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Resumen: El presente trabajo propone analizar el impacto que significé la
sancién del Cédigo Civil y Comercial sobre la extensién de la nocién de per-
sona, al recoger en su articulado la subjetividad de las mujeres, nifios, ni-
fias y adolescentes, personas no heterosexuales y personas con restriccion
de capacidad, reconocidas todas ellas por el derecho internacional como
personas en situacién de vulnerabilidad. La investigacién procura trazar
la diferencia entre el cddigo vigente y el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield en
cuyas disposiciones la nocién de persona se identificaba con el hombre
mayor de edad y capaz, y el inico modelo de familia era el fundado en el
matrimonio heterosexual con descendencia biolégica o por adopcién. La
propuesta involucra el andlisis de las influencias del “giro lingiiistico” y la
“teoria del cuidado” en la conceptualizacién y disefio normativo de algunas
de las instituciones mads significativas del derecho privado, rescatando la
importancia de la ley como fuerza restauradora de la subjetividad, ponien-
do de relieve que cuando el derecho reconoce a las individualidades, una
construccién mas amplia de la subjetividad es posible.

Palabras clave: persona; Cédigo Civil y Comercial; pluralismo; giro lingtiis-
tico; cuidados.

Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0
Internacional (CC BY-NC-SA 4.0)

Facultad de Ciencias Econdmicas y Juridicas de la UNLPam - Volumen 10 - N° 1 - Afio 2020 | 45


http://dx.doi.org/10.19137/perspectivas-2020-v10n1a03

La ampliacién de la subjetividad en el Cédigo Civil... - Marcia Alexandra Catinari - Pdgs. 45 a 58

The extension of subjectivity in the argentine Civil
and Commercial Code

Abstract: This paper proposes to analyze the impact of the sanction of the
Civil and Commercial Code on the extension of the notion of person, by in-
cluding in its articles the subjectivity of women, children, adolescents, non-
heterosexual persons and persons with restricted capacity, all recognized
by international law as persons in a situation of vulnerability. The research
seeks to draw the difference between the current code and the Civil Code of
Vélez Sarsfield in whose provisions the notion of person was identified with
the man of legal age and capable, and the only family model was the one ba-
sed on heterosexual marriage with offspring biological or by adoption. The
proposal involves the analysis of the influences of the “linguistic turn” and
the “theory of care” in the conceptualization and normative design of some
of the most significant institutions of private law, rescuing the importance
of law as a restorative force of subjectivity, highlighting that when the law
recognizes individualities, a broader construction of subjectivity is possible

Keywords: person; Civil and Commercial Code; pluralism; linguist turn; care.

A extensdo da subjetividade no Cédigo
Civil e Comercial argentino

Resumo: O presente trabalho se propde a analisar o impacto que a sancado
do Cédigo Civil e Comercial na extensdo da nocgdo de pessoa significou,
coletando em seus artigos a subjetividade de mulheres, criancas e adoles-
centes, pessoas nao heterossexuais e pessoas com restricdo de direitos.
capacidade, todos reconhecidos pelo direito internacional como pessoas
em situagdes vulnerdveis. A investigagcdo procura tracar a diferencga entre
0 codigo atual e o Cédigo Civil de Vélez Sarsfield em cujas disposicdes a
nocao de pessoa foi identificada com o homem de idade e capaz, e o Unico
modelo de familia foi o fundado no casamento heterossexual com filhos
biolégicos ou por adogdo. A proposta envolve a andlise das influéncias da
“virada linguistica” e da “teoria do cuidado” na conceituacdo e desenho
normativo de algumas das instituicdes mais importantes do direito pri-
vado, resgatando a importancia do direito como for¢a restauradora da
subjetividade, enfatizando que, quando a lei reconhece individualidades,
é possivel uma construcdo mais ampla da subjetividade.

Palavras chave: pessoa; Cédigo Civil e Comercial; pluralismo; turno lin-
guistico; cuidado.

1. Introduccion

El origen de la persona en el mundo juridico constituye uno de los problemas
centrales de la filosofia del derecho con vastas consecuencia en la organizacion
juridica del Estado de derecho.

Desde un enfoque general de la teoria no positivista o critica puede afirmarse
que la persona existe antes que el derecho, es decir, que es anterior en térmi-
nos de existencia y temporalidad a su reconocimiento normativo. Desde esta
perspectiva, la persona “es” en un sentido juridico pre o metapositivo, y tiene
derecho a ser reconocida por el ordenamiento legal.

La reconstruccion juridica del concepto moderno de persona involucra cues-
tionamientos tales como: équé entiende el derecho por persona?, écudl es la
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extension que se le asigna?, équiénes se encuentran comprendidos en su con-
ceptualizacion?

Estos planteos presentan una problematica resolucion, ya que la nocion de per-
sona ha sido sometida a los vaivenes de la historia y de la sociedad y a las
teorias dominantes en un tiempo y espacio determinado, circunstancias todas
estas que hacen que la construccion de la subjetividad se presente como un
dilema constante y permanente.

En la tarea de precisar la dimensidn ontoldgica del concepto de persona no es
posible arribar a una solucién pacifica y permanente puesto que su significado
depende, ineludiblemente, de la perspectiva filoséfica que se proyecte sobre el
derecho.

A lo expuesto se agrega mayor complejidad si se repara en que la ciencia juri-
dica no se focaliza en el individuo singular, sino en las relaciones intersubjetivas
o en la denominada relacion juridica. Como sefala Viola (2015), el problema
a resolver es aquel de la ley, es decir, de la fuente de coordinacion de las ac-
ciones de los sujetos. Sin embargo, ello no depende solamente del modo de
conceptualizar la subjetividad, pues para definir la relacién entre los individuos
se debe saber primero qué caracteristicas tienen ellos y a quienes reconoce el
derecho.

El presente trabajo pretende analizar el impacto que significd la sancién del Codi-
go Civil y Comercial sobre la extension de la nocion de persona. Para ello, serd pre-
ciso indagar si el ordenamiento de derecho privado aprobado por ley 26.994, el
cual se encuentra adscripto al modelo constitucional y convencional del derecho
cuya ideologia subyacente es el pluralismo moral (Gil Dominguez, 2017), permite
arribar a una resignificacion del concepto de persona. A esos fines, se evaluara
si el nuevo Cdédigo recoge en su articulado la subjetividad de las mujeres, nifios,
nifas y adolescentes, personas no heterosexuales y personas con restriccion de
capacidad, reconocidas todas ellas por el derecho internacional como personas
en situacion de vulnerabilidad.®

En este punto, la investigacion procura trazar la diferencia entre el Cddigo vi-
gente y el Cdédigo Civil de Vélez Sarsfield, en cuyas disposiciones la nocién
de persona se identificaba con el hombre mayor de edad y capaz, y el Unico
modelo de familia era el fundado en el matrimonio heterosexual con descen-
dencia bioldgica o por adopcidn.

(1) Aprobada por el Congreso de la Nacion el 1de octubre de 2014, promulgada por decreto 1795/14
del 7 de octubre de 2014. EI Codigo Civil y Comercial se encuentra vigente desde el 1de agosto de
2015.

(2) Ver “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones
de Vulnerabilidad”, elaboradas por la XVI Cumbre Judicial Interamericana realizada en Bra-
silia en 2008 a las que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién adhirio mediante acorda-
da 05/2009. El Superior Tribunal de Justicia de la Pampa adhirié a estas reglas mediante
acuerdo 3117, del 21/10/2011.
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La propuesta involucra el andlisis de las influencias del giro linglistico y la teo-
ria del cuidado en la conceptualizacion y disefio normativo de algunas de las
instituciones mas significativas del derecho privado, rescatando la importancia
de la ley como fuerza restauradora de la subjetividad, poniendo de relieve que
cuando el derecho reconoce a las individualidades, una construccién mas am-
plia de la subjetividad es posible.

2. Recepcion de la persona en el derecho privado

2.1. La persona en el Codigo Civil de Vélez Sarsfield

Expresa Lell (2017a) que se puede acceder a la conceptualizacion juridica de
persona a través de dos enfoques: el legal, verificando cdmo los ordenamientos
juridicos definen este término, y desde el plano tedrico-filoséfico, analizando
desde qué perspectiva metodoldgica y epistemoldgica los estudiosos y opera-
dores del derecho se aproximan a la persona y la definen.

El Cédigo Civil argentino (ley 340), vigente desde el 1 de enero de 1871a | 31 de
julio de 2015, definia a la persona desde una concepcidn positivista identifican-
dola como “todo ente susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones”
(art. 30).

La ideologia subyacente en el cuerpo normativo inspirado en los principios li-
berales del siglo XVII®® postulaba que la subjetividad juridica -tal como fue en-
sefada por Kelsen- era una mera construccién del derecho objetivo y la ciencia
del derecho, que consideraba a la persona, en definitiva, como un centro de
imputacion de normas juridicas.

Esta idea surge del antiguo derecho romano y también de las metaforas teatra-
les griega y romana que presentan a la persona como la mascara que permitia
ejercer ciertos roles en el escenario. Como sefiala Lell (2018), desde esta pers-
pectiva lo humano se escinde de la persona y se vincula solo con el ejercicio de
ciertos papeles normativos en el escenario de posibilidades juridicas.

La consagracion de este enfoque no fue casual. Postula Viola (2015) que, en el
devenir de la construccion del concepto de persona, la relacidn intersubjetiva
se tornd necesaria para el desarrollo de la vida social y politica y fue necesario
darle recepcién normativa. Esta parece ser la razdn subyacente del contractua-
lismo como una teoria de legitimacion de la autoridad politica respecto de los
individuos separados y por naturaleza, al menos potencialmente, en conflicto.

En el universo de normas del Cédigo Civil, la personalidad juridica, en toda la
extension de sus efectos, estaba reservada al varéon mayor de edad, capaz y

(3) El Codigo Civil redactado por Dalmalcio Vélez Sarsfield fue sancionado el 25 de setiembre
de 1869 por ley 340 entrando en vigencia el 1° de enero de 1871. Sus principales influencias fue-
ron el Codigo Civil francés, el Esbozo de Freitas, el Codigo Civil de Chile, el derecho romano y
el derecho canonico.
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heterosexual, siendo este el Unico individuo que reunia todas las caracteristicas
inherentes a la personalidad juridica, y con posibilidad de ejercer las facultades
reconocidas por el ordenamiento.

En los origenes, el hombre, a diferencia de la mujer y otros grupos no recono-
cidos por el derecho, se hallaba habilitado para celebrar cualquier tipo de ac-
tos juridicos, casarse, transmitir su apellido a su descendencia, ejercer la patria
potestad sobre sus hijos, administrar y disponer de su patrimonio y del de su
esposa e hijos, testar y heredar.®®

El derecho privado argentino no reconocia en plenitud la subjetividad de las
mujeres, los menores de edad, los homosexuales y los afectados por una enfer-
medad mental. Tampoco lo hizo, en sus origenes, con relacidn a los hijos extra-
matrimoniales, quienes eran calificados de ilegitimos por provenir de un tipo de
familia no reconocida por el derecho.®

Ciertamente, existian personas invisibilizadas por el Estado legislativo de dere-
cho -quienes, en vigencia de un paradigma positivista y liberal, eran considera-
das como objetos de derecho, o bien directamente no contaban con reconoci-
miento juridico-.

Si bien las modificaciones efectuadas al Cddigo Civil fueron contemplando en
forma paulatina una ampliacion de derechos para estos individuos, lo cierto es
que, pese a cierta proteccion legal, continuaron interaccionando juridicamente
en una relaciéon asimétrica de poder tanto respecto del Estado como con rela-
cion a otros sujetos a los cuales el derecho otorgaba un trato preferente.

Este modelo, caracterizado por una vision estrecha y fragmentada de la nocién
de persona, rigid aun después de la reforma constitucional de 1994 ya que,
pese a la incorporacion con rango constitucional de los tratados de derechos
humanos (art. 75, inc. 22 CN), la subjetividad siguid presentando limitaciones.
La persistencia del enfoque liberal en el ordenamiento privado encerraba una
profunda contradiccién ldgica y un claro incumplimiento convencional, toda vez
que para los instrumentos internacionales de derechos humanos la personali-
dad juridica constituye un concepto natural y proveniente de la realidad, y la
persona es considerada eje y centro de todo el ordenamiento juridico.

2.2. La persona en el Codigo Civil y Comercial
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion entrd en vigencia el 1de agosto de 2015.

La transicion desde el paradigma de un Estado de derecho legalista al mode-
lo constitucional y convencional de derecho permitié acceder a un concepto

(4) Asi acontecié hasta las reformas introducidas al Cédigo Civil por la leyes 11.357 (1924), 17.711
(1968), 23.264 (1985) y 23.515 (1987).

(5) La ley 14.367 (1954) suprimio parcialmente las diferencias entre hijos matrimoniales y extra-
matrimoniales hasta la sancion de la ley 23.264, que las elimind completamente.
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juridico de persona que habia ido transmutando con el tiempo y en el contexto
de sistemas normativos cada vez mas complejos.

La conceptualizacion de persona no podia ya reducirse a un centro de imputa-
cion de normas juridicas. Las obligaciones contraidas por el Estado argentino
en el dmbito internacional, la incorporacién del derecho internacional al dere-
cho privado vy la jurisprudencia vinculante de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos interpelaban a un cambio de paradigma en el disefio normativo
del derecho privado.

Vinculado a ello, la existencia de enunciados propios de un modelo superado evi-
denciaban contraposiciones sustanciales en la estructura y aplicacion de las ins-
tituciones de derecho civil, particularmente las vinculadas al derecho de familia.

En ese marco de ajuste normativo, no puede soslayarse que el campo seman-
tico que se atribuya a la nocidn de persona impacta sobre el reconocimiento o
no de ciertos derechos de los individuos (Lell, 2017b).

El poder del lenguaje como agente estructurante de la realidad, y su influencia
sobre los discursos, fue advertido, en su momento, por los fildsofos del “giro lin-
guliistico”, para quienes el lenguaje deja de ser un medio, algo que se encontraria
entre el sujeto y la realidad para convertirse en un léxico capaz de crear tanto
el yo como la realidad. Para esta doctrina, las teorias cientificas o los discursos
metafisicos no descubren la realidad, sino que la crean (Scavino, 2000).

Puntualmente, en torno a la construccion de la subjetividad, la persona viene
a ser un signo lingtistico que reviste un significado particular en el marco de
una disciplina especifica cuya configuracidon no es estatica, sino que varia con
el tiempo. Expresa Lell (2017a) que para Saussure la distincion entre los objetos
es lo que permite comprender y demarcar el pensamiento respecto del mundo.
Ello impone considerar que el signo lingUlistico no puede ser aislado del sistema
del cual forma parte. Asi, una persona no podria definirse por su relacién con el
ser humano, sino por el vinculo de posicién con otros términos juridicos y por
su identidad con otros elementos que puedan reemplazarlos.

A diferencia del Coédigo Civil, que entendia a la persona como un centro de
imputacion normativa (art. 30) y que se encontraba definida -en términos de
Saussure- por su identidad con otros elementos que pueden reemplazarlo, el
Cédigo Civil y Comercial que rige actualmente no establece definiciones sobre
la persona humana.®

Sin embargo, la fuerza transformadora del lenguaje cobrd evidencia en la re-
definicidn de numerosas instituciones del derecho civil, cuya enunciaciéon en el
ordenamiento civilista anterior se encontraba atada a una perspectiva arcaica y
contrapuesta a los derechos humanos.

(6) La persona juridica es definida en el art. 141 CCyC.
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Asi, la necesidad de revisar términos adscriptos a un modelo normativo anticon-
vencional y que respondian a un modelo social patriarcal caracteristico del Es-
tado legislativo del derecho, motivo el abandono de nociones tales como patria
potestad, tenencia, régimen de visitas, demencia y pupilar, y permitio elaborar
un nuevo disefio del sistema de la capacidad de la persona humana contem-
plando la capacidad progresiva de nifios, nifas y adolescentes y presumiendo
la capacidad de ejercicio de los derechos de manera tal que la declaracion de
incapacidad quedara reservada para supuestos excepcionalisimos.”

Como se anticipd, el Cédigo Civil y Comercial optd por no establecer un con-
cepto de persona. La ausencia de una definicion posibilitd la aproximacion a
la nocion de persona a partir de la propia existencia humana.® En esta inteli-
gencia, argumenta Zambrano (2018) que el hombre y la mujer son personas en
sentido juridico, no solo dentro de los sistemas juridicos positivos, sino también
y fundamentalmente frente a ellos.

Esta perspectiva no positivista y respetuosa de los derechos humanos se refleja
en el articulo 51 del Codigo Civil y Comercial que postula la inviolabilidad de la
persona humana y garantiza que, en cualquier circunstancia, esta tiene derecho
al respeto y reconocimiento de su dignidad. Dicha norma logré plasmar en el
ordenamiento juridico una mirada sobre la persona que venia siendo pregonada
por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con anterio-
ridad a la reforma constitucional de 1994.®

La ampliacion de la subjetividad juridica que contempld el nuevo Cdodigo tuvo
como antecedente la profusa legislacion argentina que fue recogiendo dere-
chos plasmados en los instrumentos internacionales de derechos humanos per-
tenecientes al ambito de Naciones Unidas y al Sistema Interamericano de Dere-
chos, pero que no habian sido incorporados aun al derecho interno.

Asi, la Ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifios, Niflas y Ado-
lescentes, la Ley 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres, la Ley 26.618 de
Matrimonio Igualitario y la Ley 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos
y Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccion Médicamente Asistida pre-

(7) Articulos 26 y 32 del Codigo Civil y Comercial

(8) En los Fundamentos del Proyecto del Cédigo Civil y Comercial los miembros de la Comision
Reformadora expusieron las razones de la ausencia de definicion al sefalar: “Es que la nocion
de persona proviene de la naturaleza; es persona todo ser humano, por el solo hecho de serlo;
y la definicion de 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 del sujeto es concedida por
el ordenamiento juridico. La idea del Proyecto es por el contrario que la persona es un concep-
to anterior a la ley; el Derecho se hace para la persona que constituye su centro y su fin..” (en
http:/www.biblioteca.jus.gov.ar,/fundamentos-primero. PDF).

(9) En el fallo “Bahamondez, Marcelo s/ Medida Cautelar” (06/04/1993) el maximo tribunal
nacional expuso que “el hombre es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en
si mismo -mas alld de su naturaleza trascendente- su persona es inviolable y constituye valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”
(Lell, 2017).
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pararon el escenario propicio para el establecimiento de un nuevo orden inter-
no respetuoso de las obligaciones convencionales.

En este sentido, en los fundamentos del proyecto los redactores del Cédigo
Civil y Comercial afirmaron que los valores axioldgicos sobre los que se basd
la legislacion fueron establecidos en pos de lograr la constitucionalizacion del
derecho privado, procurando crear un codigo para una sociedad multicultural
(Herrera, 2015).

En materia de Derecho de Familia se brindd un marco regulatorio a una serie de
conductas sociales que no podian permanecer ignoradas por el derecho, con-
templandose la existencia de opciones de vidas propias de una sociedad plura-
lista. Desde esta perspectiva, la legislacién civil incorpora normas relativas a la
filiacion originada en técnicas de reproduccién humana asistida, contempla la
autonomia progresiva de los menores de edad, establece un sistema igualitario
del matrimonio, permite a los conyuges la posibilidad de optar por un régimen
patrimonial diferente al de ganancialidad y reconoce, finalmente, modelos dife-
renciados de familia regulando las uniones convivenciales.™

Puntualiza Herrera (2015) que el Cédigo Civil y Comercial fue elaborado con
perspectiva de género, reconociendo los derechos de la mujer como parte un
grupo social en condiciones de vulnerabilidad, plasmando en su articulado el re-
sultado de luchas, conquistas y consolidaciones promovidas por los movimien-
tos feministas que habian conseguido amplia aceptacion tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia nacional.™

(10) Las normas enunciadas respetaron los lineamientos expuestos por la Convencion para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion de la Mujer (Cedaw, 1979); Convencidn sobre
los Derechos del Nifios (1989), Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem Do Pard, 1994) y Convenciodn sobre los Dere-
chos para las Personas con Discapacidad (2006).

(M Articulos 560/564 (filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida), articulo 26
(ejercicio de los derechos por la persona menor de edad), articulo 402 (matrimonio de perso-
nas de igual o distinto sexo), articulos 446, inc. d, y 505/508 (régimen de separacion de bienes)
y articulos 509/528 (uniones convivenciales).

(12) Esta impronta se ha visto reflejada, por ejemplo, en el articulo 64 CCyC, que prevé la po-
sibilidad de que el hijo lleve el apellido de la madre, del padre o de ambos. Se ha dicho que la
perpetuidad de los apellidos de los varones no puede ser mantenida en un Cédigo edificado
sobre principios de derechos humanos como el de igualdad y no discriminacion (Herrera, 2015).
También, la perspectiva asumida ha permitido que la mujer, en condiciones de igualdad con
el hombre, pueda optar por un régimen de separaciéon de bienes (articulo 446, inc. d, CCyC),
excluyéndose asi la pertenencia a un régimen legal Unico y forzoso -que, en ocasiones, no se
adaptaba a la conveniencia de la pareja o a uno de sus miembros, maxime considerando que la
mujer se ha insertado en el mercado laboral con posibilidades de lograr un patrimonio producto
de su capacidad técnica y/o profesional-. Otro aporte de importancia ha sido el reconocimiento
del valor econémico de las tareas del hogar en materia de obligacion alimentaria a favor de hijos
menores de edad (articulo 660 CCyC), actividades estas que son desarrolladas preponderante-
mente por las mujeres. Ante la vigencia de una obligacion alimentaria dispuesta en cabeza de
ambos progenitores, el progenitor/a que tiene a s cargo el cuidado de los hijos comunes puede
contribuir al pago de los alimentos mediante la realizacion de tareas de cuidado, las que deben
ser valoradas al momento de fijarse el valor de la cuota alimentaria.
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La ampliacion de la subjetividad propiciada por el Cédigo Civil y Comercial
involucré también a los menores de 18 afios, avanzando en la consideracion
de los niflos, nifas y adolescentes como sujetos de derecho, consagrando el
principio de autonomia progresiva y posibilitando a estas personas el ejercicio,
por si, de ciertos actos permitidos por el ordenamiento juridico, de acuerdo a
criterios basados en la edad y grado de madurez suficiente.?® De esta manera,
el ordenamiento asigna a los menores de edad un estatus acorde a las normas
de la Convencidén sobre los Derechos del Nifios de raigambre constitucional
(art. 75, inc. 22 CN).

Por otra parte, la consideracion de la persona desde la perspectiva de la digni-
dad humana provocd un efecto transformador en la regulacion de las restriccio-
nes en el ejercicio de la capacidad juridica. Se recogid el paradigma que habia
instaurado la Ley 26.657 de Derecho a la Proteccion de la Salud Mental,™ respe-
tuosa de los lineamientos expuestos por la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22 CN),®
adoptandose un nuevo modelo en materia de salud mental. El esquema legal
actual parte de la presuncidn de capacidad de todas las personas, exige al juez
la enumeracion precisa en la sentencia de los actos que la persona no podra
realizar por si, fomenta un sistema de apoyos que posibilite la mayor autonomia
del afectado, limita las posibilidades de internacion y circunscribe la declaracién
de incapacidad para casos excepcionales y de extrema gravedad.”

Las personas no heterosexuales también fueron reconocidas por la nueva re-
gulacion, posibilitdndoseles el ejercicio de sus derechos personalisimos y el de-
recho a conformar una familia en igualdad de condiciones, en sintonia con los
lineamientos sentados por los instrumentos internacionales y la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®

(13) Articulo 26 CCyC: “..La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus repre-
sentantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente pueden
ejercer por si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico..” (1° parr. y 2° parr.,
1° paragrafo).

(14) Articulos 31a 50 CCyC.

(15) La ley 26.657 fue sancionada el 25 de noviembre de 2010 vy publicada el 3 de diciembre
de 2010.

(16) Argentina adhirié a la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y su Protocolo Facultativo mediante ley 26378, sancionada el 21 de mayo de 2008 vy publicada
el 9 dejunio de 2008. La ley 27.044, sancionada el 19 de noviembre de 2014 vy publicada el 22 de
diciembre de 2014, otorga jerarquia constitucional a este instrumento internacional.

(17) El articulo 32 CCyC, ultima parte, establece: “Por excepcion, cuando la persona se encuen-
tre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por
cualquier modo, medio o formato adecuado y el sistema de apoyos resulte ineficaz, el juez
puede declarar la incapacidad y designar un curador”.

(18) La nueva regulacion civilista reconoce el derecho al nombre y cambio de sexo en base a
la identidad autopercibida y el derecho a conformar una familia a través del matrimonio o la
unién convivencial vy el acceso sin discriminaciones de género a las técnicas de fertilizacion
asistida y el instituto de la adopcidn El art. 402 establece gue ninguna norma puede ser inter-
pretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos
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En definitiva, la regulacién civilista recogié el paradigma instaurado en los tra-
tados de derechos humanos ampliando sustancialmente la nocién juridica de
persona, extendiendo los alcances de su entidad desde una mirada multicul-
tural, pluralista, no discriminatoria y respetuosa de la dignidad que merece el
individuo por el solo hecho de ser persona.

3. Proyecciones del nuevo derecho privado.
Autonomia y ética del cuidado

En una impronta expansiva de la subjetividad, Cédigo Civil y Comercial estable-
ce como eje de su ordenamiento el respeto a la autonomia de las personas.®

Para este cuerpo legal, la construccion de una esfera de individualidad perso-
nal es un aspecto central del proyecto normativo (Lorenzetti, 2016). Existe una
presuncion de que el protagonista de las relaciones juridicas intersubjetivas es
un sujeto capaz y libre para decidir sobre lo que mas convenga a sus intereses
y cuyos derechos no encuentran restricciones por motivos de género, ideologia
ni orientacion sexual.@®

Sin embargo, a la par de plasmar la autonomia de un individuo con posibi-
lidades de autovalerse,? el Cdédigo avanza en la incorporacion de nociones
provenientes de la “ética del cuidado”, cuyos planteamientos surgieron en la
década de 1980 en el terreno de la psicologia.®® Expone Marin (1993) que esta
corriente involucra un cuestionamiento a la teoria dominante -ética de la justi-
cia- por su incapacidad de captar el desarrollo del razonamiento moral de las
mujeres y su resistencia a concebir la responsabilidad y el cuidado como valores
preponderantes de la sociedad.

Una de las ideas rectoras de esta teoria elaborada por Gilligan radica en la di-
ferenciacion de las moralidades femenina y masculina, lo cual repercute en las
distintas formas de aprehender la realidad. Mientras que la moralidad femenina
es esencialmente la del cuidado y de la responsabilidad, la moralidad masculina

y obligaciones de los integrantes del matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constitui-
do por dos personas de distinto o igual sexo. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
reconocio la validez de otros modelos de familia -v. “Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, sentencia
del 24 de febrero de 2012-.

(19) Articulos 22, 55, 56, 58, 561, 958, 2445 y otros del CCyC.

(20) Prueba de esta afirmacion lo constituye el reconocimiento del principio de la capacidad pro-
gresiva de los menores (art. 26), la apertura del régimen de bienes en el matrimonio (arts. 505/508)
y la autonomfa contractual (art. 958).

(21) El Codigo Civil y Comercial reconoce el libre ejercicio de derechos a la persona mayor de
18 afios (art. 25), aunque paradojicamente establece la obligacion alimentaria de los padres a
favor de los hijos hasta los 21 afos (art. 658), extendiéndola hasta la edad de 25 afios si el hijo
se capacita técnica o profesionalmente (art. 663).

(22) Su principal referente: Carol Gilligan plantea una critica a la teoria del desarrollo moral de
Lawrence Kohlberg en la cual pretende demostrar que la Etica de la Justicia no es neutra ni uni-
versal asi como que no existe una ética para lo publico -la de la justicia- y otra para lo privado
-la del cuidado- (Marin, 1993).
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se encuentra impregnada de los conceptos de justicia, igualdad, equidad, valo-
res estos que se presentan como universales en la sociedad (Faralli, 2002).@»

Como se expuso, el Cédigo Civil y Comercial recoge en su articulado nociones
de responsabilidad compatibles con esta corriente de pensamiento, recono-
ciendo la necesidad de cuidado de los miembros del grupo social y la importan-
cia de los procesos de reproduccién y de sostenibilidad de la vida humana en el
sistema social y econdmico. Esta impronta puede observarse en la ampliacion de
la obligacion alimentaria de los hijos hasta la edad de 25 afos, la acentuacion de
las obligaciones derivadas de la responsabilidad parental, la figura del progenitor
afin, la mejora a favor del heredero con discapacidad y el disefio intrafamiliar de
las redes de apoyo para las personas con restriccion de capacidad,®® entre otros
aspectos normativos que reivindican nociones de responsabilidad y cuidado.

En este punto, cabe acotar que, desde el inicio de los procesos de industrializa-
cion y del establecimiento de la organizacion social moderna, las tareas de cui-
dado se encontraron a cargo de las mujeres a quienes histéricamente le fueron
asignados los atributos relativos de la sensibilidad, responsabilidad y empatia.
En vigencia del siglo XX, la creciente participacion de las mujeres en el mercado
de trabajo fue generando la necesidad de revisar la problematica relativa a la
asignacion de las actividades de cuidado, ya sea analizando la posibilidad de
delegacion en otros referentes del grupo familiar, recurriendo a la contratacién
externa de servicios de cuidado, o bien reclamando la intervencién del Estado
a fines de conciliar las demandas del mercado laboral con los requerimientos
de cuidado de los individuos y las posibilidades materiales de su satisfaccion
(Batthyany, 2009).

El nuevo ordenamiento civil, en procura de hacer efectivo el principio constitucio-
nal de no discriminacion, extiende a los varones ciertas tareas propias de la orga-
nizacion familiar las que en vigencia del Cédigo anterior se encontraban a cargo
de las mujeres.® No obstante, pese a legislarse en base a criterios de igualdad,®@®

(23) Los planteamientos actuales sobre la ética del cuidado ponen de manifiesto que la teoria
dominante sobre el desarrollo moral en realidad no reflejaba el desarrollo de los individuos de
la especie humana, sino en todo caso el de los varones, mientras que era incapaz de captar el
desarrollo del razonamiento moral de las mujeres. (Gilligan, 2013).

(24) Articulos 658 v 6663 (obligacion alimentaria), articulos 646/654 (deberes de los progeni-
tores), articulos 672/676 (derechos y deberes de los progenitores e hijos afines), articulo 2448
(mejora a descendientes y ascendientes con discapacidad) y articulo 43 (sistemas de apoyo al
ejercicio de la capacidad).

(25) El nuevo ordenamiento establece la obligacion de cuidado de los hijos menores de
edad en cabeza de ambos progenitores (articulos 648/651) eliminando la preferencia que
otorgaba el Codigo velezano respecto a la madre con relacion a los hijos menores de 5 afos.
Asimismo, el nuevo Codigo define las funciones del sistema de apoyos de las personas res-
tringidas en su capacidad involucrando en el cuidado a familiares y otros tipos de vinculos
afectivos, sin distincion de género (articulo 43).

(26) El derecho laboral no establece condiciones igualitarias en materia de cuidado. A titulo
ejemplificativo, la licencia por maternidad y paternidad presentan una inconveniente brecha
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la experiencia da cuenta de que las tareas de cuidado siguen recayendo funda-
mentalmente en las mujeres, en atencidn a las dificultades que presenta la estruc-
tura social para superar arraigados modelos estereotipados.@”

A ello debe afadirse que el reconocimiento legal de actores y actoras del de-
recho que se presumen portadores de igual voluntad y autonomia favorece a
menudo la pasividad del Estado ante situaciones de asimetria entre individuos
y que requieren de una activa implementacion de politicas publicas a efectos de
compensar los desequilibrios existentes.

La contradiccion explicita en el estado de legislaciéon actual amerita un debate
sobre el abordaje de la autonomia de la voluntad como la caracteristica mas
relevante de la subjetividad, aspecto que requiere una articulacién con progra-
mas publicos que favorezcan la autonomia de los individuos y la funcionalidad
de las familias. Finalmente, la persistencia de estereotipos discriminatorios con
relacion a las funciones diferenciadas que se asignan a la mujer y el hombre en
la familia y en la sociedad interpelan a una reflexidn acerca de la distribucion de
la responsabilidad en los cuidados y a una mayor intervencion de las politicas
del Estado para eliminar las diferencias.®®

4. Conclusiones

e Debe admitirse que el Cédigo Civil y Comercial representd un avance en la
ampliacion de la subjetividad, ya que incorpord en una nocién indefinida de
persona a otros sujetos diferentes a los contemplados en el Cédigo Civil de
Vélez Sarsfield, elevando asi a la categoria de sujetos de derecho a las muje-
res, nifos, nifas y adolescentes, personas con restriccion de capacidad y no
heterosexuales, quienes no contaban con pleno reconocimiento normativo
en el Estado legislativo de derecho.

e E| nuevo ordenamiento civil recogidé la necesidad de establecer un nuevo
campo semantico en la definicion de los conceptos juridicos provenientes de
la parte general y del derecho de familia, logrando la transmutacion de tér-
minos vinculados a un modelo social superado y redisefiando instituciones
juridicas cuya dindmica y estructura no respondian a las exigencias consti-
tucionales.

e E| derecho civil actual exhibe una vision pluralista y respetuosa de los dere-
chos humanos plasmados constitucionalmente, reconociendo la autonomia

temporal considerando que la madre goza de 90 dias corridos y el padre 2 dias corridos por
nacimiento de hijo (arts. 177 y 158 de la ley 20.744).

(27) Ver Evaluacion del Comité para la Discriminacion contra la Mujer. Informe periddico de la
Argentina afio 2016 (CEDAW/C/ARG/CO/7). Cabe sefalar que existe un cuestionamiento sobre
el papel regulador central de la reciprocidad en las sociedades capitalistas (Marin, 1993).

(28) Las denominadas politicas de conciliacion proponen disefiar estrategias publicas para co-
laborar en determinadas tareas domésticas familiares. Por ejemplo, mayor nimero de guarde-
rias o establecimientos de cuidado, servicios mas amplios de atencidén a personas mayores o
enfermas vy politicas de empleo especificas para la poblacion femenina (Carrasco, 2003).
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de los titulares de las relaciones intersubjetivas e incorporando la nocién
de cuidado en cabeza de hombres y mujeres, sin distinciones derivadas del
género.

e A fines de lograr la plena operatividad de los principios superiores que ins-
piran el Cédigo Civil y Comercial seria necesario avanzar en la implementa-
cion de politicas publicas que propendan a la eliminacidon de estereotipos
sociales y favorezcan la igualdad real de condiciones y posibilidades entre
hombres y mujeres respecto al ejercicio de los derechos y obligaciones re-
ceptados en el nuevo ordenamiento. Un aporte interesante seria la promo-
cidon de “politicas de corresponsabilidad Estado, mercado y familias” en las
tareas de cuidado de nifios, adultos mayores y enfermos, que contribuyan a la
transformacion de la division sexual del trabajo, eviten la persistencia de roles
tradicionales de género y favorezcan la organizacion funcional de las familias.

e Considero que la consolidacion de los ajustes necesarios entre norma e im-
plementacién normativa propendera a la realizacién de los valores fundantes
de la nueva legislacion, cuales son la dignidad y la autonomia de la persona.
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