente y no dafien a
terceros, sin importar el lugar o el medio en que son realizados. En cambio, la intimidad se refiere a un
ambito exento del conocimiento generalizado de otros. El derecho a la intimidad, si bien se desprende del
art. 19 de la CN, como tantos otros derechos, se encuentra regulado especificamente en el art. 18 de la CN,
en tanto se protege el domicilio, los papeles privados y la correspondencia epistolat.

8544 mi me parece que lo que preocupa a la conciencia de los liberales occidentales no es que crean que la libertad que buscan
los hombres sea diferente en funcion de las condiciones sociales y econdmicas que éstos tengan, sino que la minoria que la tiene
la haya conseguido explotando a  la  gran mayoria que no la tiene o, por lo menos, despreocupdndose de ella. Creen, con
ragon, que, si la libertad individnal es un siltimo fin del ser humano, nadie puede privar a nadie de ella, y nucho menos asin
deben disfrutarla a expensas de otros. Igualdad y libertad, no tratar a los demas como yo no quisiera que ellos me trataran
a mii, resarcimiento de mi deuda a los sinicos que han hecho posible mi libertad, mi prosperidad y mi cultura; justicia en su
sentido mas simple y mds universal: estos son los fundamentos de la moral liberal. Esta conferencia fue dada como
«Inaugural lecture» en la Universidad de Oxford el 31 de octubre de 1958, y publicada ese mismo afio por
la Clarendon Press.

8 STUART MILL, John, Sobre la libertad, Capitulo 1, Madrid, Alianza, 1993.
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entender la libertad como no-injerencia estatal en las decisiones de las personas
(libertad negativa).

Berlin propuso la existencia de una libertad positiva que se funda en la necesidad
de que estas libertades participen en igualdad de condiciones de la empresa colectiva
del autogobierno;®” sosteniendo que la libertad de las personas incorpora el dato de la
pertenencia a un colectivo libre de autodeterminarse, consistiendo en eso el régimen
democratico de gobierno.

Rawls, en su ya célebre idea de la “justicia como equidad”, afirma que personas
racionales dentro de un velo de ignorancia acordarfan como principios de justicia que:
I) toda persona debe tener un derecho igual al mas amplio sistema total de libertades
basicas, compatible con su sistema similar de libertad para todos; 1I) las desigualdades
sociales seran admisibles y seran reguladas, en la medida que: a) sean para beneficio de
todos o, al menos, una ventaja para los que se encuentran en una situaciéon econémica
de inferioridad, y b) ademas, sera necesario que los diversos cargos a los que estan
vinculados beneficios y cargas especiales sean accesibles a todos™

En lo que respecta al primer principio, Rawls supone que toda persona racional
tiene un “plan de vida” y que, aunque tales planes sean diferentes segin cada individuo,
todos ellos requieren para su realizacion ciertos “bienes primarios” naturales y sociales.
A su vez estos principios se dividen en grandes categorias: derechos y libertades,
oportunidades y poderes, ingresos y riquezas, teniendo entre ellos una relacion de
prioridad, otorgando a la libertad una prioridad “lexicografica” y suprema. Esto significa
que, en una sociedad minimamente desarrollada, la libertad solo puede ser limitada por
la libertad de los demas®. Esta pretension de libertad y autonomia personal - “Plan de
Vida” - no es sostenible con la sola pretension abstencionista del Estado.

Como sefialan Holmes y Sunstein”, si los derechos fueran meras inmunidades
a la interferencia publica, la virtud suprema del gobierno (en relacién con el ejercicio
de los derechos) serfa la paralisis o la invalidez. Pero un Estado incapacitado no puede
proteger las libertades individuales, ni siquiera las que parecen “negativas”.

El ejercicio pleno de los derechos, incluso aquellos que encarnan la esfera misma
de la privacidad, requieren de una respuesta gubernamental afirmativa. “La financiacion
de derechos basicos a través de ingresos derivados de los impuestos nos ayuda a ver

con claridad que los derechos son bienes publicos: servicios sociales financiados por

87 BERLIN, Isaiah, Dos conceptos de libertad, en su libro Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza
Universidad, 1993, pag, 19.

8 RAWLS, John, “Justicia como equidad”, Revista espafiola de control externo, Vol. 5, N° 13, 2003, pag.
129-158.

8 ATIENZA, Manuel, Introduccion al derecho, pag 161 y 162, citado por Grajales Amos A. Negri Nicolas
en Argumentacion Juridica, Buenos Aires, Astrea, 2017, pag, 292.

P HOLMES, Stephen —SUNSTEIN, Cass, R., E/ Costo de los Derechos. Por qué la libertad depende de los impuestos,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno editores, 2011, pag. 64.
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los contribuyentes y administrados por el Estado para mejorar el bienestar colectivo e

91 sostienen los autores.

individual. Todos los derechos son, entonces, derechos positivos

Entonces llegamos hasta aqui para sostener que el Estado abstencionista puede
muchas veces ser ineficiente para proteger la autonomia personal. Sostuvimos que el
principio de autonomia afirma que es valioso por si mismo que cada persona pueda
elegir sin interferencias un ideal de excelencia para guiar su conducta o desarrollar su
plan de vida’

Llegado a este punto podriamos identificar dos planos de la autonomia personal,
el que es propiamente autorreferente, que implica el desarrollo y goce de derechos
personalisimos, los que, desde una mirada individual del problema, fueron protegidos
por nuestra legislaciéon y jurisprudencia: la eleccién sexual, la libertad ideolodgica, la
tenencia de estupefacientes para consumo personal, la negativa a recibir algiin tratamiento
médicos, entre otras. Todas cuestiones muy ligadas a las preferencias personales que cada
individuo libre puede tomar para su individualidad.

Ahora, hay otro ambito que requiere una exploracién mayor, que es también
decisiva para la realizacién del plan de vida de las personas, mas alld -aunque englobando-

la proteccion de esa esfera de privacidad, que es el escenario publico de las oportunidades.
5. ¢Por qué la igualdad material importa?

Es muy claro que en sociedades tan desiguales como las nuestras hay grupos
que se encuentran relegados y desaventajados en la busqueda de su propio ideal de
realizacion, sectores de la sociedad que histéricamente han estado excluidos, implicando
esta segregacion estructural un condicionante muchas veces inmodificables para sus
planes de vida.

Como tan claramente lo sefala el Prof. Saba, en Argentina casi no hay normas
que excluyan a las mujeres, a las personas con discapacidades, a los indigenas o a otros

grupos -a veces llamados “vulnerables”- del ejercicio de los derechos a ser elegidos para

91 STEPHEN, Holmes- SUNSTEIN, Cass, R., E/ Costo de los Derechos. .., op cit., pag 69.

92 Este principio ha originado muchos problemas frente a posiciones perfeccionistas. En general, sus
opositores dicen que la defensa de este principio presenta rasgos contradictorios. Algunos plantean que
implica un escepticismo acerca de lo bueno, o acerca de la vida buena. Otros dicen que es contradictorio
porque, al tiempo que establece la libertad de elegir planes de vida, no obstante, defiende un valor
determinado, algo que se califica como bueno y que es la propia autonomia. Nino refuta estas criticas al
sostener que estas criticas confunden la concepcién de lo bueno con los planes de vida o los ideales de
excelencia humana. Afirma que sin duda esta posicion liberal implica una cierta concepcién de lo bueno: la
autonomia de las personas en cuanto a la eleccion de planes de vida es intrinsecamente buena. Pero esto no
conlleva la defensa de un cierto plan de vida o un cierto ideal de excelencia como intrinsecamente bueno.
Lo que defiende como intrinsecamente bueno es la libertad de las personas para elegir planes de vida o
para adoptar ideales de excelencia o virtud personal que orienten su conducta. NINO, Catlos S., Ocho
lecciones sobre ética y derecho para pensar la democracia, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2013, pag.127.
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los cargos publicos, trabajar en la administracion publica, acceder a la educacion, a la salud
o a la alimentacion. Sin embargo, de becho, alcanzar ese metas es para ellos “sélo palabras”,
y esto se debe a una situacion sistematica de exclusion social o de sometimiento de esos
grupos por otros o por el resto de la comunidad surgida de complejas practicas sociales,
prejuicios y sistemas de creencias que los desplazan de ambitos que, desde luego, ellos
no controlan™.

Si concebimos la igualdad que consagra nuestra Constitucion, sélo como un
ideal basico de igualdad de trato ante la ley, libre de caprichos, arbitrariedades o prejuicios
por parte del Estado (igualdad como no discriminacién), esta resultara insuficiente a la
satisfaccion de las necesidades de ciertos grupos para poder tomar decisiones vitales
en cuanto a su propio destino, una mirada ndividual del problema de la igualdad no
soluciona el problema propuesto.

Se requiere una mirada que “corra la mampara”™”*

que impide ver las diferencias
estructurales que arrastran las personas por pertenecer a un grupo o género y advierta
la necesidad de que el anhelo liberal de la libertad se realiza con politicas publicas que
tiendan a garantizar, a determinados ciudadanos, las herramientas para poder definir y
buscar sus legitimos intereses. Logico es que el Estado no puede dar a cada uno lo que
desee, porque esos deseos muchas veces surgen de bienes escasos o disputados, lo que
se intenta pensar, desde una mirada igualitaria, es que las personas no deben nacer y
permanecer condenadas a no tener ninguna posibilidad de auto-realizarse.

El principio de igualdad como no-sometimiento, sin desconocer, es sensible
a las condiciones de hecho en las que opera, e incorpora el dato del contexto social en
su comprension de lo que la norma demanda. Segun esta mirada de la igualdad, resulta
inadmisible que se constituyan en una sociedad grupos o castas cuyos miembros gozan,
de hecho, o de derecho, de menos derechos que el resto de las personas, o que sufren
su afectacion por el hecho de pertenecer a esos grupos. Esta concepcion de la igualdad
o de la desigualdad, a veces llamada estructural, demanda del Estado la obligaciéon de
desmantelar esas situaciones de exclusién o de sometimiento, al punto de generar incluso
el permiso —o la obligacién— de realizar distinciones fundadas en criterios que no son

funcionales a los fines estrictos de la regulacién, dando lugar a lo que se denominan

93 SABA, Roberto, Mds allé de la Igualdad formal ante la 1 ey, Buenos Aires, Editorial Siglo veintiuno, 2016,
pag. 31.

94 SABA, Robetto, Mds alli de la Ignaldad..., ob cit., pag. 51. cita el ejemplo de que en un claro ejercicio de
igualdad como no disctiminacion, los electores de un grupo de musica en los EEUU decidieron - para
no ver las diferencias - poner una mampara y solo escuchar la musica y las virtudes de los intérpretes.
Terminada la seleccion advirtieron que los elegidos no distaban de ser parte de los grupos aventajados que
siempre habfan conformado la banda. “ la ignorancia o la ceguera no siempre son sefiales de neutralidad
(...) y la aplicacién de un derecho ciego a las diferencias puede tener como consecuencia cierto tipo de trato
desigual no justificado desde un enfoque diferente del principio de igualdad” (pag. 52).
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acciones afirmativas. Estas acciones” no derivan de la clisica nocion de igualdad como
no-discriminacién, sino que son consecuencia de la idea de la igualdad como no-
sometimiento”®

La igualdad entendida como inexistencia de opresion, sometimiento o exclusion
alude al imperativo moral de la igual libertad como precondicion de la autonomia de las
personas”’.

Finalmente y como sintética conclusion hemos querido proponer, en hombros
de grandes juristas, indicios para una mirada de proteccién de la autonomia personal
que no solo se centre en su versiéon mas individual, en faceta de “no interferencia”, de
“libertad negativa” sino que advierta que no habra un verdadero y pleno desarrollo del
plan de vida si no se derriban las causas estructurales que han desaventajado a buena
parte de nuestros y nuestras pares en la busqueda de su realizacion personal, que en
definitiva creemos es el anhelo que albergd el constituyente y como debe interpretarse el

art 19 de la Constituciéon Nacional.

%> El art 75 inc. 23 de la Constitucién Nacional expresamente instruye al legislador para que: Legislar y
promover medidas de accion positiva que garanticen la ignaldad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.

% SABA, Roberto P, “Igualdad, clases y clasificaciones: ¢Qué es lo sospechoso de las categorias
sospechosas?, en Teoria_ y Critica del Derecho Constitucional, Tomo 11, Gargarella, Roberto (direct.), Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2008, pag. 695-742.

7 DWORKIN, Ronald “(...) ahora nuestra interpretacién de la libertad empieza a depender de nuestra
previa interpretacion de la igualdad. Esto no debetia sorprendernos porque los dos principios del
individualismo ético que hemos venido perfilando son parte de una misma actitud ética global, y asi

debemos comprender la una a la luz de la otra”. “:Entran en conflicto la libertad y la igualdad?”, en Vivir
como iguales, P. Barker (edit), Barcelona, Paidos, pag. 74.
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La dignidad humana en el Cédigo Civil y Comercial. Consideraciones sobre
técnica legislativa

Lapenta, Lucia Irene”

Rodtiguez Cracco, Beatriz”

Ellenguaje comporta una condicién constitutiva indispensable para el Derecho,
a tal extremo que resulta imposible imaginar el mundo juridico sin contar con la existencia
previa del lenguaje. A diferencia de los ordenamientos morales, sociales o religiosos, el
ordenamiento normativo -y el fenémeno juridico como tal- se expresa y se desarrolla
necesariamente a través del uso del lenguaje.

Ahora bien, presentar al derecho y su vinculo con el fenémeno lingtistico no
resulta una tarea novedosa. La relaciéon entre derecho y lenguaje ha sido presentada
desde antafo por grandes juristas como Hans Kelsen (1979), Werner Goldschmidt
(1967), por los pensadores pertenecientes a la linea de la filosoffa analitica como Alf
Ross (1970), Hare (1975), a la filosofia del lenguaje como Austin (1982), y a la teoria de
la argumentaciéon como Alexy (1989) o Aarnio (1995), entre muchos otros. Asi también,
pueden nombrarse juristas mas contemporaneos como Genaro Carrié (1994), Carlos
Santiago Nino (1998), Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin (2006), que refieren a
la problematica del lenguaje de la ley y postulan la interpretaciéon como camino para
conocer la naturaleza de la norma. Sin embargo, recuperar la reflexion sobre esta
condicion lingtistica del fendmeno juridico comporta un buen punto de partida para
este articulo, en el marco de esta obra titulada “Persona, autonomia y proteccion en
la teorfa del derecho”, donde nos proponemos realizar una mirada reflexiva acerca de
cuestiones de técnica legislativa desde su parte interna o sustancial, es decir, los requisitos

del texto legal para que sus disposiciones logren las indispensables calidades de certeza

8 Doctora y Magister en Sociologia Juridica por la Universidad del Pais Vasco. Docente en la asignatura
Introduccién al Derecho en la Facultad de Derecho, UNICEN. Integrante del Instituto de Estudios
Juridicos y Sociales IEJUS) de la Facultad de Derecho, UNICEN.

% Abogada por la Facultad de Derecho, UNICEN. Docente en la asignatura Teorfa General del Derecho
en la Facultad de Derecho, UNICEN.
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o seguridad juridica, unidad, orden, precision, flexibilidad y claridad,'™ que se presentan
como herramientas para la proteccién de la persona humana, y en particular, la nocién
de dignidad humana.

A nuestro entender, el lenguaje juridico entendido como discurso, integra una
complejidad compuesta tanto por las palabras como por los silencios y los sentidos que
emergen a partir de la interpretacion de los vocablos. En este sentido, lalengua usualmente
catalogada como un modo para expresar, comunicar y ordenar las mdltiples formas
de representacién de la realidad, adopta dentro del mundo juridico algunas funciones
peculiares. Mas alla de la funcién de comunicacién o de transferencia de informacion,
el lenguaje juridico se destaca por adoptar principalmente una funciéon prescriptiva y
luego también una funcién descriptiva, en tanto denota y connota significantes, valores,
y transparenta la condiciéon de complejidad propia del derecho como objeto de estudio.
As{ también, cabe destacar que el lenguaje juridico forma parte de una cultura juridica
mas amplia; cultura que entendemos se encuentra actualmente virando hacia una clara
orientaciéon humanista, en tanto promueve la proteccion de la persona en sus diferentes
roles y dimensiones. En materia de lenguaje juridico e informacién juridica, se habla hoy
del derecho a comprender,'" este derecho del ciudadano implica tanto precision técnica,
como la claridad y comprensibilidad del texto normativo.

Concebir un régimen juridico como humanista implica partir de sefialar que
la persona, estatuida como centro del ordenamiento juridico, no debe convertirse en
instrumento de otros fines, objetivos, propositos, bienes o intereses. En este sentido,
el humanismo como concepcion filoséfica hace énfasis en el valor de las personas,
considerando que el ser humano resulta dotado de dignidad en la medida en que se
posiciona siempre como sujeto, y no como objeto'”.

Dentro del mundo juridico, la condicién de dignidad se postula principalmente
como un atributo predominante de la persona humana. De esta manera, la dignidad se
posiciona como un eje transversal que fundamenta gran parte del derecho, estipulando
todos aquellas condiciones y espacios que permiten la expresion y expansion de la persona
como ser unico. Asi, en miras a la nocién dignidad, se concibe el desarrollo de la persona
desde en un plano individual, dentro de un esquema de libertad y autodeterminacion;
como as{ también en su actuacién dentro de un plano de sociabilidad que excede su
propia esfera individual, dentro de un esquema de igualdad y diversidad'®.

100 CLAVEL BORRAS, Javier, Introduccion a la técnica legislativa, Buenos Aires, Edicién del autor, 2008,
pag. 37.

191 Tnforme de la Comisién de modernizacién del lenguaje juridico, Ministerio de Justicia, Gobierno de
Espafia, 2011.

192 Tnmanuel Kant introduce la nocién humanista en la modernidad, a través de su regla del imperativo
categorico: “obra de manera de tratar a la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de otro,
siempre como un fin y nunca sélo como un medio”.

103 T a libertad se establece como elemento central de todo régimen de derechos y facultad fundamentadora
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Como término individual el concepto dignidad humana encierra en si mismo una
multivocidad. Mas alla de los caracteres de autonomia moral y racionalidad que plantea
la definicién kantiana, consideramos que hoy la nocién de dignidad se integra también
con otros contenidos. Se suma la revalorizacion de la conciencia humana, en ambos
planos de racionalidad e irracionalidad, y la imagen del sujeto como ser responsable,
libre, autbnomo vy diferente. Es decir, la nocién dignidad implica hoy considerar una
comprension integral y final del ser humano; integral en tanto completa y compleja, y
final en tanto la persona conforma un fin y valor en si misma.

Ahora bien, mas alla del alcance del contenido sustancial de la nocién de
dignidad, nos interesa proponer aqui un analisis desde un plano formal lingtistico,
observando en particular como la técnica legislativa dentro del nuevo Cdédigo Civil y
Comercial impacta en una mayor consciencia o proteccion de la dignidad humana.

La técnica legislativa entendida como herramienta permite desarrollar una
observacion critica sobre los problemas técnicos del lenguaje y los intereses en juego,
sobre los defectos de la ley, las problematicas derivadas del lenguaje vago o ambiguo, las
lagunas, las contradicciones e incoherencias, la estructura tanto de las normas como del
cuerpo normativo. Es decir, se trata de una técnica que aporta instrumentos analiticos
utiles a fin de observar el proceso de creacion del lenguaje normativo. Ello implica
considerar las instancias previas y posteriores a la elaboracion normativa, donde surgen
las condiciones juridico-lingtisticas, pero también los factores histéricos, socio-politicos
y filosoficos que intervienen durante la elaboracion, aprobacién, publicidad, evaluacion
y revision de las normas juridicas.

Atendiendo en particular al nuevo Cédigo Civil y Comercial, es posible identificar
a grandes rasgos dos tendencias intimamente vinculadas entre si: una tendencia hacia la
sencillez lingtistica'™ y una tendencia hacia la flexibilidad normativa.

De este modo, por un lado, se instaura la idea de simplificar el mensaje y de
aportar claridad en la redaccion y en la estructura formal de las proposiciones normativas.

Por otro lado, se plantea la necesidad de orientar los textos normativos en
cercania a lo cotidiano, al lenguaje de lo propiamente humano. Asi el nuevo Cédigo Civil
y Comercial ha intentado acortar la distancia entre el lenguaje técnico creado mediante
el proceso legislativo, y aquel otro lenguaje de tipo mas explicativo, utilizado por los

juristas, jueces e investigadores del derecho que intentan acercar la terminologfa juridica

propia de todo humanismo juridico. La libertad es una condicién que dignifica al hombre, en tanto le
permite el ejercicio de sus derechos. Hoy la libertad no se visualiza exclusivamente desde un plano de
individualidad, como autodeterminacién, sino también desde lo colectivo, concibiendo los espacios
publicos como aquellos espacios comunes de concertacion, de discusion y de reflexiéon como espacios de
libertad del individuo.

104 1 ocucion que implica tanto claridad de la norma, en el sentido de lograr una correcta sintaxis, como
de comprensibilidad de la misma lograda a partir del uso de términos del lenguaje ordinatio y de las
definiciones que determinan el significado de términos ambiguos o dotados de vaguedad.
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a un plano de facil comprension, propio del lenguaje natural, de la lengua ordinaria de
los ciudadanos.

Por otra parte, el texto del nuevo Coédigo Civil y Comercial también incorpora
una mayor flexibilidad en la letra de la norma, a través de la incorporacioén de elementos
como principios, valores o conceptos indeterminados. Si bien la presencia de ciertos
principios ya estaba planteada en el Cédigo Civil de Vélez con un caracter supletorio o
alternativo, dentro del nuevo Cédigo Civil y Comercial estos principios se posicionan
con una funcién de integracioén y control axioldgico.

A nuestro entender, las dos tendencias que aqui se identifican acompanan los
requerimientos de la complejidad propia de los tiempos posmodernos. Tanto la sencillez
en la letra de la norma que plantea el texto del nuevo Cédigo Civil y Comercial como
estrategia de técnica legislativa, como también idea de la flexibilidad del texto, responden
a la necesidad de una cierta capacidad de adaptacién del instrumento normativo a una
realidad sumamente cambiante, donde la interpretacion se consolida como una tarea
indiscutible. Ambas tendencias en la codificaciéon en materia civil y comercial pasan a
configurar ingredientes del mismisimo derecho al acceso a la justicia. Ello, en tanto el
ejercicio delos derechos yla actuacion dentro del mundo juridico implican necesariamente
la compresion por parte del sujeto, supuesto que hoy se entiende debe ser garantizado,
configurando de este modo el derecho a comprender.

Hasta aqui hemos planteado algunas cuestiones de importancia en materia de
técnica legislativa en general. Ahora bien, analizaremos en la redaccion del Codigo Civil
y Comercial, como algunas de estas cuestiones impactan en la dignidad humana.

En primer, lugar y para introducirnos en el analisis del texto es importante
hacer referencia a la estructura del cuerpo normativo. El Cédigo Civil y Comercial esta
estructurado sobre la base de un titulo preliminar y seis libros. El libro primero: parte
general, dividido en cinco titulos, el primero de ellos titulado Persona humana, dentro de
éste un capitulo que regula los derechos y actos personalisimos.

En torno ala claridad, contribuye a la inteligibilidad el hecho de que el Céodigo
contenga una estructura interna con epigrafes'® en cada una de sus divisiones, incluyendo
el mismo a todos y cada uno de los articulos. Esta caracteristica mejora y agiliza la
ubicacion de las normas por parte del destinatario de la legislacion sistematizada ya que
el epigrafe permite acceder al contenido de cada division estructural, constituyendo los
articulos la division basica del Codigo.

El titulo preliminar del Cédigo muestra una clara referencia a los derechos
humanos, en el articulo primero menciona los tratados de derechos humanos como
fuente de aplicacion, y en el segundo en cuanto establece los métodos de interpretacion,

menciona “las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos”.

105 Tirulo de cada una de las divisiones internas del cuerpo normativo.
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Ya en materia de terminologia, para comenzar, el articulo 2° establece “la ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras (...)”, -destacamos la redacciéon en
forma positiva a diferencia del articulo 16 del Cédigo Civil-'" | asi de acuerdo al orden
en la redaccion, el primer método de interpretacion es el literal (desde los elementos

)7, es decir el destinatario de las normas debera comprender el texto

gramatical y logico
legal accediendo al mismo a partir del analisis morfoldgico, sintactico y léxico.

En torno a la cuestién terminoldgica, el Cédigo legisla partiendo del término
persona humana, la eleccién de este término no resulta ser un detalle menor, considerando
que este contiene un mayor grado de comprensibilidad para la ciudadania, a diferencia
del Cédigo Velezano, que utilizaba el término “persona de existencia visible”. Al utilizar
el término persona humana, el texto legislativo se acerca a los destinatarios de la norma
utilizando un lenguaje comun, que resulta ser mas especifico y le da un tinte netamente
humanista.

Si bien podemos afirmar que el Codigo se caracteriza por la homogeneidad
terminologica, indiscutiblemente aconsejada desde una buena técnica legislativa, ya que
se presenta como una condicion que facilita la interpretacion sistematica del cuerpo
normativo, advertimos que en el articulo 58 hace referencia a seres humanos'”, cuando
determina bajo qué condiciones permite la investigacion médica en ellos.

En suma, todo lo referido a la persona humana o ser humano se encuentra
netamente vinculado a su dignidad y el orden juridico la tutela maximamente.

En materia de derechos personalisimos, el Coédigo destina un capitulo a
su regulacion. El articulo 51 contiene la declaracién de inviolabilidad de la persona,
establece el derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad y en consonancia con
este reconocimiento establece el derecho a la prevencion y reparacion de cualquier
menoscabo a la dignidad personal. Esta declaracion de inviolabilidad se constituye en
una norma de textura constitucional'”.

En materia de actos juridicos el Cédigo hace referencia explicita a dignidad
humana, en el articulo 279 cuando establece que el objeto de los actos juridicos no debe
ser lesivo de la dignidad humana.

Ya en materia contractual, el articulo 1004, estatuye que no pueden ser objeto
de los contratos (...) los hechos contrarios (...) a la dignidad de la persona humana.

Equiparando de esta manera moral, orden publico y dignidad humana.

106 «Sj una cuestion civil no puede resolverse, ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a
los principios de leyes andlogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales
del derecho, teniendo en consideracién las circunstancias del caso”.

7 GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccion filosdfica al Derecho. 1a teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes,
Gta. edicion, Buenos aires, Lexis Nexis, 2005, pag. 255.

18 Creemos que el uso del término seres humanos resulta mas propio de las ciencias biologicas.

1% LORENZETTI, Ricardo L., Fundamentos de Derecho Privado. Cidigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina,
Buenos Aires, La Ley. 2016, pag. 252.
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El articulo 1097, referido a materia de contratos de consumo, establece
condiciones de trato digno, haciendo referencia explicita que “la dignidad de las personas
debe ser respetada conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de

derechos humanos”; consagra de esta manera la dignidad del consumidor.

La organizaciéon de los derechos fundamentales en el Cédigo gira en torno a
dignidad humana.

Establece la proteccion de la persona en distintas etapas de la vida y en distintas
posiciones o roles dentro de la vida en sociedad (consumidor, trabajador, usuario, padre,
situaciones de vulnerabilidad, relaciones de dominacién).

Reconoce la persona en su diversidad (la proteccién de diferentes culturas).
Entendemos que el desafio actual del mundo juridico consiste en repensar la naturaleza
de lo humano en un marco de incertidumbre y complejidad. En esta linea, el texto del
nuevo Codigo Civil y Comercial presenta planteos novedosos sobre los conceptos de
dignidad, capacidad, libertad, autonomia, multiculturalismo, entre tantos otros, en miras
a lograr una mayor y mejor proteccion de la persona humana.

En consonancia con esta tendencia humanista, el lenguaje juridico plantea
su propia adaptacion de caracter endogeno. Asi, desde el punto de vista de la técnica
legislativa, se avisora una tendencia a reconfirmar las limitaciones del lenguaje normativo.
A su vez, se plantea un rechazo por los esquemas lingtisticos rigidos y una revalorizacion
de los espacios para la ponderaciéon y la interpretacion.

Si bien permanecen aquellos desafios lingtisticos -que podriamos indicar como
atemporales- de lograr cierta transparencia, unidad, coherencia y armonfa dentro del
texto normativo y las soluciones que lo integran, la nocién de dignidad plantea ademas
un reto muy profundo dentro del plano del lenguaje juridico: la idea de entender y
perfeccionar la relacion entre el lenguaje y la realidad, entre derecho y realidad.

En estos términos, el Derecho en su conjunto se posiciona en la actualidad
como una herramienta que permite identificar -o mejor aun, descubrir- dentro de la
realidad social aquello que resulta esencialmente humano, y protegerlo. Incluso desde
una perspectiva mas amplia, pensar el Derecho también supone visualizar el derecho
como una construccion social integrada e influenciada por todas las esferas humanas
que circundan lo juridico: lo econémico, lo social, lo politico, lo cultural, lo ético. En este
orden de ideas la codificacién y unificaciéon de las normas de derecho civil y comercial
conforma una excelente oportunidad para que los ciudadanos tengan mejor acceso a la
comprension del sistema que regula la vida del hombre, en sus diversas manifestaciones
y relaciones, desde antes del nacimiento y hasta después de su muerte, en clave de una
mayor claridad y comprensibilidad.

En suma, pensar el Derecho hoy implica pensarse el hombre a si mismo, como

persona. Pensar el Derecho hoy implica plantear una lectura de lo juridico en clave
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humana, considerando cada persona como ser unico, irrepetible y complejo en si mismo.
Hemos intentado demostrar como algunas cuestiones de técnica legislativa aplicada al

texto del nuevo Cdédigo Civil y Comercial reflejan abiertamente esta condicion.

33






CAPITULO I1

La proteccion de la persona en las diversas ramas del mundo juridico






El dilema y los limites en el sistema de Derecho privado argentino™

Nicolau, Noemi, Lidia'"!

Un refran espafiol muy sabio afirma que “S7 no se puede lo que se quiere, hay
que querer lo que se puede”, con fuente en un proverbio latino aconseja no aspirar a lo
imposible. Sabiamente indica los limites que enfrentamos los seres humanos y también
las sociedades. Planteo esta cuestién para compartir con ustedes porque percibo que es
una de las causas mas profundas de nuestras desazones.

En la sociedad actual, al menos en Argentina y en Latinoamérica, queremos
paises con mejor calidad de vida para todos, econémicamente mas desarrollados,
queremos una sociedad con verdadero progreso e igualdad. Nuestra historia y la situacion
de estos tiempos parece indicar que no podemos alcanzar nuestros deseos colectivos. Si
nos interrogamos acerca de nuestras pretensiones no parece que queremos demasiado
pero, aun asi, no podemos, no podemos hacer que nuestros pueblos progresen. Es que
las dificultades son multiples, profundas y de larguisima data. Quizas si atendemos al
refran, si somos realistas y aspirando a mucho, mirando alto, nos ajustamos a querer lo
que podemos, posiblemente podremos llegar mas alla.

Trasladando la maxima del refran y nuestra preocupacioén al mundo juridico se
evidencia que queremos un sistema de derecho como instrumento eficaz para garantizar
la justicia, con progreso e igualdad. Parece que queremos demasiado y no podemos.

Si se circunscriben esas ansias tan elevadas, al mas pequefio, pero no menos
importante ambito del Derecho privado, queremos consolidar un derecho que facilite
instrumentos eficaces para promover y garantizar relaciones equitativas entre particulares,
institutos que propicien el bienestar de todas las personas, su verdadera personalizacion
y el progreso econémico. Prontamente se advierte que los desafios son cada vez mayores

y que el Derecho privado no alcanza a dar respuestas, no es util para cambiar la realidad

10 Texto de la disertacién pronunciada el dia 5 de abril de 2019 en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aites.

1 Doctora en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, UNLitoral. Doctora Honoris Causa
por la UNICEN. Directora de la Maestria en Derecho Privado, Facultad de Derecho, UNR. Directora
del Centro de Investigaciones en Derecho Civil, Facultad de Derecho, UNR. Profesora e Investigadora
Superior del Consejo de Investigaciones de la UNR.
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que nos abruma. Porque no podemos la desesperanza puede arrastrarnos y, entonces,
siguiendo el refran, habra que interrogarse de nuevo si no podemos porque queremos
demasiado para este tiempo.

Como es sabio querer lo que se puede, pienso que en el mundo del Derecho
privado podemos ahora continuar y acentuar el lento proceso de mejora emprendido
a fines del siglo XX y principios de este. Debemos pretender que el Siglo XXI nos
permita encontrar el mejor camino para hacer la justicia entre los particulares, encontrar
las normas mas justas, adecuadas y efectivas, es decir, normas que no solo sean justas
sino que se cumplan. En este siglo debemos concretar los nuevos perfiles del Derecho
privado en su aplicacion practica, para lo cual hay que preguntarse cual es el mejor
camino, la mejor opcién. Esa es la cuestion.

Trataré de explicar desde mi perspectiva, en la forma mas breve posible, qué
podemos hacer ahora para elegir nuestra mejor opcion.

En primer lugar es evidente que no queremos continuar apegados a las normas
legales iusprivatistas del siglo XIX. Como es bien sabido, el derecho privado argentino,
originariamente, en el siglo de nuestra codificacion, era un sistema anclado en el poder del
legislador, como todos los ordenamientos de la familia occidental continental. El Codigo
civil fue un cédigo del poder, se dicté como un instrumento mas para la realizacion
del modelo politico econémico de la republica naciente. Durante gran parte del siglo
XX el poder del legislador argentino echo sus raices en el positivismo juridico, teoria
predominante en el Derecho privado. En los codigos el legislador establecié los limites
precisos de las relaciones entre particulares y, en consecuencia, la funcién del juez fue
decir la ley. Claramente, ese no es el derecho que queremos.

Para hacer la justicia del caso concreto, es posible elegir otra opcioén. Podriamos
optar por un sistema en el que las normas legales faculten a los jueces para resolver segun
las circunstancias. De ese modo el poder se distribuye porque el legislador le reconoce
facultades al juez para intervenir en las relaciones entre particulares y es éste quien
decide segun las circunstancias. Desde principios del siglo XX, superando al positivismo,
el Derecho privado fue haciendo un proceso diferente, muy lento y progresivo. Fue
adquiriendo forma la antitesis del modelo positivista con Franc¢ois Geny al frente, el gran
precursor del derecho vivo.

Ese modelo no positivista se profundiza en la segunda mitad del siglo XX. Se
va admitiendo la funcién del juez es decir la ley, pero también contemplar la realidad
del caso, sus circunstancias. De ese modo el poder del legislador que dicta sus normas
generales y abstractas, se atenta cuando va reconociendo ciertas facultades a los jueces.
Esto implica una opcién diferente, pues se admite que el juez pueda contemplar las
circunstancias del caso en el marco de la regla que delimita las condiciones. Se trata de

un sistema de reglas que, como dice Dworkin, tienen condiciones de aplicacién cerradas,
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en el sentido de que consisten en una serie de propiedades establecidas previamente.

Otra opcidn, que puede entenderse como superadora de la anterior, serfa
adoptar un régimen de Derecho privado regido por principios. Es decir que el legislador
regule legalmente, en forma minimalista, las relaciones entre particulares y ordene al juez
resolver segun los principios que rijan en el ordenamiento, generalmente, enunciados
en la ley. De modo que el régimen legal consigne los principios generales del derecho
que constituyen su eje central, por ejemplo, buena fe, razonabilidad, ejercicio regular
de los derechos, y establezca, luego, las disposiciones generales para cada instituto,
determinando sus principios propios y un numero minimo de normas basicas.

Es esta una posibilidad interesante a la que suelen adherir los ordenamientos
modernos caracterizados por ser “cédigos de principios”. Sin embargo, tampoco es
sencillo resolver en base a principios, pues son normas cuyas condiciones de aplicacién
no son otras que las que surgen del propio contenido, segin Atienza. Son normas que
permiten fundar una decisién porque tienen en si, su propia fuerza de conviccioén, como
dirfa Larenz.

LLa mejor opcién podria ser sistematizar un derecho minimalista y subordinar
las soluciones al régimen de los derechos fundamentales, es decir profundizar la
constitucionalizacién de la rama. Surge entonces un serio interrogante acerca de si
queremos la subordinaciéon del Derecho privado a los derechos fundamentales o
preferimos una relacién de complementacion. En el primer caso, tiene que ceder siempre
la solucion iusprivatista a la solucidén constitucional, en el segundo, en cambio, cuando
existen lagunas se complementan ambas soluciones.

En el derecho el legislador del 2012-2015 ya opté. El Codigo civil y comercial
evidencia de manera contundente que se desecho la opcién de construir un sistema de
normas cerradas. Se abandona claramente el camino del positivismo juridico y se intenta
un régimen que adhiere en forma parcial a las otras opciones que vine describiendo.
No obstante, todavia hoy en muchos sectores sigue vigente la pregunta acerca de si
queremos abandonar un sistema que ofrece cierto grado de seguridad juridica como el
de los cédigos decimononicos, en los que se prevé el supuesto de hecho y determina con
precision la consecuencia juridica. Si queremos abandonatlo y si podemos hacerlo. Para
algunos es posible y, ademas, imprescindible porque es el medio para ir construyendo un
derecho mas justo. Para otros, no es posible abandonar los codigos al estilo decimonoénico,
porque no puede caerse en la incerteza, aseguran que sin la seguridad juridica que brinda
la norma legal no es posible la justicia.

Decia que el Cédigo civil y comercial ha receptado las opciones que vine
planteando. Se observa que otorga amplias facultades a los jueces. En una rapida lectura
del Codigo pueden encontrarse mas de treinta articulos que dejan librada al juez la

solucion del caso ajustandose a las reglas que, como tales, determinan las condiciones
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de aplicacién. Por ejemplo, el articulo 1742 segun el cual, el juez puede atenuar la
indemnizacion que fije “sz es equitativo en funcion del patrimonio del dendor, la situacion personal de
la victima y las circunstancias del hecho (...).”. También el articulo 621 referido a la adopcion
plena o simple que debe otorgarse “(...) segin las circunstancias y atendiendo fundamentalmente
al interés superior del nifio. Cuando sea mds conveniente para el nino, ninia o adolescente, a pedido de
parte y por motivos fundados, el jueg puede mantener subsistente el vinculo juridico con uno o varios
parientes de la familia de origen en la adopcion plena, y crear vinculo juridico con uno o varios parientes
de la familia del adoptante en la adopcion simple...”. Puede sefialarse asimismo el articulo
960 que, si bien niega a los jueces facultades para modificar las estipulaciones de los
contratos, admite “gue pueden hacerlo inclusive de oficio cuando se afecta, de modo manifiesto, el
orden priblico”. Otro articulo significativo es el 771 que faculta a los jueces para reducir los
intereses “cuando la tasa fijada o el resultado que provogue la capitalizacion de intereses excede, sin
Justificacion y desproporcionadamente, el costo medio del dinero para deudores y operaciones similares en
el lugar donde se contrajo la obligacion (...)”.

Asimismo, el Codigo civil y comercial, de entrada nomds, en su articulo 2°
impone alos jueces resolver atendiendo a los principios que ¢l consagra. Cuando fija las
reglas de interpretacién de la ley dispone que debe hacerse teniendo en cuenta no solo
sus palabras, sus finalidades, las leyes analogas, sino también las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos.

Es decir que tenemos un cédigo de normas abiertas pero de soluciones
complejas. Aqui esta el meollo de mi preocupacién, pues creo que podemos mejorar el
Derecho privado con las herramientas que nos brinda el nuevo cédigo pero debemos
superar algunas dificultades. Los encargados de aplicar el derecho tienen destreza para
resolver aplicando una norma cerrada, que describe el supuesto de hecho y determina
la consecuencia juridica, aunque la tarea no es simple hay experiencia al respecto, pero
carecemos de esa experiencia al momento de resolver cuando la solucién justa no
deviene de una norma concreta, sino de la aplicacion de un principio o de hacer respetar
un derecho fundamental.

La regla basica se encuentra en el articulo 3° que obliga al juez a resolver los
asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante wza decision razonablemente fundada.
Se reproduce, en cierto modo, el articulo 15 del Cédigo civil cuando prescribia que los
Jueces no pueden dejar de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, sin
embargo, la diferencia es sustancial porque el nuevo ordenamiento incluye ahora una regla
estricta: los jueces deben motivar la sentencia, y esa decision debe ser razonablemente
fundada.

La motivacién de una decision judicial es un razonamiento efectuado a fin de
probar que la decisiéon es juridicamente correcta, o sea, conforme al Derecho, sobre

todo, materialmente conforme al Derecho. El juez debe demostrar que su decision es
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razonable, se alude a esa razonabilidad que, en gran medida, es sentido comun.

Es posible conciliar el principio de razonabilidad, que campea en todo el
Codigo, con las facultades amplias otorgadas a los jueces. Son facultades amplias dentro
de los limites de los principios, el juez no puede esgrimir la aplicacién de un principio
sin probar que su decision es fundada razonablemente en él. Es complejo pero no tanto.
Quizas la mayor dificultad se presenta al pretender concordar las facultades judiciales, los
principios y los derechos fundamentales. Cuando en un caso esta en juego un derecho
fundamental al momento de dictar la sentencia se plantea el dilema si la exigencia de
fundamentacién razonable se cumple con solo explicitar la eficacia que tiene en el caso
el derecho fundamental, considerando que todo el régimen civil queda subordinado al
constitucional, o es imprescindible demostrar en el fallo que la decisién es fundada.

La dificultad radica en la demostracién de la razonabilidad de la fundamentacion
de lo resuelto. Los tribunales suelen simplificar y concluir la motivacién de su sentencia
afirmando que se aplica al caso una determinada norma de un tratado internacional de
proteccién a un derecho fundamental. Inclusive, en los comentarios de la doctrina a los
fallos se observa, con frecuencia, que la sentencia comentada se juzga como acertada,
aun cuando se admite, sin preocupacion, que solo esta fundada en la mencién de una
norma de un tratado internacional con jerarquia constitucional. Es decir que, aun el
especialista que comenta el fallo, valida que el tribunal haya resuelto el caso aplicando un
Tratado internacional con la sola mencién de las normas respectivas, sin demostrar que
esa aplicacion es fundada y correcta.

Creemos que este es un problema que se expande en nuestro pafs en los
ultimos tiempos por no haberse comprendido en profundidad el modo de trabajar
las fuentes del derecho en el nuevo sistema del Codigo que, como se dijo, pone su
eje en los tratados de derechos humanos y en los principios del Derecho privado. Los
tribunales parecen entender que la obligacion de fundar razonablemente su sentencia
se cumple de manera correcta sélo con disponer que el caso se subsume en alguna
norma de los tratados internacionales o que le es aplicable un determinado principio.
Por ejemplo, en un interesante caso el Tribunal debi6 resolver, entre otras cuestiones,
una vinculada a la contaminacion de un terreno en el que estuvo instalado un obrador
durante la construccién de una ruta. Cuando aborda ese tema dice: “En sintesis, desde este
miraje aparece innegable que la contaminacion existio y continia, como asi también la cansa que le ha
dado origen. Se trata de una causa ambiental y deben aplicarse las soluciones del derecho internacional
y convencional”"'. El tribunal solo hace una alusion al articulo 1113 del Cédigo civil y, sin
mayor fundamentacién, introduce en un conflicto entre particulares una cuestiéon no
planteada por las partes, dando intervencion en el caso al Poder ejecutivo y condena a
la reparacién del suelo con las condiciones necesarias para que cese la contaminacion.

12 C. Apel. RioGrande,Sala Civil Com. y Trabajo, 27/09/2005, Estancia Violeta SR.L. c. Techint S.A.C.I.,
LLPatagonia 20006, 113.
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Sin duda, la solucién es muy acertada y justa pero carece de una fundamentaciéon que se
sostenga en una razonable argumentacion.

La carencia que planteamos es reiterada en los denominados amparos de salud
en los cuales los tribunales describen el caso, advierten que se trata de un problema de
salud, remiten al derecho humano a la salud y, sin otro razonamiento, hacen lugar o no a
lo solicitado. Estos amparos tienen un enorme impacto social y, en general, parecen dar
correctas soluciones, sin embargo, carecen de una razonable motivacion.

Es posible que esa realidad sea la que conduce a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion a reiterar su preocupacion acerca de que: “en esta clase de asuntos es enteramente
aplicable la exigencia arraigada en la Constitucion Nacional y en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de que los fallos cuenten con fundamentos consistentes y racionalmente sostenibles,
al encontrarse comprometidas las garantias de defensa en juicio y de tutela judicial efectiva de las partes,
ademas de que al excpresarse las ragones que el derecho suministra para la resolucion de controversias
se favorece la credibilidad de las decisiones tomadas por el poder judicial en el marco de una sociedad
democritica'®.

En consecuencia, de acuerdo a lo que venimos diciendo, el Derecho privado
argentino, que se empefla por encontrar soluciones mas justas a los conflictos de las
personas tiene, entre otros, un desafio pendiente que es alcanzar una mayor excelencia en
la labor de los tribunales, lograr una jurisprudencia en la que se vislumbre que los casos
se resuelven por el empleo adecuado de las amplias facultades conferidas a los jueces,
de acuerdo a los principios fundamentales y teniendo en consideracion los derechos
humanos. Que se elaboren sentencias en las que una buena argumentaciéon permita
comprobar la razonabilidad de sus decisiones y jerarquice a los tribunales.

En resumen, volviendo a nuestro refran debemos querer lo que podemos y en ese
sentido creo que, como sociedad, podemos vislumbrar pequefios progresos, para superar
nuestro desanimo, por ejemplo, podemos tener fe en el Derecho privado actual porque,
a pesar de sus limitaciones, carencias y dificultades que sefialamos, viene sin mucha prisa,
pero sin pausa, apostando a la proteccion de la persona y, en especial, a la proteccion
de los mas débiles, que es, al final, la razén de ser de nuestra ciencia como motor de la

convivencia humana.

13 conf. Fallos: 338:488 y 339:290)”, CS, 16/07/2019, V., D. c. Centro de Educacién Médica e
Investigaciones Clinicas Norbetrto Quirno s/ amparo, La Ley Online; AR/JUR/23194/2019.
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La proteccion de la persona como tarea actual del Derecho Privado. Una
perspectiva desde la Teoria General del Derecho

Bardel, Daniela'!*

Vazzano, Florencia!®®

“E/ mundo siempre cambia, pero de vez en cuando el cambio del nundo produce lo que Pier Paolo
Pasolini llamaba grificamente “un fin del mundo”.

Juan Ramén CAPELLAS

1. Introducciéon

En el presente trabajo se aborda la “proteccion de la persona como tarea actual
del Derecho Privado” desde la perspectiva de la Teorfa General del Derecho. A tal fin, se
plantea un cambio de visién en las areas del mundo privado, al observarse el paso de una
concepcién que puso el acento en la idea de propiedad y de instituciones juridicas hacia
un paradigma que realza a la persona y a sus derechos humanos. De alli que se propone
un acercamiento analitico, en primer lugar, al Derecho Privado como rama del mundo
juridico y a las diferentes subramas que lo integran; en segundo lugar, al concepto de

persona y a su lugar en el Derecho Privado; y en tercer lugar, a la proteccion de la

14 Doctora en Derecho, por la Facultad de Derecho, UNR y por la Facultad de Derecho, Uva (Valladolid,
Espafia). Magister en Derecho Privado, Facultad de Derecho, UNR. Profesora adjunta en la asignatura
Teorfa general del Derecho e Introduccién al Derecho, Facultad de Derecho, UNICEN.

s Magister en Derecho Privado, por la Facultad de Derecho, UNR. Docente en la asignatura Teoria
General del Derecho y Filosoffa del Derecho, Facultad de Derecho, UNICEN. Integrante del Instituto de
Estudios Juridicos y Sociales (IEJUS), Facultad de Derecho, UNICEN.

16 CAPELLA, Juan, “Estado y derecho ante la mundializacién: aspectos y problematicas generales”, en
Transformaciones del derecho en la mundializacién, Capella Hernandez juan (Coord.), Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1999, pag. 86.
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persona como tarea de la rama en relacion a las funciones del Derecho.

2. El Derecho Privado como rama del mundo juridico

El Derecho Privado ha constituido tradicionalmente aquella area del mundo
juridico caracterizada por una exigencia de justicia particular, es decir, referida a los
individuos particulares, pero como indicara Ciuro Caldani con reflejos de justicia
general''’.

Desde la modernidad, se produjo la separacion entre el Derecho Publico y
el Derecho Privado- en un contexto mas amplio de diferenciaciéon de lo publico y lo
privado-, donde las Constituciones regulaban sobre la organizacion y funcionamiento
del Estado -la persona como ciudadana-, y los Cédigos servian de manual acerca de
co6mo debian portarse en la privacidad las personas -las personas como individuos-'"*.
La dicotomia entre el Derecho Publico y el Privado condujo al tratamiento separado o
segmentado de instituciones que hoy reciben un abordaje integral'”’. Mientras se mantuvo
tal separacion, el mundo juridico se desenvolvié en la era del orden, caracterizada por la
presencia de presupuestos claros, de fuentes cerradas y autosuficientes, de manera que
aquellas areas juridicas no se necesitaban reciprocamente'®.

En la actualidad, observamos la relativa disoluciéon de aquella diferenciacién
de areas, considerando que muchas de las instituciones del Derecho Privado recibieron
el influjo de los derechos humanos- en tanto, comenzaron a ser interpretadas a la
luz de su nuevo paradigma-, y a la vez, el Derecho Publico asumi6 el tratamiento de

121

numerosas materias del mundo privado'*. Ello generé la “publicizaciéon” de las areas

correspondientes al Derecho Privado, y a la inversa, la “privatizacién” de las areas

17 CIURO CALDANI, Miguel, A., “Derecho Publico y Derecho Privado”, La Ley- D, 1979. Se afirma
que la divisién publico/privado es una distincién que ayuda a impulsar la idea de que si la relacién entre
ciudadano y Estado es desigual, entonces las relaciones entre ciudadano y persona no publica (también
“personas”), son lo contrario, es decir relaciones entre iguales. Asi la divisién entre Derecho Publico y
Detecho Privado se convierte en un importante apoyo de la idea de libertad contractual y de igualdad en
el mercado. GEOFFREY, Samuel, “Derecho Romano y Capitalismo Moderno”, en La invencidn del Derecho
Privado, Bogota, Siglo del Hombre editores, 2006, pag, 227.
U8 TEDESCHI, Sebastian, “El Watetloo del Cédigo Civil napolednico. Una mirada critica del Derecho
Privado Moderno para la construccion de sus nuevos principios generales”, en Desde ofra mirada, Coutis,
Christian (Coord.), Eudeba, 2° ed., 2009, pag. 211-212.
119 1T OVERAS, Nora, SALOMON, Marcelo, E/ Derecho de Familia desde la Constitucién Nacional, Buenos
Aires, Universidad, pag. 45-46.
120  ORENZETTT, Ricardo L., Teoria de la Decisién Jjudicial: Fundamentos de Derecho, 1° ed., 1° reimp., Santa
Fe, Rubinzal Culzoni, 2008, pag. 29 y sigs.
121 1T OVERAS, Nora-SALOMON, Matcelo, E/ Derecho de Familia desde la Constitucién Nacional, op. cit.,
pag. 25.
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correspondientes al Derecho Publico'®.
En su interior, cada una de las subramas que integran el Derecho Privado se han

transformado -merced a la dinamica de la vida-'%

, v se dan en su seno debates sobre la
interacciéon en su centro critico (es decir, en su especial exigencia de justicia -de corte
dikelégico-), y en su esfera critica (es decir, en la exigencia de otros valores -de matiz
axiolégico-)'**. Pensamos, por ejemplo, en un Derecho Contractual con un centro ctitico
situado en la proteccién de individuos iguales (en un sentido formal abstracto) hacia un
Derecho contractual que sitia a un individuo circunstanciado (en sus posibles situaciones
de vulnerabilidad -o de falta de paridad con la contraparte-); un Derecho de Familias con
un centro ctitico proyectado desde la proteccion de la “familia” como institucion hacia
otro mas orientado a la autonomia, libertad y dignidad personal; un Derecho Concursal
con un centro critico focalizado en la igualdad de los acreedores (de nuevo situaciéon
abstracta) hacia uno mas permeable que confiere un tratamiento especial -o privilegiado-
a los acreedores involuntarios'®.

Las transformaciones sociales, la insercion de los derechos humanos en el orden
interno y las nuevas exigencias de justicia suscitadas desde mitad del S. XX, constituyen
los factores que propulsaron el cambio de paradigma dentro del mundo juridico. En el
marco del Derecho Privado, los valores de libertad e igualdad conviven en relaciones de
coadyuvancia y de oposicién'®, ocasionando tensiones en las ramas, lo que en relacion a

la justicia particular y la justicia general, provoca crisis e interrogantes.

122 pyede verse sobre el tema CHAUMET, Mario, “El Estado Constitucional y el Derecho Privado”, en
E/ Derecho Privado ante la internacionalidad, la integracion y la globalizacion, Alterini, Atilio-Nicolau Nomei, N.
(Coord.), Buenos Aites, La Ley, 2005, pag. 32.

12 Como sefiala de Trazegnies “las vinculaciones entre Derecho y tiempo estd formada por repetidos
intentos de capturas reciprocas”. DE TRAZEGNIES, Fernando, El Derecho Civil ante la Post-
modernidad, Derecho, N° 45, 1991, pag. 287.

124 CTURO CALDANI, Miguel A, “Las ramas del mundo juridico, sus centros y esferas criticas, Revista del
Centro de Filosofia Juridica y Filosofia Social, N° 21, Rosario, Facultad de Derecho, UNR, 1996.

125 Se sefiala que el nacimiento del Derecho privado moderno tiene caracteristicas que lo hacen relevante
como discurso mitico dentro del Derecho. Contiene nociones fundamentales que han trascendido al resto
de las ramas y que pueden transmitir una ideologfa cercana al liberalismo del siglo XIX. Tales nociones
fundamentales son las de sujeto (abstracto), propiedad (abstracta), método de interpretacion (cientifico),
detecho subjetivo (absoluto o casi absoluto), contrato como producto de la autonomia de la voluntad y
neutralidad en la construccién del conocimiento juridico (del derecho privado frente al derecho publico).
Lo interesante es la pervivencia de estos conceptos cuando su poder explicativo de la realidad es pobre y
cuando el modelo de sociedad que los generé ha mutado. MORALES DE SETIEN RABINA, Catlos, “La
invencién del Derecho Privado Moderno”, en La invencion del Derecho Privado, Bogota, Siglo del Hombre
editores, 2006, pag. 60.

126 1 a igualdad fue el modo de resolver el problema politico del paso de la pluralidad de status de sujetos
del régimen feudal al sujeto unico. Sin embargo, la igualdad solo operé frente a las diferencias de clase y
religién, mientras que las diferencias de sexo, ciudadania, estado familiar y algunas religiosas permanecieron
en forma encubierta, siendo trasladadas al predicado para ocultatlas. TEDESCHI, Sebastian, E/ Waterloo
del..., op. cit., pag. 217.
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Se observa el paso de una visiébn que procuré durante largo tiempo la
estatizacion del Derecho, es decir, donde predominé el ambito nacional como unico
espacio de producciéon normativa, hacia una concepciéon que responde a un proceso
gradual de reconocimiento de nuevos espacios de generaciéon de normas, dentro de los

cuales se encuentra la esfera internacional'®’

. De alli que hoy se reconoce la existencia
de un pluralismo juridico, que se plantea como “un movimiento heterogéneo que comparte el
intento por excplicar la crisis del monopolio estatal en la produccion normativa y la aparicion de nuevos
“espacios” y actores sociales que disputan el territorio de la legalidad al Estado”'?®. Las areas del
Derecho Privado se conforman hoy con captaciones normativas que provienen de esos
diversos espacios de produccion, tendientes a la satisfaccion de una justicia que ya no es
exclusivamente particular, sino también general, comprensiva de intereses o derechos de

todas las personas.

3. La persona como centro de interés en las areas del mundo privado

Particularmente el Derecho Civil se ha ocupado de la persona propietaria, de
la persona en el seno de una relaciéon familiar, de los vinculos de acreedor y deudor
que intervienen en el marco de una relacién juridica obligacional (ya sea con fuente
contractual o en un hecho ilicito), de la relacién de los sujetos con las cosas, o de la
transmisién de los bienes mortis causa'”. Desde la ciencia juridica, se han efectuado
estudios tendientes a proporcionar un analisis acerca de las “instituciones” que regulan
esas relaciones juridicas, asi ha importado el “acto juridico”, el “contrato”, la “familia”,
el “matrimonio”, “la sucesion”, entre otros.

También, el Derecho Privado se ha ocupado de las agrupaciones en personas
juridicas, asi como de las situaciones de insolvencia en los concursos preventivos.
Asimismo, el Derecho Internacional Privado se ha dedicado a aquellos casos donde se
presenta la necesidad del respeto por el elemento extranjero reflejado en la contienda.

El Derecho Civil se ha pensado como rama de un derecho comun que comprende

numerosas relaciones juridicas. Sin embargo, la vision clasica pentarquica sobre la cual se

127 507220, Gonzalo, “El didlogo de fuentes en el Detrecho del Consumidor atgentino”, http://www.
justiciasantafe.gov.ar/ckfinder/usetfiles/files/centro-de-capacitacion-judicial /actividades-2017 /4355.
pdf. Extraido el 2/4/2019.

128 WOLKMER, Antonio, C., Pluralismo Juridico. Citado por Sozzo, Gonzalo “El didlogo de fuentes en el
Detecho del Consumidor argentino”, http://wwwjusticiasantafe.gov.ar/ckfinder/userfiles/files/centro-
de-capacitacion-judicial/actividades-2017/4355.pdf. Extraido el 2/4/2019.

129 B cuanto a la definicién del “Derecho Civil” se sefiala que el problema debe ser planteado en términos
de decidir si esta tradicion civilista que se origina en Roma, que atraviesa la Edad Media y que se alfa con
el racionalismo y el individualismo para fundar la modernidad, tiene todavia elementos dindmicos que
permitan continuarla a través de la posmodernidad. DE TRAZEGNIES, Fernando, E/ Derecho Civil. ..,
op. cit., pags. 320-321.
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organiz6 dicha rama se fue ampliando con el reconocimiento de la especial proteccion
que necesita la persona en una relacion de dependencia, surgiendo asi el Derecho Laboral.
Posteriormente, también se expandié con el reconocimiento de la especial proteccion que
requiere un sujeto que no se encuentra en paridad al momento de contratar, emergiendo

139 Podemos senalar

el Derecho del Consumidor y del Usuario, a manera de microsistema
de este modo, el paso de un “Derecho Civil” a un “Derecho Privado” mas abarcador. Al
respecto se ha sefialado que “Lo cierto es que el predominio y el prestigio que tenia el Derecho Cipil
dentro del mundo juridico, se ha perdido en gran parte. Y, como consecuencia de ello, una serie de dreas
que pertenecian a sus dominios han comenzado un éxodo o una independizacion: algunas han preferido
pasarse al Derecho Priblico; otras han intentado adquirir antonomia y, como se sentian a medio camino
entre lo priblico y lo privadoe, han preferido crear una nueva categoria denominada Derecho Social y
ubicarse dentro de el

En la actualidad, la complejidad de la vida, caracterizada por nuevas demandas
sociales, por los avances del capitalismo, el consumo masivo y la tecnologia, plantean
nuevos criterios orientadores de la justicia —v.gr. en materia de género- que exigen una
relectura del Derecho Privado en su totalidad'™. Incluso, se requiere del surgimiento de
nuevas ramas juridicas de caracter transversal, que vienen a enriquecer el panorama de
las respuestas tradicionales, ante la existencia de especiales exigencias de justicia'”.

Las diversas areas del mundo privado han transitado un proceso de cambio de
sus instituciones tradicionales, dando lugar a un paradigma mas humanista, que coloca
a la “persona” y a sus derechos en el centro de interés del mundo juridico. Se buscan
respuestas desde el prisma de los derechos humanos, en particular, desde la perspectiva
de género, atendiendo ademas a las situaciones de vulnerabilidad que presentan ciertos
sujetos o sectores de la comunidad.

En este contexto, estamos ante un modelo de Estado Constitucional, donde
el Derecho Privado, como todo el orden juridico, es concebido como un desarrollo
positivo de los derechos humanos'. Incluso, se ha llegado a hablar de un Derecho

Privado Constitucional, o Derecho Constitucional Privado, como resultado de la

130 NICOLAU, Noemi, “La tensién entre el microsistema y el sistema en el Derecho Privado”, Revista del
Centro de Investigaciones en Derecho Civil, Vol. 2, Rosario, Facultad de Derecho, UNR, 1997.

B! DE TRAZEGNIES, Fernando, E/ Derecho Civil...., op. cit., pag. 305.

132 Pueden verse en esta linea los siguientes trabajos: AA. VV. (Coord.), E/ levantamiento del velo. Las mujeres
en el Derecho Privado, Espana, Tirant lo Blanch, 2011. MESA MARRERO, Carolina y GRAUN PINEDA,

Maria del Carmen (Coord.), Mujeres, contratos y empresas desde la igualdad de género, Espafia, Tirant lo Blanch,
2014.

133 CIURO CALDANI, Miguel A, “Necesidad de un Complejo de Ramas del Mundo juridico para un
nuevo tempo”, Investigacion y Docencia, N°® 40, Rosatio, Facultad de Derecho, UNICEN, 2007.

134 CHAUMET, Mario, “El Estado Constitucional y el Derecho Privado”, en E/ Derecho Privado ante la
internacionalidad, la integracion y la globalizacion, en Alterini, Atilio-Nicolau, Noemi (dir.), Buenos Aires, La
Ley, 2005.
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necesatia interrelacion entre estas ramas juridicas'”.
Ernesto Griin, siguiendo ideas desarrolladas por Prigogine, ha dicho que la

tension y la crisis recobra un papel decisivo en los procesos de transformaciones'

, pues
consideramos que ello ha ocurrido en las areas del mundo privado, teniendo en cuenta
que el impacto que produjo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos condujo
a una nueva concepcion acerca de la persona y de su proteccion. Por tanto, el centro
critico del Derecho Privado esta dado por la satisfaccion de los derechos fundamentales,
todo lo cual refleja una intima vinculacion entre la realizacién de la justicia particular-
tradicionalmente del Derecho Privado- y la justicia general- caracteristica del Derecho
Publico-.

Lo cierto es que independientemente de las particularidades que presenta cada
una de las areas que conforman el mundo juridico, todas ellas presentan como comun
denominador la bisqueda de soluciones valiosas para un desarrollo pleno de las personas.
La consideracion integrada de las ramas juridicas desde la Teorfa General del Derecho
permite realzar sus elementos compartidos, los cuales estan dados por la necesidad de
proteccién de la “persona” en su centro critico'’.

Desde la perspectiva actual, importan “las personas” en sus diversas relaciones
juridicas. Asi, en el Derecho de los Contratos, las interacciones entre particulares
se interpretan en clave de derechos humanos, y en particular, se ofrece una especial
proteccion en las relaciones de consumo; se protege a “las personas” en las familias,
en un modelo de diversidad de formas de organizaciéon familiar; en las sucesiones,
mediante una regulacién que tiende a considerar los derechos de quienes resultan
sujetos vulnerables en el proceso sucesorio; en los concursos preventivos, mediante una
mirada axiolégicamente particular de los intereses de los acreedores involuntarios; en
las relaciones laborales, a través de su lectura en clave de derechos humanos, etc. En
consonancia con ello, el denominado principio pro homine o pro persona constituye el
criterio orientador que debe guiar a los operadores juridicos en el funcionamiento del

138

orden normativo'”®. La mencionada protecciéon de la persona se observa a partir del

creciente avance de la autonomia de la voluntad, de la igualdad y dignidad personal, en un

135 1 LOVERAS, Nora y SALOMON, Marcelo; E/ Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional, Buenos
Aires, Universidad, 2009, pag. 31.

136 GRUN, Ernesto; Una visidn sistémica y cibernética del Derecho en el mundo globalizado del sigo XXI, Buenos
Aires, Dunken, 2004, pag, 47.

137 CIURO CALDANI, Miguel; “Las ramas del mundo juridico, sus centros criticos y esferas criticas”,
Revista del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social, Vol. 21, Facultad de Derecho, UNR,
1996. Del mismo autor, “Lecciones de Teorfa General del Derecho”, Investigacion y Docencia, N° 32, Rosatio,
Facultad de Derecho, UNR, 1999.

138 BIDART CAMPOS, Germin, “Las fuentes del Derecho Constitucional y el principio pro homine”,
en E/ Derecho Constitucional del S. XX1, Diagnostico y Perspectiva, Bidart Campos, German y Gil Dominguez,
Andrés (dir.), Buenos Aires, Ediar, 2000.
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marco de democratizacion de las relaciones juridicas, lo cual se observa de modo especial
en el Derecho de Familias'”. Esto tltimo ha conllevado al reconocimiento de nuevos
roles y lugares de los sujetos que histéricamente han permanecido en una posicion de
subordinacién respecto de los individuos mas poderosos juridicamente: las mujeres,
los nifios, ninas y adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidad,
entre otros. Ello se refleja a partir de respuestas juridicas garantizadoras de un plus de
derechos, e incluso, mediante el planteo de surgimiento de ramas juridicas transversales,
como sucede con los sujetos indicados antetiormente'®.

Asimismo, existen muchas captaciones en las que podemos encontrar a la
persona, pero que no obstante no forman parte del despliegue personal y material
del Derecho Privado. Pensamos aqui por ejemplo, en el no propietario, el trabajador
sin relaciéon de dependencia, el desocupado, el no consumidor. Es decir, en supuestos
que si bien no estan bajo el amparo de la proteccién a la persona que desarrolla el
Derecho Privado, pueden no obstante entrar en su subsistema. En general, estos casos
se comprenderian en la rama del Derecho de la Seguridad Social o en ultima instancia,
en un Derecho Publico que se ocupe de garantizar los derechos de personas en tales

situaciones.
4. La proteccion de la persona como tarea actual del Derecho Privado

Al modificarse la situacion de la persona a la que busca proteger el Derecho
Privado, se han transformado también las técnicas que utiliza para cumplir con su tarea
tuitiva. Esta circunstancia nos lleva a pensar en las funciones del Derecho Privado y en
las herramientas de las que se vale para llevarlas a cabo. De este modo, sobre la base de
las funciones directas primarias propuestas por Raz, (aquellas que se cumplen a través de
la obediencia y de la aplicacién del Derecho-por ello directas-), que afectan a la poblacién
en general, y considerando que en ellas se encuentra la razén de ser del Derecho (por ello

primatrias), podemos decir respecto del Derecho Privado que!*":

1. Alienta y desalienta conductas: el Derecho pretende alentar conductas
deseables y desalentar conductas indeseables, consideradas como tales por las autoridades
del sistema juridico. Esta funcién tiene caracter residual, dado que una norma o conjunto

de normas cumple esta funcién sélo si no cumple con las restantes, y en este sentido, es

139 LLOVERAS, Nora y SALOMON, Marcelo; E/ Derecho de. .., op. cit.,

140 CTURO CALDANI, Miguel, A., “Nuevas ramas juridicas como parte de la estrategia de los derechos
humanos”, en Microiuris, MJ]-DOC-6531-AR, 12/12/2013, pag. 3.

4 MORESO, José y VILAJOSANA, Josep, Introduccion a la teoria del derecho, Madrid-Barcelona, Marcial
Pons, 2004, pag. 56 a 58.
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también desarrollada de modo supletorio por el Derecho Privado'*

En este sentido, puede pensarse a nivel de principios el non alterum laedere y
el pacta sunt servanda, que de modo estructural desalientan y alientan todo el Derecho
de las obligaciones. Cabe preguntarse aqui, en cambio, qué nivel de estructuracion del
microsistema del Consumidor representa la pauta de comportamiento de consumo

sustentable!'.

2. Facilita acuerdos entre particulares: la mayor parte de las instituciones del
Derecho Privado persigue este proposito, por ejemplo: los contratos, la letra de cambio,
el matrimonio. Se establecen modelos de relaciones juridicas en los que los individuos
entran por su propia voluntad cuando consideran que los mismos resultaran utiles para
llevar a cabo sus planes de vida.

El Derecho cumple aqui la misioén de modificar la preferencia de los individuos, que de
otro modo se pueden ver tentados a incumplir las promesas, debido a las posibles ventajas
que esta actitud les puede aportar. Al facilitar acuerdos entre particulares, el Derecho 7o
esta imponiendo sus propios fines, sino que sirve de ayuda para que los individuos puedan
perseguir fines de su propia eleccion. Asi, las normas juridicas crean marcos dentro de
los cuales los individuos deben llevar a cabo sus acuerdos y perseguir sus objetivos, si
es que desean disfrutar de proteccion juridica. El Derecho impone restricciones para
proteger a una parte de los posibles abusos de la otra, y para proteger a terceros de las
consecuencias que les puedan afectar negativamente.

En el proceso de codificacién del Derecho Civil la funcién de ese “nuevo”
Derecho no era la de elegir fines, sino de predisponer los instrumentos para que cada
individuo pueda escoger los objetivos deseados. Era una seguridad de medios, no
de resultados. El individuo que decidia ejercitar una actividad, afrontando ventajas
e inconvenientes podfa contar con un marco de garantias legales, sabia qué podia
esperar de los otros sujetos privados y de los poderes publicos, es decir, garantizaba la
previsibilidad'*.

No obstante, consideramos que en el Derecho Privado actual la situacién
de vulnerabilidad en la que se puede encontrar la persona —v. gr. por el cambio en el
modo de produccién y de consumo-, requiere de otro tipo de intervenciones para seguir
brindando el marco que permita el acuerdo entre los particulares. Como sefiala De
Trazegnies “no hay técnicas puras: todo instrumento estd, aunque sea de manera suelta, en relacion

con cierto fines: si los fines cambian, tendrd que cambiar el instrumento”"®.

2 MORESO, José y VILAJOSANA, Josep, Introduccion a la..., op. cit., pag. 56.

43 STIGLITZ, Gabrtiel, “El principio de acceso al consumo sustentable”, en Tratado de Derecho del
Consumidor, Stiglitz, Gabriel y Hernandez, Carlos (dir.), Buenos Aires, La Ley, 2015, pag. 324.

14 TEDESCHI, Sebastian, E/ Waterloo del..., op. cit., pag. 218.
5 DE TRAZEGNIES, Fernando, E/ Derecho Civil..., op. cit., pag. 320.
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Asi, por ejemplo, para la proteccion de la persona el Derecho Privado no se
vale s6lo de una técnica de control social represiva (como puede suceder con el instituto
de la responsabilidad por dafos), sino también, de una técnica anticipativa (como sucede
con la funcién preventiva) e incluso, de una técnica de control social represiva de tipo
indemnizatoria y sancionatoria como sucede con los dafios punitivos. A esto se suma
que la consideraciéon de los derechos humanos exige también una proteccién de fines, y

no solo de medios.

3. Proveer servicios y redistribuir bienes: el Derecho cumple esta funcion
cuando presta servicios como defensa nacional, educacién, sanidad, construccién y
mantenimiento de infraestructuras o cuando redistribuye bienes. La existencia de normas
juridicas posibilita salir de situaciones como las que dan lugar al dilema del prisionero o a
la presencia de gorrones (es decir, superar problemas de cooperacion como las originadas
en situaciones en las que siguiendo cada individuo racionalmente un determinado curso
de accion se llega a resultados colectivos ineficientes —dilema del prisionero- o situaciones
en las que los sujetos se aprovechan de los bienes generados a partir de la cooperacion de
los demas, sin aportar su parte —problema del free riders-), permitiendo de este modo que
se generen bienes publicos que la apariciéon generalizada de estas situaciones impedirfa.
Esta funcién estarfa desempenada por v.gr. por el Derecho Administrativo, el Derecho
Financiero, el Derecho Tributario y el Derecho de la Seguridad Social, por lo que de
manera explicita no es una funcién propia del Derecho Privado. Lo mismo se vincula con
las “personas no alcanzadas” por el ambito del Derecho Privado, que como sefialaramos
entonces, son las ramas del denominado “Derecho Publico” quienes las realizan.

No obstante, de modo implicito el Derecho Privado al ser la rama que regula el
modo de asignar la propiedad, es decir, el régimen de apropiacion privada de los bienes,
desempefia esta funcién redistributiva, al adjudicar derechos de propiedad -que resultan
costosos de definir y de llevar a cabo-, por cuanto distribuyen riqueza, estatus e influencia
politica'*®. Podemos pensar, v.gt. en el Derecho Patrimonial de Familia o el Derecho
Sucesorio como subramas relativamente “mas abiertas” al cambio en la asignacion de
propiedad, y en consecuencia, de redistribucion de bienes.

En definitiva, la dindmica de la vida pone ante el Derecho Privado nuevos
interrogantes que lo interpelan a replantearse como rama del Derecho y a cada una de

sus subramas o a los microsistemas que lo integran. Ese replanteamiento, lleva también

146 B costo de definir los derechos de propiedad, radica en dos causas: de un lado estd la dificultad de
medir el activo, delimitando la propiedad del mismo, en cumplimiento de la normativa. De otro lado,
existen costes politicos, en tanto tiene implicancias distributivas. Sin embargo, en situaciones de crisis
se pueden resolver conflictos distributivos al hacer més evidente los beneficios y costes de tomar una
decisién y de no hacerlo. La crisis evidencia la magnitud del problema, y si no es irreversible, los beneficios
de afrontarlo. LIBECAP, Gary, “La economia politica de los derechos de propiedad”, Ekonomiaz, Revista
vasca de Economia, N° 77, Espafia, 2011, pag, 52 a 54 y 62.
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a la busqueda de nuevas herramientas para alcanzar las funciones propias del Derecho

Privado y en dltima instancia, a alcanzar su finalidad como parte del Derecho todo.
5. A modo de conclusion

Como conclusién queremos dejar planteado —a modo de interrogante- la
coyuntura en la que se encuentra el Derecho Privado como rama del mundo juridico, con
un centro critico que esta dado por la proteccion de la persona. Consideramos que esta
circunstancia pone nuevamente al Derecho Privado en una situacién de respuesta, que
puede ser de repliegue o de transformacion'”’. Y esperamos que sea de transformacion,
para que a través de la rama se puedan alcanzar los nuevos requerimientos de justicia.

Parafraseando la frase inicial — el Derecho Privado- ha pasado por diversos

fines de “su mundo”, a través de sus transformaciones. “La supervivencia —del Derecho

>
Civil- no se encuentra asegurada por el mero hecho del mantenimiento de las relaciones privadas: es
necesario que el Derecho Civil recoja las nuevas formas de tales relaciones; y para ello debe lograr
una cierta des-identificacion con los contenidos especificos de la modernidad”. De Trazegnies sefiala,
ante la situacién de descodificacion, el paso de una idea mas individual a una idea mas
solidaria en el Derecho Privado'®. Cabe entonces preguntatse, si el Derecho Privado
debe proceder a una nueva des-identificacion para dar una respuesta mas cabal al desafio

de los derechos humanos.

147 La estrategia del repliegue consiste en la retirada estratégica, en vez de pelear las fronteras y discutir las
razones. La estrategia de la transformacion abandona valuarte doctrinarios clasicos y acepta nuevas formas
de pensar. DE TRAZEGNIES, Fernando, E/ Derecho Civil. .., op. cit, pag, 313.

8 DE TRAZEGNIES, Fernando, op. cit., pag. 322-323.
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Autonomia y proteccion de la persona humana en la parte general del Derecho
Privado

Hess, Esteban Rolando!*

Louge Emiliozzi, Esteban'"

Valicenti, Ezequiel !

1. Introduccion

El Cédigo Civil argentino que rigi6é desde el 1 de enero de 1871 hasta el 31 de
julio de 2015 era—como todos los c6digos de su época— eminentemente patrimonialista'.
Ello, aunado a su espiritu liberal, determiné que dos de sus principios fundamentales
fueran el de la autonomia de la voluntad y el caracter absoluto de la propiedad.

Cifiéndonos al primero de esos principios por ser el que interesa a los fines
de estas reflexiones, en el ambito contractual la autonomia de la voluntad gozaba de

particular intensidad, plasmada en el art. 1197, segun el cual “())as convenciones hechas en los

149 profesor Adjunto de Instituciones de Derecho Privado. Facultad de Derecho, UNICEN. Abogado en
ejercicio de la profesion.

150 Magister en Derecho Privado por la Facultad de Derecho, UNR. Profesor titular en la asignatura
Instituciones de Derecho Civil, Facultad de Derecho, UNICEN.

151 Abogado, por la Facultad de Derecho, UNICEN. Jefe de Trabajos Pricticos de las asignaturas
Instituciones de Derecho Privado, Derecho de los Contratos, y Defensa del Usuario y el Consumidor,
Facultad de Derecho, UNICEN.

152 Entendemos que la afirmacién de que el Cédigo de Vélez era “patrimonialista” es correcta, pero requiere
alguna precision. Es que, en rigor, no podria decirse que dicho cédigo regulara demasiadas cuestiones
patrimoniales, ya que regulaba las que eran propias y necesarias para su época. Podemos observar, para
corroborar ello, que el nuevo Cédigo Civil y Comercial regula mas contratos y mas derechos reales que los
que en su momento regularon el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio hoy derogados. Por ello, el caracter
de “patrimonialista” del Cédigo derogado encuentra sustento, mas bien, en la escasa cantidad de normas
destinadas a regular cuestiones no patrimoniales. Piénsese, por ejemplo, que en el Cédigo Civil derogado
no existia una regulacion sistematica de los derechos personalisimos, cuestion que hoy si se encuentra
regulada en el Cédigo Civil y Comercial, y si bien los articulos destinados a ello no son demasiados (51
a 61) se complementan con gran cantidad de leyes especiales dictadas en la etapa de la descodificacion o
aun con posterioridad. Otro tanto cabe decir de los atributos de la persona, si pensamos, por ejemplo, que
Vélez no regul6 el tema del nombre, dejandolo librado al derecho consuetudinario.
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contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley misma’.

Se ha dicho, y con razén, que los principios del Cédigo de Vélez no eran tan
absolutos como podrian parecer a primera vista, ya que tenfan su contrapartida en otros
principios generales. Y asi, por ejemplo, la denominada “clausula moral”; incorporada al
art. 953, fue la llave para morigerar la rigidez del principio pacta sunt servanda'>.

Si bien lo anterior es rigurosamente cierto, no lo es menos que, en términos
generales, es innegable la preeminencia de la que gozaba el principio de la autonomia
de la voluntad en materia contractual. Un claro ejemplo de ello es la extensa nota al art.
943, en la cual el codificador explicé por qué se abstuvo de regular el vicio de lesiéon pese
a que —como ¢l mismo lo aclara— la mayor parte de los Codigos de su época lo habian
incorporado. Del mismo modo, en la regulacién de los contratos en general no existian
demasiadas disposiciones que pudieran considerarse de orden publico. Podemos decir,
en sintesis, que en materia contractual habia una marcada preeminencia del principio de
autonomia de la voluntad y una escasa proteccion al débil juridico.

Ahora bien, no obstante que el Cédigo Civil derogado era esencialmente
patrimonialista, contenfa algunas disposiciones destinadas a regir situaciones o relaciones
juridicas no patrimoniales, en especial a lo largo del Libro Primero, tanto en la Seccion
Primera donde se regulaba sobre “las personas en general”, como en la Seccién Segunda
destinada a las relaciones de familia. En estas areas, y a diferencia de lo que ocurria en
materia contractual, si estaba presente el principio de proteccion, pero a expensas del
principio de autonomia de la voluntad. Un claro ejemplo de ello era lo que ocurria con
los denominados “incapaces de hecho”, entre quienes se contaban los menores y los
“dementes”, cuya voluntad era enteramente reemplazada por la de sus representantes
legales.

Podemos decir entonces, desde una éptica netamente descriptiva, que en la
época de la codificacion la relacion entre autonomia de la voluntad y proteccion era muy
clara, ya que en materia patrimonial primaba la autonomia de la voluntad y la proteccién
estaba reducida a su minima expresion, mientras que en materia extrapatrimonial la
situacion era exactamente inversa.

Sin embargo, esa situacion comenzdé a cambiar sustancialmente en la época
de la descodificacién, que comenzoé a verificarse en las ultimas décadas del siglo XIX
y se acentud durante el siglo XX y lo que llevamos del siglo XXI"*. Por un lado, en
materia patrimonial se tomé conciencia de la situacion de desigualdad material en que
muchas veces se encuentran los contratantes, dando lugar al dictado de leyes especiales

de orden publico destinadas a regular determinados contratos —claros ejemplos de ello

153 RIVERA, Julio César y CROVI, Luis Daniel, Derecho Civil Parte General, 1* ed., Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2016, pag. 155, con cita de Spota.
1341 OUGE EMILIOZZI, Esteban, “El proceso de recodificacion y unificacion del derecho privado en la
Argentina”, Cartapacio, volumen 29-2016.
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son las leyes de contrato de trabajo o las leyes de locaciones— o a la incorporacion de
nuevos institutos mediante reformas al Coédigo Civil —el ejemplo mas claro es el de la
ley 17.711, que introdujo los institutos del abuso del derecho, la buena fe lealtad, la
lesion, entre otros—. Por otro lado, durante la descodificacion también gand terreno el
principio de autonomia de la voluntad en cuestiones no patrimoniales, como ocurrié
en materia de derechos personalisimos, capacidad y Derecho de Familia. Tanto es asi
que como bien se dijo en un excelente trabajo, hacia fines del siglo XX se vivia una
situacién paradédjica, ya que el principio de autonomia de la voluntad, cuya muerte se
habia presagiado, no sélo no habfa muerto sino que habfa retornado incisivamente en el
territorio extrapatrimonial, mientras que, en el ambito del derecho patrimonial, estaba
sometido a debates e incertidumbres'™.

Es asi que desde la descodificacion el principio de proteccion y el principio de
autonomia de la voluntad conviven en ambos ambitos del derecho privado, el patrimonial
y el extrapatrimonial. Esta convivencia se traduce en una complementaciéon que en
general permite arribar a soluciones valiosas, pero también da lugar a mayores dilemas y
tensiones, que se le presentan tanto al legislador llamado a regular situaciones generales
como al operador juridico llamado a resolver situaciones concretas.

En el presente trabajo nos proponemos analizar brevemente como es la
relacién entre los principios de la autonomia de la voluntad y de proteccion de la persona
en la denominada “Parte General” del Derecho Privado argentino® tras el proceso de
recodificaciéon que tuvo lugar con la aprobacion del Codigo Civil y Comercial vigente
desde el afio 2015. También procuraremos intentar avizorar cuales pueden ser las
tendencias'’ en los préximos afios o décadas, ya que esta claro que la relacion entre estos
dos principios juridicos tan significativos es dinamica, a tal punto que con posterioridad a

la recodificacion ya existen importantes leyes, sancionadas o proyectadas'®®, que impactan

155 DE LORENZO, Miguel E, “El péndulo de la autonomia de la voluntad”, en AMEAL, Oscar J.
(dir.), GESUALDI, Dora M. (cootd.) Derecho privado (libro homenaje a Alberto J. Bueres), Buenos Aires,
Hammurabi, 2001, pags. 447 y ss.

156 poyy supuesto que este analisis puede ser realizado en todas las areas del Derecho privado, e inclusive es
muy interesante su abordaje en el Derecho de familia. Nosotros limitaremos nuestro analisis a la denominada
“Parte General” del derecho privado argentino, que hoy se identifica —a nivel normolégico- con el Titulo
Preliminar y el Libro Primero del Cédigo Civil y Comercial y las leyes especiales que lo complementan,
limitacién que se impone por razones de espacio y por ser la asignatura en la cual compartimos nuestra
funcién docente.

1577 a existencia de una tendencia en el Detecho civil se comprueba a partir de laimportancia que adquieren
ciertos temas en la doctrina y la jurisprudencia, en la redefinicion o reelaboracién que experimentan las
instituciones clasicas, y también pueden inducirse del apartamiento de ciertos temas o el olvido inconsciente
de algunos problemas (ARIZA, Ariel, “La figura del deudor en el derecho patrimonial actual”, Revista
Trabajos del Centro, N° 1, Rosario, Centro de Investigaciones de Detrecho Civil de la Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Rosatio, 1995, pp. 19 y ss.)

18 Dentro de las nuevas leyes sancionadas se encuentra la 27.447 de trasplante de 6rganos, tejidos y células,
conocida como “Ley Justina”. Entre las nuevas leyes proyectadas se encuentra el proyecto elaborado
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directamente en esta tematica.
2. Autonomia y proteccion en materia de derechos personalisimos

Comenzaremos entonces analizando la tensién entre autonomia privada y
proteccion en el marco de los derechos personalisimos. Es significativo sefialar que,
tanto el ejercicio de la autonomia privada como su limitacién con fundamento en la
proteccion de su titular, derivan de una misma razon: la dignidad de la persona humana.
Es decir, autonomia y proteccion se justifican en el respeto a la dignidad de la persona
titular del derecho. El Cédigo Civil y Comercial recoge en el plano legislativo lo que
ya se encontraba ampliamente plasmado en el ambito constitucional y convencional,
al indicar que la proteccién y la inviolabilidad de la persona humana se fundan en el
reconocimiento y respeto de su dignidad (art. 51, CCyC). De este concepto nacen, como
expresiones particulares, los derechos personalisimos (art. 52, CCyC).

Los Codigos Civiles del Siglo XIX —entre ellos el nuestro— no conocieron la
construccion juridica de los derechos personalisimos. Su reconocimiento se produjo,
en el ambito del Derecho Civil, sobre la base del concepto de derecho subjetivo, el
que hasta el momento tenfa connotaciones casi exclusivamente patrimonialistas. Pasadas
las atrocidades vividas en la primera mitad del siglo pasado, los derechos nacionales
avizoraron la necesidad de proteger al sujeto mas alla de las relaciones juridicas de las
que formaba parte —familiares o contractuales—. El concepto de derecho subjetivo,
ahora con contenido extrapatrimonial y con un origen inherente a la propia persona,
sirvié de cauce jutidico a la preocupacién por la proteccion de la persona'™. La filosofia,
mediante el concepto de dignidad y el humanismo kantiano basado en reconocer a la

160 Un camino similar

persona como un fin en si mismo, aportaron el fundamento ético
se recorrié en el Derecho Internacional, ambito en el cual la protecciéon de la persona
llam¢ la atencion de los Estados, los que consagraron un amplio catalogo de derechos
(humanos) en Convenios internacionales, con el mismo fin de asegurar un minimo de

proteccion juridica ala persona humana. Ahora, con la “constitucionalizacién del Derecho

por la “Comisiéon para la Modificacién Parcial del Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, creada por
Decteto Presidencial 182/2018 del 6 de marzo de 2018 e integrada por los doctotes Julio César Rivera,
Ramoén Daniel Pizarro y Diego Botana (respecto a ésta tltima puede consultarse la ponencia titulada “La
proteccion de la persona en la reforma propuesta a la parte general del Codigo Civil y Comercial” realizada
en coautorfa por Gabriela Chanfreau, Mariana Cogliatti, Esteban R. Hess, Marfa Laura Izuzquiza, Esteban
Louge Emiliozzi y Ezequiel Valicenti, presentada en las “I Jornadas de Derecho Privado”, desarrolladas
en la ciudad de Azul, organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Centro de la
Provincia de Buenos Aires, el dia 29 noviembre de 2018).

D9 TOBIAS, José W, “Una concepcién integral de la persona humana”, Jurisprudencia Argentina, suplemento
del 07/11/18, p. 381 y ss.

160 VIGO, Rodolfo L. y HERRERA, Daniel A., “El concepto de persona humana y su dignidad”, en
Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2015-3, pp.11y ss.
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Privado” y la introduccién expresa de los derechos personalisimos en el Cddigo, los
caminos parecen haberse encontrado. Asi, la construccion ius—privatista de los derechos
personalisimos ha fortalecido sus fundamentos normativos, los que ahora se remiten a
la profusa cantidad de disposiciones de origen convencional (arts. 1 y 2 CCyC)'*'. A los
fines de nuestro analisis, nos parece elocuente sefialar que los derechos personalisimos,
al tener su origen en la nocion de derecho subjetivo, constituyen un terreno que propicia
el mas amplio y pleno ejercicio de la autonomia privada.

A nuestro modo de ver, el Codigo trata los derechos personalisimos desde dos
aristas. Por un lado, consagra el principio general de proteccion (art. 52, primera parte),
disponiendo acciones preventivas e indemnizatorias frente a una afectaciéon concreta
(art. 52, segunda parte). Por otro lado, regula el ejercicio de ciertos derechos especificos
(principalmente, a la imagen y a la disposiciéon del propio cuerpo). En este segundo
vértice es donde surgen las tensiones entre autonomia y protecciéon. Veamos.

De la lectura del art. 19 de la Constitucién Nacional —y ahora también de las
normas convencionales— se concluye que existe un principio de autonomia que veda la
intervencion del Estado cuando se trata de decisiones autorreferentes, que no afectan
a terceros y a los valores consagrados en el orden publico'®. El art. 55 del Codigo es
tributario de esta tradicion, al consagrar el principio general de disposicién de los derechos
personalisimos, para lo cual se requiere ineludiblemente el “consentimiento informado”
de su titular. Luego, la misma norma fija los limites de la autodeterminacion, los que se
derivan de la contradiccién con la ley, la moral o las buenas costumbres (limitacion que
guarda consonancia con el principio general del art. 10 del mismo Cédigo). Sin embargo,
éstos no son los tnicos limites a la autonomia privada, pues a ellos deben adicionarse
ciertas limitaciones fijadas por el legislador en virtud de cuestiones como: a) la sa/ud priblica

—lo que ocutre, pot ejemplo en el caso de los planes obligatotios de vacunacion'®—; b)

161 T2 evidente constitucionalizacién y convencionalizacién de los derechos personalisimos nos lleva a
preguntarnos por la conveniencia y utilidad de mantener su estudio en el marco del Derecho Civil. Es
que, no puede negarse que su contenido se encuentra hoy en los instrumentos internacionales mds que
en las normas civiles. Sin embargo, coincidimos con Tobias en que la regulacién ius-privatista de estos
derechos conserva aun utilidad ya que permite efectuar precisiones a las generalidades contenidas en las
normas de rango superior y asegurar su eficaz proteccion (TOBIAS, José W, “Una concepcion integral de la
persona bumand”, cit, con cita a Diez Picazo). En otras palabras, los derechos personalisimos constituyen
una expresion de la autonomia privada y por lo tanto continia siendo pertinente su tratamiento en el
Derecho Civil.

162 Es ineludible la referencia a Carlos Nino, quien sostenia que “/o gue el articulo 19 de la Constitucién Nacional
proscribe es toda interferencia_juridica con acciones que no afecten intereses legitimos de terceros, annque ellas representen
una desviacion de ciertos modelos de virtud personal y tenga el efecto de auto-degradar moralmente al sujeto que las realiza”
(NINO, Catlos S., “:Es la tenencia de drogas con fines de consumo personal una de las ‘acciones privadas
de los hombres™, en La Ley 1979-D, p. 743).

16374 CSJN rechazé la oposicion de los padres de un menor al plan obligatorio de vacunacién, obligindolos
a llevatlo a un hospital patra recibir las dosis obligatotias (CSJN, “N.N.O.U, V”, del 12/06/12, en La
Ley online, cita: AR/JUR/23454/2012). Sobte el tema, ver in extenso, BERGER, Sabrina M., “Vacunacién
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el solidarismo —que es el fundamento que se desprende de la ultima reforma al régimen
de trasplantes de 6rganos mediante la denominada “Ley Justina” (27.447), en el que se
consagré una voluntad presunta de dacion, sélo revocable por voluntad expresa de la
persona con las estrictas formalidades previstas en la ley (arts. 32 y 33, Ley 27.447)—; c)
la meercantilizacion del cuerpo humano o sus partes —lo que se observa, en las limitaciones
fijadas para la dacion de 6rganos (arts. 22 y 23, Ley 27.447), y también en la prohibicion
de comercializacién sobre el cuerpo humano (art. 17, CN y 17 CCyC)—; d) los excesos de
la tecnificacion de la vida y la salud —lo que ahora resulta patentizado en la prohibicion de
las practicas que tienen por fin producir una adulteraciéon genética del embrion (art. 57,
CCyC), y en una estricta regulacién del consentimiento para las investigaciones cientificas
(art. 58, CCyC)—; y e) en la proteccion de la persona titular del derecho personalisimo cuya
autonomia se veda, limitacién sobre lo cual nos explayaremos.

Como ya expresamos, el ejercicio de la autonomia privada en decisiones
autorreferentes goza de una fuerte presuncion de legitimidad, por lo que cuando se
pretende limitarla invocando la proteccién del propio titular, existe una carga de

argumentacion especial'®*

. De lo contrario, la limitacion carecerfa de razén y devendria
ilegitima. Por ello, es posible sostener que la limitacién de la autonomia en virtud de la
proteccion del sujeto debe: a) reconocer, como antecedente, una situacion particular de
vulnerabilidad, sea general o especial/circunstancial, y b) tener por fin el resguardo de la
persona con miras a alcanzar una creciente autonomizacion del sujeto.

Como veremos en el siguiente apartado, hemos dejado atras el tiempo en el que
la verificacién de una situacion de vulnerabilidad —la minotia de edad, las enfermedades
fisicas o psiquicas, la ancianidad— determinaban la total supresion de la autonomia y
su sustitucion por la heteronomia —es decir, la voluntad de un tercero o el mandato de
la ley—. Actualmente, el principio es la capacidad y la autonomia en el ejercicio de los
derechos, incluidos —y sobre todo—los que hacen a la persona. Aun asi, el Cédigo recoge
limitaciones particulares a la autonomia con fundamento en la vulnerabilidad/proteccion
del sujeto. Pero ya no se trata de una intervencion fundada en el paternalismo, sino de
casos de proteccion especial, con centro en el reconocimiento y proteccion de la dignidad
de la persona'®. Asi, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes, se fija un régimen
particular que propende a la creciente autonomizacién del sujeto, en funcién de su edad
y grado de madurez —y no ya de su capacidad'®—. También en el caso de las personas
enfermas, si bien el ordenamiento permite un amplio margen para la autonomia privada
obligatotia y decisiones médicas familiares”, en La Ley, del 22/02/19, p. 4).

164 Conf. LORENZETTI, Ricardo L., Fundamentos de Derecho Privado. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion,
Bs. As., La Ley, 2016, p.139.

165 Conf. FERNANDEZ, Silvia E., “El ¢jercicio de derechos personalisimos por nifias, nifios y adolescentes.
Tensiones entre autonomia y vulnerabilidad”, Revista Cédigo Civil y Comercial, 2018-7, p. 30.

166 Aunque es posible advertir ciertos resquicios del paradigma anterior. Por ejemplo, para realizar directivas

anticipadas, el criterio continua siendo la capacidad del sujeto (art. 60, CCyC).
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—incluyendo desde la “Ley de muerte digna” la posibilidad de rechazar tratamientos
médicos frente a enfermedades incurables o estados terminales de la vida (art. 2 inc. €)
Ley 26.529 sobre derechos del paciente, y ahora art. 59, inc. g del CCyC)—, se prevén
igualmente limitaciones a la disposicion de los derechos sobre su cuerpo, en razén de
la proteccion (art. 58, sobre las investigaciones médicas en pacientes). Al respecto,
advertimos que el art. 60 del CCyC al tiempo de permitir el ejercicio de la autonomia
mediante las directivas médicas anticipadas, la limita para el caso en que su ejercicio
implique el consentimiento de practicas eutanasicas. Nos parece que la limitaciéon no

se funda en la proteccién de la persona'®’

, sino en una implicita jerarquia de valores o
derechos (esto es, parece que la vida tendtia valor superior sobre la autonomia), por lo
cual, frente a la tendencia expansiva a la autonomia, no es aventurado suponer que sera
suprimida en futuras reformas.

El fin de las soluciones generales y abstractas demanda un nuevo modelo de
resolucion de las tensiones entre autonomia y protecciéon en materia de ejercicio de los
derechos personalisimos, las que ahora deben producirse en el caso en concreto, a partir
de la ponderaciéon de los principios en juego y la razonabilidad de la decision (art. 3,
CCyC). Sin embargo, la resolucién de situaciones concretas nos muestra una zendencia
expansiva de la autonomia frente a la proteccion. Asi, los casos resueltos por érganos
judiciales de jerarquia superior, y fundamentalmente, por la Corte Suprema de la Nacion
(CSJN) han mostrado preferencia por la autonomia de la persona'®.

En sintesis, y producto de la evoluciéon que sefialamos en la introduccion,
la autonomia privada en materia de derechos personalisimos se ha expandido
considerablemente en los ultimos afios, razén por la cual muchas de las viejas limitaciones
han desaparecido, y las que ain mantienen vigencia se fundamentan en el principio
de proteccion especial cuando se trata de personas que se encuentran en situaciones
de vulnerabilidad generales o puntuales. Asi vistas, autonomia y proteccion resultan de
algin modo compatibles, pues no tienen sino en miras la plenitud de la persona y el
respeto de su dignidad.

3. Autonomia y proteccion en materia de capacidad de ejercicio

En el ambito de la autonomia de la voluntad de la persona y su proteccién

a través del instituto de la restriccion de la capacidad, se presenta un panorama que

167 Explica Lorenzetti que en estos casos existe un interés publico relevante que requiere la restriccion del
derecho individual como una forma de tutelarlo (LORENZETTTI, Ricardo L, E/ arte de hacer justicia, Bs.
As., Sudamericana, 2014, p. 146).

18 No tenemos espacio aqui para un repaso jurisprudencial, por lo que remitimos al rico panorama
narrado en HOOFT, Pedro E y PICARDI, Geraldine J. — “Derechos personalisimos y bioética en la
jutisprudencia”, Jurisprudencia Argentina, suplemento del 07/11/18, p. 103 y ss.
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ha tenido profundas transformaciones. Como deciamos antes, del anterior sistema
protectorio total (declaracién de incapacidad de ejercicio absoluta para personas con
alteraciones mentales) pasamos a uno en que la capacidad es el principio, y solo se
restringe el ejercicio de sus propios derechos en aquellos actos especificos que el juez
determina en la sentencia (art. 31 incs. a y b y 32 CCyC). En el caso de los menores
también se advierte un pasaje de una incapacidad casi absoluta en el Cédigo de Vélez
(art. 126 y siguientes) a una graduable, teniendo en cuenta no sélo su edad sino también
su grado de madurez y comprension de su situacion (art. 26 CCyC). Asi vemos como ha
ido ganando terreno la autonomia de la voluntad por sobre el régimen protectorio.

Y este avance de la autonomia tiene trascendencia porque la capacidad es un
atributo de la persona inherente a su condicién humana, por ende el reconocimiento de
la misma guarda relacién con el respeto a su dignidad y libertad personal. La capacidad
de ejercicio se erige ahora claramente como principio (art. 31 inc. a CCyC), y sus
limitaciones son excepcionales.

Por eso, el Codigo Civil y Comercial en el articulo 32 le permite al Juez restringir
la capacidad para determinados actos de una persona que padece una adiccién o una
alteracion mental —permanente o prolongada—, y de suficiente gravedad. Y reafirma el
caracter protectorio porque para asi deciditlo, el juez debe estimar que del ejercicio de su
plena capacidad puede resultar un dafio a su persona o a sus bienes.

Para ello se sistematiz6 y coordin la legislacion que se encontraba algo dispersa
en el propio Cédigo Civil (con las modificaciones impuestas principalmente por la ley
26.657 de Salud Mental), en la legislacion complementaria, en los tratados internacionales
y en la jurisprudencia que se abrfa camino para permitir que —con todas esas fuentes—
se perfilara un nuevo sistema tuitivo de la capacidad de las personas a quienes, por
alteraciones mentales, se les debia restringir la aptitud para ejercer por si sus derechos'”.

Ahora bien, ese transito —como se preveia— no seria sencillo. Pasabamos de un
sistema rigido y con categorias muy definidas en cuanto a la capacidad de ejercicio, a uno
flexible y mutable. Antes la decision era casi directa y objetiva; se definfa a la persona
como capaz o incapaz absoluto. S6lo aparecian ciertos grises con los débiles mentales
que, junto a los prédigos, los ebrios y toxicomanos habituales, podian ser inhabilitados,
requiriendo un asistente para sus actos de disposicioén. El juez en un proceso de insania,
debia decidir si la persona era capaz (poniendo quiza en riesgo su integridad personal y
patrimonial) o disponer su incapacidad absoluta, haciendo asi desaparecer su autonomia
de la voluntad, la cual era reemplazada por la del curador que se le nombrase. Los
operadores juridicos éramos conscientes que de esa forma se sacrificaban los valores de

la justicia y 1a equidad (haciendo prevalecer el de la seguridad juridica).

19 Conferencia brindada por Esteban R. Hess en la Jornada sobre didlogos entre el Derecho Argentino
y el Espafiol, Azul, 17 de abril de 2017, bajo el tema “La capacidad restringida en el Cédigo Civil y Comercial de
Argentina”.
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La ley de salud mental 26.657 vino a recoger los postulados de las convenciones
sobre los Detrechos del Nifio, la Americana sobre Derechos Humanos, la Interamericana
para la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con
Discapacidad y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
entre otras. Antes también, respecto de los menores la ley 26.601 de Proteccién Integral
de los Derechos de las Nifias, nifios y adolescentes habia comenzado a brindar capacidad
progresiva a los menores de edad. Finalmente la Ley de los derechos de los pacientes
(26.529) reconoci6 la capacidad de los menores para autodeterminarse en ciertos actos
médicos.

Todos estos antecedentes, confluyen finalmente en el Cédigo Civil y Comercial,
que no derogdé las mencionadas leyes, coexistiendo los distintos sistemas normativos.
Puede interpretarse que el Codigo presenta las reglas generales respecto de la capacidad,
en tanto la legislacion especial regula aspectos especificos de estas situaciones.

En lo que entendemos como un avance de la autonomia personal, la actual
normativa ya no contempla incapacidades de ejercicio absolutas (salvo las excepciones
del parrafo final del art. 32 CCyC), sino que trae el concepto de capacidad restringida
graduable en la que el juez debe especificar las funciones para las que la persona necesitara
apoyos, con los ajustes razonables en funciéon de sus necesidades y circunstancias. En
esta nueva categoria —como la prevé el Codigo— se espera que cada sentencia sea unica,
y se ajuste perfectamente a la particular situacién del sujeto.

En el caso de los menores, el Codigo Civil y Comercial también innova con
respecto a su capacidad para la toma de decisiones. Si bien se mantiene la incapacidad
para la realizacién de actos patrimoniales (art. 26 CCyC) y la actuacion a través de sus
representantes legales, se advierte una flexibilizaciéon para los actos extrapatrimoniales,
en particular los referidos a la disposicion del propio cuerpo. Para ello, el Cédigo formula
referencias a la edad y grado de madurez del menor. Asi el adolescente (menor que
cumplié 13 afios), si bien ejerce sus derechos a través de sus representantes, puede —
segun su grado de madurez— realizar actos que el ordenamiento juridico le autoriza.
Gradualmente se les permite decidir sobre tratamientos médicos que no sean invasivos
o comprometan su salud, considerandolo como un adulto para tales decisiones a partir
de los 16 afios.

El art. 32 del Codigo Civil y Comercial marca los presupuestos necesarios para
restringir la capacidad de las personas, y la situacién excepcional en que se los puede
incapacitar. Podemos asumir como principio que la capacidad de ejercicio general de la
persona humana se presume (aun estando internada), y que las limitaciones a la capacidad
son de caracter excepcional, generalmente parciales y se imponen siempre en beneficio
de la persona. Ademas, para tomar la decision de restringir la capacidad por sentencia

judicial, se requiere la intervencién de un equipo interdisciplinario, lo mismo que para
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el tratamiento que se aplique, dejando de lado el criterio médico/juridico que imperaba.
As{ se analiza ahora a la persona en su conjunto, con sus debilidades y fortalezas, con su
grupo de contencién y en su dinamica social. Vemos de esta forma cémo el principio
protectorio cede frente a la autonomia de la voluntad.

Se le reconoce ademas a la persona (cuya capacidad estd en analisis) el derecho
a recibir informacién a través de medios y técnicas adecuadas para su comprension,
intentando borrar las barreras que impidan el ejercicio de sus propios derechos o la
comprension de su particular situacion. También tiene el derecho a participar en el proceso
en que se determine su capacidad con asistencia letrada, la cual sera proporcionada por
el Estado si careciera de medios. De esta forma, se evita que otras personas decidan con
independencia de su opinién, dandole la posibilidad de ser escuchado y que se evalien
sus peticiones.

El juez al dictar la sentencia tendra que restringir (si lo entiende conveniente)
la capacidad de ejercicio sélo respecto de aquellos actos de los cuales se tema, que -del
ejercicio de la autonomia- pudieran generar dafio a la persona de cuya capacidad se trata.
Pero lo hara junto a un equipo interdisciplinario —integrado por médicos, psiquiatras,
psicologos, asistentes sociales, entre otros— que le permitira analizar a la persona desde
distintos perspectivas y no solamente desde la salud mental. Asi podra advertir en que
supuestos el ejercicio de su propia actuacion puede resultar beneficioso, y en qué casos
especificos ello serfa perjudicial, definiendo su decisién con la necesaria entrevista con
el sujeto, haciendo efectivo el principio de inmediacién. Siempre las restricciones a la
capacidad seran especificas y concretas, pues presuponen una persona humana capaz
pero que, para la realizacién de determinados actos, necesitara contar con el o los apoyos
necesarios, los que deberan promover su autonomia y favorecer las decisiones que
respondan a las preferencias de la persona protegida.

LLa incapacidad queda reservada so6lo a supuestos de extrema gravedad, en los
que la persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interactuar con su entorno
y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato. Es decir, la persona
no debe mostrar ningun signo evidente de conciencia de si o del ambiente, y hallarse
imposibilitada de interaccionar o de reaccionar a estimulos. Si bien esta categoria ha sido
criticada por considerarla violatoria del art. 12 de la Convencidn, lo cierto es que hay
supuestos de la gravedad indicada, que hacen inviables los sistemas de apoyos, y requieren
sustituir la voluntad que —en realidad— se encuentra ausente. A todo lo antedicho se
suma la necesidad de que la sentencia que determina la restriccién o la incapacidad, sea
revisada en un plazo no superior a los tres afios, como garantia de que esa decision sea
ajustada también en el tiempo, pudiendo modificarse, ya sea ampliando la gama de actos
restringidos, o —por el contrario— disminuyéndola, o rehabilitando a la persona.

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de a Nacién en un reciente
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fallo, revocé la sentencia de Camara que habia declarado a una persona como incapaz
absoluta, entendiendo que el tribunal de alzada habia omitido ponderar la particular
situacion del sujeto que, segin las constancias obrantes en el expediente, presentaba
un retraso mental moderado, pero manifestaba sus gustos y preferencias, presentaba
un lenguaje acorde a su nivel, colaboraba en tareas simples y podia llevar a cabo su vida
cotidiana con la asistencia de sus familiares de modo que no se trataba —dijo— de una
persona que se encontrara absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno
y expresar su voluntad por cualquier modo, medio o formato adecuado y respecto de la
cual pudiera afirmarse sin mas que el sistema de apoyos resultara ineficaz.

La Corte concluy6 que el pronunciamiento que habia declarado la incapacidad
del causante en los términos del art. 32, tltimo parrafo, del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion se apoyaba en conclusiones que no encontraban fundamento en las constancias

comprobadas de la causa, por lo que resultaba arbitrario!™

. Este fallo permite apreciar
cémo el Maximo Tribunal ratifica lo expresado por el dltimo parrafo del art. 32, y como
venimos sosteniendo queda reservada la declaracion de incapacidad para casos extremos
en que ninguna otra posibilidad es viable (casos que naturalmente existen).

Esta es la situacion que presenta hoy la tematica. Sin embargo el Anteproyecto

de modificacion del Codigo Civil y Comercial'™

propone ampliar la redaccion del art.
32, profundizando el camino emprendido. En tal sentido, afirman sus autores que no
surgiria de la redaccién actual en forma clara y precisa la situaciéon de aquellas personas
que padecen dificultades para expresar su voluntad ya no por una alteracién mental o
adiccion, sino como consecuencia o efecto de sus limitaciones corporales o fisicas.

De esta manera, los supuestos de procedencia del proyectado articulo 32
incluirfan el paradigma del modelo social de discapacidad. Se ampliarifa la mirada a todos
los supuestos, a todas las barreras que impidan la autonomia del sujeto en el disefio
y concrecion de su plan de vida, reconociendo la variedad de casos en los cuales el
obstaculo se presenta como una causa fisica/corporal y no mental, lo cual nos parece
acertado y acorde al sistema de normas nacionales y supranacionales que abordan estas
situaciones.

Vemos asi —conforme lo venfamos anticipando— la forma en que el principio
de la autonomia se viene ampliando, mientras que el protectorio —si bien no desaparece—
tiene nuevas dimensiones, cuyo paradigma es el sistema de apoyos en tanto mecanismo
que permite a la persona con capacidad restringida la toma de decisiones y el respeto a
la autonomia de su voluntad. Y ello se ve reforzado en el Codigo, que las define como
medidas judiciales o extrajudiciales que faciliten al sujeto dirigir su persona, administrar

sus bienes y celebrar actos juridicos en general. Pero que tiene ademas como funciones la

70 C.SJN., “PA.R. s/Determinacién de la Capacidad”, del 07-02-2019, en I] Editores, Cita: 1]-DXLVII-11.

7! Proyecto elaborado por la “Comisién para la Modificacién Parcial del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién”, mencionada en la nota 8.

83



de promover la autonomia y facilitar la comunicacién, la comprension y la manifestacion
de la voluntad de la persona. Incluso, la ley le permite a la propia persona proponer
quiénes puedan ser sus apoyos.

Dentro de este nuevo panorama, y para mejor decidir, el juez debera
necesariamente entrevistar a la persona, convencerse (o ser convencido) de qué actos
puede realizar por si y para cuales necesitara apoyos que lo acompafien a expresar su
voluntad. Y para esa decision contara ademads con los principios generales de la dignidad
de la persona, su autodeterminacion, el principio de libertad, y fundamentalmente el
de considerar al sujeto como capaz, con las solas excepciones que sean estrictamente
necesarias, en la faz tuitiva que en estos casos tendra el instituto de la capacidad
restringida. Todos estos preceptos, hacen que se logre la solucién mas justa, y que la
decision se ajuste perfectamente a la situacion de cada persona.

Cada sentencia debe ser una obra artesanal, unica e irrepetible —periddica y
necesariamente revisable—, quedando el supuesto de incapacidad total para los pocos
casos de padecimientos verdaderamente profundos que le impidan a la persona la
interaccion con el mundo y la participacion en la toma de las decisiones que le competan.

Ojala sea el auspicioso futuro que nos depare la nueva legislacion (como ya lo
viene demostrando la jurisprudencia), y que los resortes de control no hagan caer en letra
muerta las directrices que guian la mayor autodeterminacién de las personas que padecen

alguna restriccion a su capacidad.
4. Autonomia y proteccion en materia de actos juridicos

Como deciamos en la introduccion, el area del derecho privado patrimonial
donde mejor se advierte la tension entre autonomia de la voluntad y proteccién es
en materia contractual. El art. 1.197 del Coédigo Civil derogado era la norma que mas
claramente reflejaba el espiritu liberal de aquél cuerpo legal. Laley 17.711 no modifico esa
norma, pero la atemperé con la incorporacion de institutos tales como la buena fe lealtad
(art. 1.198), el abuso del derecho (art. 1.071), la lesion (art. 954), entre otros. El Codigo
Civil y Comercial también consagra el principio de autonomia de la voluntad y se refiere
al efecto vinculante de los contratos pero en términos mas moderados que su antecesor
(arts. 958 a 960), mantiene el vicio de lesion (art. 332) y eleva a los principios de buena
fe y de abuso del derecho al rango de principios generales del derecho (arts. 9 a 11), sin
perjuicio de muchas otras disposiciones que demuestran que el nuevo ordenamiento ha
procurado alcanzar un razonable equilibrio entre autonomia de la voluntad y proteccion
de la parte débil de la relacion juridica.

Ahora bien, dado que el objeto de estas reflexiones esta acotado ala parte general

del Derecho Privado, no nos extenderemos en la materia contractual y centraremos
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nuestro analisis en un instituto sumamente interesante, como lo es el vicio de lesion (art.
332), ya que el mismo es un clarisimo reflejo de como ha sido el devenir en esta relacién
entre autonomia de la voluntad y proteccion del débil en materia de actos juridicos
patrimoniales en general.

Vélez Sarsfield —como indicamos- rechazé la lesién en la nota al art. 943,
cuya parte final decia que “E/ consentimiento libre, prestado sin dolo, error ni violencia y con las
Solemmidades requeridas por las leyes, debe hacer irrevocables los contratos.” Queda as{ en claro que
el primer codificador no dio cabida a la idea del débil juridico en materia contractual. En
su razonamiento, si el acto no estaba afectado por una situaciéon extrema como lo son los
vicios de la voluntad (error, dolo o violencia), era plenamente valido.

Laley 17.771 incorpord el vicio de lesion en el art. 954, siendo ésta una de las
modificaciones que mejor refleja el espiritu solidarista que dicha ley de reformas insuflé
al por entonces ya antiguo Codigo Civil. No hay ninguna duda de que esa incorporacién
implic6 una conquista de la proteccion del débil juridico y, correlativamente, un retroceso
de la autonomia de la voluntad. No obstante, el nuevo instituto también era en si mismo
una demostracion de la tension entre autonomia de la voluntad y protecciéon. Piénsese,
por ejemplo, que la nueva norma soélo prevefa tres supuestos de inferioridad en que
podia encontrarse la victima (necesidad, ligereza o inexperiencia), dando lugar a que un
importante sector de la doctrina, mas afin a las ideas liberales, entendiera que era una
enumeracion taxativa y de interpretacion restrictiva. Del mismo modo, en su parte final
disponia que el accionante tenfa opcioén para demandar la nulidad o un reajuste equitativo
del acto, pero la primera de esas acciones se transformarfa en accién de reajuste si éste es
ofrecido por el demandado al contestar demanda, lo que implicaba otorgarle un margen
importante de autonomia de la voluntad al demandado aun cuando sea el victimario'™

El Cédigo Civil y Comercial regula el vicio de lesion en el art. 332, el cual es
muy similar a su antecesor. El cambio mas significativo es que reemplazé la palabra
“ligereza” por “debilidad siquica”, con el proposito de despejar las dudas interpretativas
que tal vocablo habia generado.

Ahora bien, llegados a este punto, es muy interesante advertir que el proyecto
de reformas elaborado por la “Comisioén para la Modificacion Parcial del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién” a la que aludimos en la nota al pie n° 8, innova profundamente
en la regulacion del instituto, ya que propone sustituir el texto del art. 332 por el siguiente:
Art. 332. Lesion: Puede demandarse la invalidez 0 la modificacion del acto juridico cnando una de las
partes obtiene una ventaja patrimonial notablemente desproporcionada y sin justificacion, explotando la
necesidad, la inexperiencia, la debilidad psiquica, la condicion econdmica, social o cultural que condujo

a la incomprension del alcance de las obligaciones, la avangada edad o el sometimiento de la otra a su

172 No desconocemos que el fundamento dltimo de esta disposicion es el principio de conservacion del
acto juridico. Sin embatgo, es innegable que tal solucién también importa dar preeminencia a la voluntad
del demandado.
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poder resultante de la antoridad gue ejerce sobre ella o de una relacion de confianza. La explotacion se
presume cuando el demandante prueba alguno de estos extremos o que fue sorprendido por la otra parte y,
en todos los casos, la notable desproporcion de las prestaciones. Los calculos deben hacerse segrin valores al
tiempo del acto y la desproporcion debe subsistir en el momento de la demanda. El afectado tiene opcion
para demandar la nulidad o un reajuste equitativo del convenio, pero la primera de estas acciones de
debe transformar en accion de reajuste si éste es ofrecido por el demandado al contestar demanda. Solo el
lesionado o sus herederos pueden ejercer la accion’.

Si bien no nos extenderemos en muchos aspectos de analisis muy interesantes

que plantea el texto proyectado'”

, €s importante observar, a los fines de estas reflexiones,
que el mismo amplia notablemente los supuestos de inferioridad en que puede
encontrarse la victima, e inclusive menciona a la “sorpresa” como elemento autbnomo
que puede dar lugar a la invocacion de la lesion. Y si bien hubiera sido deseable que el
texto propuesto aclarara definitivamente si esa enumeracion es taxativa o enunciativa,
lo cierto es que incorpora supuestos —como la relacién de confianza— que dificilmente
pueden considerarse incorporados en el texto vigente, aun cuando se interprete el mismo
con un sentido muy amplio.

No es casual que la Comisién encargada de elaborar este proyecto de reformas
al Codigo Civil y Comercial sugiera esta modificacion al art. 332 y lo haga en el sentido
apuntado, ya que —como lo explican sus miembros en la nota de elevacién— uno de sus
objetivos es bregar por la proteccion juridica diferenciada de personas que se encuentran

en situaciéon de vulnerabilidad por razones de edad, sexo o condicién social.
5. Conclusiones

Esta rapida recorrida por algunos de los contenidos centrales de la denominada
“parte general” del Derecho Privado nos permite observar que la misma no se ha
mantenido ajena al fendmeno que se viene observando desde hace muchas décadas, es
decir, un avance del principio de autonomia de la voluntad en las relaciones y situaciones
juridicas extrapatrimoniales, y un avance del principio de proteccion en las relaciones y
situaciones juridicas patrimoniales.

Mirando al futuro, y mas alld de las connaturales dificultades que implica
conjeturar sobre lo que podra ocurrir, pensamos que esa tendencia no se encuentra
agotada, es decir, que el fenémeno descripto seguira profundizandose. Ello se observa
con nitidez en el primer proyecto de reforma integral al Codigo Civil y Comercial, en la
evolucién de ciertos temas en la doctrina y la jurisprudencia, y también en las soluciones
que adoptan algunos operadores juridicos distintos a los jueces, como son los “Registros
Civiles”.

173 Puede ampliarse por nuestra ponencia mencionada en la nota al pie n°® 8 y en otros trabajos de nuestra
autorfa que allf se citan.
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Por lo demas, y aunque no nos hayamos detenido en ella por exceder los
limites de este trabajo, existe una razén mas profunda que da un sustento mas firme a tal
conjetura. Nos referimos a las valoraciones sociales, que son las que en definitiva, mas
temprano o mas tarde, orientan las soluciones juridicas. En efecto, observar las respuestas
que da la sociedad de nuestro pais frente a situaciones o debates concretos, permite
afirmar que un sector mayoritario sigue reclamando mas autonomia de la voluntad en
materia extrapatrimonial y, a la inversa, mayor proteccion en cuestiones patrimoniales.
Por ello, no habra de extrafarnos si en un futuro cercano o al menos mediato se siguen
produciendo transformaciones vinculadas a este fenémeno, tanto en el Derecho Privado

en general como en su “parte general” en particular.
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Derechos personalisimos de nifias, nifios y adolescentes

Su proyeccion en la Responsabilidad parental

Krasnow, Adriana Noemi!™

“... se reemplaza la idea de poder o dominacion por una actnacion compartida con los adultos de
modo que los nifios, ninias y adolescentes puedan ejercer plenamente sus derechos como cindadanos. Ello
significa su empoderamiento, con incidencia en su capacitacion que lleva a la antoestima, al avance la
autonomia, al incremento de sus habilidades sociales y al compromiso solidario. ..

1. Introduccion

A través de esta colaboraciéon se busca describir como la responsabilidad
parental se concibe en el presente como un instituto que se flexibiliza y limita su alcance
en sintonia con el reconocimiento del derecho de participacién que le cabe a nifias-nifios
y adolescentes en toda cuestion que se vincule con sus derechos personalisimos.

La insercion del problema propuesto en la obra Persona, auntonomia y proteccion
en la Teoria del derecho, resulta coherente, dado que uno de los problemas que despiertan
especial preocupaciéon en quienes abrazamos el Derecho de las familias, infancia y
adolescencia, se vincula con la exigencia de buscar un equilibrio entre la funcién que
tienen los progenitores como titulares de la responsabilidad parental con el ejercicio de
los derechos personalisimos de los hijos menores de edad.

Desde nuestro lugar, nos proponemos asumir el problema expuesto poniendo
en acto una trfada inescindible: derechos personalisimos, capacidad y autonomia
progresiva. En esta dimension, se emprende un estudio orientado a lograr un enlace

armonico entre ciertos deberes de los progenitores, como el deber de respeto que tienen

174 Investigadora Independiente, CONICET. Doctora en Derecho. Profesora Asociada, Derecho de las
Familias, Facultad de Derecho, UNR.

175 GROSMAN, Cecilia P, “La patticipacién de nifios, nifias y adolescentes en la sociedad”, en Los derechos
personalisimos de nifias, ninos y adolescentes, Cecilia Grosman (direct.) y Carolina Videtta (coordinadora), Tomo
I, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2019, pags. 93-94.
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en todo lo referente a los derechos personalisimos de los hijos menores de edad con el
deber de cuidado, orientacion y direccion para la efectividad de estos derechos (art. 640,
CCQ).
Desde este lugar, nos cuestionamos
a- Coémo definir e interpretar el alcance de los derechos que titularizan nifias,
nifios y adolescentes como personas libres y auténomas.
b- Cémo conciliar el interrogante que precede con la actuacién de los

progenitores como titulares de la responsabilidad parental.

Responder a los interrogantes planteados, exige en nosotros encarar un analisis
despojado de posiciones rigidas y, en esta tonica, inclusivo de aquellos elementos
que permitan el acceso a respuestas realizadoras de los derechos afectados en cada
particularidad (art. 3, CCC). Desde esta visiéon, emprenderemos un recorrido que partira
de explicar las categorias conceptuales en estudio, partiendo de un encuadre de derechos
personalisimos y qué peso tiene la dignidad entre los mismos vy, asi, avanzar en el analisis
de la capacidad en relacion con el principio de autonomia progresiva y representacion;
culminando el desarrollo con el objeto propuesto: responsabilidad parental y derechos
personalisimos de nifas, nifios y adolescentes.

Con la introduccién que precede, invitamos a transitar juntos el desafio

propuesto.
2. Encuadre previo de las categorias conceptuales en estudio
2.1. Derechos personalisimos

En el Cédigo Civil y Comercial — en adelante, CCC -, el Titulo I del Libro
Primero “Parte general”, recibe el nombre de “Persona humana”, dejando atras la
referencia a la persona de existencia visible que trafa el CC derogado. Este acierto
legislativo, reconoce su fuente en el Proyecto de 1998, cuando entre sus notas expresa:
[L]a nocion de persona proviene de la naturaleza; es persona todo ser humano por el
hecho de setlo yla definicién de la persona a partir de su capacidad de derecho confunde
al sujeto con uno de sus atributos, amén de que da la falsa idea de que la personalidad de
sujeto es concedida por el ordenamiento juridico. La idea del Proyecto es por el contrario
que la persona es un concepto anterior a la ley, el derecho se hace para la persona que
constituye su centro y su fin [...].

El considerar a la persona como un término anterior a la ley, justifica el omitir
toda definiciéon de la misma, como lo hacfa el articulo 51 del CC derogado. Como sefala

con acierto Tobias: [...] la terminologfa adoptada es suficientemente caracterizadora: es
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la calidad de “ser humano” lo que determina la condicién de “persona humana” para el
derecho. Asi, no podria investir esta calidad quien no es ser humano ni tampoco dejar
de tener esa condicion quien lo es [...] la nocién de persona es un prius respecto de la
capacidad, que es un posterius. Se tiene capacidad porque se es persona y no a la inversa:
es la existencia de esta el antecedente necesario para ser titular de intereses, derechos y
deberes [...]'".

Con esta vision constitucional y convencional que denota la visién humanista
que atraviesa a todo el sistema, se inserta dentro del Libro Primero del CCC, el Capitulo
3 sobre “Derechos y actos personalisimos”. Este significativo agregado reconoce como
antecedente el Anteproyecto de régimen integral de tutela de los derechos personalisimos

177" el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil elaborado

elaborado por Cifuentes y Rivera
por la Comision designada por decreto 468/1992 y el Proyecto de Coédigo Civil y
Comercial de 1998.

Para avanzar en el analisis, debemos partir por decir que se entiende por
derechos personalisimos. Cifuentes, los define como: [...] derechos subjetivos privados,
innatos y vitalicios que tienen por objeto manifestaciones interiores de la persona y que,
por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse
en forma absoluta y radical [...]"".

Para Rivera, estos derechos: [..] constituyen una inconfundible categoria de
derechos subjetivos esenciales que pertenecen a la persona por su sola condicion humana
y que se encuentran respecto de ella en una relacion de intima conexioén, casi organica e
integral [...]"".

En suma, como con acierto ensena Galgano, los derechos personalisimos son
derechos del hombre que se les reconoce y garantiza'®.

Las definiciones que preceden, contienen sus caracteres:

a) absolutos: su ejercicio se proyecta a todos y se ejercen de forma indefinida;

b) extrapatrimoniales: los bienes que protegen no son objeto de valuaciéon en

dinero.

c) inherentes ala persona: son innatos y esto hace que no dependa el nacimiento

y extincion de estos derechos de la voluntad del titular.

d) se encuentran fuera del comercio'®!.

176 TOBIAS, José W, “Una concepcién integral de la persona humana”, La Ley Online AR/
DOC/3209/2018.

77 gl Anteproyecto citado se elabord en el afio 1985. Sobre el particular, ver en ED, 115-832.
178 CIFUENTES, Santos, Derechos Personalisimos, Buenos Aires, Astrea, 1995, pag. 200.

179 RIVERA, Julio C., Instituciones de derecho civil. Parte general, T.1., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1994, pag.
22

180 GALGANO, Francesco, Diritto privato, 7*. Ed., Padova, Cedam, 1992, pag. 84.
181 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., “Los detechos personalisimos y sus principales caracteres”,

en Estudio de los Derechos personalisimos, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires,
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Estudiar a la persona humana en vinculacién con sus derechos personalisimos,
exige partir de la dignidad e inviolabilidad como elementos que marcan su esencia. En
esta logica, el articulo 51 con el que se inicia el Capitulo 3, dice: “La persona humana es
inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad”.

Como puede apreciarse de lalectura del enunciado, la dignidad y la inviolabilidad
hacen a la persona humana, siendo la primera fuente de todos los demas derechos
personalisimos. En esta dimension, constituye un principio constitucional y convencional,
como se desprende del articulo 75, inciso 22 y el articulo 42 cuando hace referencia
a “condiciones de trato equitativo y digno”, como derecho que les corresponde a los
consumidores y usuarios de bienes y servicios'®.

Con esta dimension, se introduce en el CCC. Como explica Tobifas: [L]a
incorporacion delanocién de dignidad — como la de la inviolabilidad de la persona- supone
un progreso relevante en el esquema del derecho privado argentino: se adecua, como
dijimos a una tendencia creciente en el Derecho comparado e internacional-reflejado en
la recepcién por las constituciones nacionales y los tratados internacionales-y, ademas,
en las ultimas décadas, en su incipiente aparicion en los codigos civiles (seguramente, por
las complejas cuestiones que plantean los avances cientificos en el ambito de la bioética)
[..]"

En relaciéon a la mencién que el autor trae en relacion a la bioética, corresponde
seflalar que en este campo se han dictado documentos que reconocen a la dignidad como
un derecho inherente a la condicién humana'®.

Respecto a esto ultimo, en el apartado que sigue, derivamos la atencién al

Buenos Aires, La Ley, 2019, pag. 27; CIFUENTES, Santos, Derechos personalisimos, op cit., pags. 175 y ss.

182 Entre los instrumentos internacionales que valorizan la dignidad, cabe citar: Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, arts. 5 y 11; Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
preambulo; Preambulo de la Convencién de los Derechos del Nifio; Preimbulo de la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; Preambulo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 13;
Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los derechos Humanos de las Personas Mayores, att.
3; Preambulo de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Preimbulo de la
Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciéon Racial; Preambulo
de la Convencién sobre Eliminacién de toda Forma de Discriminacién contra la Mujer; Preimbulo de la
Convenciéon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas; Preambulo sobre la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas crueles, inhumanas o degradantes.

185 TOBIAS, José Wi, “La dignitas: principio y valor constitucional. Fundamento de los derechos
personalisimos. Limite a la disponibilidad de los derechos personalisimos”, en Estudio de los derechos
personalisimos, Academia de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Buenos Aires, La Ley, 2019,
pags. 82-83.

184 Bn relacién a Documentos vinculados con la Bioética, pueden mencionarse: Declaracién del Helsinki
de la Asociacién Médica Mundial; Convenio sobre la Proteccion de los derechos Humanos y la Dignidad
del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y Medicina (Oviedo, 2007); Declaracion
Universal de Bioética y Derechos Humanos, Unesco 2005, art. 3° y 11.
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estudio de la capacidad, autonomia progresiva y representacion legal desde un abordaje

que parte de vincular la dignidad con la capacidad.
3. Capacidad, autonomia progresiva y representacion legal
3.1 Dignidad y capacidad

Trabajar la triada comprendida en este apartado, importa rendir un homenaje al
30° aniversatio de la Convencién de los Derechos del Nifio — en adelante, CDN-. Decimos
esto, porque justamente fue este instrumento internacional de derechos humanos el que
instal6 el principio de autonomia progresiva en el Derecho interno y, como correlato,
instal6 la exigencia de ponderar la capacidad en sintonfa con la competencia en el actuar.

En esta dimension, el CCC consolida este principio, al consagrar la regla de
que toda persona humana es capaz. De esta forma, se deja atras un sistema cerrado en
el cual la adquisiciéon de la capacidad se ajustaba a términos rigidos que fundados en
abstracciones se destinaban a la generalidad y no atendian a la particularidad.

El pasaje a un modelo invertido en su base, se pone de manifiesto en los
enunciados contenidos dentro del Libro Primero “Parte General”, en la Seccion 1°
“Principios generales”, del Capitulo 2 “Capacidad”, como surge de lo dispuesto en los
articulos 22 y 23: “Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y
deberes juridicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto a hechos, simples
actos, o actos juridicos determinados”.

“Toda persona humana puede ejercer por si misma sus derechos, excepto las
limitaciones expresamente previstas en este Codigo y en una sentencia judicial”.

Los enunciados que preceden se deben enlazar con lo dispuesto en el articulo
51 del CCC, cuando consagra como sefialamos, la inviolabilidad y la dignidad de la
persona humana. Lo dispuesto, como enfatizamos, deja en claro que la dignidad es un
caracter inherente a la persona humana y, como destaca Lamm, constituye la fuente de la
cual emanan todos los derechos personales'®.

Siguiendo esta linea de analisis, estamos en condiciones de afirmar que la
capacidad como atributo que también hace ala condicién de persona, debe ser enmarcado
como un derecho mas.

En sintonfa con lo expuesto, Fernandez en alusion al articulo 19 de la CN,
destaca que: [...] la dignidad humana como valor fundante exige el respeto a las decisiones

personales y de ella deriva la trascendente nocién bioética de autonomia, dotada en

185 1 AMM, Eleonora, “Derecho a la dignidad e integridad personal de nifios, nifias y adolescentes. Hacia
una eliminacién del castigo corporal y humillante”, en Tratado de Derecho de nifias, ninios y adolescentes, 'T. 11,
Silvia Fernandez (direct.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015.
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nuestro pafs de expreso rango constitucional [...]'*.

Asimismo, aclara que la dignidad no se reduce a la autonomia, dado que
podemos encontrarnos con situaciones en donde ésta ultima se encuentre limitada o
practicamente nula y, no obstante, la misma persiste por ser inherente a la condicion
humana.

El desarrollo alcanzado, nos permite avanzar en la vinculacién y puesta en acto

de la trfada capacidad, autonomia y representacion legal.

1.2. Capacidad, autonomia progresiva y representacion legal. Un estudio en

clave constitucional y convencional

Vinculando lo expuesto con los principios y valores que emanan de la CDN,
surge que el sistema guarda armonfa con la misma, dado que parte de proclamar al
universo que comprende como personas humanas. Es bajo esta premisa que establece
como principio rector tuitivo de la realizaciéon de los derechos que consagra, el interés
superior del nifio, uniendo a esto el principio de autonomia progresiva como medio que
posibilita definir en cada realidad concreta el ejercicio de los derechos.

En este contexto, el CCC al ocuparse de las personas menores de edad, distingue
dos clases: a) Persona menor de edad- comprende a quienes no cuentan con 13 afios de edad
y b) Persona menor adolescente: abarca el colectivo integrado por quienes se ubican entre
los 13 a 18 anos de edad. De esta forma, quedan en el recuerdo denominaciones con
respaldo en lo biolégico, como “impubet” y “pabet”!*’.

La apertura descripta es la que permite un despliegue armoénico entre capacidad
y autonomia progresiva; introduciendo en este marco el instituto de la representacion
legal con una impronta que se aleja en un todo, de como fue pensada en sus origenes en
el cédigo velezano.

Aun cuando, el articulo 26 empieza el enunciado declarando que “La persona
menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales [...]”; esta regla
debe interpretarse como un recurso orientado a preservar la asistencia y proteccion que
acompafiara a la persona menor de edad en su proceso de crecimiento y desarrollo. Con
esta vision, correspondera evaluar en cada caso, si el grado de madurez y comprension,

habilita el derecho de participacion de la nifia, el nifio y el adolescente.

186 FERNANDEZ, Silvia E., “Derechos de nifios, nifias y adolescentes y final de la vida. Autonomia
progresiva y consentimiento informado; planificacion vital y dignidad”, en Derechos personalisimos de nifias,
ninos y adolescentes, 'T. 1., Cecilia Grosman (direct.) y Carolina Videtta (coord.), Buenos Aires, Rubinzal
Culzoni, 2019, pag. 138.

187 KRASNOW, Adriana N, “Capacidad, autonomia progresiva, representacion legal y derechos
personalisimos de nifias, nifios y adolescentes. Un aporte que busca armonizar estos términos y asi debilitar
situaciones de vulnerabilidad”, en Tratado de vuinerabilidad, Ursula Basset (direct.), Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2017, pags. 409-455.
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Desde esta perspectiva, la representaciéon legal debe ser entendida como
una funcién que asume el representante en beneficio del representado. En base a esta
premisa, la dinamica del instituto se ajustara en su alcance a la capacidad madurativa del
representado.

Como puede apreciarse, los contornos de la representaciéon legal en el hoy,
no responden a como se los pensé y reguld tiempo atras. Mientras que en el pasado se
delegaban en el representante las facultades de decision, sustituyendo la voluntad del
representado; en el sistema vigente, la funcién del representante se limita a proteger,
acompafiar y contener al representado, recayendo en éste el ejercicio de sus derechos
cuando el grado de madurez lo amerite.

Simbolizando lo expuesto en una balanza, el peso mayor se inclinara a favor del
representante legal durante los primeros afios de vida del representado y progresivamente
el peso se nivelard y sera mayor del lado del representado cuando la capacidad madurativa
le permita adquirir habilidades pata actuar por si'®.

En esta instancia del desarrollo, podemos decir que asociar el principio
de autonomia progresiva con el derecho de participacion, importa poner en acciéon
este principio de fuente convencional y constitucional, como se desprende del plexo
normativo que lo proclama y regula.

Empecemos el recorrido con parrafos de la la Opinién Consultiva N°17/2002

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos — en adelante, CIDH -, sobre

>
“Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, aprobada el 28 de agosto de 2002,
cuando expresa: [E]l aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el
judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y su interés
superior para acordar la participacion de éste, segin corresponda en la determinacién de
sus derechos. En esta ponderacion se procurara el mayor acceso al menor, en la medida
de lo posible, al examen de su propio caso [...].

En la misma linea, la Observacién General N° 12 emanada del Comité de los
Derechos del Nifio, sobre “El derecho del nifio a ser escuchado”, de fecha 20 de julio
de 2009, establece en la primera parte del parrafo segundo: [E]l derecho de todo nifio
a ser escuchado y tomado en serio constituye uno de los valores fundamentales de la
Convencién. El Comité de los Derechos del Nifio ha identificado el articulo 12 como
uno de los cuatro principios generales de la Convencion, siendo los otros el derecho a
la no discriminacién, derecho a la vida y el desarrollo, y el principal la consideracion del
interés superior del nifio, que pone de relieve el hecho de que este articulo establece no
s6lo un derecho en si, sino que también deben ser considerados en la interpretacion y
aplicacion de todos los demas derechos |...].

Asimismo, en la Observacion General N° 14 del mismo Comité, sobre “El

188 FERNANDEZ, Silvia E., “Arts. 22 a 50, en Cédigo Civil y Comercial Comentado, Marisa Herrera —
Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso (direct.), Buenos Aires, Infojus, 2015, pag, 67.
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derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial”, de fecha
29 de mayo de 2013, se explica como este principio rector se construye con la efectividad
del derecho de nifios y adolescentes a ser oidos'®. Con este objeto, sefiala: [L]a evaluacion
del interés superior del nifio debe abarcar el respeto del derecho del nifio a expresar
libremente su opinién y a que esta se tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos
que le afectan. Asf se establece con claridad en la Observacion general N© 12 del Comité,
que también pone de relieve los vinculos indisolubles entre el articulo 3, parrafo 1, y el
articulo 12. Ambos articulos tienen funciones complementarias: el primero tiene como
objetivo hacer realidad el interés superior del nifio, y el segundo establece la metodologia
para escuchar las opiniones del nifio o los nifios y su inclusion en todos los asuntos que
les afectan, incluida la evaluacién de su interés superior. El articulo 3, parrafo 1, no se
puede aplicar correctamente si no se cumplen los requisitos del articulo 12. Del mismo
modo, el articulo 3, parrafo 1, refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel
esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten a su vida [...] Cuando estén en
juego el interés superior del nifio y su derecho a ser escuchado, debe tenerse en cuenta
la evolucioén de las facultades del nifio (art. 5). El Comité ya ha determinado que cuantas
mas cosas sepa, haya experimentado y comprenda el nifio, mas deben los padres, tutores
u otras personas legalmente responsables del nifio transformar la direccién y orientacion
en recordatorios y consejos y, mas adelante, en un intercambio en pie de igualdad. Del
mismo modo, a medida que el nifio madura, sus opiniones deberan tener cada vez mas
peso en la evaluacion de su interés superior |...].

La resefa que precede permite mostrar que el derecho a ser oido y el derecho
de participacion como una expresion de mayor alcance, constituyen una materializacion

del principio de autonomia progresiva consagrado a nivel convencional, en los articulos

18 Distri. General, 29 de mayo de 2013. En este documento, se define el interés superior del nifio desde
una triple dimension: [...] a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés supetior sea
una consideracién primordial que se evalie y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar
una decisién sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en prictica siempre
que se tenga que adoptar una decisiéon que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico
o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados,
es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales. b) Un principio
juridico interpretativo fundamental: si una disposicién juridica admite mas de una interpretacion, se
elegira la interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio. Los derechos
consagrados en la Convencién y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo. ¢) Una
norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto,
a un grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones debera incluir
una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nifios
interesados. La evaluacion y determinacién del interés supetior del nifio requieren garantias procesales.
Ademas, la justificacién de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente
ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberdn explicar como se ha respetado este derecho en
la decisién, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés supetior del nifio, en qué criterios se ha
basado la decisién y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se
trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos |...]
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5y 12 de la CDN'™"; mientras que a nivel interno lo encontramos en el CCC, los articulos
3y 27 delaLey de Proteccion Integral de los derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes
N° 26.061 y en las normas provinciales que adhieren al texto nacional, cuando se hace
referencia a las aptitudes que todo nifio adquiere durante su crecimiento y desarrollo''.

En relacion al articulo 12.1 de 1a CDN, creemos necesario detener la atencion
en el como debe ser interpretado en sus alcances. El texto dice: Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opiniéon libremente en todos los asuntos que afecten al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez |...]

Ajustarse solo a la letra del enunciado, nos llevaria a concluir que solo aquellos
nifios y adolescentes que pueden hacer un juicio propio podrian ejercer el derecho a ser
escuchados. Pero, somos conscientes que debemos emprender una interpretacion que
integre al sistema como un todo. En esta linea, Mizrahi sefiala que: [...] el alcance del
mencionado precepto es mucho mas amplio a la luz de la interpretaciéon de un 6rgano de
singular importancia en la materia, como lo es el antes referido Comité de los Derechos
del Nifio [...] ha sefialado ese organismo que el comentado art. 12 [...] no debe verse
como una limitacién sino como una obligaciéon de los Estados parte de evaluar la
capacidad del nifio [...]"%

Atento lo precedente, la definicion sobre el ejercicio de este derecho no se
medira en funcién de términos rigidos como la edad, sino en funcién de la realidad
que integre a una persona menor de edad en concreto. Mucho incidira en su grado
de madurez, las vivencias y los acontecimientos que lo acompafiaron a lo largo de su
corta vida; teniendo especial importancia la puesta en juego de categorias conceptuales
comprometidas en la cuestion, como capacidad, competencia y autonomia progresiva.

La competencia, término que encuentra sus origenes en la Bioética y que el
Derecho capta, se caracteriza por su flexibilidad, dado que se define sobre la base de
parametros que se ponderan en atencion a la comprensiéon que puede tener una nifa,
un nifio o un adolescente en relacién a la problematica que importe un compromiso
de derechos. Esta autonomia merece y tiene que ser considerada, con especial énfasis,

cuando se trate de derechos personalisimos, entre los cuales cobran especial relevancia

190 Este derecho también se reconoce en otros Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14.1 y la Convencién Americana de
Derechos Humanos, art. 8.1.

L Sobre el tema ver: KRASNOW, Adriana N., “La proteccion de la debilidad juridica en el marco de
las relaciones paterno filiales: encuentros y desencuentros entre responsabilidad parental y autonomia
progresiva”, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, N° 51, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 2011, p. 73. Se recomienda el encuadre del principio de autonomia progresiva, elaborado
por Lloveras y Salomén en su obra: E/ Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional, Buenos Aires,
Universidad, 2009, pags. 418 - 419.

192 MIZRAHI, Mauricio L., Responsabilidad parental, Buenos Aires, Astrea, 2015, pag. 57.
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pot contribuir a la realizacion de todos los derechos, el derecho a la dignidad y el derecho
a vivir en familia'”.

Conforme esta apertura, es que en el parrafo 21 de la Observacion General N°

12, se comprenden otras formas de expresion como garantia del derecho de participacion:
[...] el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacién, como el
juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura [...]
Pero también y a modo de resguardar a la persona menor de edad, en el parrafo 24
del mismo documento se establece que: |[...] el nifio no debe ser entrevistado con mas
frecuencia de lo necesario, en particular cuando se investiguen acontecimientos dafinos.
El proceso de escuchar al nifio es dificil y puede causar efectos traumaticos en el nifio
[.]

Haciendo propia esta premisa, en las Reglas de Brasilia se expresa: [...] es
aconsejable evitar comparecencias innecesarias, de tal manera que solamente deberan
comparecer cuando resulte estrictamente necesario conforme a la normativa juridica.
Se procurara asimismo la concentracion en el mismo dia de las practicas de las diversas
actuaciones en las que debe participar la misma persona |[...] (regla 69).

Desde otro lugar, corresponde respetar el derecho a no ser escuchado como una

manifestacién del derecho de autodeterminacion. Siguiendo con el mismo documento,

193 Sobre el derecho de participacién de nifias — nifios y adolescentes en el proceso, ver entre otros:
SCHERMAN, Ida A., “El derecho a ser oido. Los nifios y adolescentes en los procesos y la tarea de
los adultos”, en Tratado Derecho de Nijias, Nijios y Adolescentes, T. 111, Silvia E. Fernandez (direct.), Buenos
Aites, Abeledo Perrot, 2015, pag. 2601, “La autonomia progresiva, las 100 reglas de Brasilia y el asesor de
incapaces. Desde la mirada de la libertad a la igualdad”, Derecho de Familia. Revista interdisciplinaria de doctrina y
Jurisprudencia, N° 52, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, pag. 155; PETTIGIANI, Eduardo J., “La voz del
nifio en el proceso de familia. Perspectivas desde el derecho comparado”, en Tratado Derecho de Nisias, Nirios
y Adolescentes, T. 111, Silvia E. Fernandez (direct.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, pag, 2619; CASTRO,
Susana y NICOLINI, Graciela, “La voz del nifio en el proceso de familia: interdisciplina, derechos y
campo juridico”, en Tratado Derecho de Nisias, Nirios y Adolescentes, Silvia E. Fernandez (directora), T. 111,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, pag, 2640; FAMA, Maria V. y HERRERA, Marisa, “Una sombra ya
pronto seras. La participacion del nifio en los procesos de familia en la Argentina”, en Derecho Procesal de
Familia, Jorge Kielmanovich y Diego Benavides (compiladores), San José de Costa Rica, Editorial Juridica
Continental, 2008, pag. 179; MORENO, Gustavo D., “La participacién del nifio en los procesos a través
del abogado del nifio”, Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, N° 35, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2007, pag. 55; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “El derecho constitucional
del menor a ser oido”, Revista de Derecho Privade y Comunitario. Derecho Privado en la reforma constitucional, N° 7,
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1994, pag. 157; MIZRAHI, Mauricio L.; Responsabilidad parental, op. cit., pag,
55, “El proceso de familia que involucra a nifios”, La Ley 2012-F-1101, “La participacién del nifio en el
proceso y la normativa del Codigo Civil en el contexto de la ley 26.061”, en Proteccidn Integral de Derechos de
Niias, Nirios y Adolescentes. Andlisis de la ley 26.061, Emilio Garcia Méndez (comp.), Buenos Aires, Editores
Del Puerto- Fundacién Sur, 2006, pag. 82, “Los derechos del nifio y la ley 26.061”, La Ley 2006-A, 858;
KIELMANOVICH, Jorge, “Reflexiones procesales sobre la ley 26.061 (de Proteccién Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes)”, Ley 2005- F, 987; GOZAINI, Osvaldo, “El nifio y el
adolescente en el proceso”, La Ley 2012-D, 600, “La representacion procesal de los menores”, en La Ley
2009-B, 709; PELLEGRINI, Marfa V., “Derecho constitucional del menor a ser oido”, en La Ley 1998-
B,1336.
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en el parrafo 16, se destaca que el nifio “[...] tiene derecho a no ejercer ese derecho. Para
el nifio expresar sus opiniones es una opcion, no una obligacién [...]”. Enla misma linea,
en el caso “Atala Riffo e hijas contra Chile”, la CIDH sigui6 igual criterio.

A modo de cierre y como forma de mostrar la alianza que el CCC logra instalar
entre capacidad y autonomia progresiva, corresponde hacer mencién del acertado criterio
seguido en la proclamaciéon de los principios propios de adopcion y la responsabilidad
parental. En esta linea, el articulo 595 del CCC, comprende entre los principios que
rigen la adopcion: [...] a. el interés superior del nino [...] f. el derecho del nifio, nifia o
adolescente a ser oido y a que su opinidn sea tenida en cuenta segin su edad y grado de
madurez, siendo obligatorio su consentimiento a partir de los diez afios.

Por su parte, el articulo 639 del CCC también lo enuncia como principio en
la responsabilidad parental: [...] a. el interés superior del nifio; [...] c. 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; d. el derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea tenida en
cuenta segun su edad y grado de madurez.

Culminar este apartado con la mencién del principio de autonomia progresiva
como pilar de la responsabilidad parental, nos permite avanzar en el juego armoénico que
debe instalarse respecto a los derechos personalisimos de los hijos, en relacion al lugar

que le cabe a los progenitores, en el caracter de titulares de la responsabilidad parental.

4. El despliegue de los derechos personalisimos de los hijos comprendidos en
el instituto de la responsabilidad parental

4.1. Marco previo

Como punto de partida, resulta necesario partir de la definicién que sobre
responsabilidad parental, trae el articulo 638 del CCC: [...] es el conjunto de deberes
y derechos que corresponde a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para
su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea menor de edad y no se haya
emancipado.

La simple lectura del enunciado permite apreciar que estamos ante un instituto
que antepone el interés de los hijos menores de edad; asumiendo los progenitores como
titulares de los deberes y derechos que hacen a su contenido, la funcién de proteccion,
colaboracién y acompanamiento de los hijos en el proceso de desarrollo y formacion
integral.

En esta sintonia, los progenitores deben cumplir con sus deberes y ejercer

%4 CIDH, “Atala Riffo e hijas c. Chile”, 29/11/11.
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sus derechos atendiendo al mejor interés de los hijos, actuando los principios, como
pautas que orienten el comportamiento a desplegar como representantes legales. Con
esta vision, siempre se tendra que respetar el principio de autonomia progresiva, si la
edad y grado de madurez del hijo amerita delegar en su persona la participacion en la
toma de decisiones que se vinculen con sus derechos.

Como lo venimos diciendo, se debe instalar en el interior de cada familia, un
sistema de equilibrio que se amoldara en consonancia con las competencias que los hijos
incorporen por el crecimiento, desarrollo de la capacidad madurativa y, en muchos casos,
las experiencias de vida que les toquen vivenciar.

Retomando, el ejemplo que simbolizamos con una balanza, cuando el ambito de
autodeterminacion del hijo se extienda, disminuiran las facultades de los progenitores en
la definicién de cuestiones vinculadas con los derechos de sus representados; destacando
que este desplazamiento no importa dejar al hijo solo en la definicién y ejercicio de
sus derechos, sino que deberan asumir una actitud de colaboracién, acompafnamiento y

contencion.
4.2. Deberes de los progenitores

Como aporte metodologico a valorizar, el CCC destina el articulo 646
al enunciado de los deberes de los progenitores en el caracter de titulares de la
responsabilidad parental®: Son deberes de los progenitores: a. cuidar del hijo, convivir
con ¢l, prestarle alimentos y educarlo; b. considerar las necesidades especificas del hijo
seguin sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo madurativo; c. respetar el
derecho del nifio y adolescente a ser oido y a participar en su proceso educativo, asi como
en todo lo referente a sus derechos personalisimos; d. prestar orientacién y direccion al
hijo para el ejercicio y efectividad de sus derechos; e. respetar y facilitar el derecho del
hijo a mantener relaciones personales con abuelos, otros parientes o personas con las
cuales tenga un vinculo afectivo; f. representarlo y administrar el patrimonio del hijo.

Como puede observarse, este listado se corresponde con los principios que
sobre el instituto declara el articulo 639 del CCC vy, con esta perspectiva, se enfatiza
el proposito de que el instituto se despliegue en el plano de lo material, sobre la base
de vinculos parentales donde los progenitores asuman la funcién desde un lugar de
proteccion, cuidado, colaboracion, respeto y acompafamiento de los hijos.

Trasladando el enunciado al tema que nos ocupa, especial relevancia
tienen los incisos b. y c., dado que la inclusién de los mismos pone de manifiesto el

reconocimiento de que los derechos personalisimos de los hijos no hacen al contenido

195 Sobre el tema, ver entre otros: MIZRAHI, Mauricio L., Responsabilidad parental, Buenos Aires, Astrea,
2017; KRASNOW, Adriana N., Tratado de Derecho de las Familias. Un estudio doctrinario y jurisprudencial, T.
111, Buenos Aires, La Ley, 2017.
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de la responsabilidad parental y, siendo asi, las decisiones a definir respecto a los mismos
recaeran en la persona del hijo cuando la capacidad madurativa y competencia lo amerite
o, en su defecto, recaera en los progenitores como representantes legales, pero siempre
respetando y teniendo en claro que no pueden asumir comportamientos que puedan
traslucir una sustitucién de la voluntad y el sentirse titulares dichos derechos.

Como forma de mostrar coémo el desarrollo que precede se materializa en
el plano de la realidad, acompafiamos una breve resefa del desarrollo que sobre la
cuestion se observa en el estudio del derecho a la identidad de género en el universo que

comprende a nifas, nifios y adolescentes.

4.3. El derecho a la identidad de género de nifias, nifios y adolescentes desde la

triada capacidad, autonomia progresiva y responsabilidad parental

En relacién al tratamiento que se hace de la cuestion en nifias, nifios y
adolescentes, corresponde partir de lo dispuesto OC 24/2017 de la CIDH™. [E]n lo
que respecta a la regulacién de los procedimientos de cambio de nombre, adecuacién
de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género, en los registros y en los
documentos de identidad de nifios y nifias, esta Corte recuerda en primer término
que conforme ha sefialado en otros casos, los nifios y las niflas son titulares de los
mismos derechos que los adultos y de todos los derechos reconocidos en la Convencion
Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccion contempladas
en el art. 19 de la Convencion, las cuales deben ser definidas segun las circunstancias
particulares de cada caso concreto |...] (Parr. 194).

En sintonfa con lo declarado por el documento citado, la OG N° 20/2016 sobre

“Efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia”, emanada del Comité de

1% Derecho de la identidad de género en normas de fuente internacional: Observaciones Generales
emanadas del Comité de los Derecho del Niflo que se vinculan con el derecho en anilisis: 1) la OG
N°20/2016, sobre “Efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia”, de fecha 6 de
diciembre de 2016; 2) la OG N° 14/2013, sobte “El derecho del nifio a que su interés supetior sea una
condicién primordial”, de fecha 29 de mayo de 2013; 3) la OG N°12/2009, sobte “El derecho del nifio
a set escuchado”, de fecha 20 de julio de 2009 y 4) la OG N° 4/2003 sobtre “La salud y el desatrollo
de los adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, del mes de julio
de 2003. Opiniones Consultivas de la CIDH, entre las cuales se rescatan por la importancia que tienen:
1) la OC N°24/2017, sobre “Identidad de género, e igualdad y no disctiminacién a patejas del mismo
sexo”, aprobada el 24 de noviembre de 2017; 2) la OC N°17/2002, sobte “Condicién juridica y derechos
humanos del nifio”, aprobada el 28 de agosto de 2002. En este contexto, no puede dejar de mencionarse
los Principios de Yogyakarta, constituido por una serie de principios que informan el cémo se debe aplicar
la legislacion internacional de derechos humanos a las cuestiones de orientacién sexual e identidad de
género (El documento fue elaborado por dieciséis expertos en Derecho internacional de diferentes paises,
a solicitud de Louise Arbour, ex Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2004 -2008), en la ciudad de Yogyakarta — Indonesia -, entre los dias 6 2 9 de noviembre de 2000) y
Principios Yogyakarta Mas 10 (PY + 10), 2017.
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los Derechos del Nifio, expresa en el parrafo 34, que: [...] todos los adolescentes tienen
derecho a la libertad de expresion y a que se respete su integridad fisica y psicoldgica, su
identidad de género y su autonomia emergente |...]

En el contexto nacional, la Ley nacional de identidad de género N© 26.743"" —en
adelante, LIG - regula este derecho en clave de derechos humanos y con esta perspectiva
logra captar el principio constitucional y convencional de autonomia progresiva en el
ejercicio de derechos (arts. 5, 12 y 18, CDN — arts. 3, 19.a y 24.b, ley 26.061), principio
que se define en vinculaciéon con el término bioético de competencia. Este tratamiento
legal ha motivado que en el texto de la Opinién Consultiva 24/2017, se valorice a esta
ley como “un ejemplo de una buena practica”.

No obstante, esta norma presenta un problema que logra superarse con el
paradigma que instala el CCC. Para ubicar al lector en el cuadro de situacion imperante a
la época de entrada en vigencia de la LIG, corresponde hacer mencién de la desarmonia
que se observaba entre esta norma con los enunciados que sobre capacidad contenia
el sistema anterior, dado que este dltimo contenfa un régimen de capacidad rigido.
No obstante, la LIG, se elaboré considerando el principio de autonomia progresiva
consagrado en la CDN.

Una muestra de lo que decimos, surge de lo dispuesto en sus articulos 5° y
11", los cuales protegen la identidad de género del universo en estudio, siempre que se
observen los extremos dispuestos en la norma:

a) La solicitud de rectificacion debe ser planteada por el representante legal,

7 Sancionada el dia 9 de mayo de 2012; promulgada el dia 23 de mayo de 2012 y publicada en el Boletin
Oficial el dia 24 de mayo de 2012.

198 Articulo 5°: “Personas menores de edad. Con relacién a las personas menores de dieciocho (18) afios de
edad la solicitud del tramite a que refiere el articulo 4° debera ser efectuada a través de sus representantes
legales y con expresa conformidad del menor, teniendo en cuenta los principios de capacidad progresiva
e intetés supetior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencién sobre los Detrechos del Nifio
y en la Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Asimismo, la
persona menor de edad deberd contar con la asistencia del abogado del nifio prevista en el articulo 27 de la
Ley 26.061. Cuando por cualquier causa se niegue o sea imposible obtener el consentimiento de alguna/o
de la/los representantes legales del menor de edad, se podra recurrir a la via sumarisima para que los/
las jueces/zas correspondientes resuelvan, teniendo en cuenta los principios de autonomia progresiva e
interés superior del nifio/a de acuerdo con lo estipulado en la Convencién sobte los Derechos del Nifio
y en la Ley 26.061 de proteccién integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes”. Articulo 11:
“[Plara el acceso a los tratamientos integrales hormonales, no serd necesario acreditar la voluntad en
la intervencién quirdrgica de reasignacion total o parcial. En ambos casos se requerird, unicamente, el
consentimiento informado. En el caso de personas menores de edad regiran los principios y requisitos
previstos en el articulo 5° para la obtencién del consentimiento informado. Sin perjuicio de ello, para el
caso de la obtencién del mismo respecto de la intervencién quirtrgica total o parcial se debera contar,
ademas, con la conformidad de la autoridad judicial competente de cada jurisdiccion, quien debera velar
por los principios de capacidad progresiva e interés superior del nifio o nifia de acuerdo con lo estipulado
en la Convencién de los derechos del Nifio y en la ley 26.061 de proteccion integral de las nifias, nifios y
adolescentes. La autoridad judicial deberd expedirse en un plazo no mayor a sesenta dias contados a partir
de la solicitud de conformidad”.
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debiendo contar con la conformidad de la nifa, el nifilo o el adolescente. Si mediara
oposicién de uno o ambos representantes legales, el conflicto de intereses debe dirimirse
en sede judicial.

b) En el caso de intervenciéon quirurgica o sometimiento a tratamientos
hormonales que permitan adecuar el cuerpo con el que se autopercibe, debe sumarse al
consentimiento informado la conformidad de la autoridad judicial competente de cada
jurisdiccion.

De los extremos enunciados, se desprende la existencia de limitaciones que
debilitan la condicién juridica de nifias, nifios y adolescentes. Auspiciosamente, esta
situacién logra revertirse con los cambios normativos que se sucedieron en el tiempo
y, conforme los cuales, nace en el intérprete la exigencia de aplicar la LIG en el nuevo
modelo en el que se inscribe el Derecho interno de hoy.

Retomando el desarrollo que precede, la representacion legal que se ejerce
sobre los representados, se la concibe como una funcién pensada en beneficio de éstos
y debe amoldarse a su desarrollo madurativo. Por tanto, en principio, la persona menor
de edad con capacidad madurativa suficiente podra solicitar por sf la rectificacion de su
partida cuando su inscripcion no se ajuste al género con el cual se autopercibe.

Lo expresado se fortalece con ciertos enunciados del CCC que oportunamente
desarrollamos, como los articulos 639 y 646.

También corresponde tener presente la falta de mencion en el articulo 645,
relativo a los actos trascendentes en la vida del hijo que exigen el consentimiento expreso
de ambos progenitores, las cuestiones vinculadas con el género. Esto permite concluir
que, en caso de ausencia o disconformidad de alguno de los progenitores, bastara con
reunir la conformidad de uno de ellos.

Por ultimo, y asi estar en condiciones de hacer una relectura fundada de los
articulos 5 y 11 de la LIG, resta detener la atencién en lo dispuesto en los ultimos
parrafos del articulo 26 del CCC; texto que fue objeto de variadas interpretaciones y que
motivé el dictado de la Resolucién del Ministerio de Salud 65/2015 y la propuesta de
reforma del ultimo parrafo que propone el Anteproyecto de Reformas al Codigo Civil y
Comercial de la Naciéon'”.

Comencemos con el texto vigente: [S]e presume que el adolescente entre trece
a diecisefs afos tiene aptitud para decidir por si respecto a aquellos tratamientos que
no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave

en su vida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su

199 Elaborado por la Comisién ad honorem designada por el Poder Ejecutivo de la Nacién, a través del
dectreto 182/2018. La comisién se integrd con los doctores Diego Botana, Daniel Pizarro y Julio César
Rivera. Los miembros de la Comisién, elevaron con fecha 16 de noviembre de 2018, el Anteproyecto
de Reformas al Seflor Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Dr. German Garavano.
Disponible en La Ley Online, AR/DOC/2790/2018.
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estado de salud o estd en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su
consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve
teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las
consecuencias de la realizaciéon o no del acto médico. A partir de los dieciséis afos el
adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de
su propio cuerpo (art. 26, CCC).

La Resolucion 65/2015, reproduce el documento elaborado por expertos en
la Mesa de Trabajo “Nuevo CCC. Lectura desde los Derechos Sexuales y los Derechos
Reproductivos™: [...] de acuerdo al art. 26 del CCyC, corresponde interpretar que a
partir de los 16 afios el adolescente, equiparado a un adulto en las decisiones atinentes
al cuidado del propio cuerpo, puede peticionar los procedimientos que habilita la
LIDG, prescindiendo de los requisitos que ésta dltima prevé en su art. 11, ya que los
procedimientos (Terapia de hormonacién e intervenciones quirdrgicas de modificacion
corporal y genital) hacen a la vivencia sentida del género. De acuerdo con las reglas
establecidas en dicho articulo, las practicas solicitadas deberan ser catalogadas, de forma
tal que solo aquellas que seran consideradas “invasivas que ponen en riesgo la salud”,
deben requerir que la/los adolescentes entre 13 a 16 afios, sean asistidos por quienes
ejercen roles de cuidado |[...] el criterio de invasividad utilizado por el articulo 26 del
CCyC debe interpretarse como tratamientos de “gravedad que impliquen riesgo para la
vida o riesgo grave para la salud”. En este sentido se interpretara que los tratamientos,
terapias, practicas o intervenciones de modificaciéon corporal relacionadas con la
identidad autopercibida, solo seran considerados “invasivos que afecten la salud en los
términos del articulo 26 del CCyC”, en el caso que la evidencia cientifica muestre que
existe riesgo de afectacion grave del estado de salud general de la persona [...]

Por ultimo, la norma proyectada que modifica el ultimo parrafo del articulo
26 del CCC, dice: [A] partir de los 16 anos, el adolescente es plenamente capaz para las
decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo y para la celebracién de los actos
juridicos relacionados con ello, a no ser que la legislacion especial requiera otra edad.

En cuanto a los dos cambios que introduce la norma proyectada en el ultimo
parrafo del articulo 26, nos vemos en la necesidad de plantear en este trabajo dos
observaciones: 1) reemplazar el término “adulto” por “plenamente capaz”, importa
introducir una desarmonia a la regla que instala el CCC respecto a que toda persona
humana es capaz y 2) la inclusion “a no ser que la legislacion especial requiera otra edad”,
despierta la duda de si la voluntad de los autores del Proyecto es conservar los términos
de la LIG sin contextualizarlo con el modelo de capacidad que instala el CCC.

Con toda la base argumental y legal que precede, pueden ser interpretados los
articulos 5° y 11 de la LIG a la luz del sistema de fuentes vigente.

Partiendo de los principios y la flexibilidad que caracteriza al sistema vigente,
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podemos enunciar como regla que cuando estemos ante el caso de una nifia, nifio o
adolescente que pretenda ser inscripto con el género con el cual se autopercibe, tendra
legitimacién para instar el pedido de rectificacién, si su capacidad madurativa lo
amerita. En estos casos, la actuacion del representante legal se limitard a una funcién de
contencién, acompafiamiento y proteccion.

Por tanto y atendiendo a cada persona menor de edad en particular, la LIG
debe ser interpretada y aplicada desde una vision respetuosa del derecho de participacion
y decision en cuestiones de género en consonancia con su edad y grado de madurez.
Siendo asi, la norma en estudio no debe aplicarse conforme a sus términos, sino con
respaldo en el principio constitucional y convencional de autonomia progresiva.

Después de brindar una respuesta a la primera cuestion, corresponde derivar la
atencion a lo que nos dice el articulo 11 en relacion a nifias, nifios y adolescentes.

Extendiendo los argumentos expuestos en relacion al alcance que corresponde
asignar a lo dispuesto en el articulo 5°, se debe completar el analisis para el problema
que trae el articulo 11, con los textos que complementan dicho enunciado. Respecto a
la Resolucion del Ministerio de Salud, reviste relevancia el incluir la adecuacion corporal
conforme la identidad de género entre las decisiones vinculadas al cuidado del propio
cuerpo; desplazandose por esta via el limite de dieciocho afios dispuesto en la LIG.
Con este enfoque y siguiendo el criterio de la mayoria de edad anticipada para los actos
médicos, el adolescente tiene autonomia para someterse a una intervencion quirdrgica

total o parcial.
5. Cierre

El recorrido que hemos compartido es una muestra de la valorizacioén que tiene
la persona humana en el sistema de fuentes interno.

Es desde este modelo que se deben planificar, proyectar y concretizar desde los
distintos 6rganos del Estado, la sociedad civil y la familia, aquellos cambios que permitan
fortalecer y hacer realidad el derecho de nifias, nifios y adolescentes de participar en toda
cuestion que se vincule con sus derechos personalisimos.

Con esta perspectiva, los progenitores deben asumir el compromiso de
acompafar a los hijos en este camino, desde una actitud que, valorizando el lugar que
el hijo tiene en la familia y en la sociedad, limiten su actuar en funcién de las destrezas,

competencias y madurez que progresivamente adquiera.
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¢Es la pluriparentalidad contraria al Interés Superior del Nifio?

Maica, Juan José*"

Marmeto, Esteban?"!

1. Introduccion

A laluz de los diversos pronunciamientos judiciales locales, la pluriparentalidad
ha comenzado a ganar terreno en el campo juridico nacional. El escozor que genera el
avance de la ruptura de la antiquisima maxima binaria va mas alla del mero inconveniente
que podria llegar a provocar en la estructura del sistema normativo nacional. Detras de
la ampliaciéon de vinculos se esconde un profundo cambio cultural y simbdlico que, para
muchas personas, es imposible de sobrellevar dado que conmueve hasta los cimientos
mas profundos de la forma que tenemos de observar el mundo en el cual nos movemos.

A raiz de ello, nos ha surgido el interrogante de si estas modificaciones en los
limites juridicos filiatorios son contrarios al Interés Superior del Nifio. Con la finalidad de
intentar responder de manera provisoria esta pregunta, hemos desarrollado el presente
articulo desde el marco tedrico que nos brindan los derechos humanos tamizado por
el derecho de familias. En la busqueda de lograr nuestro cometido, partiremos de las
nociones basicas que englobaala pluriparentalidad, luego desarrollaremos los lineamientos
generales del principio del Interés Superior del Nifio y, por dltimo, realizaremos el cruce

entre ambas premisas mediante la introduccién de reflexiones personales.

2. Pluriparentalidad en el derecho filiatorio

La transdisciplina ha servido de sustento al sistema juridico para confirmar que

29 Abogado, por la Facultad de Derecho, UNICEN. Ayudante alumno en la citedra de Derecho de familia
y sucesiones, Facultad de Derecho, UNICEN.

201 Abogado, Facultad de Derecho, UNICEN. Becatio de investigacion doctoral por la Comisién de
Investigaciones Cientificas de la provincia de Buenos Aires (CIC).
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las modificaciones culturales que se suscitan en la realidad social poseen un trascendental
impacto en la conjuncién normativa. Numerosos estudios provenientes de la sociologia
y antropologia han considerado que la familia, como institucién cultural y social, se
encuentra en constante mutacion y reformulacion. Asi, en palabras de Segalen®?, este
instituto no es una simple caja de resonancia de las transformaciones de la economia,
la cultura y del espacio urbano sino que posee una participacion activa en ellas. De esta
manera, en definitiva, “no puede hablarse tedricamente de la familia en general sino
unicamente de tipos de familia tan numerosos como las regiones, las clases sociales y los
subgrupos existentes en el interior de la sociedad global2%,

En este contexto de grandes cambios culturales, la socioafectividad ha
cobrado fundamental trascendencia en lo que a la construcciéon de vinculos juridicos
refiere, dado que la coincidencia genética no es el tinico modo de crear lazos filiales o
de vinculos de responsabilidad parental. Esta cuestiéon generd un terreno fértil para la
recepcién y regulacion de diversos institutos en el derecho de las familias, muchos de
ellos provenientes de figuras analogas en el derecho comparado. De esta manera, con
la positivizacion de ciertas figuras como la del progenitor afin, por ejemplo, aquellas
situaciones que so6lo tenfan resorte en el campo de la realidad social comenzaron a ser
amparadas en el sistema normativo. Legitimar las relaciones socioafectivas consiste
en “la conjunciéon de dos elementos que lo integran y que hacen que lo factico sea lo
esencial: lo social y lo afectivo; como lo afectivo adopta un lugar de peso en lo social
y como lo social se ve interpelado por ciertos y determinados afectos. A la vez, ambas
ideas interactdan entre s{”24,

En este contexto de grandes modificaciones y desestructuraciones de las
relaciones familiares, la pluriparentalidad ingresé a la discusion juridica nacional como
otro modo o forma de constituir vinculos filiales. Es que una vez eliminada, por la
ley de matrimonio igualitario —ley 26.618—, la norma del Cédigo Civil que vedaba la
posibilidad de que dos personas del mismo sexo pudieran crear lazos filiatorios con una
nifia o un niflo, la necesidad de plantear la ruptura de la maxima binaria era cuestiéon de
tiempo. Asi es que no obstante que el Codigo Civil y Comercial de la Nacién continda
con la linea seguida por su antecesor en virtud de no permitir mas de dos vinculos
filiales, cierto sector de la doctrina nacional abogd para que se eliminara esta infundada
restriccion. Afortunadamente, este pedido ha sido receptado por la jurisprudencia local
la que, en buena medida, no sélo ha admitido el pedido de progenitores de romper la

maxima filial sino que, ademads, han fallado favorablemente a su pretension. De esta

202 SEGALEN, Mattine, Sociologia de la Familia, Mar del Plata, Eudem, 2013, pag, 17.

203 MICHEL, Andrée, Sociologia de la Familia y del Matrimonio, Barcelona, Ediciones Peninsula, segunda
edicion, 1991, pag. 7.

204 HERRERA, Marisa, “La nocién de socioafectividad como elemento “rupturista” del derecho de
familia contemporineo”, AP/DOC/1066/2014, pag. 4.
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manera, nuestro pais comienza a alinearse a los criterios seguidos por 6rganos judiciales
de paises como Brasil, Estados Unidos y Gran Bretafia los que, amparados en los
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, han permitido que una nifia o
nifio tenga tres o cuatro vinculos filiatorios. Por esta razon, y mas alla del constante
esfuerzo realizado por la jurisprudencia, resulta altamente necesario que el ordenamiento
juridico les otorgue una proteccion a aquellas familias “no tradicionales” en razén de los
diversos derechos que se hallan en juego?®.

En razén de las ideas expresadas en el parrafo anterior, creemos necesario hacer
una aclaracién terminoldgica respecto al fenémeno juridico que estamos estudiando. En
las primeras aproximaciones al estudio de este tema, hemos preferido utilizar el término
“filiacion triple” para hacer referencia a aquellas situaciones en las cuales una persona
intenta constituir vinculos filiales con mas de dos personas?®. Sin embargo, creemos
que dicha conjuncién peca de restrictiva. Ello se debe a que no obstante los casos que
se han presentado ante la justicia —y, erroneamente, ante el Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas— en los que se ha pretendido romper con la maxima binaria
siempre implicaron incorporar una tercera persona al vinculo filiatorio, podrian suscitarse
situaciones en las cuales quienes pretendan sumatrse a la relacion materno/paterno filial
sean mas de un sujeto. Por esta razén consideramos que el término “pluriparentalidad”
es el que mas se adapta a las reclamaciones presentes y el que mejor se adaptara a las
exigencias futuras. Una legislacion que pretenda romper con el binarismo pero continue
poniendo limites numéricos estara condenada, tarde o temprano, a una declaracion de
inconstitucionalidad.

Realizada esta aclaracién terminoldgica, estamos en condiciones de establecer
qué es lo que se entiende por pluriparentalidad. De Lorenzi sefiala que con dicho
término se hace referencia a “aquella relacion social y real de filiacion de un/a nifio/a
con mas de dos personas, es decir, como opuesto a la ‘biparentalidad””?””. En la misma
linea, Bescos Vera y Silva la definen como “una red de relaciones juridicas inéditas, a
partir del ejercicio del derecho a la voluntad procreacional por al menos tres personas,
quienes titularizan todas las obligaciones y detechos que del vinculo paterno/materno-

filial emanan”%. Cabe remarcar que lo que a estos efectos ha sido denominado como

205 KINSEY, Ann E., “A Modern King Solomon’s Dilemma: Why State Legislatures Should Give Courts
the Discretion To Find that a Child Has More than Two Legal Parents”, San Diggo Law Review, vol. 51,
2014, pag. 298.

206 MIARMETO, Esteban, “La voluntad procreacional como elemento necesatrio para la apertura de
vinculos filiales triples”, Revista de Derecho UNS, edicion especial Reforma del Cédigo Civil y Comercial,
afio VII, Editorial Universidad Nacional del Sur, 2018, pag. 111.

207 DE LORENZI, Mariana, “La aritmética de la filiacién: cuando no hay dos sin tres, peto tres son
multitud. El imperativo real de la plutiparentalidad”, AP/DOC/251/2017, pag. 2.

208 BESCOS VERA, Inés -SILVA, Sabrina Anabel, “Pluriparentalidad: jaque mate a la heteronormatividad
en el derecho filial”, Diario DPI Suplemento Derecho Civil, Bioética y Derechos Humanos Nro 7 —15.03.2016.
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“pluriparentalidad” tiene su correlato con el término “multiparentalidad” acufiado por la
doctrina y jurisprudencia brasilefia dado que el primer término esta reservado en Brasil
para lo que en Argentina se conoce como “familias ensambladas™?”.

Si bien el presente articulo no tiene por finalidad describir y desarrollar las
implicancias que la pluriparentalidad puede tener en las tres fuentes filiales legisladas en
nuestro pafs, consideramos conveniente dejar planteado, genéricamente, nuestro punto
de vista respecto de ese tema. A nuestro entender, la ruptura del sistema binario puede
recaer tanto en las técnicas de reproduccion humana asistida —TRHA— como en la
filiacioén por naturaleza y por adopcion. Asilo ha entendido, también, la jurisprudencia en
Argentina dado que si bien en los primeros fallos en los que se plantearon la posibilidad
de abrir los lazos filiatorios hacia mas de dos personas se encauso a través de las TRHA,
en el dltimo afo la declaracién de inconstitucionalidad del articulo del Coédigo Civil y
Comercial de la Nacién que no permite mas de dos vinculos filiales provino de sentencias
en las que se solicitaba la incorporaciéon de una tercera persona en el marco de una

adopcion por integracion?'’ o en casos de filiacion por naturaleza.

1. Interés Superior del Nifio

El Interés Superior del Nifio constituye una nocién marco que estructura el
conjunto de derechos de aquellas personas que aun no han cumplido dieciocho anos de
edad, siendo alli desde donde se encarnan todas las medidas de proteccion integral de
derechos de nifias, nifios y adolescentes. Si bien es a la Convencién sobre los Derechos
del Nifio el tratado al que se le suele atribuir el mote de haber introducido este principio
a la escena juridica internacional, cierto es que en el sistema de derechos humanos
ya existfan otros instrumentos que hacian referencia al Interés Superior del Nifio. La
Declaracién de los Derechos del Nifio (1959), por ejemplo, ya sefnalaba en sus articulos
IT'y VII la importancia de la consagracion del Interés Superior del Nifio como principio
rector en materia de nifiez. Sin embargo, el inconveniente de las declaraciones radica
en que el valor juridico que poseen dichos instrumentos en razén de que su contenido
es, en principio, no vinculante aunque puede devenir en obligatorio en la medida que
contenga o exprese una fuente de derecho internacional®'!. Que la Convencién sobre
los Derechos del Nifio no haya sido el primer instrumento que recepto el principio del

Interés Superior del Nifio no implica, ni por cerca, que se trate de un tratado que carezca

209 DE LA TORRE, Natalia, “Pluriparentalidad: ¢por qué no mas de dos vinculos filiales?””, RDF 2015-
VI-217, pag. 1.

19 Por ejemplo, B.A.J.M s. Adopcién, Juzgado de Familia N°4 de La Plata (inédito). Y.Z.G.D. s. Adopcién-
Acciones Vinculadas, Juzgado de Familia N°1 de Azul (inédito).

UL PINTO, Ménica, Temas de derechos humanos, Buenos Aires, Editores Del Puerto, 2004, pag. 45.
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de importancia para nuestro tema en estudio sino que lo mencionado en el primer
parrafo resulta harto necesario para comprender cabalmente el amplio corpus iuris de
la nifiez. El surgimiento de un tratado siempre responde a un extenso proceso juridico-
cultural en el que interactdan diversas fuentes de derecho internacional publico. Es por
ello que se puede afirmar que en la actualidad la Convencién sobre los Derechos del
Nifio es “la expresion mas acabada y completa del derecho a la protecciéon especial”?'2,
La importancia de la naturaleza juridica de ese instrumento radica en que constituye
“un contrato en el que toda la comunidad internacional (...) se ha puesto de acuerdo
respecto del estandar minimo de tratamiento de la infancia, y se obliga a respetarlo,
de modo que cuando un paifs no cumple con el tratado puede ser responsabilizado y
sancionado internacionalmente por ello”?'3,

No obstante la superlativa importancia y el fuerte impacto que tuvo la
positivizacion del Interés Superior del Nifio en el ambito internacional, regional y local,
este principio no se encuentra exento a criticas. En razén de no extendernos demasiado
en el presente articulo, sélo haremos hincapié en el inconveniente terminolégico y en la
dificultad en la construccion de su nocién. Respecto del primer problema, es decir, en
lo que respecta a la cuestién de la conjuncion de las palabras, han existido numerosos
debates en torno al significado de vocablo “superior”. Ello se debe, segiin ensefa la
doctrina®4, a la mala traduccion del término “best interests of the child’ al texto oficial de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio en espafiol —cabe advertir, sin embargo,
que esta “deficiente” traduccion se replica en todos los instrumentos internacionales de
derechos humanos que versan sobre nifias, nifios y adolescentes, aun incluso en aquellos
que son temporalmente anteriores del mencionado tratado—. De esta forma, si se lo
traduce literalmente del idioma inglés al nuestro, el principio deberfa estar formulado
como “el mejor interés del nifio”. Es por ello que siguiendo esta linea argumental,
algunos autores han considerado que ante un caso en el que se encuentren en juego dos
principios —y uno de ellos es el “Interés Superior del Nifio”—, la realizaciéon de una
ponderacion careceria de sentido dado que un principio al que se lo denomina supetior no
admitirfa otro por encima de él. Sin embargo, y con buen tino, Grosman ha sido mas
practica en esta cuestion dado que considera que el calificativo “superior” no debe tener
el alcance antes mencionado sino que debera atenderse a las pautas fijadas por el sistema
internacional de derechos humanos, es decir, a un znserés primordial. Es por ello que con

el término Interés Superior del Nifio “se ha querido poner de manifiesto que al nifio le

2 BELOFF, Maty, Derechos del nirio. Su proteccion especial en el Sistema Interamericano. Andlisis sistemdtico de fallos
undamentales, Buenos Aires, Hammurabi, segunda edicion actualizada y ampliada, 2019, pag. 45.

g y amp pag
23 BELOFF, Mary, Los derechos del nisio en el sistema interamericano, Buenos Aires, Ediciones Del Puerto, 2004,
pag. 12.
24 MENDEZ COSTA, Maria Josefa, Los principios juridicos en las relaciones de familia, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni Editores, 20006, pag. 318.
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asiste un verdadero poder para reclamar la satisfaccion de sus necesidades esenciales.
Simboliza la idea de que ocupa un lugar importante en la familia y en la sociedad y que
ese lugar debe ser respetado”?'>,

Frente al segundo inconveniente planteado en el parrafo anterior en relacion
a la construccién de la nocién de “Interés Superior del Nifio”, se han desarrollado dos
posturas que intentan establecer el limite, contenido y caracteristica que debe poseer el
mentado principio. Cada una de estas posturas estd perfectamente identificables con
aquella contemporanea clasificaciéon que la doctrina juridica ha realizado respecto de las
Sfamilias juridicas®'S, esto es, la familia del common law y la familia romano-germanica. Por
un lado, el derecho anglosajon considera conveniente utilizar un szsteza cerrado en el que la
interpretacion del Interés Superior del Nifio queda supeditado a una lista de situaciones
elaboradas previamente y que serviran de guia a la autoridad encargada de interpretarlo
al momento de establecer una decisién; ello ocurre, por ejemplo, en Inglaterra donde
la Convencién sobre los Derechos del Nifio es completada por la Children Act, 1989777
En cambio, el derecho romano-germanico ha optado por un sistema abierto en el que el
Interés Superior del Nifio esta tipificado como una clausula general en virtud de la cual
la persona obligada a aplicarlo debe realizar un juicio de concrecién con la finalidad
de situar su contenido?®. Estos dos sistemas no estan exentos de criticas dado que,
como ha sefialado Roca Trias, presentan ventajas e inconvenientes al momento de su
plasmacion?. Un sistema juridico anclado sobre la base de clausulas generales provoca
una gran inseguridad en razén de que al no establecerse una clara delimitacion acerca de
qué comprende el Interés Superior del Nifio, la autoridad podra construitlo en funcién
de parametros que, segun su particular entendimiento, pueden resultar mas beneficioso
para la nifa, el nifio o adolescente. Y esta cuestién histéricamente ha traido mas de un
inconveniente en lo que a la proteccion del colectivo en analisis se refiere. Esta situacion
no ocurrira, claro estd, en un sistema cerrado en el que las situaciones se encuentran
establecidas de antemano, lo que genera, a priori, una mayor previsibilidad. Por otro
lado, un ordenamiento juridico abierto resulta mas permeable a los diversos cambios
provenientes de una sociedad que estd en constante movimiento, mientras que un sistema

casuistico deja por fuera muchas situaciones que pueden surgir por el propio devenir de

25 GROSMAN, Cecilia P, “El interés Superior del Nifio”, en Los Derechos del Nitio en la Familia. Discurso
y realidad, Grosman Cecilia P. (direct.), Buenos Aires, Editorial Buenos Aires, reimpresion, 2004, pag. 40.
218 Fste término ha sido acufiado por DAVID, RENE -CAMILLE JAUFFRET -SPINOSI, Los Grandes
Sistemas Juridicos Contempordneos, Decimoprimera edicién, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, 2010, pag. 14 y ss.
27 ROCA TRIAS, Encarnacion, Libertad 'y Familia, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2014, pag. 66.
28 GIL DOMINGUEZ, Andrés -FAMA, Matia Victoria-HERRERA, Matisa, Derecho Constitucional de
Familia, Buenos Aires, Ediar, 2000, pag. 44.
29 ROCA, Encarna, Familia Y cambio social (De la casa a la persona), Pamplona, Civitas, Thomson Reuters,
reimpresion, 2016, pag, 211.
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las reconfiguraciones sociales.

Tal como subyace de lo establecido en el parrafo anterior, el ordenamiento
juridico nacional ha optado por una concepcion abierta respecto de lo que debe ser
considerado por Interés Superior del Nifio. Esta cuestion se observa de manera patente
en el articulo 3 de laley 26.061 (Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Ninas,
Nifios y Adolescentes) que establece que se entendera por este principio “la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley”.
Asi, la ley nacional tipifica al Interés Superior del Nifio a partir de una clausula general
y mediante un enunciado de pautas y gufas, mejorando la tendencia seguida por algunas
leyes regionales que han omitido definir el concepto?®. Como ejemplo de esto ultimo
puede citarse a la ley de Proteccion Integral de la Ninez, la Adolescencia y la Familia
4347 —ley III 21 del Digesto Juridico— de la provincia de Chubut y la ley 5288 de
“Proteccion integral a la nifiez y a la adolescencia” de Jujuy. Como contrapartida, la ley
13.298 de la provincia de Buenos Aires y la reciente ley 9139 de la provincia de Mendoza
optaron por el camino inverso al de las leyes antes citadas y definen, en un texto muy
similar al de la ley 26.061, que es lo que debe entenderse por Interés Superior del Nifio.

Retomando la linea argumental que esbozamos en los parrafos anteriores,
consideramos que establecer un ordenamiento juridico que se construya sobre la base
de un sistema abierto tiene mayores virtudes que defectos. De ninguna manera esta
afirmacion implica desconocer que una clausula genérica y vaga —como lo es el Interés
Superior del Nifio— pueda constituir un arma peligrosa para el intérprete éste principio
dado que le otorga grandes margenes de discrecionalidad y de actuacion casi ilimitada??1222,
Sin embargo, las bondades que ofrecen los conceptos juridicos indeterminados en estos
casos son mayores que los riesgos que se corren al establecer clausulas como las analizadas,
maxime cuando se hallan en juego principios que emanan de los derechos humanos. Si se
quiere, en definitiva, construir derechos que puedan ser aplicados a la mayor cantidad de
situaciones posibles y permitan ser lo mas respetuosos de las caracteristicas individuales
de cada sujeto, un sistema cerrado no setfa, para nosotros, la opcién mas conveniente.

Lo expresado hasta aqui no implica, sin hesitacion, adscribirnos a una postura

20 GIL DOMINGUEZ, Andrés -FAMA, Maria Victoria -HERRERA, Marisa, Ley de Proteccion Integral de
Niias, Niios y Adolescentes. Derecho Constitucional, Buenos Aires, Ediar, 2012, pag. 85.

ZUTHURY CORNE]JO, Valentin, En el nombre del nifio. Elinterés superior del menor en la construccién
del rol de la Corte Suprema, Discusiones N°13.2, Bahia Blanca, 2013, pag. 172.

22 Fsta cuestion también ha sido puesta de manifiesto por el Comité de los Derechos del Nifio en la
Observacion General N°14 en la que expres6 que “La flexibilidad del concepto de interés superior del
nifio permite su adaptacion a la situaciéon de cada nifio y la evolucién de los conocimientos en matetia
de desarrollo infantil. Sin embargo, también puede dejar margen para la manipulacién: el concepto de
interés superior del nifio ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y otras autoridades estatales para
justificar politicas racistas, por ejemplo; por los padres para defender sus propios intereses en las disputas
por la custodia; y por profesionales a los que no se podia pedir que se tomaran la molestia y desdefiaban la
evaluacion del interés superior del nifio por irrelevante o carente de importancia” (parrafo 34).
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que considere que los textos legales no deberfan establecer que es lo que deberia ser
considerado como Interés Superior del Nifio; muy por el contrario, es totalmente
necesario que se establezca un concepto marco. Entender lo contrario implicaria
desconocer que las autoridades judiciales o funcionarios, “al decidir cudl es el mejor
interés del nifio, al referenciar los hechos, los mediatiza a través de sus valoraciones
particulares, de su historia y sus experiencias personales”™?. ILa postura que esgrimimos
es, a nuestro entender, totalmente compatible con la de propugnar la existencia de un
sistema abierto dado que una no delimitacién acerca de su nocién generaria una especie
de “cheque en blanco”?*.

La necesidad de demarcar qué es lo que deberfa entenderse por Interés
Superior del Nifio ha sido puesta en resalto por la doctrina y la jurisprudencia. Asi,
Cillero Brufiol, en un concepto similar al que después fuera adoptado por la ley 26.061,

define a este principio como “la plena satisfaccion de los derechos??, mientras que

>
Grosman considera que el Interés Superior del Nifio representa “el reconocimiento del
menor como persona, la aceptacion de sus necesidades y la defensa de los derechos de
quien no puede ejercerlos por si mismo”?%. Por otra parte, y en el ambito del sistema
internacional de los derechos humanos, el Comité de los Derechos del Nifio, en la
Observacion General N° 14 “Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial”,; sefiala que el Interés Superior del Nifio es un concepto triple
dado que esta constituido un derecho sustantivo —en virtud de que “el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideraciéon primordial que se evalte y tenga en cuenta
al sopesar distintos intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la
garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una
decision que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifos en
general (...) es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales”—, un principio juridico interpretativo fundamental —dado que “si una disposicion
juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de
manera mas efectiva el interés superior del niflo”-, y una norma de procedimiento-porque
“siempre que se tenga que tomar una decisiéon que afecte a un nifio en concreto, a un
grupo de nifios concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones

debera incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas o negativas)

22> GROSMAN, Cecilia P, “El interés Superior del Nifio”, Op. Cit., pag. 28.

22 BELOFFE, Mary-DEYMONNAZ, Virginia-FREEDMAN, Diego-HERRERA, Marisa-TERRAGNI,
Martiniano, Convencion sobre los Derechos de Nisio. Comentada, anotada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2012,
pag. 37.

225 CILLERO, BRUNOL, Miguel, “ElInterés Superior del Nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, en Infancia, ley y democracia, Garcia Méndez, Emilio-Beloff, Mary (comp.),
Bogotd, tercera edicion, Termis, Tomo I, 2004, pag. 85.

226 GROSMAN, Cecilia P, Significado de la Convencion sobre los Derechos del Nirio en las relaciones familiares, AR/
DOC/21654/2001, pag. 5.
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de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del
interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho.
En este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado este derecho
en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del nifo,
en qué criterios se ha basado la decisiéon y como se han ponderado los intereses del
nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o
de casos concretos”-227, En el sistema interamericano de derechos humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos-en adelante, CorteIDH-emitio, en el afio 2002 y
a solicitud de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Opinién Consultiva
N°17 acerca de la “Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio”??. Mas alla
del contenido que sera brevemente mencionado en el presente articulo, es interesante
rescatar que la importancia de la presente resolucion radica en que fue la primera vez que
el maximo tribunal se pronuncié de manera consultiva acerca de los alcances del derecho
de los nifios a su proteccion especial junto con los demas derechos que son titulares??.
Respecto del concepto del Interés Superior del Nifio, la CorteIDH remarcd que ese
principio “se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de
los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio”?. Asimismo, concluye que “conviene observar que para asegurar,
en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio, el preambulo
de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere “cuidados
especiales”, y el articulo 19 de la Convenciéon Americana sefiala que debe recibir “medidas
especiales de proteccion”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o
cuidados proviene de la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando
en cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia. En conclusion, es preciso ponderar no
solo el requerimiento de medidas especiales, sino también las caracteristicas particulares
de la situacién en la que se hallan el nifio”?".

Como corolario de este acapite podemos decir que de los diversos intentos en
delimitar la nocién marco de Interés Superior del Nifio, el emanado por la Observacion
emanada por el Comité de los Derechos del Nifio puede que resulte ser el mas completo.

Claro esta que es perfectible en razén de las diversas oscuridades que encierran ciertos

227 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 14 sobte el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracién ptimordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, 29 de mayo de
2013, parrafo 6.

8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002.
2 BELOFF, Mary, Derechos del nisio. Su proteccion especial en ..., Op. Cit., pag. 586.
20 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/200 Op. Cit., parrafo 56.
21 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/200 Op. Cit., parrafos 60 y 61.
115



conceptos??, pero de lo que no cabe duda es que estamos ante la presencia de un

verdadero cambio de enfoque respecto de la nifiez.

2. Interés Superior del Nifo, pluriparentalidad y familia

Luego de haber desarrollado los conceptos y las implicancias juridicas que
acarrean el Interés Superior del Nifio y la pluriparentalidad, estan dadas las condiciones,
a nuestro entender, de formularnos la pregunta con la cual iniciamos el presente trabajo.
Pensar en el fenémeno de la multiparentalidad implica observar, de manera necesaria,
a la familia ya no como la célula basica de la sociedad sino como una construccion
cultural que va mutando y modificaindose con el devenir del tiempo. El estigma que recae
sobre aquellas personas que desean romper con los moldes binarios de parentalidad cala
hondo en razén de una sociedad occidental en la que las relaciones entre los sujetos
siguen siendo observadas desde la logica par. A decir verdad, en cada momento histoérico
se habla y se comenta qué es lo que se entiende por organizaciéon familiar, subrayando
aquello que se estima positivo y descalificando lo que se evalia como no pertinente,
inmoral y desordenado??.

Delimitar los contornos acerca de qué situaciones facticas deben tenerse en
mira cuando se intenta construir una nocién de familia adquiere diferentes ribetes
cuando las personas implicadas son adultas que cuando nos hallamos ante la presencia
real o eventual de nifias o nifios. Es alli donde lo inmoral pasa a ser dafiino. En esta linea
de ideas, la pluriparentalidad ha sido considerada como contraria al principio del Interés
Superior del Nifio arguyendo que la nifia o el nifio que tenga “tres padres y tres apellidos
se vera expuesto a las miradas de terceros, con la posible invasion de su intimidad”?*.

Por nuestra parte no coincidimos con esta opiniéon. Si bien es cierto que el
Interés Superior del Nifio debe ser determinado en cada caso en concreto, considerar
de manera aprioristica que la pluriparentalidad puede vulnerar los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes no nos parece adecuado. La cantidad de vinculos filiales
no deberia ser un valladar que impida reconocer una relacién real, afectiva que ocurre
en la plataforma factica. Claro esta que el Interés Superior del Nifio y el derecho a
ser escuchado poseen una incita y estrecha vinculacion, por lo que cuando la situacién

particular asi lo permita debera otorgarsele a esta persona el espacio de escucha para que

22 Al respecto se recomienda la lectura de BELOFF, Mary, Derechos del Nisio. Su proteccion especial.... Op.
Cit., pag. 100.

233 GIBERTIL, Eva, “Lo familia’ y los modelos empiricos”, en 17vir en familia, Catalina, Wainerman
(comp.), Buenos Aires, UNICEF/Losada, 1994, pag; 116.

234 SAMBRIZZI, Eduardo, “La inscripcién de tres padres para un hijo. Una resolucién contra legem”,
AR/DOC/1566/2015, pag. 5.

116



manifieste su voluntad de sumar un vinculo filiatorio. Pero, aun en los casos en los cuales
la edad o el grado de madurez suficiente generen una imposibilidad de llevar a cabo ese
derecho, la pluriparentalidad no puede ser vedada sin analizar los extremos del caso en
particular.

En la cuestion en andlisis, el derecho a fundar una familia sin discriminacion y
el derecho del nifio, nifia 0 adolescente a vivir en familia confluyen de manera armonica.
La primera ha sido ampliamente tratada no s6lo en el sistema universal de derechos
humanos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —articulo 23— y
por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —articulo
10—, entre otros, sino también en el ambito regional por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —articulo 17—. Asimismo, la Corte]lDH, como institucién
competente para la aplicaciéon e interpretacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ha sefalado, en reiteradas oportunidades, que en dicho tratado “(...)
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege
s6lo un modelo ‘tradicional’ de la misma”?5 Ademas, continué el maximo tribunal,
“en el marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios sociales, culturales e
institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las opciones de vida
de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas interraciales,
las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no
habian sido aceptadas por la sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados deben
ayudar al avance social, de lo contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar
distintas formas de discriminacion violatorias de los derechos humanos”?%.

El derecho del nifio, nifia o adolescente a vivir en familia es el contrapeso
de lo senalado en el parrafo anterior. De esta manera, ni la orientacion sexual de los
progenitores ni el modelo familiar que las personas adultas elijan para su vida pueden
constituir una categoria objetivamente aplicable para socavar el derecho que tienen
las personas que atn no han cumplido la mayorfa de edad legal de vivir en un ambito
familiar. Con apoyatura en lo expresado en el parrafo anterior respecto de las palabras
de la CorteIDH, el interés superior del nifio no resulta de ninguna manera afectado o
vulnerado cuando nos encontramos en presencia de una familia pluriparental. Asi como
en la monoparentalidad no falta ninguna persona, en la multiparentalidad no sobra nadie.

En definitiva, y tal como lo expresa Lloveras, la exclusion de determinadas
relaciones familiares puede vulnerar los derechos humanos de los protagonistas

perdiendo de vista el objetivo central de la tutela®”.

23 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 2012, parrafo 142.
26 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 2012, parrafo 120.

B7 11.OVERAS, Nora, “La perspectiva de derechos humanos en las relaciones de familia e infancia”, en
Tratado de Derechos de Nijios, Nisias y Adolescentes, Silvia, E., Fernandez (direct.), Buenos Aires, La Ley, tomo
I, pag. 43.
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3. Conclusion

El advenimiento de la pluriparentalidad intenta restructurar un derecho de
familias pensado y anclado sobre la clave binaria. En razén de ello, y bajo en enfoque
de los derechos humanos, es coherente y necesario repensar los cimientos del sistema
juridico nacional a la luz de las nuevas exigencias sociales y culturales. Solo asi se podra
lograr un ordenamiento normativo que sea acorde y coherente con la tan vertiginosa
realidad social.

Pensamos que sumar vinculos filiales jamas podria menoscabar el principio del
Interés Superior del Nifo. Todo lo contrario, la pluriparentalidad implicaria reconocer
que existe una realidad que va mas alla del clasico binarismo histéricamente impuesto
y supuesto. Cuando se tiene en miras la plena satisfacciéon de los derechos de las nifias,

los nifios y adolescentes no deberia existir ningin modelo ni patrén puesto ni prefijado.

118



El derecho humano a vivir en familia y los derechos sociales desde una
perspectiva critica: de autonomias y vulnerabilidades

Salituri Amezcua, Maria Martina*®

1. Introduccion

El objetivo de este trabajo consiste en visibilizat, desde una mirada critica®”,
la relacion entre autonomia personal y derechos econémicos, sociales y culturales (en
adelante, DESC o derechos sociales). Entendiendo que la satisfaccion de éstos ultimos
constituye una base factica y juridicamente necesaria para la realizaciéon y pleno desarrollo
de la primera: es decir, para la autodeterminaciéon de cada persona. Se trata de la tan

mentada interdependencia o indivisibilidad de los detrechos humanos®

, puesto que la
proteccion de los derechos sociales implica una garantia para la toma de decisiones libres.
En consecuencia, “(...)no hay ciudadania real posible sin derechos sociales, (.. . )todo compromiso con
la libertad implica también un compromiso con las precondiciones sociales de la libertad. Como bien
se ha dicho, si éstas no se hallan presentes, si el sujeto no dispone de una cnota minima de dignidad y
estd dominado por miedos tan elementales como el de no lograr sobrevivir, se sigue que carece entonces
de antonomia y que su presunta libertad se convierte en apenas un simulacro’™"'. En definitiva, tan
importantes son los derechos civiles para el ejercicio de los derechos sociales, como a la

inversa.

B8 Doctoranda en Derecho, Facultad de Derecho, UBA. Becatia doctoral CONICET. Docente en la
Facultad de Derecho, UNICEN.

29 Veise CARCOVA, Cartlos M., Las teorias juridicas post positivistas, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot,
2009; COURTIS, Christian -comp.-, Desde otra mirada. Textos de Teoria Critica del Derecho, Buenos Aires,
Eudeba Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA, 2001; RUIZ, Alicia E. C,,
Idas y vueltas por una teoria critica del derecho, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2001.

20 Declaracion de Viena de 1993.

21 Ministerio Publico de la Defensa de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales en la Cindad de Buenos Aires. El rol del Ministerio Publico de la Defensa para su exigibilidad, 2015,
https://www.mpdefensa.gob.at/sites/default/ files/Informe_MPD_EEUU_bilingue.pdf, compulsado el
2/5/2019.
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Para ello, se propone el analisis de este cruce en el marco de las medidas de
proteccion de derechos de nifixs y adolescentes (en adelante, NA) sobre la base de su
vinculaciéon con el derecho humano a vivir en familia. Asi, nos cuestionamos: ¢qué
implica el derecho de Ixs NA a vivir en familia?; scudl es su conexion con la autonomia?;
¢y con los DESC?; ¢cudles son las l6gicas, rupturas y tensiones que subyacen en torno a la
proteccion de este derecho a la vida familiar? Los interrogantes claramente no terminan

alli, no obstante los expuestos resultan habiles para dar el puntapié inicial a esta reflexion.

2. Autonomias, vulnerabilidades, familias y derechos humanos

Considerando que toda perspectiva critica exige implicarnos en la
deconstruccion de las categorias juridicas y en las tensiones que entre ellas se generan, cabe
interrogarnos de qué hablamos cuando hablamos de “autonomia” y “vulnerabilidad”. O,
mas precisamente, qué implica la relacién entre “autonomias” y “vulnerabilidades”, en
plural puesto que abarcan diferentes formas de expresion y diferentes singularidades;
es decir, asi como los despliegues de las autonomias son diferentes en cada sujeto v,
particularmente respecto a Ixs NA, son progresivos y vinculados a la proteccién como

cara y contracara de una misma moneda®*

, la nocién de vulnerabilidad también es plural,
diversa y compleja*®.
Consecuentemente, la vinculacion entre ambos conceptos a la luz de la tematica
b
propuesta constituye una relacion tensional**, complementaria y no de opuestos, toda
vez que su debido reconocimiento y adecuada articulacion en el marco de los estandares
de la proteccion especial de NA constituye una garantia que posibilita el efectivo ejercicio

de derechos. En este sentido, la “condicidn de infancia se presenta como el nudo en que se ensamblan

2 Fs decir, entendiendo a la autonomia progresiva y a la proteccién especial de NA como principios
complementarios y no antagénicos. Ver: SALITURI AMEZCUA, Martina y VIDETTA, Carolina,
“Autonomia progresiva y responsabilidad parental: una mirada desde el prisma de los derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes”, Revista En Letra Derecho Civil y Comercial, afio 111, N° 6, Buenos Aires,
2018, pags. 101-118; HERRERA, Marisa, SALITURI AMEZCUA, Marfa Martina y VIDETTA, Carolina,
“Autonomia vs. orden publico en las relaciones de familia, en el Derecho argentino desde una perspectiva
contemporanea”, Revista Juridica de la Universidad Anténoma de Madrid, N° 38 (monografico), Madrid, 2019,
pags. 25-53.

243 Ver: FERNANDEZ, Silvia E., “El ejercicio de derechos personalisimos por nifias, nifios y adolescentes.
Tensiones entre autonomia y vulnerabilidad”, RCCyC 2018 (julio), 13/07/2018, 30, Cita Online: AR/
DOC/1208/2018; LUNA, E, “Elucidating the concept of vulnerability. Layers not labels. International
Journal of Feminist Approaches to Bioethics”, 2009, (IJFAB) 2 [1], pags. 120-138.

2 En este sentido, se ha sostenido doctrinariamente que “/)o son aislados los casos que enfrentan a los principios
de antonomia y vulnerabilidad, en su despliegue y aplicacion prictica. Asi, el reconocimiento de mayores dosis de antonomia
puede verse severamente limitado si consideramos las diferentes capas o factores de vulnerabilidad que pueden abragar la
sitnacién de un nifixc en conerets”. FERNANDEZ, Silvia E., “El ejercicio de derechos personalisimos por
nifias, nifios y adolescentes. Tensiones entre autonomia y vulnerabilidad”, op. cit.
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estas dos nociones a primera vista antagonicas pero que bemos entendido necesitadas de una inescindible
complementariedad; en que la vulnerabilidad opera como una herramienta integradora y correctora para
ajustar el ejercicio de la autonomia conforme las necesidades de proteccion del NINA concreto” *®.
Siguiendo esta logica, en el presente trabajo se hara referencia, principalmente,
a tres aspectos o vulnerabilidades con las que algunas personas pueden enfrentarse
para el ejercicio pleno de sus derechos, desde los condicionamientos que impone la
realidad social**®: 1) la derivada de la edad, que se relaciona con la interaccién entre
autonomia progresiva y proteccion especial de NA; 2) la socio-econémica, que se
vincula a la efectividad de los DESC; y 3) la del género, especialmente -en lo que a este
analisis respecta- en conexién con los “roles” y “estereotipos” vinculados a las madres.
Estas tres vulnerabilidades -que desde ya no son las unicas existentes- se encuentran
reconocidas en las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicién de Vulnerabilidad®” y, a su vez, pueden presentarse simultineamente
(“interseccionalidad”®) complejizando atn mas las situaciones socio-juridicas.

Por su parte, la nociéon de “autonomia personal?*
bl

, especialmente desde el
ambito de los derechos personalisimos y de las familias, ha tenido un importantisimo
desarrollo a partir de su despliegue sobre la base del principio de igualdad estructural,
que implicé reconocer efectivamente la autonomia y sus consecuencias juridicas en
relacion a las diversas subjetividades y sus vulnerabilidades facticas. Asi, en relacion a los
derechos de Ixs NA y a partir de los arts. 5 y 12 de la Convenciéon sobre los Derechos del
Nifio (en adelante, CDN), el art. 26 del Cédigo Civil y Comercial (en adelante, CCyC) se

ocupé de regular su “autonomia progresiva”>".

245 FERNANDEZ, Silvia E., “El gjercicio de derechos personalisimos por nifias, nifios y adolescentes.
Tensiones entre autonomia y vulnerabilidad”, op. cit.

246 B este sentido, cabe aclarar que no es la persona en si quien es vulnerable, sino que es la situacién de
desigualdad real o estructural construida social y culturalmente la que genera esa condicién o situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentra. De alli, la garantia de proteccién reforzada de derechos a cargo del
Estado como garante ultimo de los derechos humanos.

247 Aprobadas por la Asamblea Plenaria de la XIV Edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana y a las
cuales ha adhetido nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién mediante la Acodada 5/2009, expte.
N© 821/2009.

28 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador” del
1/9/2015.

2% Mariel Molina de Juan ha sefialado que el CCyC, en relacién a la persona humana, “abandona el binarismo
que definia a la capacidad en términos de oposicion ‘capacidad—incapacidad’ y, fundado en los aportes de la bioética, reconoce
diversas situaciones desde las que puede valorarse el ejercicio de los derechos, sea que se trate de un niiio o adolescente en
desarrollo, sea gue se refiera a una persona con discapacidad o con alteraciones en su salud mental. Persigue el propdsito de
destacar la subjetividad humana y propiciar la autonomia personal, que no solo se visualiza como el punto culminante del
proceso formativo, sino que, ademas, debe estar presente a lo largo de todo el recorrido bacia la vida adulta e independiente”.
Conf. MOLINA DE JUAN, Mariel, “Autonomia progresiva de los hijos y responsabilidad parental en el
Cédigo Civil y Comercial Argentino”, Actunalidad Juridica 1beroamericana, IDIBE, nam. 4 fer, julio 2016, pag.
16.

0 Al respecto, debemos considerar el estatus o condicion juridica de Ixs NA, es decir de las personas
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Asimismo, cabe considerar la regulacién especifica que el citado articulo de
la regulacion civil realiza en relacién al cuidado del propio cuerpo y la toma libre de
decisiones sobre como vivir esa corporalidad en sociedad desde la propia identidad
y deseo, abordandose la referida tensién entre autonomia y vulnerabilidad de NA en
el campo de la bioética. Desde este angulo, aparece evidente su interconexién con un
derecho social: el derecho a la salud.

En este sentido, podemos observar que en relaciéon a varios institutos del Derecho
de las Familias subyace esa conexiéon entre autonomia, vulnerabilidad y DESC, como en
los alimentos y en la proteccion de la vivienda familiar, entre otros. Y, especificamente
en lo que a derechos de NA se refiere, las medidas del sistema de proteccion integral
(regido a nivel nacional por la ley 26.061) contienen un fuerte e indispensable contenido
relativo a derechos sociales, en conexién con los principios de autonomia progresiva y de
proteccion especial de derechos de NA, como consecuencia de su vulnerabilidad.

Ahora bien, desde el piso convencional/constitucional, el art. 27 de la CDN
establece el reconocimiento, como derecho humano de Ixs NA, a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. Desplegando

251

obligaciones, por un lado, para Ixs progenitorxs™' u otras personas encargadas del nifix,

quienes tienen la responsabilidad primordial de proporcionar™? las condiciones de vida
necesarias para su desarrollo; y por otro lado, hacia el Estado, debiendo adoptar medidas

pata apoyar a los antetiores a dar efectividad a este derecho®”.

menores de 18 afios de edad de acuerdo al art. 1 de la CDN. En este sentido, las infancias y adolescencias
son consideradas juridicamente como categorias vulnerables que gozan de proteccion especial, ya que por
tratarse de sujetos que se encuentran en pleno desarrollo de sus facultades su vulnerabilidad es mayor a
la de las personas adultas. Sin por ello dejar se considerarse su individualidad como sujetos de derecho
y su participacion activa a la luz del principio de autonomia progresiva. Asi la Corte Interamericana de
Detechos Humanos (en adelante, Corte IDH), en su Opinién Consultiva (en adelante, OC) N° 17/2002
(Condicion Juridica y Derechos Humanos del Niso, Serie A N° 17, 28/8/2002), refirié que Ixs NA poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos -NA y personas adultas- y tienen ademds derechos
especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de las familias, la sociedad
y el Estado, por lo que la necesidad de adoptar estas medidas o cuidados especiales proviene de la situacién
especifica en la que se encuentran, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o inexpetiencia (Corte
IDH, OC N° 17/02, parts. 54 y 60), en concordancia con el art. 19 de la Convencién Americana sobre
Detechos Humanos (en adelante, CADH). De este modo se consagré, desde el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, la especialidad como tutela reforzada de proteccion de los derechos de Ixs NA.
Ver: FERNANDEZ, Silvia, “Vulnerabilidad, infancia y proteccioén especial. Sobre la especificacién de
derechos humanos fundamentales como tutela reforzada de proteccion”, en Tratado de Derechos de Nirios,
Nisias y Adolescentes, Fernandez, Silvia (dir.), Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, Tomo I, pags. 63-84.

1 B el marco del ejercicio de la responsabilidad parental.

2 Dentro de sus posibilidades y medios econémicos.

»? Fin consecuencia el Estado, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a Ixs progenitores y a otras personas responsables por Ixs NA
a dar efectividad a este derecho y, en caso necesatio, proporcionaran asistencia material y programas de
apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda; asi como también tomaran
medidas para asegurar el pago de la pension alimenticia por parte de las personas obligadas a ello. Al
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Se tratarfa de responsabilidades concéntricas: Ixs NA en el eje, en un primer
circulo los miembros del grupo familiar y, en un segundo circulo mas amplio, el Estado a
través de sus distintos organismos asi como la comunidad y sus organizaciones sociales.
Esta idea permite visibilizar las nociones de apoyo, contencion y fortalecimiento estatal
hacia las familias, es decir la funcién estatal como contenedora del rol familiar, ya sea en
forma subsidiaria o concomitante, en consonancia con los arts. 9 y 18 de la CDN.

Es aqui donde el sistema de proteccion integral de derechos de NA despliega
sus efectos juridicos, a través de sus tres niveles: medidas de promocion, medidas de
proteccion integral y medidas de protecciéon excepcional. En consecuencia, el cruce
entre este sistema de proteccion y la efectividad de los DESC puede, indudablemente,
ser analizado desde el derecho humano de todx NA a vivir y desarrollarse en familia, que
implica primeramente el derecho a permanecer en el ambito de crianza de su familia de

origen®*. Veamos.

respecto, el art. 4 de la CDN establece la obligacion estatal de adoptar todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos, haciéndose la salvedad de que
para los DESC, los Estados estan obligados a adoptar dichas medidas hasta el maximo de los recursos de
que dispongan, en sentido concordante con el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC). No obstante esta especie de reparo consagrada en los tratados
-a diferencia de lo que ocurre con los derechos civiles y politicos, respecto de los cuales no se estipul6
dicha salvedad- cabe considerar los importantes estindares emanados de los sistemas internacionales
de proteccién de derechos humanos necesatios para interpretar los instrumentos internacionales en
las condiciones de su vigencia (art. 75, inc. 22 Constituciéon Nacional), como: la obligacién de “adoptar
medidas inmediatas” , la obligacién de garantizar “niveles esenciales de los derechos”, el principio de
“progresividad y no regresividad” y la indivisibilidad de los derechos humanos. Asi, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, en el marco de nuestro derecho interno establecid, en un caso sobre vivienda familiar,
que los derechos sociales no son meras declaraciones sino normas juridicas operativas con vocacién de
efectividad, y que esta operatividad es derivada en la medida que se consagran obligaciones de hacer a
cargo del Estado, por lo que, si bien en principio no habria un derecho a que todos los ciudadanos puedan
solicitar la provision de una vivienda por la via judicial -en virtud de que nuestra Carta Magna asigna esta
facultad a los poderes ejecutivos y legislativos-, estos derechos fundamentales estan sujetos al control de
razonabilidad por parte del Poder Judicial. Lo cual implica que, sin perjuicio de las decisiones politicas
discrecionales, los poderes deben atender las garantias minimas indispensables para que una persona sea
considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad -en este caso se trataba de una madre y
su hijo, un nifio con discapacidad-, por lo que hay una garantia minima del derecho fundamental que
constituye una frontera a la discrecionalidad de los poderes publicos (Conf. CSJN, 24/4/2012, “Q. C,, S.
Y. ¢/Gobietno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo”, Fallos 335: 452).

24 Ello, en funcién del art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 6 de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre, art. 23 del Pacto Internacional de Detechos Civiles y
Politicos, art. 17 de la CADH v, especialmente, los arts. 5,9, 18 y 27 de la CDN que suponen la satisfaccion
de este derecho y, puntualmente, el art. 7 al establecer que “Jej/ nirio (...) tendrd derecho desde que nace (...) en
la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. Ver: FERNANDEZ, Silvia, “Principio
de prevencién y derechos personalisimos. Una mirada desde la proteccion del derecho a la vida familiar
en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, RCCyC 2016 (abril), 06/04/2016, 38, Cita Online: AR/
DOC/949/2016.
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3. Elderecho a vivir en familia y los derechos sociales como condicion de
posibilidad de desarrollo del proyecto de vida autbnomo

En primer lugar, cabe considerar que la categoria juridica de DESC implica
la traduccion a derechos de las necesidades basicas de todas las personas™. En este
sentido, contar con condiciones indispensables para la vida digna constituye la base de
materialidad contenedora sobre la que emerge la posibilidad de realizacion del proyecto

de vida auténomo.

Que Ixs NA cuenten con esas necesidades basicas satisfechas dentro de su
nucleo de origen -a través del cumplimiento de la obligacién primaria de Ixs progenitores
y, en su caso, con el debido apoyo estatal- les permitira desarrollar progresivamente su
proyecto personal y el despliegue de su personalidad gracias a la seguridad material de un
entorno contenedor y posibilitante. Y no verse expuestos a cuidados alternativos, con las
vicisitudes que ello implica en materia tanto de autonomia como de vulnerabilidad, de
alli que la separacion familiar sea una medida juridica excepcionalisima y nunca basada
en motivos socioecondémicos™®.

Como podemos observar, autonomia, vulnerabilidad y derechos sociales
interactdan y se auto-implican en relacion al derecho a vivir en familia. Tanto respecto al
derecho de Ixs NA de crecer y ser criados en su ambito de origen, en estrecha vinculacion

con su derecho a la identidad, como respecto al derecho de Ixs adultxs responsables de

23 Fin este sentido, “/as necesidades bisicas insatisfechas constituyen un elemento clave o la plataforma fictica ineludible
sobre la cual se construye y desarrollan los derechos sociales”. Conf. GIL DOMINGUEZ, Andrés, FAMA, Maria
Victoria y HERRERA, Marisa, Derecho Constitucional de la Familia, Buenos Aires, Ediar, 2006, Tomo II,
pag. 867. En consecuencia, si hay necesidades basicas insatisfechas, hay derechos sociales vulnerados. El
PIDESC, que goza de jerarquia constitucional en virtud del art. 75, inc. 22 de la Constitucién Nacional, se
refiere a los siguientes derechos: nivel de vida adecuado, alimentacién, vestido, vivienda, salud, educacion,
proteccion y asistencia a la familia, a madres y a NA, seguridad social, trabajo, afiliarse y fundar sindicatos,
participar en la vida cultural y gozar de los beneficios del progreso cientifico. Por su parte, en el ambito
del sistema de proteccion interamericano de derechos humanos, adquiere gran relevancia el estandar de
“vida digna” -desarrollado por la Corte IDH en el caso “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros)
vs. Guatemala” del 19/11/1999- como generador de responsabilidad internacional en virtud del art. 19
de la CADH, en tanto obligacion estatal de evitar que Ixs NA sean lanzados a la miseria, privadxs de
minimas condiciones de vida digna e impedidxs, por ende, de desarrollar plenamente su proyecto de vida,
que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos. Entendiéndose que el deber del Estado de
tomar medidas positivas se acentda en relacion a las personas vulnerables e indefensas y que la privacion
arbitraria de la vida no se limita al ilicito del homicidio, sino que se extiende igualmente a la privacion del
derecho de vivir con dignidad.

26 FERNANDEZ, Silvia E., “Separacién familiar y responsabilidad del Estado por decisiones
administrativas y judiciales que causan dafio a nifios, nifias y adolescentes”, RDI 65-193, Cita Online: AP/
DOC/780/2014

julio 2016, pp. 16 ycomplejambien a y art. con vinculado a la proteccion as automonias es diferente en
cada sujetos de exprion.
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poder autbnomamente ejercer su rol dignamente.

En consecuencia, el cruce entre el sistema de proteccion integral de derechos de
NA vy la exigibilidad de DESC es fundamental®’, ya que el primero constituye el medio
para la realizacién de la segunda, a través de la puesta en marcha de la institucionalidad
y los resortes juridicos habiles para garantizar la plena satisfaccion y goce de derechos a
las personas menores de edad. Las medidas de proteccion integral de derechos resultan
el principal recurso juridico del sistema para garantizar los DESC de Ixs NA en forma
individualizada ante la denuncia de una situacién patticular de amenaza y/o vulneracion
de derechos, pues se trata de aquellas medidas que tienen la finalidad de preservar,
restituir y/o reparar el ejercicio y goce de estos derechos, asi como las consecuencias de
dichas vulneraciones™®.

Destacandose que la falta de recursos materiales de Ixs progenitorxs, de los
miembros de las familias, de Ixs representantes legales o responsables de Ixs NA, sea
circunstancial, transitoria o permanente, no autoriza la separaciéon de éstxs de sus

familias ni su institucionalizacion (art. 33, ley 26.061)*

. Por lo que “en cualguier diserio
¢ implementacion de politica priblica destinada a la nifiez debe considerarse la inclusion preferencial
del niiio en su familia, favoreciendo el desarrollo y fortaleza del niicleo familiar”. Es decit, la
proteccion integral de la familia (art. 14 bis de la Constitucion Nacional) como derecho

de Ixs NA, sin perder por ello cada integrante del grupo familiar su individualidad, lo

57 Ver, entre otros: MORENO, Gustavo Daniel, “La responsabilidad del Estado como garante de los
detrechos del nifio. Politicas publicas”, en Tratado de Derechos de Nirios, Nifias y Adolescentes, Fernandez,
Silvia E. (Dir.), Abeledo Perrot, Buenos Aires, Tomo II, 2015; FERNANDEZ, Silvia E., “Acceso a
derechos sociales. Legitimaciones colectivas”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2017, Cita Online: AP/
DOC/858/2017; DOPAZO, Nancy, “El Estado como continente familiar ante la necesidad de una tutela
efectiva”, DI)P, 2014 (septiembre), 26/08/2014, 27, Cita Online: AR/DOC/454/2014; SALITURI
AMEZCUA, Martina, “Exigibilidad de derechos de nifios, nifias y adolescentes a través del sistema
de proteccién integral. Pobreza, violencias y burocracias”, RDF 2019-1, 116, 2019, Cita Online: AP/
DOC/1111/2018.

28 Conf. arts. 33 y 34 ley nacional nro. 26.061 de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Niflos
y Adolescentes. Asimismo, el art. 37 puntualiza como medidas de proteccién a las siguientes: “Comprobada
la amenaza o violacion de derechos, deben adoptarse, entre otras, las signientes medidas: a) Aquellas tendientes a que las
nifas, ninfos o adolescentes permanezcan conviviendo con su grupo familiar; b) Solicitud de becas de estudio o para jardines
maternales o de infantes, e inclusion y permanencia en programas de apoyo escolar; ¢c) Asistencia integral a la embarazgaday
d) Inclusion de la ninia, nifio, adolescente y la familia en programas destinados al fortalecimiento y apoyo familiar; e) Cuidado
de la ninia, nifio y adolescente en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres, representantes legales o responsables
en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento temporal de la familia y de la niiia, nisio o adolescente
a través de un programay f) Tratamiento médico, psicoldgico o psiquidtrico de la ninia, nifio o adolescente o de alguno de sus
padres, responsables legales o representantes; g) Asistencia econdmica. La presente enunciacion no es taxativa’.
29 Por ende, cuando la amenaza o violacién de derechos es consecuencia de necesidades basicas
insatisfechas, carencias o dificultades materiales, econdémicas, laborales o de vivienda, las medidas de
proteccion son los programas dirigidos a brindar ayuda y apoyo econémico, con miras al mantenimiento
y fortalecimiento de los vinculos familiares (art. 35, ley 26.061).
260 MORENO, Gustavo Daniel, “La responsabilidad del Estado como garante de los derechos del nifio.
Politicas publicas”, op. ¢it., pag. 2163.

125



que implica hacerse cargo de la tension entre las dimensiones colectiva y singular de la
tematica.

Asimismo, las medidas de proteccién integral se relacionan con las de
proteccion excepcional, es decir aquellas que si implican la separacion de Ixs NA de sus
familias de origen (art. 39, ley 26.061), en tanto la aplicacién de las primeras se consagra

como garantia de la efectiva excepcién de las segundas™

, ya que éstas ultimas solo se
habilitan cuando Ixs NA estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio
familiar o cuyo supetior interés exija que no permanezcan en ese medio”, y nunca por
carencias socio-economicas. Asi, cabe destacar el caracter imprescindible del correcto
funcionamiento de este andamiaje institucional a través de las medidas de proteccion
integral, a fin de que las medidas excepcionales efectivamente sean recursos de ultima

ratio®®,

4. Analisis de un caso jurisprudencial con la obligada perspectiva de género

Siguiendo esta logica, nos detendremos ahora para el analisis en un caso
resuelto por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro en fecha
3/7/2018*, en el cual y ante el recurso de casacién deducido por la Defensora de
Pobres y Ausentes, se decidi6 revocar la sentencia de Camara que otorgd la adopcion
simple de una nifia al matrimonio de guardadores, considerandose la vulneracién de los

derechos a la proteccion integral de la familia, celeridad y plazo razonable, a la identidad,

261 B este sentido la ley dispone, como principio o regla, que seran procedentes las medidas excepcionales
cuando, previamente, se hayan cumplimentado debidamente las medidas de proteccion integral de

derechos (art. 40, ley 26.061).

262 Al respecto, el art. 39 del decreto reglamentario nro. 415/2006 establece que se entiende ““gue ¢/ interés
superior del nifio exige su separacion o no permanencia en el medio familiar cuando medien circunstancias graves que
amenacen o causen perjuicio a la salud fisica o mental de la nivia, nifio o adolescente y/ o cuando el mismo fuere victima de
abuso o maltrato por parte de sus padres o convivientes y no resultare posible o procedente la exclusion del hogar de aquella
persona que causare el daio”.

263 Timitadas en el tiempo y de interpretacion restringida, procedentes solo cuando los derechos
fundamentales de las personas menores de edad efectivamente exijan la separacién de su medio familiar
de origen. En este sentido, la Corte IDH expres6 que “e/ derecho del nifio a crecer con su familia de origen es de
Sfundamental importancia y resulta en uno de los estandares normativos mads relevantes derivados de los articnlos 17 y 19 de
la Convencion Americana, asi como de los articnlos 8°, 9°, 18 y 21 de la Convencion de los Derechos del Nirio. De allf gue
a la familia que todo nifio y nina tiene derecho es, principalmente, a su familia bioldgica, la cual incluye a los familiares mas
cercanos, la que debe brindar la proteccidn al ninio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccion por parte
del Estado. En consecuencia, a falta de uno de los padres, las auntoridades judiciales se encuentran en la obligacion de buscar
al padre 0 madre u otros familiares bioldgicos” (Cotte IDH, OC 17/2002, part. 119).

264 Supetior Tribunal de Justicia de la Provincia de Rio Negro, 3/7/2018, “Reservado s/
Adopcién s/Casacion” https:/ /fallos.justionegro.gov.ar/ protocoloweb/protocolo/protocolo?id_
protocolo=7bcd7fae-116e-43e1-8713-d0cf9be6£04b, compulsado el 2/5/2019.

126



a las garantias judiciales, al agotamiento de las medidas administrativas previas al proceso
de adopcion y a la asistencia de la familia de origen, a la luz del corpus juris internacional
y nacional de proteccién de derechos de NA.

El Tribunal resalté que “[s/e antorizd la guarda preadoptiva omitiendo cumplir con la
instancia administrativa previa obligatoria tendiente a constatar si la familia bioldgica de la pequena
podia hacerse cargo de su cuidado y crianza. No se dio intervencion al organismo técnico proteccional
a efectos de que indague y trabaje con la madre y/u otro miembro de la familia bioldgica de la nia
sobre la posibilidad de crianza de la pequena, mas alli de todo impedimento econdmico (¢f. CDN, art.
595 inc. b CCyC y Leyes 26061 y 4109)”. Por lo tanto, el “proceso fue llevado adelante, sin haber
agotado instancias previas para asegurarle a la nina permanecer con su_familia de origen”. En este
sentido, corresponde resaltar el origen irregular de la situacién que finalmente derivéd
en el dictado de la adopcién, ya que todo inicié con una guarda de hecho, la cual se
encuentra prohibida por el art. 611 del CCyCy, ademas, Ixs guardadores no se encontraban
inscriptxs en el Registro Unico de Aspirantes a Guarda con Fines Adoptivos. Es decir
que surgi6 a partir de una entrega directa que naci6 por fuera del sistema de proteccion
integral de derechos, no existiendo en el caso parentesco® ni una situacién fictica que
involucrara el principio de socioafectividad, a partir del cual y como excepcién se podria
haber habilitado la declaracién judicial de inconstitucionalidad/inconvencionalidad o
inaplicabilidad del referido art. 611 del CCyC**.

265 Ta transgresion de la prohibicién de la entrega directa en guarda habilita al juez/a a separar al NA
transitoria o definitivamente de su pretensx guardador/a, excepto que se compruebe judicialmente que la
eleccién de Ixs progenitores se funda en la existencia de un vinculo de patentesco, entre éstxs y el/la o Ixs
pretensxs guardadorxs del NA (conf. art. 611, 2do. parr. CCyC).

266 1.2 norma ha sido declarada inconstitucional e inconvencional en: 1) Juzgado Nacional en lo Civil Nro.
8,15/07/2016, “L. G. M. s/control de legalidad - ley 26.061”, La Ley Cita Online: AR/JUR/67917/2016;
2) Tribunal Colegiado de Familia N° 5 de Rosatio 07/09/2016, “L., A. S/ guarda preadoptiva”, JA 2017-
11, 38; 3) Juzgado de Familia y Penal de Menores de la ciudad de Villaguay, 08/11/2016,“R.M. C. Y D.]. S.
S/ guatda con fines de adopcién”, disponible en http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/
uploads/ 2017/02/ FA.-PCIAL.-JUZ.-FLIA-Y-PENAL-DE-MENORES-VILLAGUAY-ENTRE-RIOS.-
Adopci%C3%B3n.-Inconstitucionalidad-arts.-600-611-y-634-CCyC..pdf, compulsado el 2/5/2019;
4) Juzgado de Familia Nro. 1 de Cortientes, 10/05/2017, “N. A., M. M. I. s. Adopcién”, elDial.com -
AAIFD7; 5) Juzgado de Familia Nro. 2 de Rio Gallegos, 11/07/2017, “Autoridad de Infancia Provincial s/
Peticiona medida excepcional”, elDial.com - AAAOAS5; 6) Tribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosatio,
01/08/2017, “R., N. E. s/ guarda”, JA 2017-1V, 69; 7) Camara Goya, Cortientes, 20/09/2017, “SRM. Y
A.A. S/ guarda preadoptiva”, inédito; y 8) Camara de Santo Tomé, 29/05/2018, “V., R. D. Y Z., M. M.
S/ guarda y tenencia con fines de adopcién”, disponible en http://www.juscortientes.gov.ar/wp-content/
uploads/jurisprudencia/fallos-camara-civycom/pdf/2018/Microsoft-Word-SENT.-N%C2%B0-12-
Expte.-VXP-395-09-FAMILIA-_RESERVADO_.pdfriframe=true&width=95%&height=95%%22,
compulsado el 2/5/2019. Por otra patte, ha sido declarada inaplicable en: 1) SCBA, 21/10/2015, “P, R.
A. S/Inscripcién de nacimiento fuera de término”, La Ley Cita Online: AR/JUR/65611/2015; 2) SCBA,
11/02/2016, “P., A. Guarda con fines de adopcién”, La Ley Cita Online: AR/JUR/40367/2016; 3) Juzgado
de Familia N © 3 de Comodoro Rivadavia, 24/02/2016, “M., M. G. y L., N. O. s/ incidente de guarda
preadoptiva”, disponible en http://colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2016/03/FA.-
PCIAL.-JUZ.-FLIA.-N%C2%BA3-Comodoro-Rivadavia.-Guarda-preadoptiva.-2016.pdf, compulsado el
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Por ende, se obvié en el caso el rol de garantfa que la actuacién del sistema de
proteccion implica en relacion a la excepcionalidad de la adopcidn y la satisfaccion de los
derechos vulnerados de Ixs NA y sus familias, especialmente sus DESC, a través de las
medidas de proteccion de los organismos administrativos competentes. Violandose, el
art. 595 inc. ¢) del CCyC que dispone, como principio que rige la adopcion, el agotamiento
de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada, a fin de que en
ningun caso la separacion de Ixs NA sea por carencias econémicas y materiales (art. 33,
ley 26.061)*".

En consecuencia, el Superior Tribunal de Rio Negro destacé que “/e// ejercicio y
goce pleno de vivir en familia con el grupo de origen no podria verse limitado por carencias econdmicas de
los progenitores, puesto que ello -dicho crudamente- seria la negacion de derechos a los pobres y en mayor
medida a los indigentes. Lo cual no tiene cabida en la ideologia que impregna la télesis de las convenciones

2/5/2019; 4) Camara de Apelaciones en Civil y Cometcial Sala II de Salta, 12/04/2016, “E, G. N.; E,
E. B. POR PROTECCION DE PERSONAS?”, disponible en http://www.justiciasalta.gov.at/uploads/
pdf3/545502.pdf, compulsado el 2/5/2019; 5) Camara de Apelacién Civil y Cometcial Trenque Lauquen,
11/05/2016, “L. A. M. S/GUARDA CON FINES DE ADOPCION”, disponible en http://www.
colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2016/06/FA.-PCIAL.-CAM.-APEL.-CIV.-COM.-
TRENQUE-LAUQUE-Prov.-Bs-As.-Adopci%C3%B3n.-Guarda-apartamiento-del-art.-611-CCyC.pdf,
compulsado el 2/5/2019; 6) Juzgado de Familia y Penal de Menores de Villaguay, 14/11/2016, “C.E y S.B.
S/ medida de proteccién excepcional”, inédito; 7) Juzgado en lo Civil, Comertcial, de Conciliacién, Familia,
Instruccién, Menores y Faltas de Cura Brochero, 27/03/2017, “C., J. G. s/ control de legalidad”, disponible
en http://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2017/05/Jutisprudencia-Familia-26.05.pdf,
compulsado el 2/5/2019; 8) Camara de Apelaciones de Concotdia, Sala Civil y Comercial 11, 03/05/2017,
“R.T, J. y otra M., L. M.) s/ guarda con fines de adopcién”, La Ley Cita Online: AR/JUR/19994/2017,
9) Juzgado de Familia nro. 1 Comodoro Rivadavia, 19/05/2017, “M., A. E. y M., L. H. S/ adopcién”, La
Ley Cita Online: AR/JUR/42356/2017; 10) Ttibunal Colegiado de Familia N° 7 de Rosario, 08/08/2017,
“G. A's/ adopcién”, elDial.com - AAA226; 11) Juzgado en lo Civil, Cometcial y de Familia 1a Nominacién
Rio Tetcero Cérdoba, 09/08/2017, “R., A. A. y ottos — Guarda — No contenciosa”, disponible en
http://boletindigital justiciacordoba.gob.at/?p=1377, compulsado el 2/5/2019; 12) Tribunal Colegiado
de Familia Nro. 7 de Rosatio, 01/09/2017, “T., H. R. y otros s/ adopcién”, La Ley Cita Online: AR/
JUR/73634/2017; 13) Ttibunal Colegiado de Familia Nro. 7 de Rosatio, 01/06/2018, “M., M. y otros s/
Guarda” (familias solidarias), La Ley Cita Online: AR/JUR/45191/2018; y 14) Juzgado de Familia nro.
4 de Quilmes, 10/07/2018, “G.H.G.M. s/guarda con fines de adopcién”, inédito. Para ampliar sobre la
tematica ver: HERRERA, Marisa, “Guarda de hecho”, en Manual de Derecho de las Familias. Segunda edicion
actualizada y ampliada, Buenos Aires, La Ley, 2019, pags. 772-780.

267 Bn este mismo sentido, dentro del marco de un caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, se sostuvo que “antes de excluir a un ninio de su dmbito de origen, tuvo que haber fracasado el esquema de
proteccidn, preventivo y de apoyo (v. arts. 33, 37 y 40). Recién agotada esa instancia a cargo del organismo de derechos
local, podri accederse a otras formas de intervencion, cuya legalidad quedard sujeta al control judicial. Este siltimo tipo de
providencias -que obedece a las premisas de subsidiariedad, excepcionalidad y limitacion temporal- no es sustitutivo del grupo
de origen, por lo que debe propiciarse, a través de mecanismos rapidos y agiles, el regreso del nisio a su medio originario; sin
que ninguna medida excepcional pueda fundarse en la falta de recursos, politicas o programas administrativos, o en la falta
de medios de la familia (esp. mis. 33, in fine, 40 y 41, incs. b, ¢ y f)” (Del dictamen de la Procuracién General de la
Nacién, cuyos fundamentos la Corte Federal comparte y a los cuales se remite, Corte Suprema de Justicia

de la Nacién, 7/6/2016, “I. J. M. s/ proteccién especial”, MJ-JU-M-98891-AR / MJJ98891).
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(art. 18.2 CDN) ni en la base filosdfica de un Estado constitucional de derecho, como tampoco podria
extraerse hoy de la norma infraconstitucional en la que campea un fuerte contenido ignalitario y de
inclusion”.

Ello en funcién del respeto, proteccion y garantia del derecho humano de todx
NA a vivir y ser criado por su familia, preferentemente de origen (arts. 9 y 18 de la CDN,
art. 19 de la CADH y OC 17/2002 de la Corte IDH), que activa la referida interaccién
entre adopcidn y sistema de proteccion integral de derechos de NA®®, La cual, en este
caso, fue incumplida, obviandose todo este mecanismo de proteccion de los derechos de
la nifia y su familia de origen (madre y hermanxs). Resaltando el Tribunal el derecho de
todx NA “@ conocer y a vivir con sus progenitores bioldgicos, y también el derecho a ser separado de ellos
cuando se detectan cansas que impiden un desarrollo adecuado. Para eso el Estado debe haber realizado
acciones positivas mediante programas aptos para fortalecer la crianza o remover las causas en procura
de restituir los derechos vulnerados”.

Por otra parte, desde el principio de realidad, cabe considerar la situacion factica
del grupo familiar de origen y de cada unx de sus integrantes desde la ya referida tension
colectivo-individual de sus derechos, lo que nos lleva imprescindiblemente a ponernos
los lentes de la perspectiva de género. Veamos.

En el caso nos encontramos con una mujer en situaciéon de vulnerabilidad socio-
econdmica, respecto a quien el Tribunal consider6 que no se cumplieron las garantias del
debido proceso legal: al carecer de asistencia juridica; omitirsele notificaciones judiciales;
y no ser su consentimiento sobre el desprendimiento de su hija pleno, libre e informado,
sino condicionado por sus circunstancias econémicas y sociales. Por lo que se sostuvo
que la manifestacion de voluntad de la progenitora “fue producto de un error esencial de la
compareciente, pues no conocia la naturaleza ni los efectos del acto al que contribuia a formalizar con
su aquiescenciay lo cual tuvo recién en claro cuando contando con defensa técnica, se presentd ante los
estrados judiciales a solicitar se revoque la gnarda con fines de adopcion”.

Asi, se resalta en la sentencia que “las condiciones econdmicas o las limitaciones
materiales que afecten a los adultos no pueden ser motivo de separacion de los nivios de ellos; al ignal que
-como en el caso- las limitaciones que puedan sufrir las mujeres que crian solas a sus hijos, o aquellas
qute viven en situaciones de pobreza, violencia y exclusion no pueden dar lugar, sin mas, a la posibilidad
de que sus hijos sean declarados en situacion de adoptabilidad’.

Desde la dimension relacional y sobre la base del derecho humano a vivir
en familia, la afectacion de los derechos y garantias de la progenitora, especialmente
reforzados en tanto mujer, derivé en una vulneracion de los derechos de su hija. Por lo
que el Tribunal concluy6, de esta forma, que “/a garantia del debido proceso legal que ha sido

desconocida a la madre bioldgica, tal como antes se seniald, también afectd el derecho al debido proceso

28 Ver: FERNANDEZ, Silvia E., “Medidas de proteccién de derechos y adopcién. La complejidad en
la articulacién y el Cédigo Civil y Cometcial”, RCCyC 2015 (noviembre), 17/11/2015, 29, 2015, AR/
DOC/3808/2015.

129



legal de la ninia y su derecho humano de no ser separada de su familia de origen por ragones fundadas en
las limitaciones materiales de su progenitora; afirmacion fundada en las constancias de antos, de las que
bien se colige que tanto la entrega directa, como la guarda judicial con fines preadoptivos se ancld en la
Sitnacion econdmica del grupo y de la cual el drgano técnico proteccional se desligd el Estado se mantuvo
ausente, por consiguiente no puede tenerse por fracasado aquello que no se realizd”.

Desde esta 6ptica y de acuerdo a los resultados de un relevamiento realizado
por UNICEF en nuestro pais, las personas menores de edad que “residen en hogares cuya
persona de referencia es adulta entre 25 y 59 ajios, o_joven (menor de 25), mujer, con nivel educativo
intermedio a bajo y que estd desocupada o trabajando informalmente tienen mids posibilidades de ser
pobres, comparadas con la poblacion infantil y adolescente que vive en hogares con jefatura masculina,
de 60 arios o mids, que tienen al menos secundaria completa y que trabajan en el sector formal de la
economia’™®.

Asimismo, también se sefiala en dicho estudio que la pobreza infantil es mucho
mas elevada en los hogares monoparentales, observandose que en estos casos la pobreza
extrema duplica la tasa de pobreza promedio. Al respecto, se repara en que “/os hogares
mongparentales cuentan con una tinica (o sinico) proveedora de ingresos, gue ademds debe asumir las tareas
domésticas y de cuidado debiendo aceptar en algunos casos inserciones laborales precarias e intermitentes,
muchas de las cuales se desenvuelven en el sector informal”. La escasa capacidad de generacion de
ingresos, combinado con la cantidad de adultas o adultos en el hogar, hace de este tipo de organizacion

22271

Sfamiliar una sitnacion de vulnerabilidad econdmica™"'. De alli, la importancia de considerar

siempre la nocién de “las familias” en plural”’ a la luz del principio de realidad.

269 UNICEF, con la colaboracién de la Secretarfa Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, Sztuacion
de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales en la Repriblica Argentina. Relevamiento nacional - actualizacion
2017, 1ra. Edicién, noviembre de 2018, pag. 23. Disponible en: https://wwwunicef.org/argentina/
media/4196/file/Situacion%20de%20nifios,%20nifias%20y%20adolescentes%020sin%20cuidados%20
parentales%20en%20Argentina.pdf, compulsado el 2/5/2019.

70 En este sentido, de los resultados del mismo relevamiento surge que: “/ujna niria o un nisio en un hogar cuya
persona de referencia estd desocupada tiene 3,2 veces mds posibilidades de ser pobre comparado con aquella niia o niso que
reside en un hogar cuya persona de referencia esta ocupada en el sector formal de la economia”. No obstante: “/e/l tener un
empleo no parece ser una condicion suficiente para estar fuera de la pobreza. Una nifia o un nisio que vive en un hogar cuya
Jefa o jefe se desemperia como trabajador informal o un trabajador por cuenta propia en ocupaciones de baja cualificacion, tiene
una probabilidad 3 veces mds alta de estar en la pobreza (solamente un poco menor al del desocupado) que aquella otra u
otro que reside en un hogar cuya jefa o jefe es un trabajador formal. Estd claro que la calidad de la insercion laboral importa
Y que una insercion precaria en el mercado laboral genera situaciones andlogas en términos de bienestar que la provocada por
la falta de un emples”. Concluyéndose, en estos casos, en la impotancia de “/os ingresos no laborales, por ejenplo,
los provenientes de los programas de proteccion social. Ademds de tratarse de un aspecto central que destaca el rol del Estado
en las situaciones de crisis, tiene especial relevancia desde la perspectiva de las politicas de reduccion de pobreza vigentes en
la Argentind” (UNICEF, Situacion de niias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales en la Repitblica Argentina.
Relevamiento nacional - actualizacion 2017, op. cit., pags. 24 y 25).

>’V UNICEE, Situacion de nifias, nifios y adolescentes sin cuidados parentales en la Repiiblica Argentina. Relevamiento
nacional - actualizacion 2017, op. cit., pags. 24 y 25.

72 Visibilizando el reconocimiento de la diversidad de formas familiares, asi como de situaciones y
relaciones entre sus miembros y con el Estado. Al respecto, desde los estandares del sistema interamericano

130



Al respecto, cabe dejar abierto el siguiente interrogante: ;cémo deben articularse
los sistemas de proteccion integral de derechos de Ixs NA y de derechos de las mujeres?.

Finalmente y en sentido concordante con este analisis, se ha sefialado que la
desigualdad de género, presente en la realidad de las familias asistidas por el sistema de
proteccion de derechos de NA, se encuentra “naturalizada, al menos en alguna medida, en las
nociones o en los conceptos que se desprenden de las practicas de los técnicos que trabajan con la poblacion
intervenida™". Pot ello, “(... )cuando se generan condiciones de mayor cercania en las interacciones
entre Ixs agentes y las madres de los nifios, es posible observar intervenciones en las que las madres son

menos culpabilizadas y mds “acomparnadas” en pos del restablecimiento de derechos de sus hijos”".

5. Breve cierre ala luz de la proteccion integral

Luego de todo este recorrido y a modo de sintesis, podemos considerar que la
tension entre autonomias y vulnerabilidades en materia de derechos de NA nos lleva a
encontrar el camino de la proteccion especial integral como el mas acorde a los estandares
de derechos humanos.

Sobre esta base, la garantia efectiva de los DESC posibilita el desarrollo de la
autodeterminacion en consonancia con el derecho a vivir y crecer en familia. Reparando,
asi, en el respeto de los derechos de cada unx de Ixs integrantes de las familias desde, por
un lado, su propia situacién en concreto y, por otro, la dimension relacional entre ellxs

como grupo familiar.

de proteccién de los derechos humanos, se ha sefialado que para la determinacion del interés superior
del nifix no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de Ixs progenitores o preferencias culturales respecto a
ciertos conceptos tradicionales de la familia. Es decit que, no son admisibles las consideraciones basadas
en estereotipos por la orientacién sexual. En consecuencia, el interés superior del nifix no puede ser
utilizado para amparar la discriminaciéon en contra de la madre o el padre por la orientaciéon sexual de
cualquiera de ellxs (Conf. Corte IDH, caso “Atala Riffo y Nifias vs. Chile” del 24/2/2012, parrs. 109, 110,
111). Asimismo, en la CADH no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se protege s6lo un modelo de la misma. No hay nada que indique que las familias monopatentales
no puedan brindar cuidado, sustento y catifio a Ixs NA. El interés superior del nifix no puede ser utilizado
para negar el derecho de su progenitor/a pot su estado civil, en beneficio de aquellxs que cuentan con un
estado civil que se ajusta a un determinado concepto de familia (Conf. Corte IDH, caso “Fornerén e Hija
vs. Argentina” del 27/4/2012, parrs. 98, 99).

3 PEREZ ALVAREZ,Juliém Ignacio, “Intervenciones parala proteccién delainfancia pobre: interpelacién
a las madres o tutoras de sectores populares”, ponencia presentada en las IX Jornadas de Investigacion en
Abntropologia Social Santiago Wallace, Facultad de Filosofia y Letras, UBA, (GT 20 Acciones estatales, dispositivos
juridicos y experiencias socio-comunitarias en torno a la infancia y las familias), 28, 29 y 30 de noviembre
de 2018, inédita.

74 PEREZ ALVAREZ, Julian Ignacio, “Intervenciones para la proteccién de la infancia pobre:
interpelacion a las madres o tutoras de sectores populatres”, op. cit.
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Ello asi, toda vez que solo visibilizando y comprometiéndonos con las distintas
tensiones y complejidades sociales, podremos efectivamente deconstruir igualdades
meramente formales para construir, desde el principio de realidad, mecanismos juridicos
respetuosos de los derechos humanos, los que desde una igualdad estructural permitan

el ejercicio pleno de la libertad de cada sujeto.
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Proteccion especial de la infancia: autonomia personal y derechos econémicos,
sociales y culturales

Giosa, Laura Maria®*”

Cerabona, Gerardo®”

1. Introduccion

La proliferacion a partir del siglo XX en el orden internacional de la proteccion
de los derechos humanos, a través de la adopcion de los mas variados instrumentos
juridicos de caracter general y especifico signific6 un cambio sustancial para los Estados
puesto que plante6 una reformulacion en los objetivos legitimantes de los mismos.
Promover y garantizar los derechos humanos sin discriminacién se constituyé en la
principal finalidad, cuyo contenido y alcance ha sido delimitado progresivamente por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En ese escenario, los nifos, nifias y adolescentes fueron reconocidos
normativamente como sujetos privilegiados, en tanto titulares de derechos merecedores
de una proteccion especial. Ahora bien, el contexto latinoamericano ha sido testigo de
un tiempo a ésta parte de un sinndmero de dificultades para dar cumplimiento a dicha
proteccion especial, particularmente en materia de derechos econémicos, sociales y
culturales. No tomar en serio estos derechos signific6 condenar a miles de nifios, nifias y
adolescentes a transcurrir en condiciones que no garantizaron ni garantizan un adecuado
bienestar y desarrollo. En tltima instancia, el estudio sobre las formas de garantizar la
satisfaccion de necesidades basicas significa procurar la proteccion de la autonomia mas

esencial de las personas.

En el presente trabajo nos proponemos abordar el vinculo que existe entre

7> Abogada. Profesora en las Catedras de Derechos Humanos y Garantias y de Derecho Internacional
Publico en la Facultad de Derecho, UNICEN. Co-Directora del Centro de Estudios en Derechos Humanos
(CEDH).

76 Abogado. Docente de la Clinica Juridica de Interés Publico y de Derechos Humanos y Garantias en
la Facultad de Derecho, UNICEN. Miembro del Centro de Estudios en Detechos Humanos (CEDH).
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una concepcién liberal de la autonomia de la persona y la garantia de los derechos
econémicos, sociales y culturales de la infancia, partiendo de la exposicion de diferentes
obstaculos que se presentan a la hora de hacer una realidad estos derechos, que en dltima
instancia, terminan afectando en algo tan esencial como la posibilidad de crear la propia

autonomia.

2. Proteccion especial de la infancia en el marco de la crisis del Derecho

Tanto en el ambito universal de promocioén y proteccion de derechos humanos,
como en el sistema interamericano, se ha reconocido a los nifios, nifias y adolescentes
(NNA) el derecho a una proteccién especial. Asi ha quedado plasmado en la mayoria de
los tratados internacionales de derechos humanos: Declaracion Universal de Derechos
Humanos®” y la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?™,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”” y el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®, la Convencién Americana sobre
Detechos Humanos®' y el Protocolo Adicional a la Convencion Americana en materia
de Derechos Econdémico, Sociales y Culturales®”, y como instrumento especifico por
excelencia, la Convencién sobre los Derechos del Nifio®. Este ultimo, alcanzé un
consenso sin precedentes en materia de ratificacion de tratados de derechos humanos.

En el ambito interamericano, el art. 19 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos ha sido la norma a partir de la cual se ha desarrollado con fuerza la
nocioén de corpus inris de proteccion especial de la infancia, idea que alberga el objetivo de
reconocer un plus de derechos en atencién a su particular condicion de vulnerabilidad®*.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido que

277 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Res. 217 A (ITI) del 10 de diciembre
de 1948, art. 25.2;

278 Adoptada en la IX Conferencia Internacional Americana en Bogota, Colombia, el 2 de mayo de 1948,
arts. VII y XXX

7% Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Res. 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, arts. 6.5, 10, 14.4 y 24;

280 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su Res. 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966, art. 10 y 12.2%

281 Suscripta en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en San José, Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969, arts. 4.5, 5.5, 13.4, 17,19 y 27;

282 Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos el 17 de noviembre de
1988, art. 16;

28 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Res.
44/25 de 20 de noviembre de 1989.

284 Para un estudio exhaustivo sobre la aplicacién del art. 19 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, ver BELOFY, Mary, Derechos del Nifio: su proteccion especial en el Sistema Interamericano. Andlisis
sistematico de fallos fundamentales, 1° edicioén, Buenos Aires, Hammurabi, 2018;
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“el corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos distintos
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones); asi como las decisiones adoptadas por

los 6rganos internacionales.”**

, aclarando que “tanto la Convencién Americana como la

Convencién sobre los Derechos del Nifo forman parte de un muy comprensivo corpius
Juris internacional de proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar
el contenido y los alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de la
Convencién Americana”. >

Esta proteccion, légicamente, se brinda respecto de todos y cada uno de los
derechos reconocidos a los NNA en los diferentes instrumentos que integran el corpus
uris antes mencionado: derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
cuyo contenido y alcance se especifica a través del constante trabajo de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte IDH, asi como por los 6rganos de
protecciéon convencional del ambito universal (el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, el Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos del
Nino, entre otros).

Mas alla del desarrollo brevemente expuesto, la situacion social de la infancia
(al menos en América Latina) es por demds preocupante. Esta regién revela la brecha
de desigualdad social mas importante del mundo, asi como elevados indices de pobreza
e indigencia, circunstancias de las cuales la infancia no es ajena. El divorcio entre los
derechos y su efectiva protecciéon dan cuenta de un problema profundo, de caracteristicas
sistémicas, cuyas razones deben ser objeto de estudio a través de la indagacion en las
dimensiones politica, juridica y econémicas.

En el presente trabajo, para explicar la crisis del derecho de la infancia en
Latinoamérica, tal vez sea de utilidad las ensefianzas de Luigi Ferrajoli, para quien el
Derecho y la razén juridica se encuentran atravesando una crisis, que explica a partir de
tres factores: la crisis de legalidad, en virtud de la cual los poderes publicos han dejado
de estar sujetos a las reglas juridicas formales y sustanciales de la democracia (el valor
vinculante asociado a las reglas por los titulares de los poderes publicos); en segundo
lugar, la inadecuacion estructural de las formas del Estado de derecho a las funciones del
Welfare State; y por ultimo, el debilitamiento del constitucionalismo, donde sostiene que
se han desplazado los centros de decision tradicionalmente reservados a la soberania del

Estado, con una fuerte alteracion del sistema de fuentes.”’ Estos tres factores convergen

85 Corte I.D.H., El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Setie A No. 16,
parrafo 115.

286 Corte L.D.H., Condicion Juridica y Derechos Humanos del Niio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrafos 37, 53 y Caso de los “Nisios de la Calle” (Villagrdn Morales y
otros). Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrafo 194.

7 FERRAJOLIL, Luigi, Derechos y Garantias, la ley del mds débil, Editorial Trotta, Octava Edicion, 2016, pags.
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en definitiva en una crisis del principio de igualdad de derechos y del principio de
legalidad.

Si hacemos referencia a la particular condicién de la infancia en América
Latina, podemos recordar que en el mismo momento que los Estados latinoamericanos
ratificaban la Convencién sobre los Derechos del Nifio, iniciaban un proceso de
reformas politicas — denominadas comunmente como neoliberales- principalmente en
los ambitos econémicos y sociales que redefinfan las funciones del Estado. Dos procesos
desarrollandose en paralelo con fuertes puntos de contradiccién: por un lado, el Estado
asumiendo compromisos internacionales con una direccién normativa fuertemente
protectoria (Convencién sobre los Derechos del Nifio), y al mismo tiempo, llevando
adelante reformas que implicaron un distanciamiento con las funciones caracteristicas
del Estado de bienestar (reformas neoliberales).

Este proceso puede explicarse con mayor claridad a partir de lo que Mary
Beloff denomina “la traduccion latinoamericana del corpus iuris de proteccion de derechos
humanos de los nifos, nifias y adolescentes.” Sostiene que los Estados Latinoamericanos
iniciaron una ruptura radical®® con el anterior modelo tutelar cldsico®™ acompatiado de

un doble reduccionismo: legal y penal®”

. El modelo propuesto por la Convencion sobre
los Derechos del Nifio fue acogido al interior de los Estados a través de modificaciones
legislativas y, en particular con regulaciones en el ambito del derecho penal juvenil, sin
avanzar con cambios profundos en los ambitos institucionales. En ese marco para ser
reconocida en sus derechos de ciudadania (ignorados en el viejo modelo de proteccion)
la infancia pagd el precio de ser olvidada en sus derechos econémicos, sociales y
culturales™', a pesar que como se ha dicho, “mediante la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, la comunidad internacional pudo zanjar, por primera vez, la brecha ideologica
que ha separado histéricamente los derechos civiles y politicos de los econémicos,

2292

sociales y culturales.””* En definitiva, la amplia proteccion de la infancia proclamada en

las normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio no alcanzé su plenitud en el

15y 16;

8 Lo que Mary Beloff denomina como “la traduccién latinoamericana del corpus inris de proteccién de
derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, para resefiar el particular proceso en que la adopcién de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio incidi6 en el intetior de los Estados latinoamericanos.

289 Modelo en el cual no se negaban los derechos econémicos, sociales y culturales de los nifios, niflas y
adolescentes (mads alld de que la forma en que se garantizaban tampoco era respetuosa de un enfoque de
derechos humanos), aunque también es cierto que el precio de su garantia fue la pérdida del reconocimiento
de los denominados derechos de libertad o ciudadania.

20 BELOFF, Mary, Derechos del Nirio: su proteccion especial en el Sistema Interamericano. Andlisis sistemdtico de fallos
Sfundamentales, 1° edicién, Buenos Aires, Hammurabi, 2018, pags. 51-67;

#! BELOFF, Mary, op. cit., pag. 62-63;

22 Grant, J. Los Detechos de los Nifios: la base de los Derechos Humanos, UNICEF, Nueva York, 1993,
pag. 6. Discurso del ex Director Ejecutivo Mundial de UNICEF ante la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos.
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escenario latinoamericano.

En lo descripto hasta aqui pueden observarse algunas coincidencias con los
postulados de Ferrajoli. El doble reduccionismo (legal y penal) da cuenta de la pérdida
de la capacidad regulatoria de las normas en el marco del Estado de derecho, aun cuando
ellas comprometen la responsabilidad internacional de los Estados, toda vez que los
mandatos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio exigen otras adecuaciones y
modificaciones en el aparato estatal, necesarias para garantizar los derechos del nifio. Sin
embargo, los Estados, sobre todo en sus ambitos legislativos y ejecutivo, llevaron adelante
el proceso con al menos, una interpretacion arbitraria; por otra parte, las reformas
estatales iniciadas en la década de los ‘90 en los Estados latinoamericanos demuestran la
inadecuacion institucional para llevar adelante los compromisos asumidos a través de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (reformas estructurales reduciendo funciones
del Estado), y de alguna forma, también explica el desapego a los compromisos asumidos
mediante la ratificaciéon del instrumento internacional; y por ultimo, corrimiento de
los centros de decision de las politicas internas de los Estados, condicionadas por los
organismos financieros internacionales, donde el control democratico encuentra escaso
margen de convalidacion/legitimacion.

Este desarrollo revela lo que podria denominarse un divorcio entre derecho y
su proteccion que afectd particularmente la garantia de los derechos econémicos, sociales
y culturales de la infancia, que a nuestro criterio, resultan indispensables para generar

condiciones adecuadas que aseguren el ejercicio de su autonomia.

3. El principio de autonomia de la persona y la satisfaccion de necesidades

basicas

El principio de autonomia personal se ha erigido como un pilar fundamental
de cualquier sociedad democratica: las personas son consideradas fines en si mismos,
que deben poder elegir y materializar sus planes de vida, y sélo pueden “ser danadas”
o “ceder libertad” si son reconocidas dighamente y prestan su consentimiento. Este ha
sido el fundamento central de parte de la filosofia liberal, en cuyo marco Carlos S. Nino
sostuvo que el principio de autonomia de la persona prescribe que “siendo valiosa la libre
eleccion individual de planes de vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los
demids individuos) no debe interferir en esa eleccion o adopcion, limitindose a disenar instituciones que
Jaciliten la persecucion individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada
uno sustente e impidiendo la interferencia mutua en el curso de tal persecucion’.

En la misma obra Nino afirmé que su propodsito era reconocer un conjunto

minimo de derechos individuales basicos, sin avanzar en la toma de posiciéon sobre

293 NINO, Catlos S., FEtica 'y Derechos Humanos. Un ensayo de fundamentacion. 2° edicion ampliada y revisada.
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1989, pag. 204;
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la extension de ese reconocimiento a otros derechos mas controvertibles, dando por
ejemplo la atencién adecuada en materia de salud®.

El principio de autonomia de la persona pone en valor las preferencias y deseos
de cada individuo respecto de su propia vida, y por ello intenta protegerlo de cualquier
interferencia no justificada éticamente - del Estado o de terceros- que invada y dafie dicha
esfera.®” Sin embatgo, existen aspectos que no dependen de los deseos o preferencias
que consideramos relevantes para fortalecer la nocién de autonomia de la persona en el
marco de las sociedades actuales, al menos, en el mundo occidental.

En este sentido, Martin Bohmer elaboré una justificacion de los derechos
sociales en el marco del principio de autonomia®®, sosteniendo que ellos constituyen
las condiciones necesarias para permitir la decision libre - y ejercicio- del propio plan de
vida, dotandonos de recursos intelectuales, materiales y espirituales indispensables para
alcanzar una vida auténoma®”.

Asimismo, Carlos Nino posteriormente realizé otros aportes al vincular el
principio de la autonomia de la persona y las necesidades basicas, sosteniendo que “es
necesario tomar en cuenta tanto la eleccién como la materializacién de concepciones y

planes de vida”*”*

, refiriendo que son las necesidades categoricas o absolutas aquellas cuyo
reconocimiento es relevante, en tanto son necesidades que se encuentran supeditadas
a determinados fines que no dependen de los deseos o preferencias de las personas,
identificandolas como prerrequisitos de la autonomia, como una condicién necesaria
para su ejercicio. En este punto aclara, que asi la autonomia tiene dos caras, la de su
creacion y 1a de su eercicio, siendo la creacion aquella que no depende de las preferencias de
la persona, mientras que la faceta del ejercicio si*”.

La diferenciacion de la creacidn y su ¢ercicio es un dato revelador para una
concepcion liberal de la sociedad comprensiva de la garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales, sobre todo cuando nos referimos a los derechos de nifios, nifias
y adolescentes, por la siguiente razén: mientras una persona mayor pudo haberse
desarrollado en condiciones adecuadas para expandir su potencial, y posteriormente

verse limitado en sus recursos para materializar un plan de vida libremente escogido;

24 NINO, Carlos S., op. cit., pag. 200;

295 Nino expone su teoria en contraposicion a las corrientes perfeccionistas, holistas o de un determinismo
normativo; op. cit. pag, 199;

% Ensayando una inversion del tratamiento de los principios. BOHMER, Martin, Autonomia y derechos
sociales. Una revision del orden de los principios en la teoria de Carlos Nino, en Revista de Ciencias Sociales, Volumen

Monogrifico Extraordinario, publicacién de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de
Valparaiso (C h il e), Editorial Edeval, 2015, pags. 69, 70 y 71;

#7 BOHMER, Martin, op. cit. pig. 72;
298 NINO, Catlos S., Autonomia 'y necesidades bdsicas, Doxa 7, Universidad de Alicante, Espafia, ISSN 0214-
8876 1990, pag,. 24;

¥ NINO, Carlos S., op. cit., pag. 23;
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en el caso de un nifio que no ha contado con las condiciones necesarias de bienestar
desde su primera infancia, puede hallarse en una situacién ain mas preocupante. Se ha
limitado su posibilidad de desarrollar el aspecto “creador” de la autonomia personal, lo
cual podria disminuir aun mas su posibilidad de eleccion del plan de vida.

Nino dice que se debe igualar a todos los individuos en la dimensién de
sus capacidades, para lo cual, toma conceptos de Amartya Sen, considerando que la
distribucion publica de recursos debe atender a los prerrequisitos para la formacion libre
de preferencias que puedan satisfacerse en algun grado™”.

Vale la pena insistir con el punto diferenciador de los NNA. Durante un largo
petiodo de su vida, ellos/as dependeran para la satisfaccion de sus necesidades mas
elementales de terceros: la familia, la sociedad y el Estado. La garantia de sus DESC sera
en definitiva lo que permitira romper el circulo de la vulnerabilidad-representacion de

301

las personas™’, a través del fortalecimiento de las condiciones basicas para la creacion de

su autonomia.

4. Principio de autonomia de la persona y proteccion especial de nifios, nifias y
adolescentes

Para Mary Beloff la proteccion especial -reconocida normativamente- deriva
de la vulnerabilidad esencial de los nifios, dato fenomenolégico reconocido por todas
las culturas, que justifica la existencia de deberes estatales especiales hacia los/as nifios/
as, orientados a compensarla con medidas especiales de ayuda, cuando los llamados en
primer lugar (la familia o la comunidad) no pueden hacerlo™”

Para Garzon Valdés, el ejercicio de la autonomia de NNA se encuentra
condicionado por su situaciéon de radical vulnerabilidad y, por tanto, no se hallan en
condiciones equitativas para negociar por s{ mismos sus derechos. Diferencia, entonces,
dos tipos de vulnerabilidades: las relativas y absolutas. En relaciéon a las relativas,
argumenta que quien esta en dicha situacion puede adquirir los bienes que le interesan
si se eliminan las barreras de explotacion o discriminacion existentes. Esta situacion en
cambio, no se da en la vulnerabilidad absoluta. En este caso, no basta la eliminacién
de las barreras que impiden el ejercicio de su autonomia, sino que se requiere de otras

medidas de ayuda. Al respecto, explica que “.../os casos de vulnerabilidad absoluta son los

90 NINO, Carlos S., op. cit., pag. 32;

301 Un aspecto interesante de estudio es analizar la relacién entre las personas o colectivos que, por sus
condiciones de vulnerabilidad —socio econdémicas-, se han visto histéricamente representadas por sujetos
distintos a ellos, que gozan de otros status juridicos, cuya interpretacion de los intereses a representar no
siempre condicen con el enfoque de derechos, convirtiendo a los sujetos discriminados en objetos de
proteccion, independientemente de la capacidad de estos mismos para ejercer por si mismos sus derechos.

302 BELOFF, Mary, op. cit., pag. 35y 306;
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casos claros de paternalismo justificado. 1os nisios son absolutamente vulnerables y ello los convierte en
incapaces basicos en el sentido estricto de la palabra: no solo no pueden medir el alcance de muchas de
Sus acciones, sino que tampoco estan en condiciones de satisfacer por si mismos sus necesidades basicas.
Pero, a diferencia de otras incapacidades bisicas, la de los nifios es naturalmente superable con el mero
transcurso del tiempo: cuando se deja de ser ninio se puede pasar a la condicion de capaz bisico o de
incapag, relativo. Hasta qué punto ello puede lograrse, depende, en no poca medida, de la forma como
hayan sido atendidas sus necesidades durante un determinado periodo de sus vidas™®.

En esta linea, 1a Corte IDH en la sentencia dictada en el Caso de “Nisios de
la Calle’™* (Villagrain Morales y otros) abordé de forma integral las nociones de
vulnerabilidad, autonomia y proteccion especial de nifios, nifias y adolescentes, a partir de
una interpretacion amplia del derecho a la vida consagrado en el art. 4 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos™™.

En dicha oportunidad argument6 que el derecho a la vida no implica solamente
no ser privado de ella arbitrariamente, sino que también significa contar con acceso a
condiciones que garanticen una existencia digna, siendo obligacion de los Estados crear
las condiciones necesarias para ello.”” Para Cancado Trindade el deber del Estado de
tomar medidas positivas se acentda frente a la protecciéon de la vida de las personas
vulnerables, maxime cuando ellos son nifios en condicién de extrema vulnerabilidad,
quienes estarfan privados de ¢rear y desarrollar un proyecto de vida y adn de procurar un
sentido para su propia existencia®’.

Esta sentencia significé un considerable avance en términos de proteccion de
la infancia en el sistema interamericano de derechos humanos. Fue la primera decision
donde la Corte ILD.H. analiz6 el art. 19 de la Convencién Americana en cuanto al
contenido de las medidas especiales de proteccion. Sin embargo, el Tribunal no avanzé
respecto del contenido de los deberes de prestacion positiva.

A dos décadas del pronunciamiento del Tribunal Interamericano, la situacién de

la infancia en latinoamericana exige por parte de los Estados, de los operadores juridicos

39 GARZON VALDES, Ernesto, “Desde la “modesta propuesta” de | Swift hasta las “casas de engorde”. Algunas
consideraciones respecto de los derechos del nifio”, Alicante, Revista Doxa, n° 15-16, 1994, p. 737 y 738;

304 Corte LD.H., Villagran Morales y Otros vs. Guatemala, Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C
No. 63;

305 “Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en sitnacién de riesgo, como los “nifios de la calle”,
los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos
ast de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar
de que todo nitio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes priblicos para
que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad
[fisica, psiquicay moral, y hasta contra su propia vida.” Corte LD.H., Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala,
op. cit., parrafo n® 191;

3% Corte 1.D.H., Caso Villagrin Morales y otros vs. Guatemala, op. cit., parrafo 4°144;

37 Corte LD.H., Caso Villagrin Morales y otros vs. Guatemala (‘Nijos de la Calle”). Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No. 63, voto concurrente Cangado Trindade y Abreu Burelli, parrafo 3° y 4°;
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asi como de los organismos de proteccién internacional, avanzar en la definicioén de las
medidas especiales de proteccién antes mencionadas.

Como expresa FErnesto Garzéon Valdés —en alusion a las sociedades
latinoamericanas- “wna sociedad que no asegure la satisfaccion de las necesidades bdsicas de la mayor
parte de la poblaciin (los ninios lo son) es una sociedad miserable. Y una sociedad estructurada de
Sforma tal que la obtencion del bienestar de parte de sus miembros es sélo posible a costa de la mayoria
es injusta. .. [...] Pero estas situaciones no son el resultado de ninguna catastrofe natural, sino de un
modelo de organizacion politica y economica que aspira a reducir las funciones del Estado tan silo a la
proteccion y promocion de las necesidades e intereses de grupos minoritarios™"®.

Los deberes de prestacion positiva por parte del Estado deben tener en
cuenta las necesidades basicas de la infancia y adolescencia, sobre todo desde el aspecto
preventivo de la proteccion especial, que demanda de los Estados la consideracion de
los riesgos evitables, comprensivos de todos aquellos dafios que pueden prevenirse en
base a la experiencia o los desarrollos de la ciencia, mediante la adecuacion legislativa,
institucional y en las politicas publicas con la correspondiente y suficiente provision de
recursos materiales, personales y econémicos.

El planteo es tan claro como cierto. La proteccion de la autonomia de nifios,
nifias y adolescentes debe procurarse desde el enfoque de la proteccion especial, y en
este sentido es deber de los Estados garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas
indispensables a través del cumplimiento de las obligaciones correspondientes en
materia de derechos econémicos, sociales y culturales. Conforme lo dicho por Béhmer,
la satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de la infancia constituye
la condicién indispensable para alcanzar una vida auténoma o decidir libremente el

propio plan de vida.

5. Reflexiones finales

La preocupacién o el interés por el tema no puede encontrar un motivo mas
valioso: la proteccion de la autonomia de nifios, nifias y adolescentes. El escenario en
el que viven miles de nifios en los Estados latinoamericanos, donde la desigualdad
y la pobreza se han convertido en epidemias dificiles de combatir, revela profundas
situaciones de discriminaciéon. Los esfuerzos que desde diferentes ambitos (sobre
todo desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos) se han realizado por
reconocer a los nifios en su condicién de sujetos de derechos merecedores de una

proteccion especial, evidentemente no han alcanzado para convertir a los tratados en

398 Garzén Valdés, Ernesto, “Desde la “modesta propuesta” de ] Swift hasta las “casas de engorde”.
Algunas consideraciones respecto de los derechos del nifio”, Alicante, Revista Doxa, n° 15-16, 1994, p.
740;
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mandatos suficientemente fuertes para los Estados.

Es necesario avanzar en varias direcciones. Por una parte, realizando estudios
que puedan dar cuenta sobre cuales son los obstaculos juridicos y politicos que impiden
una adecuada satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales de la infancia.
También, sobre un profundo analisis sobre los dafios o implicancias que la mencionada
falta de garantia tiene sobre las vidas de nifios, nifias y adolescentes. Por dltimo, proponer
dispositivos mas adecuados que sirvan de garantia de los derechos de la infancia en
estricta consideracion de la proteccion especial.

La afectacion de la autonomia en una etapa tan critica como la infancia, puede
dejar marcas irreparables para quienes la padecen, que pueden condicionar de una u otra
forma todo proyecto de vida. La integracion de la proteccién de los derechos econémicos,
sociales y culturales a la valoracion del principio de autonomia de la persona, implica
entonces reconocer a estos derechos como garantes de un sistema donde los postulados
de igualdad y libertad adquieran la misma relevancia, escenario en el cual el principio de
no discriminacién sea una regla antes que una excepcion.

La proteccién especial de la infancia en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales es una deuda pendiente de los Estados Latinoamericanos. Las
vidas mal vividas de miles de nifios y nifias son una responsabilidad antes y ahora de
las familias, la sociedad y el Estado. En ese escenario, un profundo desafio se presenta
para los operadores del Derecho, consistente en avanzar en el estudio y formulacion
de modelos juridicos integros que efectivamente tengan a la persona humana como
centro de proteccion, para finalmente alcanzar una sociedad en la cual el desarrollo de las

libertades individuales y la justicia social dejen de ser un anhelo y logren ser una realidad.
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La Compensacion Econémica. Su sentido, sus limites y sus posibilidades

Maria Florencia Cala’”

Maria Victoria Schiro®'?

Guillermina Zabalza’!!

1. Palabras de apertura

El analisis del instituto de la compensacion econémica en el Derecho argentino,
como incorporaciéon reciente al elenco de respuestas juridicas del Derecho de Familias,
acarrea dificultades a la hora de pretender encorsetar su naturaleza en la de institutos
preexistentes.

Por un lado, porque deviene en una concrecion del principio de solidaridad
familiar (versién actual del otrora orden publico familiar), que pretende erigirse en
contrapeso del principio de autonomia (lo cual pone en tensién el tradicional corte
liberal con que se concibié el ejercicio de la autonomia privada con las particularidades
del contexto y los sujetos involucrados/as).

Por otra parte, porque en nuestro ambito, resulta una medida tendiente a
corregir los desequilibrios propios de una estructura patriarcal de distribucion de roles
familiares, en la medida en que su aplicacion visibilice y no oculte el entramado social
que acarrea la desigualdad... desandar el camino del sentido que le fue otorgado y que
va adquiriendo, sus limites con otros institutos asi como sus posibilidades de aplicacion,

sera el objeto de las lineas siguientes.

3% Jefa de Trabajos Practicos de Derecho de Familia y Sucesiones y Bioderecho de la Facultad de Derecho

UNICEN, mail: florencia.cala@hotmail.com

310 Doctora en Derecho, Magister en Derecho Privado, por la Facultad de Derecho, UNR. Profesora
Asociada de Derecho de Familia y Sucesiones y Bioderecho de la Facultad de Derecho, UNICEN. mail:
victoriaschiro@hotmail.com

31 Magister en Derecho Privado, por la Facultad de Derecho, UNR. Profesora Titular de Derecho de
Familia y Sucesiones, Bioderecho e Introduccién al Derecho de la Facultad de Derecho, UNICEN. mail:

guiguiz@hotmail.com.
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2. La perspectiva de género y las familias. Las visibilizacion del cuidado en

las respuestas juridicas

La delimitacion de las caracteristicas definitorias del instituto de la compensacioén
econdmica que ensayaremos en este trabajo, no se trata de un intento teérico denodado
por develar su “naturaleza juridica” (si es que los institutos juridicos poseen alguna). Por el
contrario, pretendemos (ambiciosamente) seguir un camino de relectura y resignificaciéon
de las herramientas juridicas del Derecho Privado, en particular del Derecho de Familias,
en perspectiva de género. Ello, conscientes que el arribo a la letra de los Codigos de
institutos que pretenden que cobre visibilidad la desigualdad historica entre los géneros
no alcanza, si no va de la mano con una interpretacion y aplicacion respetuosas no sélo
de la intencion de los/as legisladores/as, sino también de la fuerza expansiva que cobran
las herramientas en manos de quienes saben y quieren usatlas.

Ahora bien, ¢por qué es importante analizar el instituto desde una perspectiva
de género? Porque ello “busca dar cuenta que el Derecho no es neutral, y que al no
aplicar una perspectiva de género, se continia con la pretension de neutralidad del
Derecho y por tanto, se aplica este cuerpo normativo que sélo mantiene y reproduce
una de las tantas formas de dominacion: el género. En cambio, aplicar una perspectiva
de género implica primero “ver y comprender todas las formas en que la mirada de los

varones se ha asumido como humana, y corregirlas™'?

, implica en un caso analizar el
rol de la subordinacién y observar cudl es el resultado de la aplicacion de determinadas
normas, implica también visibilizar los efectos de la construccién social de los géneros y
contribuir a desmantelar los mecanismos de dominaciéon™".

Institutos como el analizado, marcan en su regulacion la posibilidad de dotar
de valor econémico al trabajo de cuidado y por tanto brindarle visibilidad. “““Cuidar”
implica la atencién y satisfaccion de aquellas necesidades fisicas, biologicas, afectivas y
emocionales que tienen las personas. Si bien todas las personas necesitan de cuidados,
aquellas que son dependientes, ya sea por encontrarse en los extremos de la vida
(nifiez, ancianidad) o por otras razones (enfermedades, discapacidad) requieren de una
mayor cantidad de cuidados y/o de cuidados especiales”'*. Tal concepto, “Incluye el

autocuidado, el cuidado directo de otras personas (la actividad interpersonal de cuidado),

312 FACIO, Alda — FRIES, Lorena, “Feminismo, género y patriarcado”, Revista sobre Enseiianza del Derecho
de Buenos Aires, Afio 3, N° 6, Buenos Aires, UBA, 2005, p. 275.

Y Troncoso Z., Camila, Detrecho internacional de los derechos humanos de las mujetes y su recep-
cién por los tribunales supetiores de justicia, p. 10/11 http://repositotio.uchile.cl/bitstream/hand-
le/2250/140378/Detecho-internacional-de-los-derechos-humanos-de-las-mujeres.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y

314 GHERARDI, Natalia- PAUTASSI, Laura- ZIBECCHI, Catla, De eso no se habla: el cuidado en la agenda
piiblica. Estudio de opinidn sobre la organigacion del cuidado, 1° ed., Buenos Aires, Equipo Latinoamericano de
Justicia y Género, ELA, 2012, p. 9.
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la provision de las precondiciones en que se realiza el cuidado (la limpieza de la casa, la
compra y preparacion de alimentos) y la gestiéon del cuidado (coordinacién de horarios,
traslados a centros educativos y a otras instituciones, supervision del trabajo de cuidadoras
remuneradas, entre otros)””"”. Sabemos que estas labores, tradicionalmente, han sido
cumplidas en las familias por las mujeres, merced a una division sexual del trabajo que
“...ha estructurado y consolidado las relaciones de subordinacién de las mujeres. Su
manifestacién es su concentracion en las responsabilidades de cuidado, y su menor y
desigual participacién en el mercado laboral™".

La naturalizacién de las funciones de cuidado, que convirtieran en trabajo no
remunerado el realizado en el hogar, y que expulsaran del ambito de “lo publico” a
las mujeres, determiné la consolidaciéon de estructuras econémicas familiares, donde
la ruptura del vinculo conyugal o convivencial, se ha traducido histéricamente en
desequilibrio econémico. Tal desbalance fue silenciado por el ordenamiento juridico; en
el caso del matrimonio, en ocasiones ocultado tras los efectos de un divorcio contencioso
(el articulo 207 del derogado Coédigo Civil resulta buen ejemplo de ellos, ya que
forzando el concepto de alimentos, incorpord parametros de aplicaciéon muy parecidos
a la compensacién econémica, pero atados a la calidad de “inocente” del divorcio o la
separacion personal). En el caso de la unién convivencial, brindando la callada respuesta
de un pretendido ejercicio de la autonomia en condiciones de igualdad, sin atreverse a
penetrar en las subalternidades escondidas en las familias, en los desequilibrios productos
de desigualdades tan arraigadas en el entramado social que el ordenamiento se dio el lujo
de invisibilizar, a la vista de todos/as, por décadas.

Quitar el velo de tales estructuras de subordinacion, exige respuestas. El paso
dado por la norma a través de la compensaciéon econémica ha resultado decisivo’”.
La herramienta y los criterios para su aplicacion brindan pautas para dotar de valor
econémico al trabajo en el hogar’'®. “Las pautas del art. 442 desde un ctiterio subjetivo.

No se trata solo de criterios de cuantificacion, sino de circunstancias que determinan o

315 RODRIGUEZ ENRIQUEZ, Corina, “Economia feminista y economia del cuidado. Aportes
conceptuales para el estudio de la desigualdad”, Nueva Sociedad, N° 256, marzo-abril de 2015, en www.
nuso.org, p. 36.

316 PAUTASSI, Laura, “La urgencia de los derechos: exigibilidad en el marco de la desigualdad de género”,
Revista de la Facultad de Ciencias Econdmicas, UNNE , N° 11, Primavera 2013, p. 20-39; en el mismo sentido,
KERSZBERG, Natalia, “Equiparaciéon de roles y género en el Cédigo Civil y Comercial, ¢realidad o
ficcion?”, Revista de Derecho de la Familia y de las Personas, La Ley, 2015 (diciembre), pag, 45 y ss; SCBA, en C.
120.884 “D., M. ¢/ G., P. J.”, del 07.06.2017, voto del juez de Lazzari.

317 Ver BURGOS, Juan Pablo, “La compensacion econémica en el divorcio y en el cese de las uniones
convivenciales”, elDial.com — DC26F2, del 20.03.2019.

318 Respecto de la expresa aplicacion del instituto de la compensacion econdémica como herramienta para
visibilizar y valorizat en términos econémicos el trabajo de cuidado y el consiguiente deber de juzgar con
perspectiva de género, puede verse Cam. Civ. y Com. Pergamino, en autos 3463/2018 “V,, L. A. ¢/ M., R.
H. s/ Matetia de otro fuero”, 04.04.2019, texto completo del fallo disponible en base Juba.
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no la existencia del desequilibrio econémico. Dichas pautas determinan roles y como
estos han incidido en la situacién patrimonial resultante del quiebre™". Queda la labor de
los/as operadores/as juridicos/as, en primer lugar, para precisar los limites del instituto
sin confundir la funcién que el mismo viene a cumplir. Y en tal tarea, identificar las
estructuras familiares desiguales, e intentar retornar el equilibrio econémico perdido; que
sera, como la misma denominacion lo refleja, s6lo una compensacion, ya que la insercion
laboral o productiva, y las oportunidades perdidas, el autocuidado subordinado, entre

otros factores, en mucho son, per se, irrecuperables.

3. La compensaciéon econémica. Sus caracteristicas definitorias y sus

criterios diferenciadores

Laincorporacion en el Codigo Civily Comercial del Instituto de la Compensacion
econémica, como un derecho-deber de naturaleza familiar reciproco, determiné una
serie de debates acerca de su ambito de aplicacion. Concretamente, los institutos con
los cuales se ha emparentado (y a veces confundido), son la responsabilidad por dafios
intrafamiliar y los alimentos.

Podemos hallar captada la compensaciéon econémica en variadas fuentes de
derecho comparado a partir de finales del siglo XX**, algunas de las cuales —bdsicamente
el Derecho espafiol- inspiraron la actual redaccion de la norma argentina. Conforme
afirma Molina de Juan, “si bien existe un sustrato comiin, cada uno de esos sistemas le asigna
funciones especificas y acomoda su fisonomia a las propias necesidades. Por eso, no es ficil formular
una definicion sinica ni identificar sus requisitos de una manera uniforme y vilida para las diferentes
latitudes, como asi tampoco precisar su naturaleza. Mds atin, las sucesivas reformas operadas -en muchos
casos al poco tiempo de su incorporacion - ponen en evidencia ciertas dificnltades para su aplicacion’'.

Respectodelavinculacion quesehaintentado conlaresponsabilidadintrafamiliar,
si bien se ha teorizado acerca de la naturaleza indemnizatoria de la compensacion, ello
ha venido acompafiado de ciertos intentos de attibuirla subjetivamente a un/a cényuge,
haciéndola derivar del incumplimiento de los deberes matrimoniales. Al respecto, cabe

estipular que el instituto de la compensaciéon econémica se adscribe a un sistema de

319Juzgado Civil 92, CABA, en autos “K. M., L. E. ¢/ V. L., G. s/ Fijacién de compensacién”, 06.03.2018,
elDial.com — AAAGCD.

32074 figura de la compensacion econdémica fue receptada en Europa, en Francia, Espafia, Italia, Dinamarca,
Alemania; y en América en El Salvador, Quebec y Chile; Véase FANZOLATO, Eduardo, “Prestaciones
compensatorias y alimentos entre conyuges”, Revista de Derecho de Privado y Comunitario, Alimentos, 1, Buenos
Aires, Rubinzal Culzoni, 2001, pp. 20 y ss.

IMOLINA DE JUAN, Mariel, “Compensaciones econémicas para conyuges y convivientes.
Preguntas necesarias y respuestas posibles”, en http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/
uploads/2015/11/MM]J-Compensaciones-econ%C3%B3micas-para-c%C3%B3nyuges-y-convivientes.
pdf. Extraido el 10/9/2019.p.2
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divorcio sin expresion de causa. De hecho, la exigencia legal de que la prestacion tenga
causa adecuada en el proyecto comun y su ruptura, se erige como un presupuesto de
naturaleza objetiva. En tanto la responsabilidad intrafamiliar derivada de la inobservancia
de deberes matrimoniales, no puede sostenerse en el marco de un sistema de divorcio
con tales caracteristicas.

Respecto del segundo, los alimentos vienen a cubrir una necesidad que el/la ex
conyuge no puede satisfacer por si. E1 CCyC prevé en el articulo 434°* los supuestos
excepcionales de alimentos pos divorcio. Esta nueva perspectiva y captacion normativa
responde a dos motivos centrales como son la supresion del divorcio causado y el
principio de autosuficiencia e igualdad en términos de “igualdad real de oportunidades™?.
Si bien la normativa actual parte del principio general en virtud del cual cada uno de Ixs
conyuges proyectaran sus habilidades para procurar su propio sostenimiento, de manera
excepcional se captan dos supuestos que constituyen el piso minimo de prestaciones que
subsisten luego del cese del vinculo matrimonial, cuya finalidad es paliar la situacioén de
vulnerabilidad y de esta manera evitar que se profundice la desigualdad®. En tal sentido,
la norma en cuestion establece la posibilidad de reclamar alimentos por enfermedad y
por extrema necesidad, sumandose a este marco tuitivo de proteccion la atribucion de la

vivienda familiar —art. 443 y ss. CCyC-.

322 ARTICULO 434.- Alimentos posteriores al divorcio. “Las prestaciones alimentarias pueden ser fijadas aun después
del divorcio: a. a favor de quien padece una enfermedad grave preexistente al divorcio que le impide auntosustentarse. Si el
alimentante fallece, la obligacion se transmite a sus herederos. b. a favor de quien no tiene recursos propios suficientes ni
posibilidad razonable de procurdrselos. Se tienen en cuenta los incisos b), ¢) y e) del articulo 433. La obligacion no puede
tener una duracion superior al niimero de aiios que durd el matrimonio y no procede a favor del que recibe la compensacion
econdmica del articulo 441. En los dos supuestos previstos en este articulo, la obligacion cesa si: desaparece la cansa que la
motivd, o si la persona beneficiada contrae matrimonio o vive en union convivencial, o cuando el alimentado incurre enalguna
de las cansales de indignidad. Si el convenio regulador del divorcio se refiere a los alimentos, rigen las pautas convenidas”.

33 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
en Tratado de Derecho de Familia’, Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Nora Lloveras (direct),
Santa Fe, Rubinzal Culzoni, T'I, 2014, p.283.

324 Ello sin desconocet que, aun cuando la doctrina y jurisprudencia han sido, en general, pacificas al
destacar el caricter excepcional de los alimentos pos divorcio (ver a modo de ejemplo Molina de Juan,
Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, Op. Cit., p. 282y ss y
jurisprudenica alli citada; Zannoni, Eduardo A., “Alimentos debidos entre ex conyuges”, Derecho de Familia
_y de las Personas, Buenos Aires, La Ley, 2016 (diciembre), p. 18; Azpiri, Jorge O., “Alimentos post divorcio.
Los limites del deber de asistencia”, Derecho de Familia, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2016 (abril), p.
115; Grondona, Paula, “Alimentos entre conyuges”, en Alimentos, Aida Kemelmajer de Catlucci y Mariel
Molina de Juan (direct.), Santa Fe, Rubinzal Culzoni, T 1, 2014, p. 209 y 243 y ss y jurisprudencia alli
citada; Sanchez, Daniela Alma y Sad Zarandon, Cecilia, “Variacion y extincién de la cuota de alimentos”,
en Alimentos, Op. Cit., T 11, p. 80; entre otros); dicha posicién no resulta unanime, en tanto ciertos autores
han sefialado que el cardcter excepcional de la prestacion alimentaria entre exconyuges no se desprende
de la ley y el intérprete carece de facultades para atribuir a los citados alimentos esa impronta restrictiva
(Mizrahi, Mauricio L., “Alimentos posteriores al divorcio”, Derecho de Familia y de las Personas, Buenos Aires,
La Ley, 2018 (febtero), p. 3 y ss, cita online AR/DOC/3334/2017).
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De lo expuesto se desprende el caricter asistencial’® de la obligacion alimentaria
pos divorcio, descartandose toda interpretacion que conlleve a adjudicarle una naturaleza
reparadora. Es as{ que la publicizacién del Derecho Privado se agudiza en el Derecho de
Familias, procurandose una armonizacion entre los principios de autonomia y solidaridad
familiar, con lo cual si bien la autonomia de la voluntad toma un rol protagénico en el nuevo
escenario normativo, se encuentra la solidaridad familiar como frontera, edificandose
un sistema en el que se procura una sintesis entre el horizonte y su contorno, cuya
materialidad se encuentra captada en la excepcionalidad de los alimentos pos divorcio.
Y en este instituto se visibiliza la conjuncién y ponderacién entre ambos, en tanto la
solidaridad se erige como responsabilidad con aquellos con quienes se ha compartido un
proyecto comun, actuando como un mecanismo de articulacién que permite concretar
la igualdad real y verdadera entre los miembros de la comunidad a pesar de sus naturales
diferencias individuales™. La solidaridad “Wmporta el reconocimiento de la realidad del otro
y la consideracion de sus problemas como no ajenos, sino susceptibles de resolucion con intervencion
de los poderes piiblicos y de los demds™?. Actia como un mecanismo de articulacion™ que
permite concretar la igualdad material entre los diversos miembros de una familia, a fin
de equiparar los puntos de partida. Y en esta materia, dentro de la dinamica familiar es
importante observar como minimo dos puntos de partida a tener en cuenta a fin de
mitigar cualquier situacion de desventaja y desigualdad, como son el inicio del matrimonio
y el momento de cese y ruptura.

Como anticiparamos, el primer supuesto de excepcion que recoge el articulo
434 CCyC es el de los alimentos debidos a quien padece una enfermedad grave

preexistente’”

. El reclamo alimentario estara por tanto habilitado cuando se esté ante
una enfermedad grave que impida autosustentarse y cuya existencia se da con antelacion
al divorcio. Surge como criterio de interpretacion que la enfermedad debe revestir una
entidad tal que le impida a la persona proveerse de recursos suficientes para mantener
una vida digna. Por la particular situacion de vulnerabilidad y fragilizacion en que se

encuentra el conyuge enfermo, se prevé que si el alimentante fallece la obligacion se

325 Durante la vigencia del Cédigo derogado, se planteaban diferentes tesis respecto de la obligacién
alimentaria post divorcio, considerandola algunos autores de caracter indemnizatorio, mientras que para
otro sector —aunque el matrimonio se hubiese extinguido- no perdia su caracter asistencial la obligacién
alimentaria.

326 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
Op., Cit., p. 286.

327 PECES BARBA, Gregorio, con la colaboracion de Rafael de Asis Roig, Carlos - FERNANDEZ LIESA,
Angel-LLAMAS CASCON vy otros, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria general, Madrid, Universidad
Carlos IIT de Madrid & Boletin Oficial del Estado, 1995, p. 278.

328 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”,
op., cit., p. 286.

329 Con un criterio similar a lo que se preveia en el articulo 208 del Codigo Civil derogado.
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transmite a sus herederos™. Con lo cual, aun ante la muerte del obligado, la obligacion
continua en sus herederos, manteniéndose la excepcion a la inherencia personal de la
obligacion alimentaria y al principio de extinciéon ante la muerte del alimentante, en
virtud del principio de solidaridad que impone priorizar la tutela del enfermo frente a los
herederos personales del alimentante, en tanto dentro del acervo sucesorio existan bienes
para poder afrontar dicha obligaciéon. Y en cuanto a la concurrencia entre herederos y
parientes obligados, recordamos que la doctrina al interpretar los alcances de los articulos
208 y 367 del Codigo derogado considero disvalioso que los parientes obligados puedan
liberarse lisa y llanamente en razén de una carga sucesoria que pesa sobre herederos no
parientes de aquél. Con lo cual se sostenfa que en atencién a las circunstancias del caso,
los herederos podian exigir que esos parientes sean condenados en primer término para

satisfacer la prestacion®

. Estas interpretaciones son susceptibles de coordinarse con la
solucién que proyecta el articulo 546 del CCyC* ante el supuesto de existencia de otros
obligados alimentarios. Indica Molina de Juan que esta solucion resulta razonable en
tanto evita el ejercicio abusivo del derecho, sin perjuicio de la subsistencia de un amplio
espectro de legitimados pasivos®.

El otro supuesto de excepcionalidad que prevé el articulo 434 se refiere a los
alimentos debidos a quien no tiene recursos propios suficientes ni posibilidad razonable

de procurirselos. El antecedente legislativo es el articulo 209°** del Cédigo derogado,

30 A diferencia del articulo 208 del Coédigo Derogado que decia “Fallecido el conynge obligado, aungune se
bubiere disuelto el vinculo matrimonio por divorcio vincular con anterioridad, la prestacion serd carga de la sucesion debiendo
los herederos prever antes de la particion, el modo de continuar cumpliéndola”, la actual normativa prevé que ‘5 e/
alimentante fallece, la obligacion se transmite a sus herederos”, con la finalidad de zanjar las criticas existentes que
genero la consideracion de la prestacion alimentaria como carga de la sucesion, ya que las cargas de la
sucesion en sentido estricto nacen luego de la muerte del causante, en tanto la deuda alimentatfa prevista
en el art. 208 tenfa su génesis con anterioridad a la muerte. ZANNONI, Eduardo, Derecho Civil. Derecho
de Familia T2, Buenos Aires, Astrea, 2002, p.223; BOSSERT, Gustavo, Régimen juridico de los alimentos, 2°
edicion, Buenos Aires, Astrea, 2012 p.112; MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, op., cit., p. 286.

1 ZANNONI, Eduardo, Derecho Civil. Derecho de Familia, T2, Op., Cit., p.223; BOSSERT, Gustavo,
Régimen juridico de los alimentos, Buenos Aires, Astrea, 1993, p.11.

32 ARTICULO 546.- Existencia de otros obligados. “Incumbe al demandado la carga de probar que existe
otro pariente de grado més proximo o de igual grado en condiciéon de prestatlos, a fin de ser desplazado
o concurrir con ¢l en la prestacion. Si se reclama a varios obligados, el demandado puede citar a juicio a
todos o parte de los restantes, a fin de que la condena los alcance”.

333 MOLINA DE JUAN, Matriel, “Comentatio al articulo 434 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion”,
Op,, Cit., p. 291.

34 En referencia a los alimentos de extrema necesidad del derogado articulo 209, Mizrahi sostuvo:
“... Efectivamente, si bien el divorcio rompe el vinculo, no por esa circunstancia aniquila su existencia
anterior... Desde este enfoque, pues, no parece ajustado a la equidad ni a un principio de justicia que el
derecho no intervenga ante la eventual indiferencia que exhiba alguno de los ex - esposos en relacion a las
necesidades del otro. Es por eso que, para nuestro criterio, el mentado deber legal de asistencia va mas alld
de la ruptura del vinculo y su justificacion excede las puras razones humanitarias”, MIZRAHI, Mauricio,
“Los alimentos entre conyuges divorciados por causales objetivas. Desdoblamiento interpretativo del
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que preveia los “@limentos de extrema necesidad”, cuya fijacion se independizaba de todo

concepto de culpa, fundamentandose en un principio de humanidad y solidaridad

335

familiar ante el mas necesitado La procedencia de estos alimentos s6lo tendra lugar

en tanto se acrediten dos extremos: la ausencia de recursos propios para cubrir las

necesidades —su estado de pobreza y la carencia de bienes o recursos™

337

- y la imposibilidad
de procurarselos™’. El articulo 434 remite a los incisos b, ¢ y e del articulo 433 para la
determinacién de la prestacion de alimentos, con lo cual se tendra que tener en cuenta
“....b) la edad y el estado de salud de ambos conyuges, ¢) la capacitacion laboral y la posibilidad de
acceder a un empleo de quien solicita alimentos;...e) la atribucion judicial o fdctica de la vivienda
Samiliar...”>®.
La excepcion a esta obligacion se materializa también en el caracter temporatio
de la misma —excluyendo toda pretension vitalicia-, en tanto constituyen una obligacion
a favor de alguien con quien ya no se tiene ningun tipo de vinculo juridico. El limite
temporal que prevé la norma se encuentra en la cantidad de afios que duré el matrimonio.
Asf como se consagra este fraccionamiento del complejo temporal, la norma también
prevé otro limite a los alimentos pos divorcio al decir que “...7no procede a favor del que recibe la
compensacion econdmica del articulo 441”. El caracter excepcional del derecho alimentario pos
divorcio se refleja asi también en la imposibilidad de reclamar alimentos si se ha recibido
una compensacion econémica®. Indica Molina de Juan que la incompatibilidad no debe
conducir a interpretaciones que confundan ambos institutos, sino que tiende a remarcar
el caracter excepcional del derecho alimentario pos divorcio y revalorizar el principio

de autosuficiencia™. Con lo cual si existe una situaciéon de desigualdad, el conyuge a

articulo 209 del Cédigo Civil”, La Ley, 2009-B, 1104.

35 KRASNOW, Adriana -NADALINI, Gustavo, “Los efectos comprendidos en el piso minimo de
proteccion”, en Tratado de Derecho de Familia, T. 11, Adriana Krasnow (direct.), Buenos Aires, La Ley, 2015,
p.463.

336 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”,
Op,, Cit., p. 292.

37 KRASNOW, Adriana- NADALINI, Gustavo, “Los efectos comprendidos en el piso minimo de
proteccion”, Op., Cit., p.461.

38 Aun cuando hay quienes han sefialado que dichas pautas son meramente enunciativas, pues lo que
petsiguen es determinar la situacién de hecho en que se encuentra cada una de las partes, por lo que
entienden que un criterio de razonabilidad, justicia y equidad compromete al juez a tener en cuenta otros
elementos, entre los cuales destacan el hecho de que exista una disparidad o desequilibrio econdémico
creado en las condiciones de vida de los exesposos por el cese de la comunidad de vida y el consecuente
divorcio (ver Mizrahi, Mauricio L., Alimentos posteriores al divorcio, Op. Cit, p. 3 y ss,); lo que estimamos puede
llevar a una confusién entre el instituto alimentario y el de la compensacién econémica y sus respectivos
ambitos de aplicacion.

3 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
op., cit., p. 296.

340 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Alimentos y compensaciones econémicas”, en Alimentos, Op, Cit., p.
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quien el divorcio produce un desequilibrio manifiesto que signifique un empeoramiento
de su situacion, teniendo en cuenta como minimo dos puntos de partida como son el
matrimonio y su ruptura, tiene derecho a una compensacion, debiéndose atender en
primer lugar esta situacién y para el caso de que no sean susceptible de acreditarse los
extremos previstos en el articulo 441 CCyC, o en los supuestos de que haya vencido el
plazo de caducidad, se podran solicitar los alimentos de extrema necesidad, pero sélo
como ultima ratio.

Esasique, sibien tanto el derecho alimentario como el derecho ala compensacion
econdmica tienen su base en un criterio de equidad, en el primero se advierte la equidad
ante la necesidad, en tanto que en el segundo supuesto la equidad se traduce en una
idea de justicia correctiva que viene a remediar una situaciéon de desequilibrio en aras de
proteccion al mas débil. Indica Molina de Juan “...es un derecho de naturaleza patrimonial
que tiene por finalidad evitar el desequilibrio que el divorcio produce en alguno de los esposos, que
tiene su causa adecunada en la peculiar distribucion de roles y funciones durante la vida matrimonial.
Si bien este desequilibrio se mantenia “oculto” o “compensado” durante la vida compartida, con el

541 Se advierte entonces la distincién de finalidades que cada uno

divorcio se hace patente
de estos institutos posee, que aunque posean puntos de contacto (ambos comparten
algunos criterios de fijacion, asi como la posibilidad de acordarlos mediante un convenio
regulador conforme el articulo 439 CCyC), tienen diferentes caracteres, requisitos de
procedencia, modalidades de cumplimiento y caducidad. Asimismo, se distinguen su
naturaleza —asistencial en los alimentos y reparadora en la compensaciéon econémica-,
asi como su finalidad tuitiva —en los alimentos el criterio de equidad se encuentra en la
exigencia de justicia de paliar la necesidad, en tanto que en la compensacién econémica
la finalidad es correctiva a fin de paliar una desigualdad que acarrea un desequilibrio
economico-.

Ante este supuesto factico de excepcionalidad, nos preguntamos ¢qué criterio
de interpretacion debe prevalecer ante la obligacion alimentaria de los parientes frente al
conyuge de quien peticiona los alimentos? Si bien el Cédigo no prevé una regla expresa
que resuelva el conflicto alimentario cuando concurre la obligaciéon del exconyuge
con la de los parientes, consideramos que en virtud de una interpretacion sistematica
del CCyC -en donde el criterio de interpretacion hoy se situa en la atenuacion de las
consecuencias alimentarias pos divorcio y en el caracter excepcional de la obligacion del
exconyuge- se desprende la prelacion de la obligacion alimentaria de los parientes sobre

la del exconyuge**. No obstante, este criterio de interpretacion no es absoluto, y podrian

31 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”,
Op.,, cit., p. 297; ROCA TRIAS, Encarna, Familia 'y cambio social (De la “casa’ a la persona), Madrid, Cuadernos
Civitas, 1999, p. 199.

342 §in desconocer que dicha postura dista de ser undnime, en tanto hay autores que entienden que, frente
a dicho contexto factico y como principio, el primer obligado debe ser el exconyuge, en virtud de que
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admitirse excepciones en atencion a la naturaleza del derecho en juego, armonizandose
con el criterio normativo que emana del articulo 546 CCyC*.

El caracter de excepcionalidad de la obligacién alimentaria pos divorcio se
materializa también en las causales de cese que se prevén para ambos supuestos facticos
descriptos, como son: si desaparece la causa que la motivo, o si la persona beneficiada
contrae matrimonio o vive en unidon convivencial, o cuando el alimentado incurre en
alguna de las causales de indignidad.

Ahora bien, de laliteralidad del articulo 434 CCyC se desprende que la obligacion
alimentaria cesa si se recibe la compensacion econémica en el supuesto de los alimentos
de extrema necesidad, pero no se menciona de manera expresa este supuesto de cese
en los alimentos por enfermedad. Realizando una tarea de interpretacion del articulo
en toda su integralidad, es decir el supuesto que prevé la obligaciéon por enfermedad y
el parrafo que menciona los motivos de cese, consideramos que ante la eventualidad
de que la persona enferma reciba una compensacién econémica no hace cesar sin mas
la obligacién alimentaria como sucede en el supuesto de alimentos por necesidad. No
obstante, creemos que esta soluciéon no es absoluta, sino que quien cumple conla prestacion
alimentaria podria demostrar que ha cesado la situacién que le impide autosustentarse
en virtud de la compensacién, y en consecuencia podria cesar la obligaciéon en tanto
se acredite que no se agudiza una situacién de fragilidad. Por ello la soluciéon no es
automatica como en el inciso b., sino que se requiere de la intervencion judicial en aras
de la proteccién de quien se encuentra en situacion de mayor vulnerabilidad, y de este
modo evitar que en razon del género y el estado de salud, ciertas personas pueden verse
desproporcionadamente afectadas por una discriminacion intersectorial. Ello requerira
operadores/as juridicos/as atentos/as que puedan reconocer estas formas entrecruzadas
de discriminacién, el impacto negativo combinado en las mujeres afectadas y brindar la

respuesta juridica mas adecuada a ello™*.

al contraer matrimonio se lleva a cabo un acto voluntario y quien lo hace debe por tanto atenerse a las
consecuencias del mismo, aunque después desaparezca la relacion matrimonial; mientras que la situacion
del pariente resulta muy diferente, pues su condicioén de tal estd fuera de esa voluntariedad (Mizrahi,
Mauricio Luis, A/imentos posteriores al divorcio, Op. Cit., p. 3 y ss).

33 MOLINA DE JUAN, Mariel, “Comentario al articulo 434 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”,
Op., Cit., p. 300.

344 Recomendacién general N° 28 del Comité de la CEDAW, relativa a las obligaciones basicas de los
Estados partes de conformidad con el articulo 2 de la CEDAW. Pirr.18 “La interseccionalidad es un
concepto basico para comprender el alcance de las obligaciones generales de los Estados partes en virtud
del articulo 2. La discriminacién de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera indivisible
a otros factores que afectan a la mujer, como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, la salud,
el estatus, la edad, la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de género. La discriminacién por
motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos grupos en diferente medida o forma que
a los hombres. Los Estados partes deben reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas formas
entrecruzadas de discriminacién y su impacto negativo combinado en las mujeres afectadas. También
deben aprobar y poner en prictica politicas y programas para eliminar estas situaciones y, en particular,
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En cuanto a los alimentos provisotios, corresponde determinar la procedencia
de los mismos pendiente la sentencia de fijacioén de la compensacion. Si como afirma
cierta doctrina espafola, quien pide alimentos no tiene lo necesario, pero quien solicita
la compensaciéon “algo tiene”* (criterio que patrece reiterar el Codigo argentino al
regularlos como prestaciones excluyentes), no parecerian procedentes los “alimentos”
provisorios, por no mediar “necesidad”. Pero la pregunta es ¢puede haber desequilibrio
Y necesidad?.

Ambas situaciones facticas pueden darse de manera conjunta. Pero el
otorgamiento de la compensaciéon econémica, sea a través de una prestacion unica o
prestaciones periddicas, hace cesar en los hechos la situacién de necesidad en caso que
la misma exista; lo cual no implica que la compensacién como instituto proceda ante la
necesidad o tenga la finalidad de paliarla. En el proceso que dirima su otorgamiento, y
en caso de que ademas del desequilibrio pueda mediar una situaciéon de necesidad que
darfa lugar a alimentos, cabria hasta el momento en que se otorgue la compensacion la
adjudicacion de alimentos provisorios; los cuales en principio cesaran, en caso de que la
compensacion sea procedente. Conforme al articulo 721 del CCyC los conyuges pueden
reclamar la fijacién de alimentos provisorios, al preverse que “Deducida la accidn de nulidad
0 de divorcio, 0 antes en caso de nrgencia, el juez puede tomar las medidas provisionales necesarias para
regular las relaciones personales entre los conyuges y los hijos durante el proceso. Puede especialmente:
e. determinar los alimentos que solicite el conyuge teniendo en cuenta las pantas establecidas en el
articnlo 4337 soluciéon normativa que se integra a su vez con el articulo 544 del CCyC
que contempla los alimentos provisorios, al prever “Desde el principio de la cansa o en
el transcurso de ella, el juez puede decretar la prestacion de alimentos provisionales, y también las
expensas del pleito, si se justifica la falta de medios”. Las captaciones normativas mencionadas
visibilizan la adecuada armonizacién y distingo de ambos institutos y la coordinacion
con el principio de solidaridad familiar en sus distintas perspectivas®®. En un caso, el de
los alimentos, se responde a una finalidad eminentemente asistencial, mientras que en el
otro, la solidaridad se canaliza en una obligacién del reequilibtrio patrimonial producto

de la ruptura matrimonial.

cuando corresponda, adoptar medidas especiales de caracter temporal, de conformidad con el parrafo 1
del articulo 4 de la Convencion y la Recomendacion general N° 25”.

35 VAQUEZ IRUZUBIETA, Catlos, “La pensién indemnizatoria en los juicios de separacion y divorcio”,
La Ley, T. 2, 1982, pag. 817.

346 Sin perjuicio de que existen autores que se resisten a afirmar que el instituto de la compensacién
econémica tiene sustento en el principio de solidaridad familiar, estimando que resulta insuficiente
acudir en estos casos a ese concepto tan general pues aqui media una causa concreta y especifica que
amerita el compromiso de hacer frente a esa compensacion, la que en consecuencia tiene lugar porque, en
concreto, acontece un enriquecimiento puntual sin causa legitima a partir del cual, y como contrapartida,
un excoényuge ha sufrido un dafio injusto (ver Mizrahi, Mauricio L., “La compensacién econémica en el
divorcio y las uniones convivenciales”, Derecho de Familia y de las Personas, La Ley, 2018 (agosto), p. 3, cita
online AR/DOC/1344/2018.
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4. Repensando sus contornos

Lo expuesto precedentemente devela la necesidad de continuar en la tarea
de construccion de los caracteres definitorios del instituto, debiendo el/la operador/a
separar adecuadamente el ambito correcto de actuacion del mismo, en el marco de
una interpretacion contextual, pero a la vez, repensando su ambito de aplicacion ante
situaciones que escapen a las previstas originariamente como propias de cada instituto.

Como afirma Pellegrini, resta ante la vigencia del Cédigo Civil y Comercial, que
“a través de la tarea conjunta de abogados y jueces se logre delinear esta figura, para que
efectivamente funcione como una herramienta de “correcciéon” o ajuste de los efectos
disvaliosos que pudiera provocar la finalizacién de un proyecto de vida en coman™.

La compensacién econdémica es un remedio propio del derecho de familias,
frente a todos los desequilibrios patrimoniales que la separacion produce. La
compensacion excede en su objeto al derecho alimentario extinto, y abarca supuestos
que contienen ampliamente aquellos menoscabos de naturaleza patrimonial, que pueden
sucederse a rafz de la ruptura matrimonial. Tampoco posee naturaleza indemnizatoria.
Su finalidad es “corregir un desequilibrio patrimonial manifiesto”. Tal conceptualizacion
resulta provisional, puesto que nos hallamos ante un instituto cuya “naturaleza esta en
construccion”.

Habiendo entonces diferenciado el instituto de otros con los cuales puede
confundirse, podemos entonces ensayar (provisoriamente) sus caracteres distintivos.

Los derechos subjetivos familiares, como contenido de las relaciones juridicas
familiares, a la vez integradas con deberes juridicos que funcionan conjuntamente
en muchos supuestos, constituyen las facultades que las normas juridicas familiares
conceden a la persona con el fin de proteger y hacer valer sus intereses legitimos
emanados de las relaciones juridicas familiares®®. Pese a las particularidades de cada
uno, poseen los siguientes caracteres comunes: son extrapatrimoniales, inherentes a la
persona, relativos, intransmisibles, irrenunciables, imprescriptibles y vitalicios. Respecto
del derecho alimentario, se considera sin hesitacion que comparte tales caracteristicas, y
su ejercicio en al marco judicial se vehiculiza a través de acciones de ejercicio de estado
de familia.

A su vez, podemos enmarcar a los alimentos, dentro de los derechos de crédito

7 Sobre el interesante y meduloso anlisis de la figura remitimos al articulo de Maria Victoria Pellegrini,
“La compensacién economica en la reforma del Codigo Civil argentino”, en Derecho de las Familias, Infancia
y Adbolescencia. Una mirada critica y contempordnea, Buenos Aires, Infojus, 1° ed., 2014, p. 349 y ss.

38 KRASNOW, Adriana, “Derechos subjetivos familiares. Acto juridico familiar. Estado de familia y
posesion de estado de familia. Acciones de estado de familia y acciones de ejercicio de estado de familia”,
en Tratado de Derecho de Familia, Adriana, Krasnow (direct.), Buenos Aires, La Ley, 2015, p. 223.
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propios del derecho familiar. Y en esa categoria incluirfamos asimismo a la compensacion
econémica. Ahora bien, podemos considerar a la misma como un derecho subjetivo
familiar, con todos los caracteres antes mencionados?. O lo deberfamos incluir como un
derecho subjetivo familiar, excepcionandolo del cumplimiento de ciertos requisitos?. O
bien los derechos de crédito propios del derecho de familia, son una categoria diversa
a los derechos subjetivos familiares en sentido estricto, y los alimentos forman parte de
ambas, mientras que la compensacion econémica no?.

En lo que sigue veremos los principales caracteres de los derechos subjetivos
familiares, analizando su aplicabilidad al instituto de la compensacién econémica:

A) Extrapatrimonialidad: En ello entendemos que no comparte la particularidad
de los alimentos. Se trata de un derecho patrimonial, con consecuencias
patrimoniales, independientemente del criterio o fundamento solidarista con el
cual fue pensado.

B) Inherencia personal: ello determina que su ejercicio recae solo en el titular
del derecho, o bien en su representante, pero no podrian ejercerse por via de
subrogacion. Mas alla de tratarse de un derecho patrimonial, entendemos no
cabe lo acontecido con otros derechos patrimoniales derivados de las relaciones
juridicas familiares, como es el caso de la posibilidad de los acreedores de
solicitar la liquidaciéon y particion de la comunidad de ganancias, donde hay
circunstancias objetivas y eminentemente patrimoniales a dirimir. En el caso de las
compensaciones econémicas, el juez para su fijacion debe analizar circunstancias
subjetivas, propias de la vida familiar, que el acreedor no esta en condiciones de
ventilar ni de probar en el marco de un proceso de fijacion de la cuantia de la
misma. Mis alld de que sea embargable y compensable.

A la vez jcorresponderia la transmisibilidad sucesoria del derecho y por tanto
de la accion, si el beneficiario muere antes de transcurrir el plazo de caducidad
para incoarla? Entendemos que, por una parte, como se trata de la fijacion
de un monto, si el mismo se hubiere fijado y no pagado total o parcialmente,
corresponde a los herederos el reclamo de tales sumas. Ahora bien, la accién en
s{ misma no puede iniciarse ex novo, y si fue instada por el causante y el mismo
muere sin que haya recaido sentencia, la accién caduca.

Respecto del deber, el derecho espafiol, determina en su articulo 101 que “E/
derecho a la pension no se extingue por el solo hecho de la muerte del dendor. No obstante,
los herederos de éste podrdn solicitar del Juez la reduccion o supresion de aquélla, si el candal
hereditario no pudiera satisfacer las necesidades de la deuda o afectara a sus derechos en la
legitima’”.

Esta solucion no es susceptible de aplicacion en el derecho argentino, ya que ante

la muerte del deudor, el monto correspondiente a la compensacion econémica
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D)

constituye una deuda sin inherencia personal, y por tanto transmisible. En ello
se advierte el criterio diferenciador respecto de la solucién proyectada en materia
de alimentos pos divorcio del inciso 1 del art. 439.

Irrenunciabilidad: Este instituto, mas alld de su aplicabilidad general, se fijo
asimismo como un instrumento destinado a paliar la desigualdad estructural
de género, que se traduce entre tantos factores, en la desigualdad en el ambito
patrimonial. En aquellos hogares donde se mantiene el tradicional esquema
mujer cuidadora / hombre proveedor, acciones legislativas como la incorporada
a través de la compensacion, determinan asimismo una concreta medicion y
cuantificacion del trabajo no remunerado de la mujer en el ambito doméstico,
permitiendo ala vez contribuir luego a tornar viable suindependencia patrimonial.
Determinar la renunciabilidad anticipada a este derecho, constituye una medida
regresiva respecto de los derechos econémicos de la mujer.

Imprescriptibilidad: No empece a este caracter, el hecho de consagrarse un plazo
de caducidad en la norma. Ahora bien, tal plazo de caducidad merece ponerse
entre paréntesis cuando nos encontramos frente a situaciones en las cuales el
plazo corre en contra de la persona beneficiaria y puede profundizar ain mas su
situacion de vulnerabilidad. Ello fue objeto a analisis en un fallo en que se decreté
la inconstitucionalidad del plazo de caducidad para solicitar las compensaciones
econémicas en las uniones convivenciales. Alli merced a una interpretacion
armoniosa efectuada en clave convencional, a partir del derecho de toda mujer
a una vida libre de violencia consagrado en la Convencién de Belém do Para, se
estim6 que “Dada la especial situacion de violencia que se deriva de los hechos
denunciados, la inestabilidad del grupo familiar en esos momentos y el estado de
vulnerabilidad que atravesaba en dicha ocasion la peticionante, concluimos que
el computo del plazo de caducidad para el ejercicio de esta accién no pudo iniciar
el mismo dia del retiro del hogar familiar a causa de los hechos de violencia
sufridos por la mujer”**.

La caracterizacion de un instituto debe servir a los efectos de identificar y

respetar sus fines y no desvirtuarlos a momento de su aplicacion, ni confundirlos en esa
tarea con otra herramienta. Pero la finalidad no es encorsetarlo de modo tal que en la
ardua tarea de que responda a un ideal teérico preconcebido, nos perdamos de la razén
por la que vié la luz. Es por ello que tal vez sea, como en otras latitudes lo han nominado,
sea un instituto “sui generis”’; modo acordado de decir que su naturaleza es en realidad

una construccion, algo que anida en el derecho vivo.

5. Reflexiones finales

M. E C.¢/ C.J. L. | compensacién econdémica, Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial,

Laboral y de Minerfa de Neuquén, 6-jul-2018.
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7350 ] Derecho Privado nos coloca ante desafios

La necesidad de “generizar
multiples, que asomaron primariamente en el Derecho de Familia, histéricamente mas
permeable a la versatilidad de su objeto y a los desatios que le presentan las nuevas
realidades, as{ como los nuevos modos de percibirlas.

Delinear los contornos de un instituto, pero conscientes, atentos y dispuestos/as
a su fuerza expansiva, nos permite por un lado ser “fieles” a su finalidad, pero proactivos
al momento de cobijar nuevas posibilidades de aplicacion.

El instituto de la compensaciéon econémica es buena prueba de ello. Irrumpié
como un nuevo instituto, generando las inercias propias de la rama de atribuirle
naturaleza, aun cuando a poco de describirlo vemos que tal vez no se adapte a ninguna
preconcebida. Tal vez la pregunta no sea ¢Qué es?, sino ¢Para qué (y para quién) es?
Esa(s) pregunta(s), corren el velo de realidades familiares, histéricamente arraigadas en
una trama social silenciadora, y que ahora tienen nombre y tienen valor. Y una vez
corrido el velo, el desafio de los/as operadores/as juridicos/as de utilizarla en pos de
la igualdad, se transforma en una obligacién, pues ya no es posible, como en el mito

platonico de la caverna, mirar hacia atras.

350 GARCIA MUNOZ, Soledad, “La progresiva generizacion de la proteccién internacional de los
derechos humanos”, Revista electrinica de estudios internacionales, N° 2, Asociacion espafiola de Profesores
de Derecho Internacional y relaciones internacionales, 2001. En http://www.reei.org/index.php/revista/
num?2. Extraido el 10/9/2019. Tal concepto “pretende condensar en una sola palabra el fenémeno de
transversalidad o impregnacion de la proteccién internacional de los derechos humanos, por el género
como concepto y perspectiva de andlisis” (p. 2).
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Violencia contra el colectivo LGTBI en los espacios publicos: aproximaciones
para el estudio de la situacion en América Latina

Brocca, Mariana®!

Ormar, Camila®*?

1. Introduccion

Durante los ultimos afios se ha visibilizado las distintas formas de violencia
a las que, con frecuencia, se exponen las personas pertenecientes al colectivo LGTBI
(Iesbianas, gays, trans, bisexuales e intersex) en América Latina. A modo de ejemplo, en
2014 en la ciudad de Sao Paulo una pareja de varones fue atacada y expulsada del metro
por un grupo de hombres después de que estos le dijeran a la pareja que tenfan que dejar

de abrazarse®*?

. Ese mismo afio, otra pareja de hombres que estaba mirando un partido
de futbol en un bar de México fue rodeada por otros veinte hombres que los insultaron,
les exigieron besarse, los empujaron, los escupieron y les tiraron cerveza. La pareja no

presentd una denuncia formal porque estaba acostumbrada a este tipo de ataques™.

1 Abogada (UNICEN). Becaria Fulbright 2019/2020. Candidata a LL.M. en International Human
Rights Law por University of Notre Dame. Docente interina de las Catedras de “Derechos Humanos y
Garantfas” y “Derecho Internacional Publico” de la Facultad de Derecho de la UNICEN. Integrante del
Centro de Estudios en Derechos Humanos (CEDH) de la misma Casa de Altos Estudios.

32 Abogada (UNICEN). Doctoranda (UBA). Becaria doctoral (CONICET). Ayudante diplomada en
“Derechos Humanos y Garantias” y “Derecho Internacional Publico” de la Facultad de Derecho de la
UNICEN. Integrante del Centro de Estudios en Derechos Humanos (CEDH) de la misma Casa de Altos
Estudios.

3 PRAGMATISMO POLITICO. “Gays sio espancados por 15 homens no metré de Sio Paulo” 14 de
noviembre de 2014. Citado en CIDH, Violencia contra petsonas LGTBI, OAS/Set.L/V/Il.rev.2, 2015,
parr. 112. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf

354 SDP NOTICIAS. “Fanaticos gays del Atlético de Madrid sufren ataque homofdbico en México,” 27
de mayo de 2014. Citado en CIDH, Violencia contra personas LGTBI, OAS/Ser.L/V/ILtev.2, 2015, parr.
112. Disponible en: http://www.oas.otg/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf
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Situaciones similares también se han registrado en Estados como Chile’™ y Colombia™.

El presente trabajo tiene como objetivo llamar la atencién acerca de los
principales retos y desafios de la region para el abordaje de la violencia contra las personas
del colectivo LGTBI en zonas publicas y conocer si aquéllos son receptados, o no, por
el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) de la mano de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Corte IDH) como principales 6rganos de nuestro sistema de proteccion.

Para lograr el objetivo propuesto, se utilizara el siguiente orden: en primer
lugar, se exploraran las principales formas de violencia a las que se enfrentan las
personas del colectivo LGTBI en el marco de espacios publicos. Luego, se presentaran
los estandares desarrollados por los 6rganos de proteccion del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos (SIPDH) no sélo para obligar a los Estados a
cumplir con las disposiciones contenidas en los instrumentos juridicos del sistema, sino
ademas para dotarlos de herramientas necesarias para contribuir, con perspectiva de
derechos humanos, a frenar la situacioén de violencia que enfrenta uno de los grupos mas

vulnerables de nuestra region. Por tltimo, se enunciaran las conclusiones alcanzadas.

2. El colectivo LGTBI y la violencia que atraviesa en espacios publicos

Segun el Observatorio de Personas Trans Asesinadas, 2115 homicidios fueron
reportados entre enero de 2008 y abril de 2016 en todas las regiones del mundo, de los

357

cuales 1654 delitos fueron denunciados en América Latina™’. Esto implica que el 78% de

los ctimenes de odio reportados a nivel mundial ocurrieron en nuestra regién™®.

En sintonfa con lo expresado por el Observatorio, la CIDH* ha destacado que la

> THE CLINIC. “Movilh denuncia golpiza a lesbianas en pub y dos casos de discriminacién en clinica,”
25 de julio de 2012. Citado en CIDH, Violencia contra personas LGTBI, OAS/Set.L/V /ILrev.2, 2015,
parr. 112. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf

3¢ CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Decisién T-909 de 2011, 1 de diciembre de 2011.
Citado en CIDH, Violencia contra personas LGTBI, OAS/Set.L/V /ILrev.2, 2015, part. 112. Disponible
en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf

7 OBSERVATORIO NACIONAL DE CRIMENES DE ODIO LGBT. Informe del afio 2018. http://
www.defensotia.org.ar/wp-content/uploads/2019/03/Obsetrvatorio-Nacional-de-Ct%C3%ADmenes-
de-Odio-LGBT_Informe-2018.pdf

8 OBSERVATORIO NACIONAL DE CRIMENES DE ODIO LGBT. Informe del afio 2018. http://
www.defensotia.org.ar/wp-content/uploads/2019/03/Obsetrvatorio-Nacional-de-Ct%C3%ADmenes-
de-Odio-LGBT_Informe-2018.pdf

359 CIDH. Reconocimiento de derechos de petrsonas LGBTIL, OEA/Ser.L/V/I1.170 Doc. 184, 2018, patt.
171, http:/ /www.oas.otg/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf
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violencia contra dicho colectivo no responde a actos aislados, sino que, por el contratio,
es generalizada y ocurre en todas las esferas de la vida publica y privada producto de
“una amplia discriminacién e intolerancia respecto de orientaciones sexuales, identidades
de género, expresiones de género diversas y personas cuyos cuerpos desaffan las

corporalidades aceptadas socialmente™ .

Posteriormente, sélo durante los primeros tres meses del afio 2017 se registraron
17 ctimenes motivados por prejuicios contra personas LGBTI en El Salvador®®!. Una de

las victimas fue secuestrada, asesinada y su cuerpo encontrado con signos de tortura en

362

una carretera’®. Por estos motivos, las personas trans salvadorefias se han visto forzadas

a huir a otros Estados en busqueda de proteccion para sus vidas.

Por otro lado, en Venezuela para marzo de 2017 el cuerpo de una mujer trans fue

encontrado sin vida. Del peritaje realizado se concluyé que fue secuestrada, torturada, su

363 Este homicidio tiene las caracteristicas

similares a los asesinatos de personas gays en ese Estado’®.

pene fue cortado y la piel de su cara levantada

En Brasil cada 28 horas una persona LGBT es violentada por causa de la homofobia,
bifobia y transfobia®®. Asi, la CIDH ha tomado conocimiento de las violentas agresiones
que han terminado con la vida de diez mujeres trans brasilefias®® durante el primer
trimestre del ano 2017. En el caso de Argentina, un estudio realizado por el Observatorio
Nacional de Crimenes de Odio LGBT en el afio 2018, sefala que el principal espacio
fisico en el que se comenten los crimenes de odio contra miembros del LGTBI es la via
publica (41%) al mismo tiempo que el 14% del total representa los casos ocurridos en
establecimientos privados de acceso publico, y el 7% de los casos ocurtieron en rutas
y caminos; el 3% en descampados, terrenos baldios y basurales. El 2% restante es la
sumatoria de los crimenes de odio en donde los cuerpos se encontraron en rios, arroyos,

diques y en zanjones, canales y pozos®’.

360 CIDH. Reconocimiento de derechos de personas LGBTIL, OEA/Ser.L/V/I1.170 Doc. 184, 2018, parr.
171, http:/ /www.oas.otg/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDetechos2019.pdf

361 CIDH. CIDH condena alarmantes cifras de asesinatos de personas LGBT en la region en lo que va del
afio, 2013, https:/ /www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/037.asp

362 CIDH. CIDH condena alarmantes cifras de asesinatos de personas LGBT en la region en lo que va del
afio, 2013, https:/ /www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/037.asp

363 CIDH. CIDH condena alarmantes cifras de asesinatos de personas LGBT en la region en lo que va del
afio, 2013, https://www.oas.otg/es/cidh/prensa/comunicados/2017/037.asp

364 CIDH. CIDH condena alarmantes cifras de asesinatos de personas LGBT en la region en lo que va del
afio, 201, https://www.oas.otg/es/cidh/prensa/comunicados/2017/037.asp

365 CIDH. CIDH condena alarmantes cifras de asesinatos de personas LGBT en la region en lo que va del
afio, 2013, https://www.oas.otg/es/cidh/prensa/comunicados/2017/037.asp

366 CIDH. CIDH condena alarmantes cifras de asesinatos de personas LGBT en la region en lo que va del
afio, 2013, https:/ /www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2017/037.asp

37 OBSERVATORIO NACIONAL DE CRIMENES DE ODIO LGBT. Informe del afio 2018, http://
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Sumado a lo anterior, es necesario sefialar las situaciones de violencia que
enfrentan particularmente las personas defensoras de los derechos de las personas
LGBTI en nuestra region. Asi se destaca en el Estado de Honduras, el asesinato de Paola
Barraza™®, mujer trans defensora de derechos humanos, miembro de la junta directiva
de la Asociacién LGTB Arcoitis y el asesinato de René Martinez®, defensor LGBTI en
San Pedro Sula. En este sentido, la CIDH ha concluido que “las defensoras y defensores
de derechos de personas LGBTI enfrentan una mayor vulnerabilidad a sufrir actos de
violencia, debido a [...] los temas que defienden y en los que trabajan, ya que éstos buscan
desafiar estructuras sociales tradicionales sobre la sexualidad y el género, arraigados en
las culturas predominantes de los paises de la region™”". En el mismo sentido se ha
pronunciado Michel Forst, Relator Especial para las Naciones Unidas sobre la situacion

de los defensores de los derechos humanos®.

Por otro lado, es importante destacar las dificultades que acarrea la busqueda
de informacién detallada en materia de denuncias presentadas por violencia contra
miembros del LGTBI. Asi, la Defensoria LGBT de Argentina, dio cuenta del
ocultamiento de la orientacién sexual de los fallecidos lo que dificulta identificar las

muertes como consecuencia de crimenes de odio*”

. También se observa que en el caso
de Brasil, no existe un campo especifico en los boletines policiales destinados a las
denuncias recibidas por delitos cometidos con base en la orientacioén sexual, identidad
de género o posible motivacion homofébica y la escasez de datos demograficos relativos
a la poblacion perteneciente al colectivo del LGTBI. A ello se afiade la naturalizacion
de la violencia como unica forma de trato posible o se alude a la autoculpabilizacién,

por lo que las estadisticas que se elaboran se refieren sélo a los hechos denunciados, no

www.defensotia.org.ar/wp-content/uploads/2019/03/Obsetrvatorio-Nacional-de-Ct%C3%ADmenes-
de-Odio-LGBT_Informe-2018.pdf

3% CIDH. CIDH condena asesinatos y otros actos de violencia contra defensores y defensoras de derechos
de personas LGBT en Honduras, 2016, http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/027.
asp

3% CIDH. CIDH condena asesinatos y otros actos de violencia contra defensores y defensoras de derechos
de personas LGBT en Honduras, 2016, http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/027.
asp

370 CIDH. Directtices basicas para la investigacion de violaciones a los derechos de las personas defensoras
de derechos humanos en las Américas, OEA/Ser.L/V/IL., 2017, part. 12, http://www.oas.org/es/cidh/
informes/pdfs/DirectricesBasicas-PersonasDefensoras.pdf

31 NACIONES UNIDAS. Declaracién de Fin de Misién Michel Forst, El Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre la Situaciéon de los Defensores y Defensoras de Derechos Humanos, visita a
Hondutas, 29 de abril al 12 de mayo, https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx*NewsID=23063&LangID=S; NACIONES UNIDAS. Consejo de Derechos Humanos, Informe del
Relator Especial sobte la situacién de los defensores de los detrechos humanos, A/HRC/40/60/Add.2,
2019. Disponible en: https:/ /www.refwotld.org.es/pdfid/5c63170d4.pdf

372 B1. TIEMPO, Crimenes contra LGBT, una realidad invisible, 2018, https:/ /www.eltdempo.com/datos/
cifras-de-crimenes-contra-la-comunidad-Igbt-en-latinoamerica-159558
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correspondiendo a la totalidad de las violaciones ocurridas en perjuicio del colectivo
LGTBI que como consecuencia de la anterior no llegan a conocimiento de las autoridades

publicas.

3. Estandares interamericanos en la materia

En el marco del SIPDH, el estandar en materia de proteccion del colectivo
LGTBI surgi6 a partir de la reconocida sentencia al caso “Atala Riffo y nifias Vs. Chile”,
del afio 2012. A partir de dicho fallo, la Corte IDH determiné por primera vez que
tanto la orientacion sexual como la identidad de género quedan comprendidas como
categorias sospechosas en el articulo 1.1 bajo la el concepto de “cualquier otra condicién
social’™, (lo cual fue reiterado en los posteriotres casos “Duque Vs. Colombia®™*”
Freire Vs. Ecuador’™”).

Empero, no fue sino hasta la Opinién Consultiva 24/17 que el SIPDH dio

y “Flor

un nuevo — y esencial — salto a favor de los derechos de las personas LGTBI'®. En
efecto, en dicha opinién consultiva la Corte IDH determind la obligacién que tienen los
Estados de reconocer el derecho que tienen las personas a poder rectificar su género de
acuerdo a su autopercepcion y el derecho al matrimonio de las patejas del mismo sexo™.

Ahora bien, conforme surge de los hechos de los casos citados #7 supra y del
objeto de la Opinién Consultiva 24/17, puede observarse que la Corte IDH ain no ha
tenido oportunidad de pronunciarse en forma especifica sobre la violencia perpetrada
contra el colectivo LGTBI en los Estados de las Américas. No obstante, esta situacién se

encuentra proxima a verse revertida, toda vez que la CIDH ha elevado recientemente un

73 CORTE IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239.

374 CORTE IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No. 310.

37> CORTE IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No. 315.

76 CORTE IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.
Obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos
detivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacioén y alcance de los articulos 1.1, 3, 7,
11.2,13,17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A No. 24.

77 CORTE IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo.
Obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos
detivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacioén y alcance de los articulos 1.1, 3, 7,
11.2,13,17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Setie A No. 24, pags. 87 y 88.

163



caso ante el tribunal interamericano (“Azul Rojas Marin y otra en contra de la Republica
del Perd’™”) relativo a la violencia ejercida sobre una mujer transgénero por efectivos
policiales. Si bien es cierto que los hechos sucedidos no hacen referencia a la violencia
en espacios publicos, existe la posibilidad de que, al momento de pronunciarse, la Corte
IDH siente un estandar en la materia que sea susceptible de ser utilizado también para
tales situaciones. Ademas, a ello debe sumarsele el trabajo ya realizado por la CIDH,
tanto a través de la Relatorfa para el colectivo LGTBI como de sus informes especificos
en el tema que ya han expuesto la situacién de violencia en las Américas. Dentro de
estos ultimos cabe hacer mencién al informe “Reconocimiento de derechos de personas
LGTBI” (2018) vy, especificamente, a uno anterior denominado “Violencia contra
personas LGTBI” (2015), que demuestra el estado de vulnerabilidad en el que se hallan
las personas LGTBI como consecuencia de los ataques perpetrados en su contra.

Como fue referido, el caso “Azul Rojas Marin” relata la detencién arbitraria e
ilegal y la violencia (incluyendo tortura sexual) ejercidas en contra de Azul, una mujer
transgénero peruana que, al momento de los hechos, se identificaba como un varén
gay’”. Asi, segin fue observado por la CIDH en su informe de fondo, los agentes
estatales ejercieron distintos tipos de violencia sexual contra la victima con el objeto de
discriminarla por su orientacién sexual®®. Sumado a ello, Azul fue revictimizada por los
organismos judiciales cuando intent6 denunciar a los funcionarios policiales™.

En su andlisis, la CIDH destacé que el concepto de prejuicio por orientacién
sexual, identidad de género o expresion de género se conforma como una herramienta
para “la comprension de la violencia contra las personas LGBT, ya que permite identificar

22 Asimismo, sefial6 que cuando

el contexto social en el que se manifiesta dicha violencia
una persona LGTBI, o una persona percibida como integrante de dicho colectivo,
es agredida, el Estado tiene la obligacion de realizar una investigacion exhaustiva que
tenga por objeto determinar si el hecho delictivo tuvo como base la orientacién sexual o
identidad de género, tanto real como petcibida, de la victima®’.

La CIDH observé, ademas, ciertos elementos que podrian servir como

378 CIDH. Nota en la que se somete a la jurisdiccion de la Corte IDH el caso no. 12.982 — Azul Rojas
Marin y otra respecto de la Republica del Pert, de 22 de agosto de 2018. Disponible en: https://www.oas.
org/es/cidh/decisiones/corte/2018/12982NdeRes.pdf

7 CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser../V/11.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018.

% CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser../V/11.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018.

81 CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser../V/11.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018.

%2 CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser.L/V/I1.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, part. 95.

% CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser.L/V/I1.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, part. 96.
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indicadores para determinar la existencia de un crimen por prejuicio, sobre todo si se
reinen dos o mas de ellos al mismo tiempo. Los elementos, sin componer un listado

exhaustivo, serfan los siguientes: “i) declaraciones de la victima o el alegado responsable

de que el crimen estuvo motivado por prejuicios™”’; “ii) la brutalidad del ctimen y

signos de ensaflamiento®”; e “iii) insultos o comentatios realizados por el/los alegado/s

responsable/s, que hacen referencia a la orientacién sexual y/o identidad de género de

la/s victima/s*¢”.

Finalmente, la CIDH destacé que el estandar sentado por la Corte IDH en

38722

casos como “Gonzalez y otras (Campo Algodonero) Vs. México™” resulta aplicable

a los casos de violencia contra el colectivo LGTBI, toda vez que la investigacién y

<

esclarecimiento de hechos de “violencia o agresiéon presuntamente motivados por
razén de género, y conforme al presente analisis, por prejuicio, deben considerarse
especialmente las posibles ‘connotaciones discriminatorias’ que pudo motivar dicha

violencia*®”’

. De este modo, la CIDH recalcé que la violencia en contra del colectivo
LGTBI es un tipo de violencia de género que se ve generada por la intencion de castigar
a quienes se entiende que van en contra de las normas de género en el marco de una

sociedad que se caracteriza por su hetero y cisnormatividad®’.

4. Conclusiones

Resulta innegable la alarmante situaciéon de violencia que vive el colectivo
LGTBI en América Latina. En efecto, a lo largo de estas paginas ha podido observarse
que los espacios publicos continian siendo una zona de riesgo para este grupo, donde
sus integrantes son frecuentemente victimas de delitos por prejuicio con base su la
orientacion sexual e identidad de género.

Si bien en el SIPDH fue forjandose un estandar a favor de los derechos del
colectivo LGTBI, lo cierto es que todavia existen cuentas pendientes por resolver. Asi,
¥ CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.

OEA/Ser.L/V/11.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, parr. 97.

% CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Set.L/V/11.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, parr. 97.

¥ CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser.L/V/11.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, parr. 97.

37 CORTE IDH. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205.

¥ CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser.L/V/I1.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, parr. 98.

% CIDH. Informe de Fondo No. 24/18. Azul Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Perd.
OEA/Ser.L/V/I1.167, Doc. 28, de 24 de febrero de 2018, parr. 98.
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a pesar de las bases sentadas por la Corte IDH en sus pronunciamientos, éstos han
versado sélo sobre casos de discriminaciéon y no de violencia, dejandose de lado un
punto clave que expone la situacion de constante violaciéon de derechos que sufren las
personas LGTBI.

Como de costumbre, la CIDH ha podido ir un poco mas alld que la Corte
IDH, desarrollando estandares especificos para las situaciones de violencia que sufre el
colectivo LGTBI tanto a través de su Relatoria y sus informes, como con casos especificos
a partir del sistema de peticiones. Dentro de estos casos, se halla el ya analizado “Azul
Rojas Marin y otra respecto de la Republica del Pertd” que fue elevado por la CIDH a la
jurisdiccion del tribunal interamericano el 22 de agosto de 2018.

Conforme lo sefialado en el apartado anterior, este caso probablemente dé
la oportunidad a la Corte IDH para que siente un estandar jurisprudencial sobre la
violencia ejercida contra el colectivo LGTBI. Resta esperar que dicho pronunciamiento
no resulte excesivamente limitado a espacios como los recintos policiales — donde
sucedieron los hechos en contra de Azul Rojas Marin —, pudiendo ser aplicables también
a otros ambitos como la via publica. Ello resulta sumamente necesario al ser los espacios
publicos donde generalmente se dan los delitos por prejuicio en contra de las personas
LGTBI, lo cual les impide por completo el goce y ejercicio de sus derechos humanos

mas basicos y esenciales.

166



Democracia y Proceso Penal

Principios que inscriben el modelo y una teoria unificada

Di Giulio, Gabriel Hernan*"

1. Introduccion

En el presente trabajo expondré las relaciones entre democracia y proceso
penal, identificadas desde las perspectivas ideoldgica, politica y cientifica. Al abordar
esta problematica se torné necesario analizar el concepto democracia y su arquetipo y
cotejarlos con la repriblica. Al reconocerlos pude individualizar sus aspectos estructurales
y metodologicos. Luego los relacioné con los que inscriben el proceso penal, y analicé los
postulados ideoldgicos y fundamentos epistemologicos de los sistemas procesales.

En modo alguno pretendo proporcionar conclusiones completas. Apenas
reconozco en estas ideas un atisbo de luz. Pero anhelo e intuyo, con la misma conviccion,
que se trata de tierra fértil para contribuir con la comprension del mundo juridico y
favorecer el aporte de herramientas idoneas para construir una sociedad inclusiva,

igualitaria y mas justa.
2. Democracia y republica

Los términos democracia y republica integran el vocabulario usual de las
ciencias politicas y juridicas, pero no estan exentos de equivocos por sus matices y
sensibles variaciones.

En Atenas del siglo VI a.C. la democracia constituy6é una forma de gobierno.
Siguiendo a Herddoto significa poder (kratos) del pueblo (demos). En el pensamiento de
los grandes fil6sofos de la antigiiedad, las formas de gobierno se distinguen esencialmente

por quién gobierna y se clasifican segin sus bondades y vicios. Las hay puras e impuras.

30 Doctor en Detecho, Magister en Derecho Procesal. Especialista en Magistratura, por la Facultad de
Derecho, UNR. Investigador del IEJUS, Facultad de Derecho, UNICEN. Prof. Titular por Concurso de
Derecho Procesal de la Facultad de Derecho, UNICEN.
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Platon sefiala que las formas puras son tres: monarquia, aristocracia y republica™".
Mientras que la democracia es asociada a una forma imperfecta de gobierno®. Aristételes
coincide con la clasificacién de formas puras e impuras. La republica es, también para él,
una forma pura. La Politeia (constitucién) conforma la estructura de desenvolvimiento
de las formas de gobierno puras; y de esta expresion deriva etimolégicamente politia,
término al que Aristételes asigné el gobierno del pueblo en su version perfecta™.

La democracia es concebida como forma pura por Polibio, revirtiendo su
arquetipo y proporcionando una valoracion que llegara hasta nuestros dias®.

Roma se reconocié como republica durante los afios 509 a 27 a.C. Primero
participaban sélo los patricios (aristocratas) y luego se sumaron los plebeyos.

Durante la edad media, la democracia perdié interés y actualidad. Los
movimientos politicos y de poder se explican por si mismos, el absolutismo y las
relaciones entre iglesia y estado y el absolutismo monarquico, no dejaban espacio para
las democracias. El interés se renueva con la ilustracion y el despotismo ilustrado. Sin
embargo, la democracia no lograra erigirse como baluarte de libertad de los pueblos.
El epicentro politico se define por el contrato social, y el contractualismo es una
expresion genética del estado. La democracia aparece asociada, en general, a la forma
directa y eso le vale criticas por su factibilidad en pueblos de considerable densidad

poblacional. El propio Kant lleg a identificar el término con despotismo, asociacion

31 para Platén la democracia es el gobierno delos pobres. En este estado se respira “libertad”, considerando
que cada uno es duefio de hacer lo que le agrada. Pero implica no sometimiento y la inexistencia de deberes
hacia lo publico. Una suerte de anarquia selectiva o voluntatia. Se trata de un gobierno donde nadie manda
y reina la igualdad perfecta. El hombre democratico “rezine en si toda clase de costumbres y de caracteres, tiene todo el
Pplacery toda la variedad del estado popular: y no es extraiio que tantas personas de uno_y otro sexo encuentren tan encantador
1n género de vida, en el gue aparecen reunidas todas las clases de gobiernos y de caracteres” PLATON, La Repiiblica, trad.
y notas Patricio De Azcarate, Prélogo y presentacion Francesc L. Cardora, Espafia, Edicomunicacion S.A.,
1994, pag, 304.

2 Enel plano material, no desde su utopfa.

%2 V. BOBBIO, Notberto, La Teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico, Asio académico
1975-1976, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001, pags. 33 y ss. Aristoteles clasifica las constituciones
(Politeia) a partir de dos criterios: quién gobierna y como gobierna. Quién, distingue entre monarquia,
aristocracia y politia. Como gobierna, responde a la consideracion axiolégica de formas buenas o malas
(en este ultimo caso: la tiranfa, oligarquia y democracia). El gobierno de muchos, valorativamente bueno,
es la politia (poliarquia en la denominacién de Robert Dahl). Explica Bobbio, comparando la oligarquia y la
democracia, “/o gue distingne una forma de gobierno de otra no es el niimero, sino la condicion social de quienes gobiernan,
10 un elemento cuantitativo sino uno cualitative”. BOBBIO, Notberto, La Teoria de las formas de gobierno en la historia
del pensamiento politico, ob. cit., pag. 34 y ss. Si gobiernan los ricos, que son pocos, el régimen es oligarquico.
Si gobiernan los pobres, que son numerosos, se trata de una democracia. La conjuncién de gobierno de
ricos y pobres se da, en Aristoteles, en la politia. Dos formas impuras conjugan en una pura.

394 «polibio llama democracia a la tercera forma que Aristételes llamé “politia™. BOBBIO, Norberto,
La Teoria de las formas de gobierno en la bistoria del pensamiento politico, ob. cit., pag. 45. Sin embargo, el criterio
que utiliza para distinguir entre constituciones buenas y malas difiere del estagirita y se aproxima a las de
Platén.
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que puede identificarse también en las ideas de los constituyentes de Estado Unidos™”.
Montesquieu asoci6 a la democracia a una subespecie dentro de la republica, junto con

la aristocracia®®

. Mientras que Rousseau, considerado por muchos historiadores como
el gestor del concepto moderno de democracia, detendié especialmente su forma directa,
erigida sobre la idea de soberania basada en el libre acuerdo de los ciudadanos, aunque
de improbable consecuciéon material (simil a la utopia platénica). Durante este lapso los
estados no se reconocen como democracias, sino como monarquias o republicas.

El ideal de la Revolucién Francesa, en general, fue republicano. Pero existieron
expresiones pro - democracia, como la de Robespierre. El Federalista aborda la
“republica representativa” y cuestiona a la democracia, pero en su forma directa y en
medida significativa por las razones ya expuestas™’.

En consecuencia, los siglos XVIII y XIX centraron el debate en monarquias
y republicas. A partir del siglo XIX, pero muy especialmente desde la segunda mitad
del siglo XX, luego de la segunda guerra mundial, las democracias son resignificadas
y lograran asumir un rol protagoénico en el escenario mundial y muy particular en
Latinoamérica.

La democracia reconoce alcances y contenidos que conducen a expresiones
sensiblemente diferentes. En su version paleolitica se construye como una forma de
gobierno, del mismo modo que la repuiblica. Se trata de una acepcion minimalista que
determina que el pueblo gobierna a través de la eleccién de las autoridades, que también
provienen de aquél. También integra esa naturaleza la denominada dewocracia procedimental.
El sistema electoral que comprende la postulacion y la eleccion en cargos publicos se
encuentra alcanzado por la democracia.

Sin embargo, existen versiones mas intensas y desarrolladas de la palabra.
Estas representan con mayor fidelidad el pulso de ideas que diversificé politicamente la
acepcion desde la segunda mitad del siglo pasado. Las democracias, desde estas versiones,
ya no representaban una forma de gobierno sino el sistena politico inserto en la sociedad.
Ademas de las cualidades ya descriptas, la democracia finalista requiere resultados de
gestion gubernamental que mejoren la calidad de vida, bienestar, progreso y dignidad del
pueblo: en la democracia social, 1a funcién dirigida al desarrollo de los derechos esenciales,

3% V. HAMILTON, Alexander -MADISON, James - JAY, John, E/ Federalista, Serie Clasicos del
Pensamiento Politico, trad. Daniel Blanch y Ramén Maiz Sudrez, Madrid, Akal, 2015, pags. 61 y ss. En el
texto Madison sefiala que la forma de gobierno preferente es la republica. La democracia es concebida
en su forma directa, es decir, no representativa. Yace en esta circunstancia la mayor implicancia de su
apartamiento. HAMILTON, Alexander -MADISON, James - JAY, John, E/ Federalista, ob. cit. pags. 61 y
ss.

39 MONTESQUIEU, Chatles L., De/ espiritu de las leyes, Libro 11, Capitulos I 'y I, Buenos Aires, Libertador,
2004, pags. 16 y ss.

397 Expresion de James Madison. HAMILTON, Alexander -MADISON, James - JAY, John, E/ Federalista,
ob. cit., pag. 66 y ss. V. también ALEXIS DE TOCQUEVILLE, La democracia en América, Espafia, Akal,
2007.
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individuales y fundamentalmente los sociales, integra la expresién y concepto; y la
democracia social inclusiva reclama la integracion real y efectiva de las minorfas, de los grupos
vulnerables y de los pueblos originarios. Este ultimo modelo se ha enriquecido con la
lucha por los derechos humanos y, en el presente siglo, el nuevo paradigma en desarrollo
generado por la perspectiva de género, con ruptura y deconstrucciéon de estructuras
arcaicas™. En Latinoamérica las democracias han adquirido identidad propia y el primer
desafio cientifico radica en su comprension y explicacion™.

El distingo entre forma de gobierno y sistema politico es sustancial. La forma

de gobierno yace en el estado, su genética es vertical (8" — ). Se trata de una

ciudadanos

estructura de poder acufiada desde el gobierno. Por el contrario, el sistema politico se
entrama en la sociedad. Las democracias estructuran a la sociedad en la dialéctica y la

lucha por la igualdad y se desenvuelven en forma horizontal, caracteres sintetizados en la

idea de “pueblo”. El gobierno esta concebido al servicio del pueblo (pueblo — 400

gobierno)'
La idea de “cargos” publicos es identificada con las cargas.

De modo que, en la actualidad, republica y democracia constituyen expresiones
desemejantes que se representan en distintas dimensiones. La repuiblica es una forma de
gobierno y se estructura desde la idea de estado. La democracia constituye un sistema
politico cuyo desenvolvimiento se da en el entramado social. Se entiende entonces que
solo pueden ser republicanas las instituciones del gobierno (no un club, por ejemplo),
pero las formas de vinculacién social publicas o privadas (un club de barrio o una
asociacion civil) pueden ser democraticas.

Sentadas las diferencias entre democracia y republica se colige facilmente,
y se verifica en el mundo contemporaneo, que existen republicas no democraticas,
democracias no republicanas y republicas democraticas.

%8 Ferrajoli sefiala las diferencias entre la democracia liberal (no en su versién original sino después de las
injerencias ideologicas de la “derecha”, que la asocia al libre mercado el poder econémico preeminente y a
la voluntad de las mayorias, el poder politico absoluto) y democracia constitucional (que inscribe el estado
constitucional de derecho). En éste dltimo caso la democracia “no se reduce ya simplemente a su dimension
politica, que procede de la forma representativa_y mayoritaria de la produccion legislativa, y que condiciona la vigencia de
las leyes, sino que comprende también una dimension sustancial impuesta por los principios constitucionales y en particular
por los derechos fundamentales, que vinculan de ignal modo al contenido de las leyes, condicionando la valides sustancial de
éstas a su garantias” FERRAJOLI, Luigi, E/ garantismo y la filosofia del derecho, Bogota, Universidad externado
de Colombia, 2000, pag. 135. Agrega  garantismo” y “estado de derecho” son paradigmas tedricos de cardcter general
que comportan un sistema de limites y vinculos para todos los poderes -no solo para el poder judicial sino también para
el legislativo y el ejecutivo, y no silo para los poderes priblicos sino también para los privados- en garantia de los derechos
Sfundamentales de todos”. FERRAJOLIL, Luigi, E/ garantismo y la filosofia del derecho, ob. cit., pag. 142 y 143.

399 Para un estudio antropoldgico e histérico de la cultura latinoamericana v. DUSSEL, Enrique, Hipdtesis
para el estudio de Latinoamérica en la historia universal, Buenos Aires, Las cuarenta, 2018; para un estudio filoséfico
v. DUSSEL, Enrique, En bisqueda del sentido. Sobre el origen y desarrollo de una filosofia de la liberacion, Buenos
Aires, Las cuarenta, 2018. En especial la tras-modernidad cultural y la identidad del ser latinoamericano a
partir de una filosofia de la liberacion.

400 Salvo en versiones deformadas o demagogias, como explica FERRAJOLI, Luigi, E/ garantismo y la
[filosofia del derecho, ob. cit., pag. 70.
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Las caracteristicas de las republicas democraticas son las siguientes:

a) Son excluyentes de las monarquicas, las aristocraticas, las dictaduras y los regimenes
totalitarios.

b). El gobierno se estructura sobre la divisién de poderes.

¢). La soberania reside en el pueblo.

d). El estado esta integrado por el pueblo y las autoridades son elegidas del y por el
pueblo.

e). Rige el imperio de la ley (sin reconocimiento de la legitimacion especial del poder
judicial por la democracia®' se producird una tensiéon con los indicado Znfra f).

f). Las decisiones se adoptan por voluntad de las mayorfas (posible tensién con
supra ¢€), mediante votacion (democracia procedimental) o acuerdos (democracia
consensual).

2). Deben considerarse la opinidn e intereses de las minorias y propender a su
integracion.

Nuestro régimen constitucional refleja la evolucion resefiada con anterioridad
en torno a la democracia y su incorporacion al texto durante la segunda mitad del siglo
XX.

La Constitucién Nacional (1853/60) contiene disposiciones inopinadas sobre
la instauracion del régimen republicano de gobierno en el estado argentino, pero ninguna
alusion a la palabra “democracia”. Su articulo 1° reza “La Nacion Argentina adopta para su
gobierno la forma representativa republicana federal, segin la establece la presente Constitucion”. El art.
5 dispone “Cada provincia dictari para si una Constitucion bajo el sistema representativo republicano,
de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la Constitucion Nacional; y que asegure su
administracion de justicia, su régimen municipal, y la educacion primaria. Bajo de estas condiciones el
Gobierno federal, garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones”. El art. 6 indica
“E/ Gobierno federal interviene en el territorio de las provincias para garantir la forma republicana de
gobierno...”. Es especialmente significativo el art. 33 que enuncia “Las declaraciones, derechos
) garantias que enumera la Constitucion no seran entendidos como negacion de otros derechos y garantias
no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de
gobierno”. Esta norma no se limita a relacionar la forma republicana de gobierno con las
declaraciones, derechos y garantias implicitos, sino también el “principio de soberania
del pueblo” (enunciado propio de Rousseau). La frase sefialada y el enlace de términos

€C_ 2

mediante la copula “y” conducen a una interpretaciéon que, en mi opinion, no reconoce

01 FERRAJOLL, Luigi, Eseritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal,
Guzman Nicolas (coord.), T. I, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, pag. 153 y ss. Explica “En un sistema penal
garantista el consenso mayoritario o la investidura representativa del jue no aniaden nada a la legitimidad de la jurisdiccion,
dado que ni la voluntad o el interés general ni ningsin otro principio de autoridad pueden hacer cierto lo que es falso o viceversa.
Este nexo entre verdad y validez, de los actos jurisdiccionales es, a mi parecer, el principal fundamento tedrico de la division de
poderes y de la interdependencia del Poder Judicial en el moderno estado de derecho” FERRAJOLI, Luigi, Estudios sobre
derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal, ob. cit., pag, 160.
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hesitacion: la republica no cobija el principio de soberania del pueblo, de lo contrario
hubiera bastado con su sola enunciacién.

Otras disposiciones que aluden a la forma de gobierno son los arts. 10, 15, 20,
23,33, 35, 61, 75 incs. 21 y 30, 118 y 120 y la clausula transitoria duodécima incorporada
por reforma de 1994,

La palabra democracia fue incluida con la reforma de 1949. Su corolario es el
art. 14 bis (texto subsistente por la reforma constitucional de 1957)*”. La reforma de
1994 introdujo decididamente el concepto politico y social en sus arts. 36, 38 y 75 incs.
19y 24. El art. 36 dispone “Esta Constitucion mantendrd su imperio aun cuando se interrumpiere
su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democritico. Estos actos
serdan insanablemente nulos. .. Atentard asimismo contra el sistema democrdtico quien incurriere. ..”.

Concluyo que nuestra constitucion nacional arraiga repziblica y democracia como
dos expresiones que anidan en dimensiones diferentes. Su sistema politico y social, que
es el democratico, y la forma de gobierno, que es republicana. En este contexto, el
gobierno se estructura bajo la forma republicana, a partir del principio del imperio de la
ley, y comprende el funcionamiento de los poderes publicos, su division y los controles.
El sistema democratico determina la legitimidad de los integrantes de los poderes
publicos, de los actos de gobierno (desde los jurisdiccionales hasta los legislativos) y el
cumplimiento de los propdsitos que enlaza necesariamente su caracter constitucional:
delimitar los poderes publicos para posibilitar el ejercicio de las libertades individuales
(principios de reserva y legalidad), pero al mismo tiempo imponer la concrecion de los
derechos sociales, la igualdad, la inclusién, etc.

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos de los que es signatario
nuestro pafs, y cuya jerarquia es constitucional, enraizan referencias sobre “democracia”,
pero ninguno alude a “republica”. Esta circunstancia es coherente con el propodsito de
los instrumentos internacionales. No se constituyen para normalizar formas de gobierno de
los estados parte, sino para estandarizar derechos de las personas y su vigencia frente a
los estados parte. La democracia constituye el paradigma para el ejercicio de las libertades
y derechos, pero también para la inclusion social y la igualdad.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (Resolucion 217 A (I1T) de la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948) dispone en su art.
29.2 “En el ¢jercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta
a las limitaciones establecidas por la ley, con el sinico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demis, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden piiblico y del
bienestar general en una sociedad democrdtica....”. La Declaracion Americana de los Derechos

y Deberes del Hombre (aprobada en la IX Conferencia Internacional Americana en

402 Qe ha tomado la numeracién a partir de la reforma constitucional de 1994.

403 Referida a la organizacién sindical, que se garantiza libre y “democratica”.
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Bogota, 1948) prevé en su art. XXVIIL. “Los derechos de cada hombre estin limitados por los
derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar general y del
desenvolviniiento democrdtico”. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala
en su Preambulo “Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de
las instituciones democriticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de
los derechos esenciales del hombre”, mientras que sus arts. 15, 16, 22 inc. 3, 29 y 32 se refieren
a la sociedad democratica. E1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politico en sus arts.
4,8, 14, 21 y 22 también mencionada la socziedad democritica. Hace lo propio la Convencion

sobre los derechos del Nifio en su art. 15.
3. Republica y proceso penal**
El proceso penal es un fenémeno juridico determinado por dos dimensiones: la

que se presenta en el plano de la realidad social (traducida como captacion proyectiva y

prospectiva en la norma)*” y la que impera desde el plano del deber ser (como imperativo

494 [ as relaciones entre la forma de gobierno y proceso penal han merecido mucha tinta en doctrina. Desde
la perspectiva del Derecho Procesal se ha asociado la mayor potestad judicial (mediante el incremento de
facultades y deberes) con regimenes totalitarios y la consecuente vigencia del sistema inquisitivo. Por el
contrario, se ha vinculado el sistema acusatorio con regimenes libertarios. En este sentido un meduloso
e inquietante trabajo sobre Franz Klein, la Ordenanza Austro-Hungara de 1895 y Giuseppe Chiovenda:
V. CIPRIANI, Franco, En e/ Centenario del Reglamento de Klein, trad. Adolfo Alvarado Velloso, Academia
de Derecho y de Altos Estudios Judiciales; disponible en: http://www.der.unicen.edu.ar/uploads/
congresoprocesal/2000, extraido el 13/04/2019; con sentido ctitico la obra colectiva MONTERO
AROCA, Juan (coord..), Proceso Civil e 1deologia, 3° ed., Buenos Aires, Astrea, 2016, donde podran recabarse
trabajos de Giovani Verde, Franco Cipriani, Girolamo Monteleone, entre otros; igualmente: MONTERO
AROCA, Juan, “La Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola y la Oralidad”, en Biblioteca de la
Academia de Derecho y de Altos Estudios Judiciales, Procesal Civil Comparado, disponible en www.
academiadederecho.com, extraido el 13/04/2019; ALVARADO VELLOSO, Adolfo, Lecciones de Derecho
Procesal, Buenos Aires, Astrea, 2015, pag. 46 y ss. y del mismo autor: Garantismo procesal y activismo judicial,
Vifia del Mar, Juris, 2006. En contra, también en un meduloso y analitico trabajo: TARUFFO, Michele,
“Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa”, Revista Ius et Praxis, N° 2, Vol. 12, Talca,
Universidad de Talca, 2000, pag. 451 a 482; en sentido similar JUNQY, Joan Pic6 1, “El Derecho Procesal
entre el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado”, en Proceso Civil ¢ Ideologia, Montero Aroca
Juan (coord.), Buenos Aires, Astrea, 2016, pag. 117 y ss. Existen expresiones provenientes del activismo
procesal que, aunque de modo contrario a la corriente garantista, seflalan un correlato entre democracia y
poderes judiciales. v. SEDLACEK, Federico D., “El activismo del Juez desde un perfil politico”, en Nuevas
Herramientas procesales, Peyrano Jorge W. (direct.), Esperanza Silvia I y Pauletti Ana Clara (coord.), Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni, 2013, pag. 71 y ss. En mi opinién, la relacién es patente. v. mi estudio: “Historia
del pensamiento procesal”, Revista Juridica del Centro, N° 4, Azul, Facultad de Derecho, Unicen, 2013, pag. 3
y ss. Sin embargo, recientemente me he convencido de que el vinculo se cimenta mds en el sistema politico

que en el régimen de gobierno. Mas en la democracia que en la republica. Sila democracia es constitucional
el sistema acusatorio serd connatural.

45 Considerando que la norma procesal es dinamica y describe @ priori la conducta. ALVARADO
VELLOSO, Adolfo, Lecciones de Derecho Procesal, Buenos Aires, Astrea, 2015, pag. 39 y ss. Pero la conducta
también es fuente de derecho procesal si media consentimiento de partes y no se afecta el orden publico
ni el sistema de competencias improrrogables del poder judicial.
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que se traslada a la realidad social).

Se desenvuelve como fenémeno social, pero se inscribe (e interrelaciona)
politicamente con la estructura del estado (forma de gobierno).

La relacion entre proceso penal y republica se resuelve en el marco de:

a) Division de poderes, que se materializa con la separacion de funciones
y roles procesales.” En este sentido las funciones de investigar/acusar y juzgar.
Pero también determina la necesaria escision de reglas/cualidades propias de la
investigacién, como lo es la objetividad, respecto del juzgamiento, como lo es la
imparcialidad*”.

b) La funcién judicial y el sistema de justicia se establecen como poder
publico. El control de las funciones del estado ejercidas por los otros poderes: como
la vigencia y preservacion de la constitucion, la prelacion normativa, los derechos, la
legalidad y el ejercicio del poder punitivo.

¢) Rige el imperio de la ley (en sentido lato “Derecho” y, en nuestro caso,
de la constitucién nacional en sentido estricto)*”.

d) Quienes ejercen cargos publicos deben motivar sus decisiones y rendir
cuentas de sus acciones, quedando sujetos a responsabilidad por sus actos. La

motivacién de las decisiones no puede prescindir de la exigencia de razonabilidad*”.

96 Es trillada la discusién sobe sistemas procesales y limites de los poderes judiciales (. GOLDSCHMIDT,
James, Problemas juridicos y politicos del proceso penal, Buenos Aires, Editora IB de F, 2016, pag, 70 y ss.
Con mayor actualidad: PEYRANO, Jorge W., “El cambio de paradigmas en materia procesal civil”, La
Ley 2009-E, 785; ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “La sentencia autosatisfactiva”, La Ley 2009-D, 957;
BERIZONCE, Roberto O., “Un “nuevo” tipo procesal sumario. Hacia la reconstruccion del proceso de
cognicién y su articulacién con las tutelas de urgencia”, La Ley 12/04/2011, 1.

07 1a primera corresponde al plano epistemologico. La segunda al plano juridico-politico (sobre el
particular v. mi trabajo: “Hipétesis y objetividad en la investigacion Penal. Sintesis e imparcialidad en el
juicio”, en Derecho Procesal Contemporaneo. Confirmacion Procesal 11, Alvarado Velloso, Adolfo y Zorzoli, Oscar
A. (direct.), Ediar, Buenos Aires, 2008, pag. 88 y ss.; de modo equivalente, como categorias filoséfica y
politica, respectivamente, v. BUNGE, Mario, Las ciencias sociales en discusion. Una perspectiva filosdfica, Buenos
Aires, Sudamericana, 1999, pag. 9.

408 g1 garantismo de Luigi Ferrajoli se cimenta en la supremacia del estado constitucional de derecho
en el que las garantias delimitan el poder publico para la concreciéon de las libertades fundamentales.
Su fundamento tanto politico como filoséfico se encuentra en la democracia como expresién de su
legitimacion -como sistema de proteccién de derechos (garantia primatia) o de concreciéon de derechos
(garantia secundatia)- y como modelo performativo para el bienestar, libertad y derechos de los setres
humanos. El estado constitucional de derecho y la democracia constitucional delimitan los poderes del
gobierno. Ese orden coincide con la regla que cimenta el art. 19 CN, que tercia asimétricamente entre
reserva y legalidad. FERRAJOLL, Luigi, Escritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del
garantismo penal, ob. cit., pag. 153 y ss.).

4091 a razonabilidad ha sido tratada desde antiguo. v. LINARES, Juan I, Ragonabilidad de las 1 eyes. El “debido
proceso” como garantia constitucional innominada, 2° ed. actualizada, 4° reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2015.
La razonabilidad, por supuesto, compele a la hermenéutica. v. VIGO, Rodolfo L., “De la interpretacion.

De la ley a la argumentacion. Desde la constitucion: realidad, teorfas y valoracion”, Dikaion, N° 21, Vol.
1, Chia, Colombia, Universidad La Sabana, 2012, pag. 187 a 227.
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La razonabilidad constituye un estandar de ponderacién de las decisiones e integra,

con la formalidad,*'? la legalidad de los actos*'".
4. Democraciay proceso penal

La democracia presenta las siguientes relaciones con el proceso penal:

a) Legitimacion del sistema de justicia’'?

. El problema de la legitimacién
es arquetipico de las democracias. Presenta diferentes versiones segun se aborde el
origen o acceso a la magistratura o la funcién jurisdiccional. Sobre su origen existen
debates sobre la conveniencia, necesidad o incluso inconveniencia de la elecciéon
popular de los jueces. Los modelos de seleccion pueden erigirse por designacion
politica (como los ministros de la Corte Suprema), por mecanismos hibridos (como
la seleccion del resto de los jueces, a partir del concurso publico ante el Consejo de
la Magistratura y la seleccion politica de uno de los integrantes de la terna) y el voto

413

popular*”’. En el segundo orden, funcién jurisdiccional, los juristas suelen identificar
los problemas de legitimacion con las funciones de garantia y preservacion del orden
constitucional, estado de derecho y de la democracia misma*'*. Desde la perspectiva
finalista puede reclamarse eficacia en la resolucion de conflictos y concrecién de

derechos vulnerados,'” asi como la busqueda de la verdad juridica*®.

10 Formalidad implica que las autoridades son designadas siguiendo los procedimientos y mecanismos
legales y las decisiones se pronuncian siguiendo los procedimientos y con los modos de proceder exigidos.

41 T2 democracia, en cualquiera de sus versiones modernas impone otras condiciones para la legalidad,
como trataré de explicar mas adelante.

12 FERRAJOLL, Luigi, Eseritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal,
ob. cit., pag 158 y 159. El renombrado jurista advierte una legitimacién formal, medida del principio de
legalidad y de la sujecién del juez a la ley, y una legitimacion sustancial, derivada de la funcién tuitiva de
derechos fundamentales de los ciudadanos. Esta expresion también se explica desde otro lugar. v. NINO,
Catlos S., Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y politoligico de la practica constitucional, 5°
reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2017, pag. 692y ss.

413 Luigi Ferrajoli critica esta posibilidad. Sus fundamentos pueden encontrarse en Eseritos sobre derecho
penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal, ob. cit., pag. 159.

14 FERRAJOLL, Luigi, Escritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal, ob.
cit., pag, 158.

415 Recientemente me he percatado de la insuficiencia del sintagma “resolucién de conflictos” para explicar
la razén de ser del proceso. En ciertos casos -cada vez de mayor recurrencia dado el acrecentamiento de
la complejidad social, cultural y tecnoldgica y el paralelo crecimiento de la desigualdad social- el proceso
encuentra su razén de ser en el reconocimiento, concrecion o efectividad de derechos negados. Y si bien
esa situacion abriga un conflicto intersubjetivo (por la resistencia o negacion del derecho) la vulnerabilidad
instalada en ciertas personas, determina que el estadio inicial es pre-conflicto desde que ni siquiera existe
posibilidad, para quien ha sido marginado de la sociedad y del derecho, de articular una “pretension”.
En tales casos, es la sociedad o sus organizaciones civiles, o incluso el estado, quienes deben sustituir a la
persona vulnerada en el ejercicio de la accion.

461 2 verdad juridica, que no se debe identificar con un concepto absoluto de verdad filoséfica o cientifica
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b) Participacién popular. El juicio por jurados constituye un mecanismo
de participaciéon popular directa en la funcién judicial; de modo equivalente, los
tribunales escabinados (v.gr. el fuero penal en la provincia de Cérdoba). También
lo constituyen el amicus curiae y la admisiéon como querellantes de organismos de
proteccion y defensa de los Derechos Humanos, organizaciones no gubernamentales
con fines sociales y otras instituciones o asociaciones civiles.

¢) Acceso a los cargos y empleos publicos. Independientemente de la
forma de designaciéon de los jueces, la democracia impone la observancia de los
principios de igualdad -sobre la pauta de idoneidad- y transparencia para la cobertura
de los cargos y empleos publicos. Reclama concursos publicos para la seleccion o
la conformacién de ternas vinculantes y la adopcion de politicas de inclusién por
género y discapacidad en forma efectiva para la cobertura inclusiva e igualitaria de
los mismos.

d) Estructura otrganizacional y funcional del poder judicial. Exige una
verdadera deconstruccion de los modelos arcaicos del siglo XIX, atn imperantes.
Debe desecharse la estructura jerarquica de corte militarizado y verticalista y trocarse
por un sistema horizontal con jerarquia estrictamente funcional, divisién de tareas,
coordinacién y cooperacion. El proceso democratico exige abocamiento para mejorar
la calidad laboral, el respeto por el otro, la cooperacion, eficiencia, ejemplaridad y
capacitacion. Requiere una estricta observancia y capacitaciéon en materia de género,
nifiez y adolescencia. Y su implementacion en la gestion judicial, con produccion
directa en la atencion al publico y en el trato de las personas sometidas o vinculadas al
proceso (victimas, imputados y testigos). Demanda una renovada funcionalidad bajo
la idea de “servicio publico esencial” para la proteccion de los detechos humanos*!’.

e) Capacitacion de la Magistratura. Se trata de una condicién tanto previa
al acceso a la magistratura como posterior y permanente. Comprende la gestion
judicial, la interaccién publicas e institucionales, las relaciones humanas y las areas

del derecho en ejercicio.

5. Relaciones multidimensionales entre democracia, republica y proceso

es un reclamo funcional de la democracia. La funcién legitimante del sistema de justicia también se enlaza

con la reconstruccion histérica de hechos criminales, en especial los de lesa humanidad, su juzgamiento y

punicién como meta politica y social del pueblo y de la construccién (o reconstruccion) convivencial. Las

sentencias de los tribunales de justicia, sin embargo, no deben estar motivadas por el deseo o anhelo de

las mayorfas, ni por lo que éstas consideren conveniente, sino por la aplicacién del derecho en el marco

de la verdad juridica. Esta funcion legitimante determina una clara variacion en el funcionamiento de la

democracia en relacion a la legitimacion para el dictado de las leyes o la ejecucion y administracion del pais
FERRAJOLI, Luigi, Escritos sobre derecho penal. Nacimiento, evolucion y estado actual del garantismo penal, ob. cit.,
pags. 159 y 160.

417 Cualidad que se aparta de la exigencia republicana que se cifie a la estructura de poder publico.
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penal*®

Desde la estructura politica de la sociedad (democracia) o la forma de gobierno
(republica) -la primera en tanto democracia constitucional y la segunda como repuiblica
democratica-, existen vinculaciones con los principios de reserva y de legalidad. Son
multidimensionales por sus fuentes y derivaciones, pero convergen en la relacion de
Derecho entre individuo y el estado.

Se materializan mediante:

a) la constitucion de garantias judiciales para la proteccion de los derechos y
como prohibicién de los excesos en el ejercicio del poder publico (garantia primaria)
y pata su restablecimiento (garantia secundaria)*'’.

b) El estado de inocencia.

¢) La intervencién de los abogados como baluarte del estado constitucional
de derecho.

d) La publicidad de los actos.
6. Consideraciones epistemologicas del proceso penal democratico*

El sistema acusatorio es una expresion epistemoldgica de la democracia. Su
metodologia proviene de la dialéctica, dialogo o debate. Y la estructura, hilvanada con el
método, se constituye con la funcién de equiparacion juridica para concretar la igualdad
de los contendientes, la imparcialidad judicial, para que la equiparacién y preservacion
de la igualdad se insctiban en el matco efectivo y sustancial (y no meramente formal).**

La publicidad (que se vincula también con la republica) se expresa como
participacién ciudadana, a través del ejercicio del derecho de opinién sobre los asuntos
judiciales y su escrutinio publico.

La episteme de la democracia involucra la eficacia de los procedimientos cuyo
alcance debe buscarse en los ideales del estado constitucional de derecho.

El proceso penal no se debe erigir como un instrumento de control social o
persecucion politica, social, racial, etc. Su funcién es la resolucion eficaz de conflictos. El

poder punitivo se corresponde estrictamente con la aplicacion de la ley penal, de acuerdo

18 En el Derecho articulan de arriba hacia abajo.
49 Clasificacién de Ferrajoli, que sigo especialmente.
420 B el Detecho articulan de abajo hacia arriba.

21 A partir de la consideracion epistemolégica que relaciona democracia y proceso penal soy de la opinién
de que el principio de igualdad procesal (integrado por la equiparacion juridica frente a la imperante y
grave desigualdad social de nuestro pueblo) es previa a la imparcialidad. Era de la idea contraria por el valor
insito de la imparcialidad. Sin embargo, la democracia proporciona un elemento alternativo y trascendente:
la metodologia dialéctica como eje de convivencia social. La igualdad juridica es su presupuesto ineludible.
Por ende, es el primero.
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con los derechos fundamentales y en el marco estricto de las garantias constitucionales
que tutelan a las personas involucradas (imputado y victima) y delimitan su ejercicio.

A la victima debe garantizarsele el derecho de intervenir como parte (al menos
coadyuvante) en todo el proceso penal.

La defensa publica obligatoria o la asistencia gratuita e imperativa de los
abogados es una condicién de la democratica en el proceso penal, que materializa el
derecho fundamental de la defensa, la garantia de su inviolabilidad y la equiparacion
juridica. En sentido equivalente, la protecciéon publica de los intereses de la victima
reclama una amplia protecciéon a través de organos especificos (como el Ministerio
Publico Fiscal).

Supone también:

a) Estandares objetivos, concretos y de estricta excepcion para la privacion
de libertad cautelar (prisiones preventivas).

b) Respeto estricto y sustancial de los derechos humanos y tutela especial y
efectiva frente a situaciones de vulnerabilidad: nifios, nifias y adolescentes vinculados
a enjuiciamiento penal o como victimas, personas en situaciéon de abandono, o con
limitaciones en su capacidad, enfermas, victimas de trata de personas, violencia de
género o extranjeros.

¢) Acciones directas con caracter de politicas publicas para los organismos
auxiliares (oficinas periciales y cientificas, de asistencia a las victimas, etc.), articulados
y eficientes para la proteccion de los derechos humanos.

d) Reglas propedéuticas de la ética periodistica y la clara demarcacién entre
informacion judicial y la opinién.

e) El cumplimiento de los estandares para la ejecuciéon de una pena
restrictiva de libertad o encierro cautelar.

f) Politicas publicas directas y efectivas para la exclusion de los
condicionamientos sociales, econémicos, culturales o de cualquier otra indole que
marginan a las personas, llegando a colocarlas en estado de vulnerabilidad y riesgo, y
en ciertos casos incrementan las conductas ilicitas. Dichas politicas deben promover
también acciones sociales preventivas y educativas, medidas alternativas vinculadas a
la composiciéon de conflictos y sanciones alternativas a la prisién, considerando que
el sistema represivo es la #/tima ratio en el marco de un Derecho Penal democratico

(principio de minima intervencion).
7. A modo de conclusion

En este acotado espacio he procurado presentar la interacciéon de dimensiones

que arraigan la intimidad del vinculo entre las personas y el estado. ¢Cuanto de libertad se
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dispone en pos de la comunidad y del otror. Todo sistema social se expresa en términos
de relaciones politicas y juridicas entre individuo y estado.

El proceso penal presenta un dilema vital: es garantfa o instrumento. Los
términos del dilema son excluyentes. El proceso penal como instrumento esta al servicio
de quien ejerce el poder publico. Su version instrumental posibilita que su empleo se
sustente argumentalmente en valores mayusculos, pudiendo justificar el menoscabo de
derechos fundamentales. La historia ha dado muestras de que el proceso instrumental es
una herramienta casi siempre infalible de persecucion y sojuzgamiento. Una expresion
claramente antidemocratica.

Por el contrario, el proceso penal como garantfa limita el ejercicio del poder
publico. No promueve obturar la funcién legitima del gobierno, sino preservar que ese
ejercicio se inscriba siempre en la legalidad y legitimidad democratica.

El sistema acusatorio contiene los principios y valores que hacen posible un

proceso penal democratico, con el alcance delineado en este opusculo.
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Consideraciones sobre el empleo publico

Lapenta, Eduardo Victor**

Sabalua, Francisco Mariano*?

1. Dimension institucional del Empleo Publico

1.1 Carrera administrativa y estabilidad del empleado publico

Bajo la denominacion de carrera administrativa y estabilidad del empleado priblico, se
suele aludir a un conjunto de derechos que le asisten a los agentes del estado, y a sus
mecanismos de proteccion. En direccion contraria podemos referirnos a la precarizacion
en el empleo piiblico, como aquellos mecanismos juridicos y facticos utilizados por los
gobernantes, para imponer su voluntad de modo ilegitimo, vulnerando esos derechos.

Paradojalmente, lo que se enuncia como «derechos» presuntamente individuales,
que incluso a veces son mentados como «privilegios» por contraposiciéon con la relacion
laboral privada, tienen otra dimension de analisis que resulta relevante. En efecto, en
el empleo publico existen dos dimensiones a considerar: a) una individual del agente a

quién se protege contra la posible arbitrariedad del gobernante; y, b) otra institucional**

#22 Abogado, Magister en Derecho Administrativo (Universidad Austral) y Especialista en Derecho Penal
(Universidad del Salvador), Profesor de Derecho Administrativo y Derecho Constitucional de la Facultad
de Derecho, UNICEN.

423 Abogado, Especialista en Derecho Administrativo y Doctorando de la Facultad de Derecho, UNR,
Profesor de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho, UNICEN.

424 B autos “Madorrin, Marta Cristina ¢/ Administracién Nacional de Aduanas s/ reincorporacioén’,
CSJN, 2007 considerando 6° «...podtia sumatse un sujeto y un objeto a los dos que han sido indicados antes
como tenidos en cuenta por el constituyente de 1957: el Estado, y el normal y eficiente funcionamiento
de sus instituciones. Las razones expresadas en esa oportunidad, que ya han sido resefiadas, indican que el
proposito deliberado de los hombres y mujeres reunidos en Santa Fe, consistié en poner a los servidores
del Estado al abrigo de la discrecionalidad de las autoridades de turno y de los vaivenes de la vida politica.
Pero no fue asunto exclusivo tutelar la dignidad del agente publico frente a dichas situaciones, sino,
también, tributar a -8- la realizacion de los fines para los cuales existen las instituciones en las que aquéllos
prestan sus servicios. Fue visto, y con razén, que las mencionadas circunstancias y sus negativos resultados
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que procura preservar la eficacia de los principios republicanos y la calidad de la
democracia.*

Desde la perspectiva individual, la dignidad del trabajador publico es relevante.
Urge siempre la plena vigencia del derecho social del trabajo: condiciones dignas y
equitativas de trabajo, no discriminacion, salario digno y justo, etc., derechos que se
afectan gravemente si desconocemos alguna proteccion a la permanencia del vinculo
laboral*, pues el trabajador se vera disuadido de cualquier reclamo si puede ser
despedido sin reparacion alguna, y costo para el empleador. Si se reconoce un ambito
de discrecionalidad al gobernante para despedir injustificadamente al agente publico,
entonces éste trabajador (sumado su propia hiposuficiencia negocial y reclamacional*’)
vera absolutamente obstaculizada la defensa de sus otros derechos laborales. Serfa el fin
del derecho laboral en las relaciones de empleo puablico*.

Desde la perspectiva institucional, hay que considerar no solo la legitimidad
y eficacia en el desempefio en la funcién publica, sino especialmente, el privilegio de la
autotutela —presuncion de legitimidad y ejecutoriedad de los actos administrativos—, que
obliga al afectado a promover demanda judicial en cada caso. De alli que resulta clave, que
los empleados publicos tengan un grado significativo de imparcialidad e independencia,
para que cumpla la ley aun contradiciendo la voluntad del gobernante de turno.

Para ello es necesario cuidar el mecanismo de ingreso, y luego dotarlo de
derechos a la carrera administrativa y estabilidad en el cargo, para protegerlo de las
posibles represalias por no cumplir ordenes desviadas. De lo contrario se produce un
deterioro de la calidad en la funcién publica, en desmedro de las politicas publicas o los
derechos humanos de los habitantes, que se agrava mas aun considerando que no es

habitual los monitoreos de rendimiento de la gestién en la Administraciéon publica®. Su

no conducian a otro puerto que al deterioro de la funcién publica con notorio petjuicio de quienes son
sus destinatatios: los administrados...»

425 O’Donnell Guillermo, “Hacia un Estado de y pata la democracia”, en Democracia | Estado/ Cindadania
Hacia un Estado de_y para la Democracia en América Latina- Programa de la Naciones Unidas para el Desarrollo -
PNUD, 2007

https:/ /www.iidh.ed.ct/multic/UsetFiles/Biblioteca/IIDHSeguridad/12_2010/be846¢2a-a0e6-44d0-
9fae-5d9d637d9fL.pdf (24/6/2019)

426 v ELIAS, Jorge ELIAS, Jotge, “Hiposuficiencia reclamacional: un nuevo desafio para el derecho del
trabajo”, en Doctrina del Trabajo 2011, (diciembre), p. 3196.

27y, SIROUNIAN, Ménica, “Hiposuficiencia negocial y de reclamacién del trabajador: su injerencia
en la falta o deficiencia de la registracion del vinculo laboral”, en Revista Derecho del Trabajo, Afio 1, N° 3.
Ediciones Infojus, p. 81.

128y JUSTO, Juan B., “La estabilidad en el empleo publico. Cincuenta afios de reconfiguracion de fuerzas
en la divisién de poderes”, pub. en LA LEY Sup. Adm.2013 (febrero), p. 19, 0 en LA LLEY 2013-B, p. 677.
429 V. OSZLAK, Oscar, “La Profesionalizacién del Servicio Civil en América Latina: Impactos sobre
el Proceso de Democratizacion”, Trabajo elaborado en el marco del Proyecto OEA-PNUD, 1La Democracia de
cindadania: una agenda para la construccion de cindadania en Ameérica Latina. Noviembre 2009: p. 96; ISBN 978-0-
8270-5387-8, pub en internet en http://unpanl.un.org/intradoc/groups/public/documents/un-dpadm/
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desconocimiento importa el riesgo de la distorsion del sistema de mérito y la consagracion
en la practica del sistema de botin y un esquema de clientelismo politico.

El empleado publico, en todas sus jerarquias™, requiere cierto grado de
autonomia para que su actuacion cotidiana se enmarque en la legalidad, igualdad y eficacia,
evitando ser sometido a la voluntad del superior jerarquico en decisiones irregulares o
desviadas.

Si bien rige la jerarquia en el ambito administrativo, el agente solo esta obligado
a cumplir las 6rdenes legitimas, porque en la republica existe la igualdad ante la ley de
gobernantes y gobernados, y la orden —y correlato de obediencia— no debe ser un campo
propicio para hacer cumplir lo ilegitimo.

Para asegurar el funcionamiento administrativo, las normas estatutarias
establecen que el agente puede cuestionar la orden del superior, advirtiéndole la posible

infracciéon que podria significar el cumplimiento, y otorga al superior el derecho de

431
>

insistir por escrito®', en cuyo caso la orden se cumplira, aunque la responsabilidad
recaera exclusivamente sobre aquel.

Esto ultimo explica que, el superior jerarquico muchas veces ejerza presion
para forzar la decision irregular del inferior, en lugar de insistir por escrito asumiendo
que conlleva dejarlo en evidencia, ademas de asumir la responsabilidad plena. Algo
similar ocurre con los dictamenes legales y técnicos, de los cuales podtia apartarse, pero
el gobernante preferira presionar para que sean acordes con su voluntad, o para procurar
otro contrapuesto. Precisamente, ese esfuerzo para someter o soslayar la actuacion del
inferior revela consciencia de la infraccién, y evidencia la intencién de eludir posibles
responsabilidades a titulo personal.

El empleado publico, en sus distintas jerarquias, resulta asi un garante del
principio de igualdad ante la ley, cuestion que se complejiza cuando advertimos que
en el actual estado, ello refiere muy especialmente a la implementacion de las politicas
publicas, y la efectivizacion de los derechos —positivos— que requieren una actividad de
la administracion, en especial los sociales, econémicos y culturales, cuyo cumplimiento
esta sometido al principio de progresividad. También es un garante de la transparencia
de la motivacién y decisiones administrativas que se adoptan.

La actuacion positiva para asegurar los derechos de quienes la precisan, requiere
de pautas claras que expresen el estado de progresividad exigible, aseguren la legalidad e

igualdad de trato, que deben instrumentar los agentes publicos. Y ello no puede quedar

unpan040085.pdf. Obtenido el 13 de septiembre de 2014.
430 por ejemplo, un chofer se opondra a transgredir las normas de transito, preservando la integridad
personal de terceros.

1 ey prov. Buenos Aires 10.430 art. 78. “Deberes.... Cuestionada una orden dada por el superior jerarquico,
advertira por escrito al mismo sobre toda posible infraccion que pueda acarrear su cumplimiento. Si el
superior insiste por escrito, la orden se cumplira...”.
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librado a la casuistica impuesta por la voluntad del gobernante de turno, sin transformar
derechos en dadivas*?.

En cierto modo puede sostenerse que existen un continunm con formas
de autonomia creciente, que comienzan con el empleado publico, prosiguen con los
funcionarios administrativos con formas especiales de nombramiento o remocion, para

culminar con las garantias para la independencia de los magistrados judiciales.

1.2 Diferencias entre el Empleo Publico y el Empleo Privado

Podrfamos pensar que la precarizacién en el empleo publico, es analoga a la que
ocurre en el ambito privado, adonde el empleador tiene poder ilimitado para despedir a
su empleado, pagando una indemnizacion tasada. Cabe sin embargo destacar que, segun
antigiiedad del empleado la indemnizaciéon puede ser un obstaculo casi insalvable para
empleadores de menores recursos.

Solo hacen excepcién la proteccion sindical y la doctrina de despido arbitrario por

supuestos de discriminacién indebida*?

. Extrafiamente esa doctrina no tiene recepcion
en materia de empleo publico, adonde la discriminaciéon por ideas y militancia politica,
explica la mayor parte de las decisiones ilegitimas que afectan la carrera administrativa y
derecho a la estabilidad.

Precisamente, los gobernantes han impulsado la sujeciéon de los agentes
publicos al régimen de empleo privado, alegando la modernizacion o flexibilidad laboral,
que tuvo reaccion judicial en el precedente «Madorran», CSJN 2007, sentencia que lo
declar6 incompatible con la garantia constitucional.

Es importante destacar que en la relacion de empleo privada no existe la
dimension institucional, aunque existen claroscuros en entidades de derecho publico no
estatal, como el INSSJYP (PAMI) o los Colegios y Cajas profesionales, entre otros.

Pero no es esta la tinica cuestion, porque la empresa privada tiene limites que
le imponen la economia y los mercados. Por una parte, no puede contratar personal
indefinidamente, por otra, la sustitucién o persecucion de empleados idoneos podria
afectar su competitividad.

En el ambito estatal, ausente esos limites, solo puede esperarse que el control
de gestion lo supla. Sin embargo, el deterioro constante de las condiciones de minima
autonomia de los agentes publicos que revisan en la carrera administrativa, tiene su

432 por ejemplo, todas las administraciones otorgan prestaciones en materia de vivienda, pero resulta
imposible conocer el estadio de progtresividad de los precedentes administrativo, para exigitlo como
derecho: ¢le corresponde a la jefa de hogar desocupada con tres hijos, uno discapacitado?sy con dos
hijos? Se transforma en la dadiva que el gobernante direcciona segin su interés, y la estructura burocratica
obediente, legitima formalmente cualquier decision, aun la mas desviada.

433 Ver por ejemplo, SCBA “Sffaeir, Carolina contra Cooperativa Eléctrica de Chacabuco Limitada
(CECH). Despido™ 8/8/2012.
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correlato en el debilitamiento del control interno, e incluso, de los propios 6rganos
externos de contralor**,

La multiplicaciéon de la cantidad de agentes publicos y, dentro de ella, la
constante ampliacion de la planta de funcionarios sin estabilidad que solapan con cargos
de planta, revelan que, ni la aprobacion legislativa del presupuesto, ni la «idoneidad»
requerida constitucionalmente, son limites equivalentes a los que existen en el ambito
privado. Tampoco lo es la eventual indemnizacién en un proceso judicial que, en razén

del tiempo que insume, sera abonada con fondos publicos por la siguiente gestion.

2. Ingreso y estabilidad en el Empleo Publico

2.1 Introduccion

La estabilidad laboral del empleado publico implica el derecho a no ser privado
o separado del cargo, salvo por motivos o por las causas legalmente previstas.

Su debate se enmarca en la cuestion de la institucionalizacién del sistema de
mérito, que prevé entre otras instituciones, el ingreso por idoneidad, la estabilidad en el
cargo, el ascenso por concurso y el derecho a la carrera administrativa.

El ingreso a la funcién publica esta regulado por el art. 16 de la Constitucion
Nacional. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin
otra condicién que la idoneidad.

Una vez ingresado, el cese por causas ajenas a la voluntad del agente, debe reunir
los elementos esenciales del acto administrativo, lo que debiera impedir la posibilidad
de un cese arbitrario, toda vez que la desvinculacién sin causa no podria contener una
motivacion legitima*>.

Sin embargo, durante muchos anos se aplico el «sistema del botin electorab, merced
al cudl cada gobernante despedia a los empleados publicos designados por la gestion
anterior, y procedia a incorporar los de su propia faccion.

Ello explica, por una parte, la garantia de estabilidad que se afiadi6 en el art. 14

bis de la Constituciéon Nacional «proteccion contra el despido arbitrario; estabilidad del empleado

4 O’ DONNELL Guillermo, “Accountability horizontal: la institucionalizacién legal de la desconfianza
politica”, Revista Espasiola de Ciencia Politica. Num. 11, Octubre 2004, pp. 11-31.

435 CASSAGNE, Juan Carlos, “La prohibicién de arbitrariedad y el control de discrecionalidad administrativa
por el poder judicial” «.. E/ concepto de “arbitrariedad” (tal como lo define el Diccionario de la Real Academia)
corresponde al de “acto o proceder contrario a la justicia, la razon o las leyes, dictado sélo por la voluntad o capricho”. En tal
sentido, resulta evidente que la discrecionalidad no puede confundirse con la arbitrariedad. Aunque el proceder discrecional
pueda ser arbitrario. 1 como “ley del encaje”, cuya traduccion figura en antignos diccionarios franceses, como “la resolucion
que el juez, toma por lo que a él se le ha encajado en la cabeza”. En suma, el concepto de arbitrariedad es amplio y comprende
lo injusto, irrazonable e ilegal, fundado en la sola voluntad del funcionario5 , siendo uno de los limites sustantivos de la
discrecionalidad..» http:/ /www.cassagne.com.ar/publicaciones/ La_prohibicion_de_arbitrariedad_y_el
control_de_la_discrecionalidad_administrativa_por_el_poder_judicial,.pdf (25/6/2019).
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priblico» para impedir el cese incausado, y a la vez, la incorporacion de concursos para
acceder al cargo publico en los distintos estatutos nacionales, provinciales y municipales.

De este modo se pretendia asegurar la imposibilidad de direccionar el ingreso,
y una vez designadas, evitar el cese arbitrario. Podemos entonces mencionar a este como
«sistema de mériton porque el ingreso, permanencia, ascensos y cese dependeran solo de la
capacidad, correccion y esfuerzo del agente.

Cabe advertir que la idoneidad requerida por la Constitucion Nacional no exige
el concurso, y de alli que la Ley 26.861 de Ingreso democratico e igualitario de personal
al Poder Judicial de la Nacién y al Ministerio Pablico de la Nacion, fuera recientemente
declarada constitucional por la CSJN;, al analizar el Reglamento instrumentado por
el Ministerio Pablico para implementarla en su ambito, con sorteo publico entre los
candidatos declarados idoneos.

Ocurre que el sorteo es un instrumento incluso mas adecuado que el concurso,
paraasegurarla designacién objetiva e igualitatia, excluyendo la voluntad del gobernante**.

De lo expresado surge que el sistema que denominamos d 7zérito, que integra el
ingreso en forma objetiva, la estabilidad en el cargo, y la carrera administrativa, tiene una
finalidad de interés general, porque el empleado publico tiene un rol clave en la legalidad,

igualdad de trato y eficacia en el accionar administrativo.

2.2 La estabilidad laboral del empleado publico en Argentina

En nuestro pais a partir de 1853, al surgir nuestra organizaciéon constitucional,
regia en Argentina —al igual que en otros paises— el llamado “sisterna de botin electoral”,
careciendo los agentes de estabilidad*’, y el gobierno se valia unicamente de funcionatios
que eran afines politicamente a su faccion®®. Asi, el art. 86,inc. 10 dela Constitucién de 1853
disponia que el Presidente de la Nacion “por sz solo nombra y remueve. ..” a los funcionarios
administrativos “...cuyo nombramiento no esta reglado de otra manera por esta Constitucion™,

aplicando la discrecionalidad que, al soslayar toda posibilidad de concurrencia en la

436 En el concutso puede incidir en sentido disvalioso la composicion del jurado, usualmente designado
por la propia autoridad administrativa, la «filtracién» de los temas de oposicion, la valoracién de los
antecedentes, etcétera. Ademas, caben los reparos respecto a la posible exclusién de quiénes han tenido
menor oportunidades previas, por composicién del hogar, limitaciones econémicas y tramos educativos
adversos.

47 V. DEFELIPPE, Oscar E., “Estabilidad laboral del docente universitatio”, en “Doctrina del Trabajo”,
pub. en: DT 2012 (noviembre), p. 2895.

438y, GUSMAN, Alfredo Silverio, “La potestad revocatoria de la Administracién en el contrato de empleo
publico”, en La Ley de Cirdoba, 2003 (septiembre), 934.

439 V. GUIBOURG, Ricardo A., “Observaciones sobre el empleo publico”, en Doctrina del Trabajo, 1994-B,
1107.
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elecciéon de otros posibles aspirantes con idoneidad, vulnera el principio de igualdad
(art. 16 de la Constituciéon Nacional), y consagra una forma de arbitrariedad*. Mas ain
cuando la remocioén se realizaba sin motivacion razonable.

Revelandose ello injusto e inconveniente porque: a) los empleados publicos
estaban a merced de la arbitrariedad de los gobernantes, pues la discrecionalidad en los
nombramientos y en las cesantfas hacia peligrar su permanencia en el cargo aun cuando
se desempenaran eficientemente, favoreciéndose asf la politiqueria o el favoritismo; y b)
se deterioraba la eficacia y la legitimidad del obrar administrativo, pues se debilitaba la
independencia del agente frente al gobernante de turno y de esta forma se dificultaba su
sujecion a la ley, en tanto se favorecia al agente “complaciente” antes que al eficaz y leal
alaley*.

Con la introduccién del art. 14 bis a partir de la reforma constitucional de 1957
— mucho mas tarde que en EE.UU donde el “spoil system” fue superado a partir de la
creacién de la Civil Service Comission en 1883 por la sancion de la Pendleton Act*—se
consagré la mentada estabilidad, al decir entre otras cosas que “e/ trabajo en sus diversas
Sformas gozard de la proteccion de las leyes, las que asegurardan al trabajador. . .estabilidad del enpleado

piiblico”, receptandose asi la estabilidad propia*”

para el empleado publico; pues —tal
lo explicitaron algunos convencionales constituyentes**— serfa redundante reconocer a
todos los trabajadores “/a proteccion contra el despido arbitrario” y luego especificar respecto
de los empleados publicos su “estabilidad”, de lo que surge que la norma previé un

contenido diferente con relacién a la estabilidad de ésta clase de empleados.

2.3 La estabilidad del empleado publico en la doctrina de los autores

La doctrina laboral y administrativa distinguen entre a) la estabilidad propia
o absoluta, caracterizada porque veda la posibilidad del despido arbitrario. Es decir, el
empleador podra despedir a su empleado si éste ha incurrido en la comisién de hechos

graves, previamente caracterizados por laley y autorizados por la misma, para interrumpir

0 En el sentido de “sustituir la voluntad de la ley por la personal del funcionario” (Cfr. LUQUI, Roberto
E., Revision judicial de la actividad administrativa, T° 1, Astrea, Buenos Aires, 2005).

41y FIORINI, Bartolomé, “La estabilidad, garantia de derecho publico”, revista Derecho del Trabajo, julio
de 1965, p. 352y ss.

2y, BASTONS, Jorge L., “Se consolida la estabilidad propia de los empleados publicos a cincuenta afios
de la sancién del articulo 14 bis de la Constitucién Nacional”, en I.4 I.LEY 15/06/2007, 15/06/2007, o
LA LEY, 2007-C, 655.

43 v, DE LA FUENTE, Horacio H., “Estabilidad del empleado publico. Situacién del personal
contratado”, en I.A4 LLEY, 2001-D, 911.

444y ABERASTURY, Pedro, “La estabilidad del agente publico”, en Revista de Derecho Priblico, Empleo
Publico-1, 1° ed., Santa Fe, Rubinzal- Culzoni, 2012, pp. 197.
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definitivamente la relacién laboral; y b) la estabilidad impropia o relativa que permite el
despido sea éste por justa causa o inmotivado, o sea, no imputable al trabajador. En este

ultimo caso, el empleador debe indemnizar al trabajadot”**.

T.os administrativistas**

respecto de la estabilidad del agente se dividen entre a)
quienes defienden el criterio de su estabilidad relativa (Escola, Marienhoff y Diez, entre
otros), que niegan la estabilidad absoluta basandose en el principio de que no existen
detrechos absolutos*’; y b) quienes interpretan dicha garantia como absoluta*™® (Fiotini**,
Comadira, Balbin, y Garcia Pullés, entre otros), pues la entienden principalmente en
beneficio —ademas del agente— de la funcién como un seguro de la idoneidad, que
establece el art. 16 CN. Por su parte, tanto la doctrina laboral como la constitucional™’ se

pronunciaron siempre en favor de la estabilidad laboral (o propia) del empleado publico.

2.4 La estabilidad del empleado publico en la normativa nacional

Actualmente en el ambito nacional, la estabilidad se encuentra regulada- tal
como lo hacian el decreto ley nacional 6666 /57%! (de influencia en las provincias) y la
ley nacional 22140/80 (con la salvedad significé la aplicacion de las sucesivas leyes de
prescindibilidad dictadas desde 1959)** en los arts. 16 y 17 de la ley 25164, Ley Matco
de Regulacion de Empleo Publico Nacional, reglamentada por el decreto 1421/2002,
de donde surge que aquel derecho se condiciona a la modalidad del ingreso y a la
permanencia en el cargo por un plazo de 12 meses, y por ende no todos los empleados
publicos, por el solo hecho de prestar labores en la Administracién Publica, pueden

gozar del derecho a la estabilidad.

Allf la estabilidad se confiere al denominado personal de planta permanente,
#5 V. DEFELIPPE, Oscar E., “Estabilidad...”, op. cit., p. 2895.

46y IVANEGA, Miriam Mabel, Las relaciones de empleo pitblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss.

47 V. IVANEGA, Miriam Mabel, Las relaciones de empleo piiblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss

8 Con las limitaciones excepcionales de la ley en el caso de supresién de érganos administrativos. Asi la
Ley prov. 10.430 en su art. 11 expresa «Disponibilidad absoluta. Cuando se dispongan reestructuraciones
que impliquen la supresién de organismos o dependencias o la eliminacion de cargos o funciones, los
agentes titulares de los puestos suprimidos que no fueran reubicados en la jurisdiccion respectiva, pasaran
a revistar en situacion de disponibilidad por un plazo no inferior a DOCE (12) meses...», luego de lo cual
cabe el cese del agente.

9V FIORINI, Bartolomé, Op. cit., pp. 352.

0 V. IVANEGA, Miriam Mabel, op. cit. p. 144.

31V, ABERASTURY, Pedro, op. cit., pp. 197 y ss.

2V, DE LA FUENTE, Horacio H., op. cit., p.911.
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pues el art. 7° de la ley 25164 refiere que el personal puede revistar: 1) en el régimen
de estabilidad; 2) en el régimen de contrataciones; y 3) como personal de gabinete de
las autoridades supetiores, y 4) con caracter ad honorem.*” Surge del art. 8 de ésta ley
que se reserva la estabilidad®* al personal que ingresa mediante concursos o similares
(respetando las condiciones de idoneidad segun lo dispuesto en el art. 16 CN) a un
cargo que se encuentra dentro de la estructura correspondiente al régimen de la carrera

administrativa y cuya financiacién se encuentre prevista en la Ley de Presupuesto®™.

A ello se agrega lo dispuesto en el decreto 214/2000, dictado dentro del marco
de la ley 24185 de Convenciones Colectivas de Trabajo de la Administracién Publica
Nacional, que aprob¢ el Convenio Colectivo de Trabajo General para la Administracion
Publica Nacional®® que establece en su art. 18 que el personal alcanzado por el
convenio podra revistar como permanente o no permanente, y conforme lo dispuesto
en los articulos 19 y ss., el personal aqui denominado permanente es el que ingresa en

condiciones de adquirir el derecho a la estabilidad®’.

3. Precarizacion del Empleo Publico

3.1 El denominado neoliberalismo

El denominado neoliberalismo se expande mundialmente luego de la caida del
muro de Berlin y durante los anos 90. Se sostuvo en dos ejes basicos: A) el profundo
cuestionamiento al tamafio del estado nacional y las funciones que habia desempenado
durante el predominio de las modalidades interventoras-benefactoras. B) la pérdida de
entidad de los estados nacionales en el contexto del mercado mundial, provocada por el

proceso de “globalizacion”.

La doctrina neoliberal propuso, entonces, achicar el aparato estatal (via
privatizaciones y desregulaciones), y ampliar correlativamente la esfera de la “sociedad”,
en su version de economia abierta e integrada plenamente al mercado mundial,

considerado como una fuerza natural, irreversible e irrefrenable*®,

43 V. ABERASTURY, Pedro, op. cit., p. 208.

44y ABERASTURY, Pedro, op. cit.,

3 V. ABERASTURY, Pedro, op. cit., p.209.

¢ V. ABERASTURY, Pedro, op. cit.,p 210.

7V ABERASTURY, Pedro, op. cit.

458 . THWAITES REY, Mabel, ‘¢Qué Estado tras el experimento neoliberal?”, 2008, Caracas, p.1 y ss.
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Para los paises periféricos endeudados, el disciplinamiento a los estandares
internacionales de acumulacién de capital vino de la mano de las imposiciones de
organismos supranacionales como el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco
Mundial, que actuaron como una suerte de gendarmes de una logica univoca e imparable

del capital.

Los principios basales se enunciaron en los diez principios del denominado
Consenso de Washington, entre los cuales se destaca la flexzbilizacion en las condiciones
laborales, lo que en la practica procura modos de contratacion, desempefio de tareas,
y cese, adonde se resigne una parte importante de los derechos laborales obtenidos,
en aras del mayor poder el empleador en la contratacion laboral, quién procura mas

rentabilidad de las empresas.

La historia nos ensefia que solo la regulacién estatal ha permitido que el trabajador
obtenga condiciones dignas de desempefo, porque el mercado del trabajo en sociedades
con alto desempleo —mucha oferta, escasa demanda—, conlleva inexorablemente no solo
a reducir las remuneraciones en valores reales, sino a formas de explotacién tan o mas

gravosas que la esclavitud®’.

En la década del 1990 nuestro pais instauré el modelo neoliberal, y el ex
presidente Menem, acord6 con los principales ejes del Consenso de Washington,
realizando esfuerzos dirigidos a lograr mayor precarizacién laboral. Esta ofensiva
neoliberal fue la continuacién y la consolidaciéon de politicas de gobierno que en
Argentina comenzaron a implementarse en la dltima dictadura militar. Estas reformas
fueron de corte netamente liberal y tuvieron como objetivo terminar con el modelo

nacional distribucionista instaurado en el pafs desde la década de 1940.

Para ésta concepcion neoliberal el Estado debia reducirse a sus funciones
esenciales: seguridad, justicia, defensa, relaciones exteriores y administraciéon. Asi, debia
producirse en Argentina una reforma del Estado para beneficio de los privados (salud,
educacion, industria y telecomunicaciones), posibilitando de esa manera una mejor y mas

justa distribucion de los recursos de acuerdo con el esfuerzo y el riesgo individual*®.

—3.2 1a precarizacion de la relacion laboral privada

39 El esclavo era propiedad de su duefio, tenia obligaciones de alimentarlo y cuidarlo en la enfermedad. El
empleador en la denominada revolucién industrial, por ejemplo, exigia jornadas de 15 o mas horas diatias,
y los dejaba cesante sin compensacion alguna al empleado que llegara tarde o se enfermara.

460 v DUHALDE, Santiago, “TRABAJADORES ARGENTINOS: respuestas y propuestas frente a la
ofensiva neoliberal” pub. en la web. en http://www.scielo.bt/scielo.php?sctipt=sci_issuetoc&pid=0103-
497920150002&Ing=pt&nrm=iso. Obtenido el dia 1° de mayo de 2019.
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A toda ésta reestructuracion del Estado se sumo la reforma laboral. El objetivo
era bajar el costo argentino de la mano de obra, para ser mas competitivos y confiables,
hacer de la fuerza de trabajo un capital realmente variable y adaptable a la demanda del
empleador, lo que supuestamente generarfa aumento de la inversién y el empleo. Sin

embargo, tal lo dicen las estadisticas, el resultado fue el inverso.

Para mejorar la rentabilidad de las empresas y su competitividad, se postulé la
flexibilizacién y desregulacion laboral. Asi: a) la mencionada ley de reforma del Estado
(L. 23696) que creo el programa de propiedad participada, por el que 10% del paquete
accionario de la empresa a privatizar pasaba a manos de la empresa a privatizar; b) la
citada ley de emergencia econémica (L..23697), porque se prohibi6 a la Administracién
a contratar personal, se faculté al PEN a tomar medidas para lograr mayor eficiencia y
productividad del sector publico, y se modificé la politica salarial e indemnizatoria; c)
Los decretos 1477 1478/90 que habilitaron el pago de parte (20%) de la remuneracion
en especie; d) el decreto 2184, que reglamento la huelga de los trabajadores estatales; e)
el decreto 1334/91 (L. de convertibilidad), que prohibi6 la indexaciéon de los créditos,
entre ellos los laborales; f) 1a ley 24013, que introduce los contratos “basura” o nuevas
modalidades, g) el decreto 340 que declara expresamente que la pasantia no es una figura
laboral; h) la ley 24241, que crea el sistema de aporte jubilatorio por capitalizacion, las
llamadas AFJP; i) la ley de Pymes (L.24465) que establece para tal ambito el fin de
la ultra-actividad de los convenios laborales, eliminé el derecho de indemnizacién por

despido, redujo el preaviso y suprimi6 el derecho de integracion del mes de despido™'.

Y ademas, debia producirse una reducciéon del gasto publico, teniendo en
cuenta la enorme deuda externa del pafs; ajuste demandado por acreedores externos que
presionaban fuertemente por el pago de la misma. El déficit fiscal del Estado argentino
acrecentado a fines de los 70" durante la dictadura militar, debfa dar lugar a una reduccion
del gasto publico, para de esa manera transferir al exterior —en concepto de pago de la

deuda externa— el dinero acumulado*®.

Para ello el Estado debfa achicarse y racionalizarse. Con éste proposito
se llevaron a cabo dos grandes medidas: A) la privatizacion de la gran mayorfa del
activo publico, consistente principalmente en empresas del Estado, mediante 1a ley de
reforma del Estado Nro. 23696/89; y, B) el achicamiento de la Administracién Publica

Nacional, hasta ese momento considerada elefantiasica, deficitaria y corrupta, mediante

1 V. DUHALDE, Santiago, “TRABAJADORES ARGENTINOS: respuestas y propuestas frente a la
ofensiva neoliberal”, op. cit..
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la ley de Emergencia Econémica Nro. 23697/89, que dispuso la reestructuracion de la

Administracion publica y el congelamiento de las estructuras estatales.

A toda ésta reestructuracion del Estado se sumo la reforma laboral. El objetivo
era bajar el costo argentino de la mano de obra, para ser mas competitivos y confiables,
hacer de la fuerza de trabajo un capital realmente variable y adaptable a la demanda del
empleadot, lo que supuestamente generarfa aumento de la inversién y el empleo. Sin

embargo, tal lo dicen las estadisticas, el resultado fue el inverso.

Existieron distintas normas que fueron dictadas en tal sentido. Asf: a) la
mencionada ley de reforma del Estado (L. 23696) que creo el programa de propiedad
participada, por el que 10% del paquete accionario de la empresa a privatizar pasaba a
manos de la empresa a privatizar; b) la citada ley de emergencia econémica (L..23697),
porque se prohibi6 a la Administracién a contratar personal, se faculté al PEN a tomar
medidas para lograr mayor eficiencia y productividad del sector publico, y se modificd
la politica salarial e indemnizatoria; ¢) Los decretos 1477 1478/90 que habilitaron el
pago de parte (20%) de la remuneracién en especie; d) el decreto 2184, que reglamento
la huelga de los trabajadores estatales; ¢) el decreto 1334/91 (L. de convertibilidad),
que prohibié la indexacion de los créditos, entre ellos los laborales; f) la ley 24013, que
introduce los contratos “basura” o nuevas modalidades, g) el decreto 340 que declara
expresamente que la pasantia no es una figura laboral; h) la ley 24241, que crea el sistema
de aporte jubilatorio por capitalizacion, las llamadas AF]JP; i) la ley de Pymes (1..244065)
que establece para tal ambito el fin de la ultra-actividad de los convenios laborales, eliminé
el derecho de indemnizacién por despido, redujo el preaviso y suprimié el derecho de

integracién del mes de despido*®.

3.3 Actualidad en la precarizacion de la relacion de empleo privado

Desde el ano 2015, se vive otro ciclo del denominado neoliberalismo. Las
empresas multinacionales, ante las crisis econémicas, amenazan con cerrar y suprimir
empleos, y nuevamente reclaman flexibilidad laboral que abarate el trabajo y el despido.

El discurso, las razones alegadas, son nuevamente el fomento del empleo.
Debilitando la estabilidad laboral se crearfa mas empleo, y esta serfa la dnica salida
de la crisis econémica. Para ello consideran valido cualquier forma de flexibilidad:

a) modalidades de empleo atipico y precario (flexibilidad de entrada); b) aumento de

463 v, DUHALDE, Santiago, “La respuesta de los sindicatos estatales al neoliberalismo en Argentina
(1989-1995)”, op. cit.
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poderes empresariales unilaterales de alteracién del contrato (flexibilidad interna); y c)
disminucién de garantias frente al despido (flexibilidad de salida)**.

La apuesta mas fuerte a la flexibilizaciéon laboral del actual Gobierno fue la
remision al Congreso de un proyecto que prevé la sustitucién de la indemnizacién por
despido (del art. 245 LCT) por la creacién de un “fondo de capitalizacion de cese laboral”,
con lo que la norma dejarfa de ser disuasiva del despido sin causa —el despido incausado
serfa gratuito para el empleador—, con lo que se estarfa vulnerando lo dispuesto en el
art. 14 bis de la Constitucién Nacional, que garantiza a los trabajadores “la proteccion

contra el despido arbitrario”.

3.4 La precarizacion del Empleo Publico

La precarizacion laboral es el fenémeno de pérdida o debilitamiento de la
garantia de estabilidad laboral en los vinculos laborales. Ella es parte de un fenémeno
mayor que es la flexibilizacion laboral*®.

La flexibilizaciéon laboral se ejerce con diversas medidas que se caracterizan
por a) desregulacion de la gestion del personal; b) ampliacién de los poderes de decision
de los ministerios y agencias en temas de personal; ¢) reduccion de personal de las
plantas permanentes; y d) progreso de la negociacién colectiva fragmentada por ramas
o departamentos*®.

Se pronuncian a favor de la precarizacion tanto politicos como gestores, pues
alegan que favorece la eficacia del accionar estatal y la satisfaccion de las prioridades
gubernamentales. En cambio, se oponen a ella los trabajadores estatales y sus sindicatos
por considerar que importa un desconocimiento de sus derechos sociales*’.

Destaco ademas, que éste fenémeno habitualmente se acentia en épocas de
recesion o desempleo.

La precarizacioén de las relaciones de empleo publico, si bien tiene una larga
historia, tuvo su auge a partir del neoliberalismo implantado en los afios 90’ que se

29468

propuso “achicar el Estado”*, reduciendo a un minimo sus funciones, lo que significo

464 V. SERRANO ALOU, Sebastidn, “La prohibicion de los despidos arbitrarios: fundamentos juridicos,
politicos y econémicos”, en Microjuris Argentina, 2 de mayo de 2016, pub. en la web en: MJ-DOC-9861-AR
| MJD9861. Obtenido el dia 1° de mayo de 2019.

465V, IVANEGA, Mitriam Mabel, Las relaciones de empleo priblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss.

466 \7 IVANEGA, Mitiam Mabel, Las relaciones de empleo priblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss.

167y, IVANEGA, Miriam Mabel, Las relaciones de empleo priblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss.

468 v BIBILONI, Homero, “Regulaciones, control, economia, mercado, intereses y posibilidades
organizacionales de la Administracién”, en Revista de Derecho Priblico, Las regulaciones estatales de la economia en
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volver a la idea del Estado minimo. Este “retiro” del Estado de parte de su actividad
social y econémica se expresé entre otras formas en lo que se dio en llamar “/ politica
de reestructuracion del Estado”, siendo una norma relevante a nuestro tema el “Decrefo de
reordenamiento del Estado de 19907, que permitié que muchos empleados despedidos o
con retiro voluntario —especialmente del sector publico nacional- fueran nuevamente
contratados por el Estado, pero ahora a través de contratos precarios o “contratos
basura”*.

Existi6 toda una reestructuracion de la administracion por supresion de servicios
estatales de empresas que fueron privatizadas y por transferencia de competencias
de funciones desde la naciéon a la provincia, y quienes fueron expulsados del Estado
por tal motivo volvieron a ser trabajadores estatales, pero ésta vez como contratados,
importando ello para el Estado empleador menos cargas sociales, y para el trabajador
la inexistencia de estabilidad laboral y una distincion entre dos clases de trabajadores
(permanentes y temporarios) que conspird contra la solidaridad entre los mismos.

El Estado no fue neutral en la precarizacion del empleo publico. Su papel
en éste nuevo orden econdémico es el de cristalizar la reproduccion del capital a escala
internacional, por donde transita la violencia para que la division internacional del trabajo
se realice, porque es el elemento y el medio que hacen posible esa politica®™.

Como explica Rolando Astarita, “..a lo largo de las diltimas décadas el Estado
contribuyd (y sigue haciéndolo) al fortalecimiento de las posiciones del capital frente al trabajo. Asi,
por ejemplo, las empresas que se mantienen bajo control estatal se rigen cada vez, mds segin la logica de
la rentabilidad: compiten con empresas privadas, cotizan en bolsa, establecen relaciones con el nundo
[inanciero segin las reglas del mercado, subcontratan trabajo y lo precarizan, y remuneran a sus ejecutivos
como cualquier otra empresa capitalista. De la misma manera, cada veg mds en reparticiones del Estado
encontramos trabajo precarizado y trabajadores con derechos laborales minimos. Todo apunta a la
miisma conclusion: el Estado no estd por fuera de la unidad organica que conforma el modo de produccion
capitalista...”"".

Aquellos agentes estatales que son precarizados por el Estado —que
posiblemente es quién mas precariza— se situan dentro de lo que puede denominarse

grupos o sujetos vulnerables*’?, por el grado de indefension en que se hallan, en virtud

la Argentina- 11, 1° ed., Santa Fe, Rubinzal- Culzoni, 2014, pp. 18.

49y DUHALDE, Santiago (2015) “La précarisation contractuelle ausein de I'Etat”, Chronigue Internationale
de I'IRES, publicacion del Institut de Recherches Economiques et Sociales (IRES), Noisy-le-Grand,
Francia, N° 149, marzo (ISSN 1285-087X).Este articulo estara disponible en: <http://wwwites-fr.org/
publications/la-chronique-internationale. Obtenido 13 de abxil de 2015.

470 v THWAITES REY, Mabel, “:Qué Estado tras el experimento neoliberal?”, 2008, Caracas, p.1.

471 ASTARITA Rolando, “Neoliberalismo y ctitica marxista”, en Revista Sin Permiso, http://www.
sinpermiso.info/ textos/neoliberalismo-y-ctitica-marxista (consultado el 25/6/2019).

472y, FEITO GRANDE, Lydia, “Vulnerabilidad”, pub. en Anales del Sistema Sanitario de Navarra,
version impresa ISSN 1137-6627, V. 3, Supl. 3, Pamplona, 2007. Pub. en la web en http://scielo.isciii.es/
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de su hiposuficiencia negocial y reclamacional. Esto se acentda cuanto mayor es el
desempleo y empleo informal, al existir el llamado figurativamente “ejército industrial de

7475y dada la facilidad y libertad con que los gobernantes pueden despedirlos sin

reserva
motivo** con el argumento de la discrecionalidad administrativa, que resulta admitida
por los jueces o bien, en el mejor de los casos, se le impone una exigua indemnizacion
luego de varios afos de proceso judicial.

Otra consecuencia preocupante de ésta precarizacion es que debilita las reglas
democraticas, pues integra el fenémeno del clientelismo politico, poniendo a los agentes
temporarios a merced de disciplinamientos, en lo que O 'Donell denomina democracias
de baja intensidad o delegativas.'”” De este modo resulta una potencial fuerza de trabajo
con impacto electoral, a quienes se convoca para actos, reparto de boletas, y demas tareas
electorales, sea como contraprestacion por designarlos, o con la implicita amenaza de

quedar cesantes.

3.5 Formas de precarizacion en el Empleo Publico negando estabilidad

Hemos senalado que el incumplimiento de las normas estatutarias que obligan
a pasar a planta permanente a los empleados publicos, manteniéndolos como interinos o
contratados, y en este ultimo caso, con aportes previsionales y obra social, o directamente
negando la relacion laboral al imponerles que se inscriban como monotributistas, pese
a que estan presentes todas las caracteristicas del trabajo en relaciéon de dependencia. A
estos empleados publicos es facil presionarlos para actuar de modo irregular, conforme
la voluntad de sus superiores, no solo por la posibilidad del cese sin acto administrativo —
que pudiera poner de manifiesto la discriminacién o arbitrariedad— ni indemnizacioén, sino
también porque se los manipula con el lugar, el horario, las tareas, y demas modalidades
de trabajo.

A su vez la precarizacion ha crecido a la par que la laboralizacién del empleo
publico, esto es: la sujecion de la relacién de empleo publico al derecho laboral privado o

ala negociacion colectiva. Este fenémeno tuvo dos causas: por un lado, la profundizacién

scielo.php?script=sci_arttext&pid=51137-66272007000600002. Obtenido el dia 5 de septiembre de 2013;
y V. SIROUNIAN, Ménica, Hiposuficiencianegocial. . ., op. cit. p. 81.

473 y. MARX, Katl, E/ Capital: Critica de la economia politica, Libro I, Tomo 111, Siglo XXI editores, ISBN 978-
84-460-1216-0, p. 91 ss.

74 V. Diario La Nacién, “Las idas y venidas del Empleo Piblico” de Andrés Tbarra (marzo, de 1918),
pub. en la web.: https://wwwlanacion.com.ar/politica/la-idas-y-venidas-del-empleo-publico-nid2120844.
Obtenido en internet el 1° de mayo de 2019.

475 V. O’DONNELL, Guillermo, “Democracia Delegativa”, Pub. Originalmente como “Delegative
Democracy”, en Journal of Democracy, Vol. 5, No. 1, January 1994: 55-69. © 1994 National Endowment
for Democracy and The Johns Hopkins University Press, pub. en internet http://wwwuaq.mx/
contraloriasocial/diplomado/biliografia-modulo3/odonnell.pdf. Obtenido el 13 de septiembre de 2014.

195


https://www.lanacion.com.ar/politica/la-idas-y-venidas-del-empleo-publico-nid2120844
http://www.uaq.mx/contraloriasocial/diplomado/biliografia-modulo3/odonnell.pdf
http://www.uaq.mx/contraloriasocial/diplomado/biliografia-modulo3/odonnell.pdf

de politicas de contencién del gasto publico, y por el otro, la labor de los sindicatos y
la proteccion del trabajo humano sin distincién entre publico y privado, que dio mas
protagonismo a la negociacién colectiva®’.

Las figuras laborales precarias estan reconocidas en las distintas normas de
empleo publico para situaciones excepcionales en las que se encuentre justificada su
utilizacién, como suplencias o trabajo estacional, en las cuales el vinculo carece de
estabilidad.

Pero en la realidad se ha venido utilizando de modo ilegitimo simulando
relaciones de empleo distintas transitorias para desempefios en actividades permanentes.
De este modo se ha reinstalado, por via oblicua, la practica el “sistema de botin” o “spoil
system” en nuestra régimen de funcién publica de la administracion.

La reaccion judicial ha sido muy limitada, y ha permitido que estas practicas

irregulares se expandan y sistematicen como habituales.

3.6 Modalidades de precarizaciéon negando la estabilidad

Tal como dijimos el Estado que, debiera dar el ejemplo, resulta ser quien mas
precariza, eludiendo las garantias constitucionales de igualdad en el acceso al empleo
—art. 16 de la Constitucion Nacional— , de estabilidad en el empleo publico, y de la
seguridad social —art. 14 bis de la Constituciéon Nacional—, entre otros.

Tales figuras atipicas de prestaciéon de tareas y que no gozan de estabilidad

laboral*”” son las siguientes:

a) La locacién de servicios de derecho publico, que carecen de carrera

administrativa, y no estan sujetos a régimen disciplinario.
b) Lalocacion de obra, similar al anterior.

¢) Contratacion de monotributista, adonde la relacién de dependencia se simula

con una figura de trabajo auténomo.
d) Mensualizados o jornalizados

e) Temporarios, categoria que incluye a los transitorios (art. 9 L. 25164), tal lo
prevé el art. 16 L. 25164, a los que se les reconocen ciertos derechos pero no
adquieren estabilidad por el transcurso del tiempo. Ademas de la simulacion
ilegitima, cuando desempefian tareas permanentes, la cantidad de personal
en estas condiciones suele superar el limite maximo del 15% con relacién al

namero de trabajadores en planta permanente.

476y IVANEGA, Miriam Mabel, Las relaciones de empleo pitblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss.

Y77V IVANEGA, Miriam Mabel, Las relaciones de emple piiblico, op. cit., p. 144 y ss.
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f) Consultores, con prestacion de servicios profesionales autbnomos necesarios
para el desarrollo de tareas, estudios, proyectos o programas especiales, que
por la permanencia de sus actividades debieran designarse como empleados
publicos.

g) Locacion de obra intelectual, en los casos en que el artista o especialista es la

unica persona idonea para llevar a cabo la obra.

h) Pasantias, adonde se realiza un contrato en favor de un tercero beneficiario
(el pasante) entre la administracion y la institucién educativa. Muchas veces
encubre el desempefio de tareas ajenas al tramo educativo que debiera

complementar.

i) Beneficiarios de plan social: es el caso de los subsidios por desempleo,
antiguamente existian “Plan Argentina Trabaja” y “Ellas Hacen”, y hoy
desde el 2015 existe “Hacemos Futuro”, un plan social que convive con

otros planes de alcance provincial y/o municipal®’®.

j) Desempefio de tareas «ad honorem» con la expectativa de lograr un puesto
de trabajo futuro, como ocurte con los meritorios en el Poder Judicial.

Una caracteristica comin de estas modalidades es que los sujetos incluidos,
en los casos que existe relacion de dependencia, no gozan de estabilidad laboral, y las
figuras legales utilizadas simulan ilegitimamente un vinculo transitorio, cuando encubren
puestos de trabajo permanente*”. En los restantes casos, ni siquiera existe relacion
laboral, y quien realiza las tareas esta excluido de los beneficios de la seguridad social,
sea en aportes jubilatorios, obra social o proteccion frente a accidentes y enfermedades

de causa laboral.

3.7 Precarizacion de la relaciéon de Empleo Publico con estabilidad

Pero serfa un error suponer que los empleados que han alcanzado la estabilidad
en planta permanente, gozan de esta relativa autonomfa, para actuar con independencia
e imparcialidad en las decisiones que adoptan, o sobre las que dictaminan.

En efecto, hay innumerables formas de manipulacién, porque la practica
administrativa posibilita el cambio de dependencia, de tareas, de superior jerarquico,
todas decisiones que afectan al agente, en muchos casos constituyendo formas de
violencia laboral, y constituyen amenazas implicitas para los otros empleados publicos.

La frecuencia y gravedad de estas practicas, ha llevado a dictar la Ley provincial

478 . PULVIRENTTL, Otlando D., “Puede ser una relacién de plan social, empleo publico? Un inquietante
fallo judicial para el erario publico”, en Microjuris Argentina, 19 de octubre de 2019, pub. en la web en: MJ-
DOC-13727-AR | MJD1372. Obtenido el dia 1° de mayo de 2019.

479 V. IVANEGA, Miriam Mabel, Las relaciones de empleo pitblico, 1° ed., Buenos Aires, La Ley, 2009, p. 144
y ss.
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13.168 (2004) prohibiendo la violencia laboral en todo el ambito del empleo publico
en la provincia de Buenos Aires, describiendo en el art. 5° “con cardcter enunciativo como
maltrato psiguico y social a las signientes acciones: a) Obligar a ejecutar tareas denigrantes para la
dignidad humana. b) Asignar misiones innecesarias o sin sentido con la intencion de humillar. ¢) Juzgar
de manera ofensiva su desemperno en la organizacion. d) Cambiarlo de oficina, lugar habitual de trabajo
con animo de separarlo de sus comparieros o colaboradores mas cercanos. e) Bloguear constantemente sus
iniciativas de interaccion generando el aislamiento del mismo. f) Probibir a los empleados gue hablen con
¢l 0 mantenerlos incomunicados, aislados. g) Encargar trabajo imposible de realizar. h) Obstaculizary/ o
imposibilitar la ejecucion de una actividad, u ocultar las herramientas necesarias para realizar una tarea
atinente a su puesto. i) Promover el hostigamiento psicolggico a manera de complot sobre un subordinadbo.
) Efectuar amenazas reiteradas de despido infundado. &) Privar al trabajador de informacion iitil para
desemperiar su tarea y/ o ejercer sus derechos”. Fue necesario modificarla por Ley 14040 (2009)
a fin de aclarar el alcance en el “dmbito de los tres poderes del estado provincial, entes antarguicos y
descentralizados y los municipios» porque la practica estaba extendida a todos ellos, y por Ley
15.118 (2019) para ampliar su alcance a practicas de violencia laboral por «persecucion y/ o
discriminacion por razones politicas y/ o sindicales”.

Tampoco se respeta un orden de ascensos en las distintas categorias, sea por
antigiiedad o concurso, al punto que los Sindicatos en lugar de reclamar diferencias
remuneratorias significativas entre las categorias, se esfuerzan por lograr un incremento
en el adicional por antigiiedad.

La escala remuneratoria, lejos de ser uniforme para cada categoria de empleados,
se individualiza segun la voluntad del gobernante, otorgando «adicionales» o «funciones»
con las que se aumenta hasta el cien por ciento (100%) la remuneraciéon basica, y para
concedetlas se invoca la «responsabilidad de la tarea», la «disponibilidad horaria» o «tareas
adicionales», que por lo general no se corresponden con desempefios efectivos. También
el otorgamiento de horarios prolongados, que no se cumple y ni siquiera existe control
fuera del horario normal de trabajo. De este modo, un empleado nuevo en la categoria
inicial, puede percibir una remuneracion total superior a un agente en la categoria mas alta
del agrupamiento, con mas de veinte (20) afios de servicio, desnaturalizando totalmente
la carrera administrativa.

Esos adicionales se consideran transitorios, y su posible supresion constituye
una nueva amenaza implicita para someter al agente a la voluntad del superior.

Es decir, en el marco de una relacion de empleo publico con estabilidad, se van
generando distintos mecanismos paralograrla precarizacion de las condiciones de trabajo,
sobre aspectos relevantes como la remuneracion, el tipo de tareas asignadas, el lugar y
horario de trabajo, etcetera. Y ello se logra merced a sistematicos incumplimientos de la

normativa constitucional® y legal, que establece la carrera administrativa con igualdad de

480 12 Constitucién de la Provincia de Buenos Aires, en su art. 103 inc, 12°: « Organizar la carrera
administrativa con las signientes bases: acceso por idoneidad; escalafon; estabilidad; uniformidad de sueldos en cada categoria
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oportunidades, concursos, uniformidad de sueldos, capacitacion, calificaciones, etcétera.
En el actual gobierno, se promueve la precarizacién como un supuesto conflicto
entre publicos y privados, donde habria que dejar de mantener “vagos”, asi dijo un
ministro que los despedidos eran la “grasa militante” o “los fioquis”.
Nuevamente se soslaya la dimensién institucional del empleo publico, y se

insiste en una supuesta condicion de privilegio de los agentes del estado.

3.8 Doctrina de la Corte de Justicia de 1a Nacién

Si bien hay matices en los distintos pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, la tendencia de los fallos se dirige a considerar ilegitima la conducta
de la administraciéon publica, cuando mantiene como empleado transitorio a un agente
que desempefia durante afos, tareas propias de un cargo permanente. La utilizacion de
figuras juridicas de excepcion, previstas para relaciones de empleo publico transitorias,
se ha considerado una simulacion ilegitima, una desviacion de poder, una contratacién
fraudulenta que encubre la verdadera actividad propia de un cargo permanente, para
impedir que el agente adquiera la estabilidad que le reconoce la Constitucion Nacional
en su art. 14 bis, y las normas de empleo publico. Afiade que la calificaciéon otorgada
por la administraciéon no obliga al sentenciante, que debe atender a la realidad de estas
vinculaciones de caracter permanente.

Pese a esa inicial calificacion de ilegitimidad en la actuacion administrativa, en
esos precedentes no se condena a la reincorporaciéon de quién ha sido ilegitimamente
cesanteado (con mas la indemnizacién integral del dafio por actividad ilegal), sino que
se adopta un camino distinto, reconociendo tan solo una indemnizacién sustitutiva
en forma similar a la reconocida en los casos de estabilidad relativa, como el cese
incausado en el derecho privado, pero cuya cuantia resulta de la aplicacién analdgica de
critetios y normas del derecho puablico®'. Para ello atrgumenta que un pronunciamiento
de reincorporacion, estarfa comprometiendo de modo permanente los fondos
presupuestarios de la administracion, lo que excederia al ambito de actuacion del Poder
Judicial®*. En otros casos ha sefialado también, que la falta de concurso para ingresar al

cargo obsta a una reincorporacion*®.

e tncompatibilidades»

81 CSJN causa «Ramos» 2010; CSJN causa «Cerigliano» 2011, entre otras.

82 gy argumento es discutible, porque quién comprometi6 los fondos presupuestarios ha sido la propia
administracion al designar durante aflos al agente en cuestion, en un cargo que ya esta presupuestado.

43 No patece existir voluntad jurisdiccional de interrumpir el ciclo de cese arbitratio al transitorio, y nueva
designacion «a dedo» que recae en uno de la propia faccion. Serfa sencillo, por ejemplo, condenar a que la

administracioén tenga que llamar a concurso con participacion del cesanteado, como limite a la pretension
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Si bien se trata de un avance saludable a la jurisprudencia anterior cuando se
negaba todo derecho al agente temporario cesanteado, alegando que habia consentido
esta relacion laboral irregular, es indudable que se sigue soslayando la dimension

institucional involucrada. El abordaje jurisprudencial de las maniobras de presion...

4. Conclusiones

Esta muy extendida la precarizaciéon del Empleo Puablico en nuestro pafs, que
tiene expresion tanto en las formas de trabajo que ilegitimamente se sustraen al derecho
constitucional de estabilidad absoluta, cuanto en la manipulacion de los agentes que
tienen estabilidad, negandoles los derechos inherentes a la carrera administrativa.

Estas practicas ilegitimas resultan atentatorias de la dignidad del empleado
publico, porque lo colocan en tal condicién de incertidumbre, que dafa severamente
la personalidad de quienes estan mas afectados. No hay expectativas, y en lugar de
capacitarse para lograr cargos mas altos en la carrera administrativa, el empleado publico
se esfuerza en la genuflexion hacia los jefes de turno, porque son esas las reglas de juego
a que someterse.

Naturalmente, en los casos que se produce el cese laboral ilegitimo, tienen
ademas el dafio emergente de la grave dificultad para obtener otro empleo, en el contexto
de grave desocupacion que vive nuestro pais, colocandolo al menos en algunos casos, en
situacion de pobreza o indigencia a todo su grupo familiar.

En la dimensién institucional del Empleo Puablico que hemos pretendido
abordar, los dafios son inestimables. Desaparecen las instancias de legalidad representadas
por los distintos agrupamientos y categorias de agentes, algunos con intervencion
obligatoria, y todos como garantes de legalidad, igualdad de trato y eficacia, desparecen.
Su intervencién sera guiada por la voluntad del gobernante, reforzando la autoridad
alli adonde debiera existir control, y merced a los mecanismos de sometimiento antes
descriptos, el agente actuarda —consciente pero obligado— para hacer, decidir, dictaminar
u omitir, sin distinguir lo legitimo y lo ilegitimo, lo igualitario y lo discriminatorio.

Los episodios de corrupcion en investigacion judicial adonde, ademas de
los funcionarios involucrados, existe una larga cadena de agentes que dictaminan,
intervienen y controlan —formalizacién contractual, avance de la contraprestacion, la
liberacién de pagos, el control de cumplimiento y calidad—, que a veces integran dos o
mas jurisdicciones, muestra con meridiana claridad este fendmeno. Veintenas de garantes
de legalidad, obligados a no dar curso e incluso denunciar las irregularidades, que miran

para otro lado, y su tnica preocupacion es no quedar involucrados.

de cubrir nuevamente el puesto de trabajo.
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Ocurre algo similar, aunque mas dificil de advertir, en las prestaciones vinculadas
con derechos sociales que, merced a la ausencia por inaccion de una red de empleo
publico y 6rganos de contralor, se transforma en un coto clientelar del gobernante de
turno. Podra este actuar mejor o peor segin su consciencia, pero desparecen gran parte
de los mecanismos institucionales de contencion.

El deterioro de la funcién publica tiene infinitas derivaciones, porque no hay
estimulo —patrimoniales ni espirituales— para la capacitacion o el esfuerzo. Y es 16gico
que el ser humano mida sus esfuerzos en relaciéon a los reconocimientos que recibe.

Rota la carrera administrativa, es frecuente que siguiendo la regla de las
recompensas partidarias, se pongan a cargo a quienes carecen del conocimiento y
experiencia de los ahora subordinados. Y ademas, tampoco tiene intenciones de aprender,
porque su lugar y sus esfuerzos se dirigen a la actuacion politica, con cierta 16gica porque
fue ella la que le permiti6 estar alli. El jefe nuevo suele pedir el traslado para no quedar
en evidencia, o bien, emprende la violencia laboral para que lo pida el propio empleado
publico. Este le responde con el desgano, o bien con la zancadilla administrativa. La
casuistica es innumerable.

En lugar de ser una usina de ideas y esfuerzo para la mejor implementacion de
las politicas publicas, la administracion pasa a ser un recinto fisico de la confrontacion,
enojo y el destrato al ciudadano. Si, como pensamos, la efectivizacién de los derechos
amenazados o conculcados por la administracion, depende de las decisiones de los jueces
en las causas judiciales, y la casuistica indica que esas cuestiones le son sometidas, es
necesario concluir que existe un déficit de actuacién, sea por via cautelar o por decisiones
definitivas. A veces invocando la presuncion de legitimidad de actos administrativos

que debieran calificarse como categorias sospechosas™*

, invirtiendo la presuncién, por la
evidencia de en principio, solo la discriminacién de trato puede explicarlas.

A su turno, las decisiones previas operan como conjeturas de las decisiones
futuras, y ante negativa, extemporaneidad o escasa energfa de aquellas, seran cada vez
menos los procesos que se inicien. La administraciéon toma nota escrupulosamente
de cada rechazo, que vuelve potenciado en nuevas afectaciones de los derechos. Por
el contrario, cuando la decision es favorable al empleado publico, la administracién
no interrumpe esas practicas, sin que tenga consecuencias por esa reincidencia en la

ilegalidad.

B TREACY Guillermo, “Categorias sospechosas y control de constitucionalidad”, en Lecciones y Ensayos,
o

n° 89 UBA http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/89/treacy-guillermo-f-categorias-
sospechosas-y-control-de-constitucionalidad (consulta 16-6-2019).
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¢Qué exige hoy la proteccion juridica del Ambiente?

El caso de los humedales

Noseda, Paula*

1. Introducciéon

En este breve ensayo, se hace especial referencia a la cuestion ambiental que
plantea la efectiva proteccion de los humedales frente al avance de las fronteras urbana y
agropecuaria. En particular afirmamos que es innecesario sancionar una norma especifica
en materia de proteccion de humedales, ya que con la efectiva y oportuna aplicacion de

los principios y la normativa ambiental vigente bastarfa para alcanzar dicho objetivo.
2. Contexto normativo internacional

El 2 de febrero de 1971, en la Ciudad de Ramsar (Irdn) se celebro la Convencion
relativa a los Humedales de Importancia Internacional, modificada segun el Protocolo
de Paris, del 3 de diciembre de 1982 (en adelante la Convencién). Los humedales son
definidos como “...Extensiones de marismas, pantanos y turberas, o superficies cubiertas de agua,
Sean éstas de régimen natural o artificial, permanentes o temporales, estancadas o corrientes, dulces,
salobres o saladas, incluidas las extensiones de agua marina cuya profundidad en marea baja no exceda
de seis metros...”’; comprendiendo dentro de ese concepto de humedales a: “...sus gonas
riberefias o costeras adyacentes, asi como las islas o extensiones de agua marina de una profundidad
superior a los seis metros en marea baja, cuando se encuentren dentro del humedal. ..” .

La Convencién funda la proteccion de los humedales en su importancia como
reguladores de los regimenes hidrolégicos y como habitat de flora y fauna caracteristicas,
especialmente de aves acuaticas.

La Republica Argentina ratificé la Convencién en el afio 1991 mediante la

85 Doctora en Ciencias Juridicas, por la Facultad de Derecho, UCA. Especialista en Derecho Ambiental,
por la Facultad de Derecho, UCA.. Profesora Adjunta de Derecho Ambiental y Derecho Agrario de la
Facultad de Derecho, UNICEN.
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sanciondela Ley N°23.919 (texto modificado y ordenado por Ley 25.335). La Convencién
entr6 en vigor en Argentina el 4 de septiembre de 1992, lo que significé asumir los
siguientes compromisos internacionales: i) Designar humedales existentes en territorio
nacional para incluir en la Lista RAMSAR®™; ii) Especificar sus limites e identificar
cartograficamente®’; iii) Planificar y aplicar medidas para la conservacion y uso racional
de los humedales que incluya en la Lista; iv) Fomentar la investigacion y el intercambio
de datos y de publicaciones en la materia; v) Aumentar las poblaciones de aves acudticas
mediante la adecuada gestion; vi) Fomentar la formaciéon de personal para su estudio,
gestion y custodia; y vii) Sistematizar conocimiento acerca de las modificaciones (por la
intervencion del hombre) de las condiciones ecolégicas de los humedales incluidos en la
Lista. Argentina tiene actualmente incluidos en la Lista 23 sitios Ramsar, que representan

un una supetficie total de 5.687.651 hectareas™.
3. Marco juridico vigente y proyectado

La proteccion y gestion de los humedales a nivel nacional deberfa primeramente
sujetarse a los principios y normas ambientales vigentes. En particular hacemos
referencia al necesario desarrollo sostenible, que es aquel que satisface las necesidades
de las generaciones presentes, sin poner en peligro la satisfaccién de necesidades de
las generaciones futuras. Dicho principio plasmado en clausula ambiental (Art. 41)
de nuestra Constitucién Nacional resulta clave al momento de conciliar el desarrollo
econémico con la proteccion ambiental y el bienestar de la poblacién y su entorno. Sin
embargo, en la practica, no es facil hacer realidad su aplicacion.

En tal sentido, el Derecho es la herramienta privilegiada para toda politica en
favor de la protecciéon del ambiente y de la vida en su sentido mas integral. Ello se
constata al revisar la evolucion del Derecho Ambiental. Primeramente, en el ambito del
Derecho Internacional a través del reconocimiento por parte de los paises del mundo de
la cuestion ambiental y de los principios que la rigen. Luego en los Derechos internos
que, como en el caso de Argentina, reforman sus constituciones receptando el Derecho
a un ambiente sano y sus principios protectorios, otorgando garantias para el acceso a
la justicia ambiental (Art. 43 C.N) y obligando a la recomposicién del dafo ambiental
(Art. 41 C.N.). Todo lo que luego es (o deberia ser) reglamentado y complementado en

forma congruente por las legislaciones locales y la normativa dictada en su consecuencia.

486 1 ista de Humedales de Importancia Internacional que mantiene la Oficina establecida en virtud del
Articulo 8 de la Convencién.

487 Argentina avanzo6 con un estudio de los humedales existente a escala regional publicado en 2017 hacia
la elaboracién de un inventario nacional de humedales. Disponible en: https://www.argentina.gob.at/
sites/default/files/regioneshumedbaja2.pdf

488 https:/ /www.ramsat.org/es/humedal/argentina
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En igual sentido, los tomadores de decisién deberfan ajustar sus decisiones a dichos
principios y normativa haciéndose eco de este paradigma ambiental.

1 en la ciencia

Sin embargo, el avance de este nuevo paradigma ambienta
juridica no resulta lineal. Muchas veces al momento de resolver problemas ambientales
los tomadores de decision (en particular, el Estado a través de sus 6rganos administrativos
y judiciales) se ven ante el dilema de armonizar multiples intereses enfrentados entre sf,
todos ellos legitimos y de jerarquia constitucional.

En este punto, traemos como ejemplo el caso planteado con los humedales del
departamento de Gualeguaychu, Provincia de Entre Rios. Allf una empresa desarrollista
de un proyecto inmobiliario obtuvo autorizacién “condicional” mediante Resolucion
de la Secretaria de Ambiente de Entre Rios N° 340/2015, para llevar adelante el
proyecto bastandole la mera presentacion del estudio de impacto ambiental, pero sin
la correspondiente evaluaciéon del mismo por parte de la propia autoridad. De los
antecedentes evaluados porla Corte Nacional quedo probado que la empresa, ain antes de
obtener la citada autorizacion condicional, inicié actividades de desmonte, movimientos
de tierra, levantamiento de terraplenes, todo lo que causo la modificacion y el dafio grave
e irreversible del humedal en cuestién (anulando la funcién del valle de inundacion del
Rio Gualeguaycht) que fuera declarado Reserva por Ordenanzas 8914/89 y 10.476/00)
y por Ley Provincial 9.718.

A los fines de este trabajo observamos que, la Constitucién de la Provincia de
Entre Rios de 2008 reconoce expresamente la importancia de los humedales y prevé la
veda de aquellas actividades que comprometa la integridad de los mismos: “La Provincia
(-..) Tendrd a su cargo la gestion y uso sustentable (...) de los sistemas de humedales, que se declaran
libres de construccion de obras de infraestructura a gran escala que puedan interrumpir o degradar la
libertad de sus aguas y el desarrollo natural de sus ecosistemas asociados”. A la vez, en su Art. 84
dota a las autoridades de aplicacion de las herramientas de gestion ambiental para poder
evaluar previamente los impactos que pudieran causar las obras o proyectos respecto
del ambiente entrerriano. Dichas herramientas de la gestion ambiental, cuenta con su
correspondiente reglamentacion provincial, estando a cargo su aplicacion de la Secretaria
de Ambiente de la Provincia de Entre Rios.

El propio fallo* de la Corte (considerando 9) sefiala el obrar complaciente de
las autoridades provinciales, que teniendo a mano todas estas herramientas de proteccion,
no las aplicaron adecuadamente causando impacto negativo en el ambiente.

Llama la atencién que el Juez de Primera Instancia®, ya en diciembre de 2015

resuelve adecuadamente haciendo lugar a la accién colectiva de amparo ambiental;

489 LORENZETTI, Ricardo L. Derecho Ambiental, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018.

0 Majul, Julio Jesds ¢/ Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/ accién de amparo ambiental,
11 de julio de 2019.

91 Disponible en http://fundavida.otrg.ar/web2.0/el-fallo-del-juez-leonardo-portela-en-el-caso-amarras/
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ordenando el cese delas obras; condenando solidariamente ala empresa, ala municipalidad
de Pueblo General Belgrano y al Gobierno de la Provincia de Entre Rios a recomponer
el dafio ambiental producido.

Lamentablemente, cuatro afios pasaron para que finalmente nuestro maximo
tribunal resuelva el caso. Resolucion que permitira al tribunal de origen volver a dictar
la sentencia conforme a derecho, que en definitiva, estimamos sera en el mismo
sentido ya expresado. Si bien se destaca la adecuada fundamentaciéon de la sentencia
de la Corte Nacional, valiéndose tanto de los principios ambientales ya receptados por
nuestro ordenamiento (principios de precaucion, prevencion, desarrollo sostenible y
responsabilidad) e incluso consagrando jurisprudencialmente nuevos principios como el

“in dubio pro natura®?’ e “in dubio pro aqua*>”’

. Nos lleva a pensar, qué sentido tuvo
recorrer el derrotero judicial confirmando el hacer lugar a la accién de amparo ambiental
colectivo que demora en modo tal la resolucién del conflicto.

Lo hasta aqui expuesto conduce a preguntarnos si para la efectiva proteccion
de los humedales existentes en todo el territorio nacional, es necesario contar con una
normativa especifica en la materia.

En tal sentido, tanto a nivel nacional como provincial (en particular de la
Provincia de Buenos Aires) se registran iniciativas todas ellas de tenor similar. Lo mas
cerca que se estuvo de aprobar la regulacién de los humedales a nivel nacional fue
hacia fines del afio 2016, cuando el Proyecto de Ley de Presupuestos Minimos para la
Proteccién Ambiental de los Humedales (CD-405/16), obtuvo por unanimidad media
sancion en el Senado Nacional. Sin embargo, en la otra Camara no prosper6 perdiendo
estado parlamentario*. Actualmente, a nivel bonaerense se encuentra para la revision de
los especialistas la iniciativa legislativa (E114 2019-2020).

Los proyectos referidos anteriormente comparten similitudes en los siguientes
aspectos:

Conceptualizan en qué consiste el objeto de proteccion juridica, el provincial
remitiéndose a la definicién de la Convencién y el nacional ensayando definiciones
propias que comprendan integralmente a estos sistemas naturales complejos*” y sus

funciones ecosistémicas. Por lo que algunos sugieren que se elaboren glosarios que

492 Declaracion de UIC, Congreso Mundial de Derecho Ambiental, Rio de Janeiro, 2016.
493 8° Foro Mundial del Agua, Brasilia, Declaracién de Jueces sobre Justicia del Agua, 2018, Naciones

Unidas/ UICN.

4 Actualmente en el Congreso Nacional a través de los Expedientes 0751-D-2017/1179-S-
2018/1176-D-2018: se intenta reflotar la iniciativa.

% Humedal: ambiente en los que la presencia (temporal o permanente) de agua superficial o subsuperficial
causa flujos biogeotérmicos propios y diferentes a los ambientes terrestres y acuaticos. Rasgos distintivos
son la presencia de biota adaptada a estas condiciones (plantas hidréfitas y/o suelos hidricos o sustratos
con rasgos de hidromorfismo). Son sus caracteristicas ecoldgicas la combinacién de componentes fisicos,
quimicos y biolégicos y las funciones ecosistémicas que permiten la provisién de servicios ecosistémicos.
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acompafien a la norma*”.

Definen a los Servicios Ecosistémicos que los humedales brindan como
los beneficios tangibles e intangibles derivados de la estructura y funciones de estos
ecosistemas, como por ejemplo: la provision de agua potable; el filtrado y retencion de
nutrientes y contaminantes; la provisiéon de alimentos, madera, fibras y combustibles; la
amortiguacion de excedentes hidricos; la disminucién de poder erosivo de los flujos de
agua y su velocidad de circulacién hacia el mar; la mitigacién de la pérdida y salinizacion
de los suelos; la provisiéon de habitats; la estabilizacion de la linea de costa y control de
la erosion costera; el almacenamiento de carbono; la recarga y descarga de acuiferos;
la estabilizacion climatica; la preservacién de valores culturales; y/o la recreacion y el
turismo, todos ellos susceptibles de valoracion econémica y extraeconémica.

Tienen por objetivos identificar, conservar, proteger, restaurar y hacer un uso
racional de los humedales y preservar los servicios ecosistémicos que estos brindan.

Establecen en qué consistira el ordenamiento territorial de los humedales,
sujetando dicho proceso a un plazo y actualizacion periddica, asegurando la participacion
de las partes interesadas, identificando actividades prioritarias y sostenibles.

Prevén la categorizacion de los humedales segun el grado de conservacion de los
mismos. Asfi, la categorfa mas sensible tendran categoria de reserva mientras que aquellas
areas mas intervenidas por el hombre tendran la categoria de areas de Manejo Sostenible,
en tanto que aquellos humedales de mediano valor de conservacién seran categorizados
como areas de restauracion a efectos de recomponer sus funciones ambientales.

Prevén un régimen de sanciones a aplicar ante infracciones administrativas,
para el caso de incumplimientos de las obligaciones establecidas por la ley.

Mas alla de las buenas intenciones al intentar disefiar una legislaciéon superadora
que garantice la proteccién de los humedales a nivel nacional y/o de la Provincia de
Buenos Aires, es desalentador saber que su sancién no garantizara su aplicacion. En
particular, respecto de la necesaria planificacion y conocimiento acabado de los bienes
ambientales que se pretenden proteger. Sin ir mas lejos, basta como ejemplo que mas
de 20 afios han pasado de la entrada en vigencia del Cédigo de Aguas de la Provincia
de Buenos Aires (Ley 12.257) y atn no se culminé la tarea encomendada a la Autoridad
de Aplicaciéon de delimitar la linea de ribera de los cuerpos de agua provinciales, paso
previo a poder incorporar los humedales a un ordenamiento territorial ambiental en la

Provincia*”’,

6 ROMERO, Marfa C., “Humedales: proyectos legislativos nacional y bonaerense. Definicién e
inventario”, actas del IV Congteso Nacional de Derecho Agratio Provincial (Salta, 2017): http://sedici.
unlp.edu.ar/handle/10915/60443

¥7 ROMERO, Maria C., “Humedales: proyectos legislativos nacional y bonaerense. Definicién e
inventario”, op. cit.
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4. Algunas reflexiones a modo de conclusion

Como es sabido, al sistema normativo le lleva un tiempo dar respuesta o captar
repartos que se hacen en la realidad social. Al parecer, tal es lo que sucede con relacion
a la proteccion ambiental de los humedales cuando se plantea un conflicto ambiental.
En tal sentido, se sostiene que es util para los tomadores de decision, el contar con
principios ambientales y herramientas para la gestion sustentable, a fin de resolver este
tipo de casos donde los intereses legitimos (desarrollo econémico vs. proteccion de la
vida) se ven enfrentados, ante las consecuencias negativas (concretas o potenciales) que
la intervencién humana pudiera causar a los bienes ambientales protegidos.

Desde la reforma de la Constitucién Nacional de 1994, que reconoce
expresamente la proteccién del ambiente, mucho se ha avanzado para la conformacién
de una completa normativa ambiental. Pero el desafio hoy es lograr su efectiva, eficaz
y oportuna aplicaciéon. Donde los operadores, al momento de la toma de decisiones,
no especulen sobre el verdadero valor de cumplir dicha normativa, ya que en definitiva
es la proteccion de la vida lo que ésta en juego. Deberemos indagar en la deteccion de
mecanismos (tal vez extra-normativos) que conduzcan a mejorar la aplicabilidad de la

normativa ambiental en nuestro pais en debido tiempo y forma.

208



CAPITULO III

Otros horizontes sobre la proteccion de la persona






De pueblo a persona: el pensamiento savigniano a 180 afios de “Sistema de
derecho romano actual”

Magneres, Magdalena*®

1. Introduccion

Los iushistoriadores pertenecemos a una ciencia creada como campo disciplinar
a fines del siglo XIX, por tanto, somos contemporaneos al discurso que emana de la ciencia
del Derecho codificada, criticos de este proceso politico a todas luces negativo para la
valoracion del Derecho pretérito, donde creemos se guardan las claves a las preguntas
sobre los puntos propuestos en este aporte. En esta indagacién nos proponemos una

° en relacién a dos conceptos claves en el

relectura del gran jurista aleman Savigny®
campo iushistérico como son pueblo y persona.

En la obra “Sistema del Derecho Romano actual” ambos son sujetos activos de
derecho, y por tanto, se revela su vinculo con la idea romantica de “espiritu del pueblo”.
LLa obra del maestro encierra en su titulo la clave de su comprension del Derecho. Sistema
era un orden racional, ordenado de las proposiciones juridicas, eran de dos tipos las que
atribuyen un derecho a un tipo de sujeto y proposiciones que atribuyen caracteristicas a
un cierto tipo de derecho. En tanto el vocablo “sistema” es entendido como estructura
organica de los principios juridicos (un sistema basado en el Derecho romano que era el

receptado por Alemania desde hacia varios siglos® y la tltima palabra del titulo “actual”

8 Abogada y Doctora en Historia por la Unicen. Miembro titular del Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho INHIDE) y de la Asociaciéon Argentina de Profesores e Investigadores de Historia
del Derecho, investigadora del Instituto de Estudios Histéricos y Sociales “Prof. Juan Catlos Grosso”
(IEHS-UNICEN).

9 Savigny (1779-1861) en 1810 cuando se funda la Universidad de Berlin asume la catedra de Derecho
Romano, su rica obra tuvo dos momentos, el primero en 1814 que se corresponde con la publicacion de su
obta De /a vocacion de nuestra época para la legislacion y la ciencia del Derecho y a la fundacion del 6rgano cientifico
de la escuela, la Revista para la Ciencia Histdrica del Derecho, y otro, hacia el afio 1840, en el que comenzé a
publicar el Sistema del Derecho Romano actual. Fueron dos momentos signados por preocupaciones diferentes,
el primero fue esencialmente politico en coincidencia con la situacién que atravesaba Europa en general
y Alemania en particular, y en el segundo, fue inaugurar la corriente de Derecho cientifico mediante la
sistematica y la construccién de un modelo cientifico.

2901 4 tradicién sistematica forma parte de la cultura juridica germanica de fines del siglo XVIIIL y principios
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describe la idea de presentar este Derecho tal como estaba vigente en la tradicion viva
del Derecho aleman (dejando de lado las instituciones que se habfan perdido en la
historia) Savigny atravesaba el agitado siglo XIX. Para el maestro, el Derecho existe
en el pueblo. El recorrido iushistoriografico y su analisis de la naturaleza y el caracter
de este sujeto individual y colectivo nos interpela a los iushistoriadores. En tanto la
existencia de la mutacién en las formulaciones, en poco mas de ciento cincuenta afos
desde su publicacién en 1845, nos revela la perspectiva de un interés por adentrarse
en los contenidos elementales que han desarrollado las teorfas sobre el Derecho, en
especial quién ha sido y quien es el sujeto de derecho. Esa transiciéon conceptual al
lenguaje juridico actual donde pueblo se diluye y persona se empodera, requiere una
reflexién sobre nuestro campo disciplinar: la Historia del Derecho. La centralidad de
las definiciones en la obra savigniana y su sentido frente a la idea de hibridez, la mera
enunciacion y las modalidades dednticas sobre la persona demuestran la lucidez del
jurista. Hoy son escasos los trabajos historiograficos acerca de cuestiones vinculadas al
pensamiento de este jurista, y podran ser revisadas para enriquecer las perspectivas, en
especial en la construccién de colectivos actuales y de la construccion de la autonomia
de la persona como sujeto de derecho™".

Los conceptos seleccionados pueblo y persona tienen su origen en el mundo
griego, pueblo sera demos y sus acepciones son complejas en tanto elegimos la mas clara:
el conjunto de ciudadanos en asamblea, mientras persona es prdsopon en alusion a las
mascaras que se usaban en el teatro, esta idea de representacion serd la que pasa al
Derecho cémo idea de representacion en los tribunales.

La ausencia de un estudio integral sobre la construccion juridica de la idea de
pueblo podemos encontrarla en forma incipiente en las ideas de Savigny jurista, en tanto
la nocién de persona y sus despliegues y contextos de proteccion revela lo complejo de
los lazos que se traman histéricamente en su definicion. Intentaremos resumir nuestra
reconstruccion preliminar desde la historia de ambas voces y retomaremos al maestro
Savigny con su aporte sobre como pensar desde la iushistoria moderna al pueblo y a la

persona.

2. La voz pueblo en perspectiva historica

Las primeras nociones de la voz pueblo en la historia universal hemos dicho que
se encuentran en el mundo griego clasico e identifican, asumiendo una simplificacién,
al conjunto de ciudadanos de una polis, el demos se ve atravesado por interpretaciones

historiograficas a lo largo del tiempo, para acercarse a una nocién asociada a decisiones

del siglo XIX y se remonta a Wolff que en lineas generales seguia la concepcion de que el Derecho vigente
era expresion del Derecho de la naturaleza.

01 GONZALEZ LAGIER, Daniel, Conceptos bdsicos del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2015.
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politicas de un conjunto® restringido de personas, a una tension social entre facciones
aristocraticas dentro del cuerpo de ciudadanos. Pueblo se ha idealizado en diversas
mitologfas juridicas, como las llama Grossi: voluntad general, soberanfa popular, han
perdido su esencia tangible de otrora y hoy resuenan a retérica politica®”. Dentro de
la iushistoria quien rescata la voz pueblo es el maestro de Frankfort. El Derecho de un
pueblo es para Savigny como su arte y su lengua, producto de su espiritu (pueblo casi
concebido como individuo en si mismo) y no puede ser expuesto. Savigny insiste en el
elemento histérico y sistematico que son las dos ideas fuerzas de su concepcion juridica.
El espiritu del pueblo se convierte en algo concreto, apreciable y estudiable como un
todo objetivizado. Savigny dira al respecto que “e/ pueblo como ser individual , sujeto natural
) persistente del derecho positivo, no debe restringirse a la reunion de individuos existentes en un misma
época: débese por el contrario , considerar al pueblo como una unidad, en el seno de la cual se suceden
las generaciones, unidad que entrelaga el presente con el pasado y con el porvenir...Esto explica por
qué el derecho no depende de la existencia de los individuos, porqué las reglas se mantienen y se verifican

/>, Esta postura de Savigny fue criticada por ser meramente

las transformaciones de aque
descriptiva, por no definir el significado de Io/ksgeist (espiritu del pueblo), ni hacer una
valoracion de la justicia que se aplicaba al pueblo, la conciencia juridica popular en la mas
compleja civilizacion se transferfa a un grupo de técnicos que serfan los jueces-juristas.
En tanto se oponia a la idea de un sujeto unico de derecho en su época porque
percibia las diferencias de las personas. No existe un sujeto universal de derecho porque
estan los excluidos (podriamos relacionarlo con los grupos vulnerables) el término sujeto

es usado s6lo como instrumento de igualacion y simplificacion®”.

3. Lavoz persona en perspectiva historica

La acida pluma de Clavero es fundamental para seguir el hilo de los momentos
histéricos en los que el concepto persona fue objeto de polémica creativa o en los que el
concepto se asoci6 a individuo, afectindose igualmente su significado y alcance™®.

En el Tesoro de la Lengua Castellana de Sebastian de Covarrubias, publicada en

Madrid en 1611°", el vocablo persona se define asi: “Personae est naturae rationalis indinidua

2 GALLEGO, Julian-VALDES GUIA, Miriam, E/ campesinado dtico y el desarrollo de la democracia ateniense,
Buenos Aires, Mifio y Davila, 2014.

503 GROSSI, Paolo, Mitologie ginridiche della modernita, Italia, Dott. A. Giuffre, 2007.
394 SAVIGNY, Federico, Sistema del derecho romano actual, T1., Madrid, Gongora, 1962, pag. 8.

395 TARELLO, Giovanni, Cultura Juridica y politica del Derecho, México, Fondo de Cultura econémica, 1995,
pag. 50 a 55.

3% CLAVERO, Bartolomé, “La méscara de Boecio: antropologias del sujeto entre persona e individuo,
Teologia y Derecho”, Quaderni Fiorentini per la Storia del pensiero guiridico moderno, Vol. 39, N° 1, Italia, Dott.
A. Giuffre, 2010, pag. 2 a 35.

507 Qe puede consultar en httpp:www.cervantesvirtual.com. Extraido el 3 de julio de 2019.
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substantia’. Esta definicion, sin embargo, es muy antigua, la produjo Beoecio a principios
del siglo VI. Estd enmarcada en la teologia, ya que Beoecio le atribufa a una persona dos

naturalezas: divina e humana®®

. Si tomamos otra fuente después del transcurso de dos
siglos nos encontramos que en su Diccionario razonado de Legislacion y Jurisprudencia,
publicado en 1889, don Joaquin Escriche®” define la voz petrsona: persona en derecho
aclarando que nos es lo mismo persona que hombre: hombre es todo ser humano considerado sin respecto
alguno a los derechos que la ley garantiza o que niega. Persona es el hombre considerado segin el
estado del gque goza y que le produce ciertos derechos y deberes. Entre los romanos, que habian
consagrado la esclavitud era exacta la distincion, pues el esclavo despojado de toda
especie de Derecho, no era realmente persona, sino solamente hombre, ser humano, y
ain nada mas que cosa, que podia comprarse y venderse como un mueble. Mas entre
nosotros no era rigurosamente verdadera semejante diferencia, sino en las colonias, pues
no hay quien deje de gozar de algunos derechos. Las personas son el primer objeto de
derecho, porque toda ley se ha establecido por causa de ellas, de ahi que los institutistas,
siguiendo el orden de Justiniano, tratan primero de las personas, luego de las cosas, y
después de las acciones”.

Nuestra interpretacion iushistorica revela que no todos los sujetos humanos
han sido considerados personas desde el punto de vista del Derecho. Sélo pensar en
el mundo antiguo oriental y clasico donde la esclavitud era una instituciéon natural y
totalizadora de la vida de las personas sometidas bajo este régimen’'’. En nuestra época
tras el universalismo de los derechos humanos, todos los hombres son personificados
o reconocidos como sujetos de derecho. Debemos en parte a Savigny la idea de sujeto
de derecho formulada en el siglo XIX como comunidad de individuos con expectativas
de comportamiento dentro del mundo social de su época. Afirmaba el maestro “no se
de ninguna existencia humana completamente individual y separada; antes bien aquello gue puede ser
considerado como individual, ha de mirarse por otra parte como mientbro de un todo superior. Asi, es
necesario considerar a cada individuo, al mismo tiempo qué como tal, como miembro de una familia, de
un pueblo, de un Estado”"'.

Savigny crefa que “en la comunidad donde nace el derecho consuetudinario debemos
distinguir dos clases de personas: las unas iniciadas las otras extrasias al conocimiento comiin del derecho

'y todas sometidas al imperio de la costumbre’®*Su vision social es estamental responde al clima

de época que atraves6 durante su vida.

> [ definicién proviene de una respuesta dirigida a Eutico y Nestorio en torno a la fusién de la naturaleza
de cristo (hombre y dios). En http:www.Documentacatholicaomnia.eu,Patrologfa latina, Vol. 64.

*9 BSCRICHE, Joaquin, Diccionario razonado de 1egislacion y Jurisprudencia, Patis, Garnier Hermanos, 1889,
pag. 1408.

S0 BRADLEY, Keith, Esclavitud / y sociedad en Roma, Barcelona, Peninsula, 1998, pag. 13 a 45.

51 SAVIGNY, Federico, en Presentacién de la Revista para la ciencia del derecho desde el punto de vista histérico,
1815, N°.1, pag:1.

512 SAVIGNY, Fedetico, Sistema del derecho romano actnal, T1., Madrid, Goéngora, 1962, pag. 30.
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4. Por qué rescatar a Savigny

Es a estas alturas sintomatico que sea el Derecho el que da sentido a la persona,
porque es el punto nuclear dentro del ordenamiento juridico, en nuestros tiempos cobra
actualidad y un interés mayor en el mundo juridico, ya que ha sido difundida en las
constituciones modernas y en las convenciones internacionales de derechos que se
reconocen como naturales o inherentes a todo ser humano’".

El analisis histérico de estos vocablos es clarificador y a su vez, es un hilo
conductor que refleja las transformaciones sociales, politicas y culturales que condujeron
a la mutacion desde una posicion enunciada a una posicién de marginalidad, dependencia
y explotacion de muchas personas en el mundo que transitamos. En este contexto, aunque
dentro de ciertos limites, puede la Historia del Derecho proveer de identificaciones
de vocablos que en el curso de la historia de Occidente han tenido un protagonismo
central. La aparicion del individuo, persona, sujeto de derecho, parte de la separacion,
de la independencia del marco social al que pertenece, se convierte en agente politico,
se apropia de sentido’'*. Ese valor de la vida humana privada adquitira sentido en la
intensidad de las relaciones que entable con la comunidad a la que pertenezca. Es asi
que el empleo de la primera persona en un texto puede, para el iushistoriador, presentar
vértices muy diferentes segun sea la naturaleza del documento, no hay significacion
univoca. Todo relato histérico encierra su incompletitud, perder de vista que nuestra
percepcion del complejo presente atraviesa limitaciones. Las teorfas sobre el Derecho
ordenan, objetivan a la persona y buscan su autonomia y proteccion, es ahi que pasado,
presente y porvenir recuperan sentido.

Y fue a mediados del siglo XIX Savigny quien comienza a hablar de persona
para referirse a sujeto de derechos y obligaciones, dando contenido juridico a un término
que no lo tenfa. Recuperar sus ideas nos persuade acerca de la vigencia de la Historia del

derecho como herramienta en la comprension de la voz persona.

5. A modo de conclusiones preliminares

Savignyelaborasuobrapensando enelespacio publico que estaba consolidandose
y atraviesa la historia politica del siglo XIX europeo. Una ruptura epistémica sin dudas que

percibid, no fue elusivo sino describi6 sus ideas con claridad inclusiva por ello, debemos

13 CORRAL TANCIANTI, Hernan, “El concepto juridico de persona. Una propuesta de reconstruccion
unitaria”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 17, N° 2, Chile, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catolica de Chile, 1990, pag. 302 a 321.

S14 VERNANT, Jean Pierre, E/ individuo, la muerte y el amor, Buenos Aires, Paidés, 2001, pag, 213 y ss.
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valorar su temprana vision: los individuos se darfan un derecho. Lo que Hesphana llama

27515

“comportamiento corriente’" es la antigua costumbre en la que el maestro Savigny veia
la fuente esencial del Derecho de todo pueblo. Hemos recorrido un largo camino donde
ha quedado un lenguaje hermético en manos de los juristas y donde debemos habituar
nuestras mentes para comprender que los saberes criticos, tal como propone la Historia

del Derecho hoy en dfa es fundamental en pos de integrar pasado y presente.

>3 Véase entrevista de 2017 a Manuel Hesphana por Alejandro Agiiero (material audiovisual Revista
Instituto de Historia del Derecho, 2018).
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La marginalizaciéon de una mujer en el cuento “Patr6n” de Abelardo Castillo

Delbueno, Maria Silvina®'®

Algunos personajes miticos han traspasado las fronteras de la Grecia antigua y
siguen subyugando a los lectores de todos los tiempos, quiza por su condicién de mayor
dramatismo entre las figuras del teatro clasico, como es el caso del personaje de Medea,
una mujer y una madre filicida. La protagonista de la tragedia eponima del poeta griego
Euripides presenta aspectos tan polisémicos que su supervivencia en el mundo occidental
podria deberse a que si bien la literatura se instaura como ficcién, produce efectos de
verdad a fin de revelar lo inconfesable. Ademas, debemos agregar que dicha ficcion no
s6lo se refiere al mundo, sino que esta en el mundo, forma parte de él, interactia con él.

Nuestra investigacion esta centrada en la recepciéon del mito de Medea en
Argentina. Los diversos significados que puede adquirir el concepto mito, lo inabarcable
de su campo, nos lleva a una diversidad de enfoques, entre los cuales acordamos con
Carlos Garcfa Gual: “los mitos griegos vuelven a nosotros, perviven sueltos o trabados en
multiples relatos, y se prestan a ser recontados, aludidos, y manipulados por la literatura
una y otra vez"".

Cada época en Argentina interpreta de manera diferente el mito de Medea, ya
que presente y pasado estan implicados, porque la cultura griega sigue teniendo vigencia
en nuestra cultura. El estudio de la recepcion clasica no sélo analiza y compara la
perduracion de los aspectos linglifsticos, teatrales y contextuales del pasado grecolatino,
sino que apunta a conocer mejor la cultura en la que se inscribe la obra actual. Optamos
por el término recepciéon y no tradicién tal como lo constata De Pourcq: “The term
‘reception” has been an important shorthand for the resistance within literary studies

against uncritical notions of tradition and the classical. [...] That is why the label

316 Profesora en Letras, Especialista en alfabetizacién académica, Magister y Doctoranda en Letras por
la Universidad Nacional de La Plata. Profesora Asociada regular en la Facultad de Derecho-UNCPBA.
Profesora Adjunta regular en la Facultad de Agronomfa-UNCPBA. Directora del Proyecto de Extension
Universitaria: “La realidad de las mujeres filicidas de la Unidad penal N° 52 del Partido de Azul” radicado
en la Facultad de Derecho y en la unidad carcelaria. Ha publicado libros académicos y numerosos articulos
cientificos en revistas nacionales e internacionales de su especialidad.

317 GARCIA GUAL, Catlos, “Sobre la interpretacion literaria de mitos griegos: ironia e inversién del
sentido”, en Sin fronteras: Ensayos de Literatura Comparada en homenaje a Clandio Guillén,Villanueva, D,
Monegal, Ay Bou.E, (Edit.),1999, pags.183-94.
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“classical receptions” was coined at the end of the 1990s in order to replace the older
concept of “the classical tradition’| [ Tradition, as Highet also pointed out, refers to the
Latin 7radere” which means "handing down to posterity”. The word “reception’, on the
other hand, refers to the act of receiving, The focus is no longer on the lasting influence
of the ancient source but on the different meanings, functions and forces an ancient
element acquires at the moments of reception’'s.

Las apropiaciones de las que ha sido objeto el mito de Medea entre los afios 1967
y 2018, en el espacio geografico de Argentina, nos han permitido estudiar y replantear la
dialéctica entre el mundo masculino y el mundo femenino en nuestra literatura como una
manera de otorgar nuevos sesgos al mundo antiguo y de indagar el mundo actual. Por
ello, la frontera espacial esbozada en la tragedia griega entre dos territorios, la Célquide
natal de Medea frente a la tierra extranjera de Corinto se recepciona en el cuento de
Abelardo Casillo dentro del mismo territorio argentino, a partir del trazado de un
alambrado que divide la pertenencia de un patrén, la estancia La Cabriada y las hectareas
de campo frente a la peonada. El antagonismo en esta frontera resulta visceral, pues esta
propuesto desde el interior del trazado geografico-politico de la pampa vy, a pesar de las
diferentes identidades de los habitantes que pueblan el territorio de un mismo estado,
todos comparten una misma nacionalidad.

Ya desde la tragedia del clasico Euripides estrenada en el 431 a.C, Medea encarna
a una mujer herida, marginal, transgresora, masculinizada en las expresiones de violencia,
que pierde su territorio, es decir, el lugar que ha habitado en el pasado y el que habita en
el presente de la accidén dramatica, y por ello, hiere con una crueldad tan humana como
indescriptible en un contexto al cual no se puede ajustar. El conflicto tragico entre la ley
del estado, por un lado, y el derecho (conflicto) de familia, por el otro, es el que prima en
este controvertido personaje como marco general de los rasgos de violencia.

Si nos detenemos en el sema “violencia”, éste aparece como un desborde, una
fuerza extrema, excesiva, inseparable de lo humano, en la que el furor, el padecimiento,
la desesperacion, la locura, se hallan involucrados. Liddell-Scott ya ha dado cuenta del
término Aybris como sinénimo de violencia’™. Por su patte, Robert Wolff lo desctibe
como: “Strictly speaking, violence is the illegitimate or unauthorized use of force to
effect decisions against the will or desire of others™*.

La violencia atraviesa la literatura argentina en general y la obra motivo de
analisis, en particular, puesto que como afirma Josefina Ludmer: La literatura y la realidad
se tocan en los signos femeninos de las que matan. Pero la realidad de la literatura dice

mas que cierta realidad que funciona como su correlato directo, porque las que matan en

18 DE POURCQ), Maarten, “Classical Reception Studies: Reconceptualizing the Study of the Classical
Tradition”, in The International Journal of the Humanities 9.4, 2012, pags 220-221.

5% TIDDELL, H. G & SCOTT, R, Greek-English Lexicon, Oxford, Clarendon Press, 1968.
520 WOLFF, Robert Paul, “On Violence™, in Journal of Philosophy, 66:19, 1969, pags.601-606.
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los cuentos encadenados no solo actian la pasion femenina desencadenada en la realidad
del crimen doméstico, sino que ademas parecen condensar todos los delitos femeninos
en el campo de lo simbdlico (diferentes de los delitos del sexo-cuerpo de las mujeres
victimas)>*,

La violencia en “Patrén” de Abelardo Castillo se derrama en multiples
planos entre los que hallamos planteada preponderantemente la marginalidad genérica
femenina. El cuento de este autor argentino (1935-2017) inserto en la pampa y en un
lapso de tiempo que podria extenderse desde la época de la Conquista del desierto (1874-
1880) hasta nuestros dias, recupera de alguna manera el mito de Medea a partir de su
protagonista Paula, especialmente en la secuencia final del filicidio.

Por un lado, hallamos en este cuento a una mujer pobre, en soledad, una
padeciente y una desprotegida en la que subyace la venganza genérica femenina hacia
el hombre por su crueldad extrema en el maltrato y en la marginalizacion al que éste la
somete. Es decir, la crueldad del hombre se despliega tanto en la esfera publica del otro
social, manifiesta en la conducta feral hacia los peones, como en la esfera privada de
su esposa Paula quien sera castigada en expresiones de violencia plurales. Ciclicamente
la mujer tomara venganza. Por otro lado, hallamos ya en la instancia final el abandono
materno al hijo recién nacido y la presumible inmediatez de su muerte.

Como lo hemos anticipado, podriamos esbozar varios planos sobre los que se
estructura esta obra cuya titulacion recae en la delimitaciéon de la funcién del hombre
como patron, estanciero, y no sobre el personaje femenino claramente obliterado.

La violencia conforma el plano troncal que entrecruza toda la obra. Dicha
violencia se constata en la posesion de una joven mujer, practicamente una adolescente
por un hombre mayor a ella en unos cuarenta y tantos afios que deviene de un acto de
violencia menor, enmascarado, dentro del mismo ambito genérico femenino. Se trata
de la “entrega” de la abuela a su nieta Paula al mejor postor, la entrega de esta joven de
dieciséis o diecisiete afilos opera a modo de intercambio: “[...] -la abuela no sabfa muy
bien; tampoco sabia muy bien cémo hacer para disimular el asombro, la alegria, las ganas
de regalar, de vender a la nieta. [...]”"*%. A partir de esta unién, la abuela cancela, a modo
de agradecimiento-trueque, la deuda adquirida para con el patrén ya que éste sostuvo
a ambas desde la muerte del padre, un puestero de la estancia, luego del incendio del
30. Esta fecha constituye el unico dato temporal presente en el cuento. Entonces este
matrimonio porta desde el ambito genérico femenino la cancelacion de una deuda pero
ademas desde el ambito genérico masculino de Antenor Dominguez porta la necesidad
de descendencia: “~Quiero casarme con su nieta-|...] Se me ha dado por tener un hijo,

52 De esta manera, la

sabes. [...]-Mucho para que se lo quede el gobierno, y muy mio
2l T UDMER, Josefina, E/ cuerpo del delito. Un mannal, Buenos Aires, Eterna cadencia, 2011, pags.383-384.
522 CASTILLO, Abelardo, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 2018, pag. 137.
23 CASTILLO, Abelardo, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 2018, pag. 133.
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posesion femenina pareceria ser extensiva de una posesion anterior, la posesion de la
tierra. Unos meses después se celebra el matrimonio que no parece ajeno a las miradas
inquisidoras del otro social, la peonada.

Una vez instalados en la estancia el patrén renueva el imperativo de la
descendencia que se condice con la virilidad antes demostrada durante el festejo de
bodas. “Todo lo que quiero es mujer en la casa, y un hijo, un macho en el campo- |...]
—Todo va a ser para €, entendés. Y también para vos. Pero anda sabiendo que aca se
hace lo que yo digo, que por algo me he ganao el derecho a disponer.-[...]""*. Esta
situacion trae aparejada el silencio casi permanente que sostiene esta mujer frente al
mandato imperativo de un hombre extremadamente cruel. Las expresiones de violencia
masculinas, tanto verbales como fisicas, comienzan a hacerse manifiestas desde el primer
encuentro. Por tal motivo, la esposa adquiere la cosificacion a escala de objeto destinado
a la procreacion para Antenor: “Veni a la cama [...] No la consulté. La tomd, del mismo
modo que se corta una fruta del arbol crecido en el patio.[...] La cort6”*

El segundo plano estarfa conformado por el eje temporal, pues el presente se halla
imbricado en el pasado inmediato de manera permanente. Recordemos que la pieza
comienza cuando la vieja Tomasina, la partera, anuncia a Paula su embarazo, luego de
mas de tres afos de espera. La finalizacion del cuento esta trazada con el abandono de
padre e hijo recién nacido y concuerda con la escena final de la tragedia griega en que
la mujer abandona a Jasén llevandose consigo a sus hijos muertos por la mano filicida.
Desde un pasado anterior a la accién de los hechos, la posesion del territorio obrarfa
como tercer plano, conformado por la estancia y varias hectareas de campo adquiridas
por el hombre de manera sombria: “[...] Porque el trato era “hasta que amanezca”, y él
estaba acostumbrado a estas cldusulas viriles, arbitrarias®,

Si volvemos la mirada hacia el mito griego, recordemos que la protagonista
euripidea se constituyé en una transterrada, en una mujer que abandond su tierra
de Colquide y no pudo insertarse en la tierra griega de Corinto, tierra de Jason.
Contrariamente en el caso de Paula, su tierra de origen y pertenencia lo conforma el
territorio de la pampa argentina ya que, al parecer, ha nacido en él. Sin embargo, en el
momento de haberse concertado el matrimonio, pierde su lugar de pertenencia en el
puesto que compartia junto con su abuela, una nodriza al modo griego, y pasara a formar
parte del territorio que domina el patrén, en la vieja casona, que significara la posesion

de todo cuanto pertenece a Antenor: “[...] estaba acostumbrado a entender suyo todo lo

524 CASTILLO, Abelardo, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 2018, pag. 135.

°2> FEMENIAS, Maria Luisa, Violencias cotidianas (en las vidas de las mujeres) 1.os rios subterraneos. Nol |,
Rosario, Ediciones prohistoria, 2013, p.134, sostiene: “[...] Las mujetes son “objetos” de posesioén de
los varones, valiosas en tanto “objetos” intercambiables y de uso, pero que las mantiene al margen de la
calidad de sujetos-agente |[...].”

526 CASTILLO, Abelardo, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 2018, pag. 135.
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que habia de este lado de los postes y del alambre [...]"*. Por ello, hallamos en Paula a
una mujer sin territorio, primer punto de encuentro con Medea de Euripides.

Directamente relacionado con este plano, podemos hallar el cuarto plano, el
socio-econémico: el podetrio del hombre mas adinerado del partido frente a Paula, una
desprotegida, la hija del puestero. Entonces la mejor o unica opcién para una joven
carente de todo se conforma en la posibilidad de un matrimonio conveniente.

Finalmente, el quinto plano, como todos los anteriores, aparece signado por la
violencia e involucra la transformaciéon de una mujer aporética, sin salida, en una mujer
que deviene vengativa y filicida.

Ahora bien, la mujer maquina la venganza contestataria por los reiterados
maltratos recibidos. Dicha venganza se hace efectiva en el momento en que nace el hijo
de ambos, la mujer encierra y abandona al padre, en el presente de la accién invalido y
carente de voz, junto al nifio. Si bien la casi inmediata muerte de ambos, en particular
la del pequefo no resulta traumatica, igualmente podemos calificarla de filicida. Ello

significa el segundo punto de encuentro de esta obra con la Medea de Euripides.
A modo de conclusién

En esta pieza la violencia genérica masculina se imprime sobre la femenina.
Por consecuencia, al igual que el patrén tomé posesion del territorio toma posesion
de la mujer, como prolongacién y sinonimia de la fertilidad de la tierra. La diferencia
estriba en que la posesion femenina se aviene con la legitimacion de un matrimonio, en
tanto que la posesion de la tierra resulta turbia y no legitimada: [...] los mas suspicaces,
aseguraban que el hombre caido junto al mostrador del Rozas tenia algo que ver con ese
trato [...]""%,

El espacio que habita esta Medea argentina ha sido cercado por la tranquera
y el alambrado que tensé la mano de Antenor, y si bien estos elementos campestres
permitirfan comunicar los espacios, el afuera del campo y el adentro de la vieja casona,
ello no es posible pues Paula comienza a afianzar por su condicién matrimonial una
situacion de aporia, sin salida y de marginalidad creciente. Entonces la mujer deviene
una cosificacion que forma parte del territorio conquistado por este hombre y cuya tnica
funcién es la de darle un hijo, un heredero de la tierra.

Como consecuencia de la crueldad sin limites del hombre, la mujer adquiere la
expresion contestataria de la violencia del abandono.

Cabe destacar que a lo largo de todo el cuento, la protagonista alude al hijo

que nacera en invierno como “el chico” pues no lo reconoce como propio sino como

527 CASTILLO, Abelardo, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 2018, pag. 3.
38 CASTILLO, Abelardo, Cuentos Completos, Alfaguara, Buenos Aires, 2018, pag. 3.
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producto de las reiteradas violaciones que soporto.

Una vez nacido este hijo, la mujer decide la venganza en el castigo del hombre
y en el posterior abandono de ambos, padre e hijo. El castigo sera cumplido cuando
Antenor vea morir al nifio en sus manos, toda la verdadera trama de su matrimonio.

La mujer ha consumado el filicidio en primera instancia y el asesinato por
abandono de persona en su esposo, en segundo término.

Creemos que este cuento mantiene dos puntos de encuentro respecto de la
tragedia griega. En primer término, hallamos a una mujer carente de territorio, marginal,
desprotegida y, en segundo término hallamos a una mujer vengativa y filicida. Es decir, en
primer lugar, Paula habita el territorio de la pampa argentina pero sin embargo, desde el
momento en que aparece pactado el matrimonio con Don Antenor, deja su pertenencia
identitaria del puesto para vivir en la estancia. Ese traspaso tiene como correlato la
pérdida de su territorio, pues “de este lado del alambre” significa la posesion de todo
cuanto pertenece al patron.

En segundo término, la mujer argentina asume el filicidio, el mayor acto de
violencia contestatario a los multiples actos de violencia a los que estuvo sometida por

parte de su marido y patron.
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Esta obra resulta un reflejo del camino recorrido en estos
20 afios. En sus paginas, conviven quienes como formadores,
materializaron el ideal de la ensefianza del mundo juridico en el
Centro de la Provincia de Buenos, con aquellos que encontraron
en la Facultad de Derecho de la UNICEN un espacio de forma-
cion para la construccion de un conocimiento plural, humanista
y en permanente e inescindible vinculaciéon con las necesidades
sociales.
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