EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y
LA PROTECCION DE LA PERSONA (*)

Miguel Angel CIURO CALDANI (**)

1. Nociones fundamentales

1. En general el Derecho debe tender a la proteccion de la persona (1), pero cabe
preguntarse qué significa especificamente el tema del seminario “*ordenamiento juridico y
proteccion de la persona”. Entendemos que se trata de la proteccién contra las agresiones
genéricas que puede sufrir el ser humano como tal, excluyendo por ejemplo las que puede
padecer como trabajador, consumidor, integrante de una minoria, etc., ya que de lo contrario se
abordaria todo el Derecho.

Paraenriquecer las posibilidades de investigacion vale tratar el tema desde unaperspectiva
tridimensional, referida a realidad social, normas y valores y, en particular, desde la teoria
trialista del mundo juridico que reconoce en éste repartos de potencia ¢ impotencia (lo que
favorece o perjudica a la vida) captados por normas y valorados, los repartos y las normas, por
la justicia (2). Dado que nos referiremos al tema desde un punto de vista cientifico -no
estrictamente filos6fico- el orden de tratamiento de las dimensiones serd normo-socio-dikel6gi-
co. En cuanto a las dimensiones positivas (normoldgica y sociologica) tomamos como base el

Derecho argentino.
11 La proteccion en el mundo juridico en general
a) Dimensién normologica

2. La protecci6n de la persona parte, como es habitual, de normas constitucionales. Los
primeros 35 articulos de la Constitucién Nacional tienen numerosas normas protectoras tradicio-
nales que provienen del siglo pasado, pero en 1957 se agrego el articulo 14 bis, con diversos
derechos sociales, y recientemente se ha incorporado a continuacion un capitulo con nuevos
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(1) Puedev. GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosética al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987, pags.
446 y ss.

(2) Respecto de la teorfa trialista del mundo juridico es posible ¢. por ej. GOLDSCHMIDT, op. cit.; CIURO CALDANI, Miguel
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Depalma, 1976.
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derechos y garantias. Entre éstos cabe mencionar el derecho a un ambiente sano, cquilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de las gencraciones futuras, y el deber de preservarlo (art. 41).
También vale destacar que el inciso 22 del articulo 75 otorga jerarquia constitucional a pactos,
convenciones y declaraciones internacionales diversos, referidos a los derechos humanos.

3. Otras reglas de proteccion de la persona, que constituyen el niicleo tradicional de la
referencia al tema, surgen del Cédigo Civil. La proteccion se otorga a incapaces de hechio,
inhabilitados y ausentes, aunque en este caso parece referirse més al patrimonio que a la persona.
El amparo se relaciona con la imposibilidad de la persona de ejercer debidamente sus derechos
y obligaciones por actos propios, sobre todo por inmadurez.

Segiin el articulo 54 ticnen incapacidad absoluta 1) las personas por nacer; 2) los
menores impiberes; 3) los dementes; 4) los sordomudos que no saben darse a entender por
escrito.

Conforme al articulo 126, en el texto que le dio la ley 17.711 -de 1968- son menores las
personas gue no hubiesen cumplido la edad de veintivn afios, y de acuerdo con el articulo 127 son
menores impaberes 1os que ain no tuvieren la edad de catorce aiios cumplidos, en tanto son
menores adultos los que fueren de esta edad hasta los veintidn aios cumplidos.

El articulo 128 dispone que desde los dieciocho afios el menor puede celebrar contrato de
trabajo en actividad honesta sin consentimiento ni autorizacién de su representante, quedando a
salvo al respecto las normas del derecho laboral, y el menor que hubiere obtenido titulo
habilitante para el ejercicio de una profesion podré ejercerla por cuenta propia sin necesidad de
previa autorizacion (3).

EI articulo 131 establece que los menores que contraen matrimonio se emancipan y
adquieren capacidad civil con ciertas limitaciones y que los menores que hubicren cumplido 18
aiios podrdn emanciparse por habilitacién de edad con su consentimiento y mediante decision de
quienes ejerzan sobre ellos la patria potestad. Si se encontraran bajo tutela, podrd el juez
habilitarlos a pedido del tutor o del menor, previa sumaria informacion sobre la aptitud de éste.
Entre la habilitacién de los menores que maduran mas rdpidamente y su maduracién hay
correspondencia por “‘afinidad’”, mas entre la emancipacion de los menores que contracn
matrimonio y éste hay sélo correspondencia por *‘atraccién’ de la figura matrimonial.

Para conocer el régimen de los menores adultos vale tener en cuenta principalmente los
articulos 55 y 282 a 286 (reformados por ley 23.264, de 1985). El primero legisla que los menores
adultos sélo tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan otorgar. De los articulos
282 a 286 surgen sus relativas posibilidades de contratar y de defender judicialmente sus
derechos y sus facultades de reconocer hijos y testar (4).

Aunque todo el Derecho Penal esta muy orientado a la proteccion, cabe tener especial-
mente en cuenta el articulo 12 del Cédigo de esa materia, segin el cual la reclusion y la prision
por mis de tres afios llevan como inherente la inhabilitacion absoluta, por ¢l tiempo de la
condena, la que podrd durar hasta tres afios mas, si asi lo resuclve ¢l tribunal de acuerdo a la indole
del delito. El penado queda sujeto ala curatela establecida por el Cadigo Civil para los incapaces.
(3) También hay que tener en cuenta las reglas de autorizacion para ejercer el comercio contenidas en el Codigo de Comercio.

(4) Enrelacién con el tema puede tenerse en cuenta por ej. LLAMBIAS, Jorge Joaquin (dir), “Cédigo Civil anotado™, Bs. As..
Abeledo-Perrot, 1. |, 1978, pags. 273/274.
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PPara muchos este articulo se refiere a la capacidad de hecho, por la imposibilidad de ejercer
adecuadamente los derechos y obligaciones por actos propios. Sin embargo, la posibilidad de
prolongacion més alld de la privacion de la libertad arroja dudas acerca de esta interpretacion.

Vale recordar que la ley 17.711 agregd el articuio 152 bis que en su momento significo
un importante cambio en la filosofia del Codigo. De acuerdo a sus disposiciones podra
inhabilitarse judicialmente: 1) a quienes por embriaguez habitual o uso de estupefacientes
estén expuestos a otorgar actos juridicos perjudiciales a su persona o patrimonio; 2) a los
disminuidos en sus facultades cuando, sin llegar al supuesto de demencia, el juez estime que del
ejercicio de su plena capacidad pueda resultar presumiblemente daiio a su persona o patrimonio;
3) a quienes por la prodigalidad en los actos de administracién y disposicion de sus bienes
expusiesen a su familia a la pérdida del patrimonio. S6lo procedcerd en este caso la inhabilitacion
si la persona imputada tuviere conyuge, ascendientes o descendientes y hubiere dilapidado una
parte importante de su patrimonio. La accién para obtener la inhabilitacién de este Gltimo punto
solo corresponderd al conyuge, ascendientes y descendientes.

Se nombrar4 un curador al inhabilitado y se aplicardn en lo pertinente las normas relativas
a la declaraci6n de incapacidad por demencia y rehabilitacion. Sin la conformidad del curador
el inhabilitado no podra disponer de sus bienes por actos entre vivos. El inhabilitado podré
otorgar por s solo actos de administracion, salvo los que limite la sentencia de inhabilitacion
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

El Derecho argentino conoce las instituciones tradicionales de proteccién de la patria
potestad, la tutela y la curatela. Conforme al texto que dio al articulo 264 del Cédigo Civil la
ley 23.264, la patria potestad es bisicamente ejercida por el padre y la madre. La patria potestad
se extingue normalmente por la mayoria de edad, pero también, de acuerdo al articulo 307 (texto
ley 23.264), el padre o la madre quedan privados de la patria potestad 1) por ser condenados como
autor, coautor, instigador o cémplice de un delito doloso contra la persona o 1os bienes de alguno
de sus hijos, 0 como coautor, instigador o complice de un delito cometido por el hijo; 2) por el
abandono que hiciere de alguno de sus hijos, para el que los haya abandonado, aun cuando quede
bajo guarda o sea recogido por el otro progenitor o un tercero; 3) por poner en peligro la
seguridad, la salud fisica o psiquica o la moralidad del hijo, mediante malos tratamientos,
ejemplos perniciosos, inconducta notoria o delincuencia. De acuerdo con el articulo 59, a mas
de los representantes necesarios, los incapaces son promiscuamente representados por el
ministerio de menores. También como institucién de proteccion cabe tener en cuenta la
adopcidn, contemplada en la ley 19.134.

4. El articulo 1071 bis, introducido en el Cédigo Civil por ley 21.173 -de 1975- dispone
en relacién con los “‘derechos personalisimos’”: *‘El que arbitrariamente se entrometiere en la
vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, mortificando a otro en sus
costumbres o sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no tuere
un delito penal, serd obligado a cesar en tales actividades, si antes no hubieren cesado, y a pagar
unaindemnizacién que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias; ademads,
podri éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de la sentencia en un diario o periddico
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del lugar, si esta medida fuese procedente para una adecuada reparacion’™ (5).

S. Una caracteristica que diferencia al Derecho argentino respecto del italiano es la
existencia de la diferenciacion entre menores impiberes y menores adultos. Aunque la distincion
ha sido criticada en el pais rioplatense (6) seialando que tiene escasa significacion porque las dos
categorias quedan reguladas por los mismos principios y sometidas a una condicién general de
incapacidad y porque ¢l régimen de cambio seria gradual, de acuerdo con lo conversado con
juristas peninsulares puede resultar Gtil que se discuta en el marco italiano la conveniencia o
inconveniencia de utilizar tal categorizacion bdsica.

6. En el Derecho Internacional Privado la proteccion de la persona se rige en general por
el Derecho de su domicilio, aunque estd ganando consideracion laley de su residencia habitual
y también se utiliza la ley de la residencia para las medidas urgentes. Se asegura, por via
convencional, la restitucién de menores, en trimites de fuerte apoyo administrativo, y se tiende
a reprimir el trafico de menores, tema éste sobre el cual versa una reciente Convencion de la
Conferencia Especializada Interamericana de Derecho Internacional Privado realizada co
Méjico (Cidip V).

b) Dimensién socioldgica

7. En el marco jurisprudencial, cabe recordar por ejemplo que respecto de menores
adultos se ha dicho, en el caso ‘‘Pereira, Mabel B. ¢. Ritiro, Pascual y otro”” (Suprema Corte de
Buenos Aires, 26-6-1990, *‘El Derecho’’, t. 140, pags. 237 y ss.) que el principio de incapacidad
que gobierna el régimen de los menores adultos cesa respecto de aquellos actos que las leyes les
autoricen celebrar y para los cuales, por l6gica consecuencia, son capaces (arts. 55, 126, 127, 129
y conc., Cédigo Civil).

En cuanto a inhabilitacion, se ha declarado en el caso “°F., EM.”” (Camara Nacional
Civil, sala H, 4-10-1989, en “‘La Ley’", 1990-B, pigs. 103 y ss.) que la misma constituye Ia
realizacion ordenada de la idea de asistencia, que es esencialmente apropiada para los casos en
que el sujeto, si bien dotado de discernimiento para la generalidad de los actos, ostenta fallas
indudables en algunos aspectos; de ahi que resulta suficiente someter al inhabilitado al contralor
de un curador s6lo en esos aspectos determinados. El régimen de inhabilitacion o de semicapa-
cidad es el medio técnico escogido para suplir las deficiencias psiquicas de que adolecen ciertas
personas, cuando esos defectos pueden traducirse en perjuicios patrimoniales para el sujeto y,
consiguientemente para su familia. Se ha establecido, asimismo, que Ia inhabilitacién no
constituye, en rigor, una incapacidad, sino que consiste en una limitacion a la capacidad del
afectado, en los términos y condiciones que resulten de la sentencia (**Caja de Jubilacioncs,
Subsidios y Pensiones del personal del Banco de la Prov. de Bs. As. v. M. de S, 1. F.”", Camara
Nacional Civil, sala C, 30-6-1989, en *‘Jurisprudencia Argentina’’, 1993-11, pig. 125, sintesis).

(5) Acerca de los derechos personalisimos cabe tomar en consideracion por ej. CIFUENTES, Santos, “Los derechos
personallsimos”, Bs. As., Lerner, 1974; NICOLAU, Noemi Lidia. “Vida humana y Derecho civil. Exigencia y posibilidad de
una teoria del negocio juridice personalisimo en el derecho argentino, desde la perspectiva de los aclos vinculados al
principio y fin de la vida humana”, Santa Fe, tesis doctoral Facultad de Ciencias Jurldicas y Sociales de fa UNL, 1990.

(6) Puede v. LLAMBIAS, op. cit., 1. |, pags. 274/275.
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Respecto de la emancipacion, en el caso ** Alvarez Iglesias, Maria C. ¢. Pérez de Muiioz, |
Dolores’” (Camara Nacional Civil, sala K, 10-4-1989,en “"LaLey’’, 1991-C, pigs. 190y ss., con
nota de Gloria Hilda Arson de Glinberg) se ha indicado que el menor adquiere con su
emancipacion la capacidad plena propia del mayor de edad, pasando dicha capacidad a ser 1a
regla y laincapacidad la excepcion. Asi, sibien es cierto que la capacidad del menor emancipado
se encuentra limmitada por las prohibiciones impuestas por los arts. 134 y 135 del C6d. Civil, una
interpretacion literal del texto legal permite concluir que estas restricciones y limitaciones rigen
s6lo para los menores emancipados por matrimonio, pero no para aquellos que 1o han sido por
habilitacién de edad. .

En cuanto al articulo 12 del Cédigo Penal se ha dicho, en el caso *°F., E. A, (Cimara
Nacional Civil, sala B, 29-9-1992, en ‘‘La Ley’’, 1992-F, pdgs. 484 y ss.) que la circunstancia
de que la curatela prevista en esa disposicion se encuentra contemplada dentro de dicho cuerpo
normativo no significa que deba atribuirsele a la figura caricter punitivo o represivo, como
accesoria de la condena de prisién, sino que se trata de una incapacidad de hecho, regida por ¢l
derecho civil, que tiene por objeto evitar perjuicios en los bienes del condenado, o sea que tiende
asu proteccion o asistencia, dado que como éste se encuentra privado de su libertad por un tiempo
que el legislador estimé como relativamente prolongado, no se encuentra en condiciones de
hacerlo por si mismo. Es decir, reviste cardcter o naturaleza tuitivo, tratindose de un supuesto
particular de incapacidad de hecho limitada a determinados aclos, sin afectar la capacidad
juridica general del sujeto. En el caso *‘Videla, Jorge R.”” el dictamen del Asesor de Menores de
Camara habfa dicho: *‘Practicamente nadie sostiene hoy que la incapacidad de hecho que
establece el art. 12 del c6d. penal sea una condena accesoria de la pena privativa de libertad que
se impone al condenado, porque si asi lo fuera, entre otros supuestos, ésta deberia mantenerse
cuando el condenado recupera su libertad por los diversos motivos establecidos en la ley penal
antes del vencimiento de la condena y ello no es asf.”” Agregaba el referido dictamen *‘La
doctrina y la jurisprudencia se han encaminado definitivamente a sostener que esta limitacion de
la capacidad de hecho, como las restantes de la ley civil, tiene su fundamento en la proteccion
del incapaz o sea que no es una medida sancionatoria sino tuitiva.”” (Camara Nacional Civil, sala
D, 6-2-1989, en “°El Derecho’’, t. 137, pégs. 292 y ss., con nota de Alicia Josefina Stratta).

Respecto de la patria potestad se ha establecido en el caso *'B., B. ¢. C.H,, V.”” (Camara
Nacional Civil, sala F, 30-5-1990, en “‘La Ley’’, 1991-C, pigs. 198 y ss.) que si bien el Estado
posee un control sobre la forma en la que los padres ejercen su autoridad y decision respecto del
destino de sus hijos, su intervencion se debe limitar a aquellos casos en los que la conducta de
los padres exige su actuacién para preservar el orden piblico y proteger a los menores. La
potestad del poder jurisdiccional del Estado para sustituir a los padres en el ejercicio de los
derechos que les son inherentes, s6lo se justifica cuando hay elementos que manifiestamente se
revelan como peligrosos para los menores. Enelcaso *'T., M. E.c. §., H. A" (Camara Nacional
Civil, sala ], 28-11-1991, en “'La Ley™’, 1992-E, pigs. 373 y ss.) se dijo que la designacién de
un asistente social para larealizacion de un informe socio ambiental con referencia a lasituacién
de los menores, aparece como una intromision no justificada en la temdticareterida a la autoridad
de los padres, cuando sin razones que la apoyen, a los 0jos de los hijos una persona ajena se
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inmiscuird menguando el poder de decision que les estd reservado a aquéllos. Sin perjuicio de Las
facultades que la ley concede a los jueces (art. 264, ter. C6d. Civil entre otros) a efectos de ser
ejercidas en la oportunidad correspondiente, en tanto y en cuanto no se denuncic un abandono
en el cuidado y educacion de los hijos, o una pérdida de autoridad de los padres, noes aconsejable
designar a funcionarios para que indaguen en la relacién familiar.

Acerca de 1a adopcidn, en la especie ‘M., J.”” se indic6 que la finalidad de la ley 19.134
ha sido 1a de proteger a la infancia abandonada y preservar primordialmente el interés del menor
a desarrollarse en el seno de una familia, donde sea destinatario de vinculos afectivos; la ley no
conoce un derecho intangible de los padres respecto de su propia prole, cuando el interés de ésta
resulta claramente comprometido en relacion a otras alternativas mds satisfactorias. Dentro de
ese contexto, la ruptura del vinculo de sangre aparece como una consecuencia determinada por
la voluntad legislativa de tutelar, por todos los medios posibles, tanto al adoptado, sujeto de la
asistencia, como a aquéllos que lo asisten y que tienen el derecho de asistirlo y educarlo
exclusivamente, sin la peligrosa interferencia de quien abandond al menor y no cuidoé de €l por
largo tiempo (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 13-11-1990, en “‘LaLey’’, 1991-B, pdgs.
470y ss., con nota de Jorge Adolfo Mazzinghi; en *‘Jurisprudencia Argentina’’, 1990-1V, p4gs.
574 yss.;en *‘ElDerecho’’, t. 141, pigs. 263 y ss., con notas de Germén J. Bidart Campos y Delia
M. Gutiérrez)

En cuanto a los derechos personalisimos cabe tener en cuenta por ¢jemplo la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso ‘‘Claudia Graciela Saguir y Dib”’
(“*Fallos’’, 302, pags. 1284 y ss.) segun Ia cual el primer derecho natural de la persona humana,
preexistente a toda legislacién positiva y que resulta reconocido y garantizado por la Constitu-
cion Nacional y las leyes es el derecho a la vida. Incluso se dijo que el peligro en la vida de una
personaes de gravedad institucional y frente a ella no corresponde la interpretacién rigurosamen-
te literal de la ley. Asimismo vale considerar el caso *‘Aldama, Angel ¢/Souvenir Publicidad S.
R. L. y/u otro ** (CAmara Nacional Civil, sala C, 22-4-1981, en *‘La Ley’’, 1981-D, pdgs. 444
y ss., con nota de Jorge Mosset Iturraspe) en que se conden6 al pago de una indemnizacion y a
publicar el fallo ante una publicacion falsa que, en sentido de broma, se hizo de la muerte del
actor.

Acerca de la restitucion de menores en ¢l mbito internacional, en la especie **P. H., M.
C.c.N.L,E. A’ (Camara Nacional Civil, sala B, 26-9-1989, en *“LaLey’’, 1991-A, pags. 323
y ss., con nota de Alicia M. Perugini de Paz y Geuse y Raiil Alberto Ramayo) se dijo que la
carencia de prevision expresa en nuestra ley positiva respecto de fas medidas a adoptar para el
caso permite utilizar como pauta orientadora las prescripciones del Convenio que sobre la
materia se suscribiera con la Republica Oriental del Uruguay en la ciudad de Montevideo el 31
de julio de 1981 y aprobado por ley 22. 546.

8. Para comprender los *‘repartos’” del régimen de proteccion de la persona y reconocer
si sus normas son fieles y exactas hay que apreciar: a) a quiénes se protege; b) quiénes protegen;
€) qué se protege; d) como se decide la proteccion y ) qué razones estan presentes.

En el primer aspecto, o sea a quiénes se protege, en primer (érmino s¢ encuentran los
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habitantes en general a los que se refiere la Constitucion Nacional, los incapacitados, los
inhabilitados y los titulares de los derechos personalisimos. Sin embargo, también cabe
reconocer la proteccién que se brinda a los familiares, principalmente en la inhabilitacién del
prodigo, y el conjunto de Ia sociedad cuando cualquier persona del pueblo puede pedir la
declaracién de demencia de un demente furioso o que incomode a sus vecinos.

En cuanto a quiénes protegen, ocupa un lugar muy destacado la familia, aunque el
gobiemno lo hace a través de 6rganos muy diversos como el constituyente, el legislador, el juez,
c¢lministerio pablicoy también interviene la comunidad en general. La proteccion puede torarse
agresiva como, segiin algunos, habria ocurrido con el amparo que la hermana de Nietzsche habria
producido sobre este loco genial al falsificar escritos que se le atribuyen (7).

Acerca de qué se protege, es importante tener en cuenta, desde un punto de vista basico,
que en la realidad las particularidades de las personas a proteger son infinitas. Vale recordar que
un menor o un demente pueden ser superdotados para la creacién, como Mozart (8) o Van Gogh
(9). A menudo cabe preguntarse c6mo proteger a un genio evitando frustrar su genialidad.
¢ Podria el padre de Mozart haberle impedido legitimamente que estudiara o creara musica?.

Para reconocer el objeto de la proteccién conviene adelantar algo de lo que diremos en
cuanto a los valores. Aunque el marco constitucional resguarda las posibilidades de personali-
zacion fundamentales, en el Derecho Civil se amparan en general las posibilidades de la persona
protegida de realizar la salud y 1a verdad para la utilidad, como ocurre con los demeantes, los
sordomudos que no saben darse a entender por escrito y los drogadictos. También se amparan la
realizacion del amor y la utilidad en el prédigo y de cierto modo la verdad y la utilidad en el
penado. Los derechos personalisimos resguardan, en cambio, la dignidad y el misterio ultimo
de la condicién humana.

Respecto a cémo se decide la proteccion se advierte la preocupacion por dar audiencia
a las personas protegidas, aunque quizds la conciencia contempordnea exija una creciente
atencion a la voluntad de ellas que el Derecho Positivo no alcanza todavia a consagrar.

En cuanto a las razones de los repartos protectores, €s notorio que los menores impuberes
realizan por sf mismos contratos de reducido valor que la comunidad considera plenamente
razonables, al punto que puede decirse que hay una costumbre contraria a la ley, que debe
prevalecer sobre ella.

La proteccion de la persona se resuelve en general con repartos autoritarios, qgue como
tales realizan el valor poder, pero dentro de tales repartos hay marcos para la posible autonomia
que satisface el valor cooperacion. Asimismo el amparo sucle responder a una planificacion
gubernamental que cuando estd en marcha realiza el valor previsibilidad, aungue -como ya
sefialamos- mucho depende de la razonabilidad social y de la consecuente ejemplaridad que
satisface el valor solidaridad.

En materia de proteccién de Ia persona hay frecuentes limites necesarios surgidos de la
naturaleza de las cosas, por ejemplo en cuanto a los Hamados **derechos sociales’™ que consagra
el articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, que a menudo no se pueden cumplir. Asimismo
¢s destacado el fracaso en cuanto a la proteccion real de menores de escasos recursos, Hamados
(7) Alrespecio cabe recordar v. gr. las investigaciones de Karl Schlechla. Acerca de la vida del lilésofo-poeta puede tenerse

en cuenta por ej. FRENZEL, Ivo, "Nietzsche™, trad. Rosa Pilar Blanco, Barcelona, Salvat, 1985.
(8) Vale recordar no obstante que la niflez de Mozart suele ser descripta como un periodo encantador (por ej. LARRAN de

VERE, A_, “Grandes Musicos”, Bs. As.. Allantida, 1947, pags. 17 y ss.)
(9) Puedev.porej. FRANK Herbert. "Van Gogh™, trad. Mercedes Garcla de las Heras y Brigitte Meyer. Barcelona. Salvat, 1985.
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a menudo los *‘chicos de la calle””. Tal vez podria decirse que el amparo solo funciona
relativamente bien cuando no sc¢ trata de sectores marginales. Ademds, la tuerza de las
inclinaciones psiquicas y de la realidad econémica hace que las restricciones a fa capacidad de
los menores impuberes para realizar pequeiios contratos, a las que nos hemos referido, scan
dejadas de lado. En estos sentidos las normas son con frecuencia inexactas.

En el régimen de proteccion del Derecho argentino hay una posible carencia de norma por
novedad cientifico técnica en el caso del embrién no implantado, que tiene necesidad de un
régimen especial, y una carencia por novedad juridica de cardcter sociolGgico en cuanto a la
situacién de los ancianos marginados por sus familias.

¢) Dimensidn dikelogica

9. Segiin ya indicamos, a menudo la proteccién de la persona significa la bisqueda de que
Ia falta de un valor como la salud o la verdad no dificulte la realizaci6én de los valores utilidad
y justicia y, en definitiva, tampoco la satisfaccién del valor humanidad. Sin embargo a veces,
con el importante ejemplo de la escasa proteccién que pueden brindarse a los derechos sociales
y en particular a los menores, se evidencia la falta de integracién entre la utilidad y la justicia.
Los derechos personalisimos tienden a evitar que los valores inferiores, como la verdad y la
utilidad, se subviertan contra el valor humanidad (el deber ser cabal de nuestro ser).

Todala proteccién de 1a personarequicre importantes despliegues de realizacion del valor
amor y en definitiva ha de coadyuvar a la satisfaccion del més alto valor a nuestro alcance que
es la humanidad. En nuestro tiempo, la proteccién de la persona suele reflejar la crisis
axiolégica que llcva a preguntarse con especial intensidad qué es y debe ser la persona y con qué
titulos se puede intervenir para protegerla.

El amparo de la persona suele significar el recurso a clases de justicia (vias para su
descubrimiento) muy dificiles de admitir en nuestros dfas. La proteccion se basa mucho en la
justicia extraconsensual, con acepcién (consideracion) de personas, asimétrica, dialogal y
espontinea, mas en esta época son mds ficiles las referencias a la justicia consensual, sin
acepcién de personas, simétrica (porque todo lo simetriza la moneda), monologal y conmutativa.
El resguardo de la persona se apoya en la justicia “*partial”’ o en la justicia gubernamental, pero
tiene siempre fuerte significado sectorial. A veces es justicia de participacion porque resguarda
el patrimonio familiar y no sélo justicia de aislamiento.

En ciertos casos, como en la incapacidad y en los derechos personalisimos, se tiene en
cuenta que el complejo real no sea indebidamente fraccionado, haciendo que la superficie
prevalezca sobre el fondo. Se procura resguardar la profundidad de la persona. En la falta
especifica de capacidad por escasa edad hay una relacién fuerte con las influencias del futuro,
que suele resolverse en términos de fraccionamientos del complejo temporal estableciendo
lineas fronterizas generales del tiempo de incapacidad, pero también deben producirse desfrac-
cionamientos de este complejo a través de la emancipacion y la habilitacion. La aceleracion de
la historia suele Hevar al acortamiento de la minoridad. Es mucho lo que debe hacerse para
proteger a la ancianidad y su carga de influencias del pasado y su limitado porvenir. En la
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inhabilitacion del prodigo sucle atenderse en especial al complejo personal de la familia y a las
consecuencias. En la emancipacion por matrimonio la legitimacién proviene de las influencias
que ejerce el reparto matrimonial.

La proteccion se resuelve con frecuencia segin criterios generales orientadores, pero
en verdad se trata de casos en que las valoraciones completas suelen resultar especialmente
necesarias. ;Como pueden resolverse con criterios generales orientadores la patria potestad de
un niiio semejante a Mozart o Ia curatela de un loco parecido a Van Gogh?. ;Como ignorar que
de alguna manera todo niiio puede ser y en cierto sentido es un Mozart o que de cierto modo todo
loco puede ser y en cierto modo es un Van Gogh?. Sin embargo, por otra parte ;en qué medida
puede atenderse a las particularidades de los casos sin caer en una arbitrariedad injusta?.

A lo yareferido respecto de la crisis axiol6gica actual, cabe agregar que la proteccion de
la persona significa que la misma se halla en una situacion critica y hay que averiguar en qué
consiste esa crisis, pero en nuestros dias, de crisis de la misma nocién de sujeto, todos y ninguno
deberiamos tener proteccion.

Siempre, pero en este tiempo con particular intensidad, cabe preguntarse con qué titulos
puede legitimarse la sujecion de una persona respecto de otra, aunque sea con fines de proteccion.
Como ya dijimos, 1a proteccién suele producirse autoritariamente y este tipo de solucion requiere
amenudo la legitimacion aristocratica surgida de una superioridad moral, cientifica o técnica.
Al interrogarse sobre los valores en que puede apoyarse laaristocracia protectora ocupa un lugar
destacado el amor que suele reinar en el marco familiar, pero también hay que tener en cuenta
v.gr. la calidad cientifica que satisface la verdad. También puede haber una legitimacion
criptoauténoma si se coincide con lo que la persona protegida querria en caso de poder resolver.
Esta criptoautonomfa es en nuestro 4mbito uno de los titulos mds importantes, de modo que
constantemente hay que interrogarse sobre la posible voluntad de la persona protegida.
Asimismo debe haber infraautonomia surgida del consenso democrético de la sociedad. Ante
la crisis de los fundamentos legitimantes de la proteccion, hoy urge la confluencia equilibrada
entre padres y familiares en general, maestros, constituyentes, legisladores, jueces, asistentes
sociales, etc. .

La proteccién a la persona debe resguardar las potencias de la salud, la propiedad, la
creatividad, la privacidad, etc. y ha de producirse en un proceso en que se otorgue la méxima
audiencia a los interesados, sobre todo a los protegidos.

El amparo de la persona ha de hacerse en términos humanistas, que han de tomarla como
fin y no como medio. Se trata a menudo de un humanismo intervencionista (o sea de tipo
‘*paternalista’’), pero siempre se corre el grave riesgo de que la persona sea tomada como medio,
es decir de que haya totalitarismo. Hay que cuidar que en vez de proteccion no haya dominacion.
Por otra parte, hay que procurar que el humanismo intervencionista esté siempre, como
corresponde, dispuesto a ceder ante el humanismo abstencionista en que la persona elige su
propia personalizacién y su propia proteccion.

Todo hombre es dinico, igual y parte de una comunidad y la proteccion debe producirse
en esos marcos. Cuando impera la igualdad los criterios de emancipacion son menos frecuentes.
Si prevalece la unicidad impera la solucion liberal de no inhabilitar al prodigo; si predomina la
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comunidad se opta por la solucién mds social de inhabilitarlo.

En definitiva, la proteccion de la persona es una parte del complejo de proteccion del
individuo contra todas las amenazas: respecto de los demds como individuos y como régimen,
contra sf mismo y frente a todo **lo demds™ (enfennedad, miseria, ignorancia, etc.). Sobre todo
se hacen notorios aqui los sentidos de resguardo contra si mismo y lo demés. Hay que amparar
incluso contra la proteccién, por ejemplo, contra padres, tutores, curadores, elc. y frente al propio
gobierno que realiza esa proteccién secundaria. La familia es en general la protectora mis
calificada y ademds suele tener derechos respecto de los protegidos, pero el siglo XIX y el siglo
XX fueron tiempos en que resulté draméticamente significativo el amparo respecto de ella, por
ejemplo ante las condiciones de sometimiento de la mujer y el menor. ;Quién puede olvidar las
situaciones de ‘‘Madame Bovary’ y de *‘Casa de muiiecas’’ o el clima de **Ana Karénina™™?.
C6émo podria desconocerse la triste vida de “*David Copperfield™™?. Sin embargo, la propia
literatura de la época se encargé de dar testimonios de la importancia del amparo familiar en
“‘Las aventuras de Oliver Twist™ o ¢n **Sin familia™.

II1. La proteccién en la Teoria General del Derecho

10. Todas las ramas del Derecho confluyen en la proteccion: asi ocurre con el Derecho
Constitucional, cada vez mds con el Derecho Internacional -Pdblico y Privado-, el Derecho Civil,
el Derecho Penal, el Derecho Procesal, etc. Un lugar destacado tiene el Derecho de Menores.
"También, con miras a la proteccion de la persona en los ancianos, hay que reconocer la necesidad
del Derecho de 1a Ancianidad. :

IV. Horizontes de Historia del Derecho y Derecho Comparado

11. Cada cultura tiene su propio estilo de proteccién de fa persona. Los periodos de
“‘cultura’’ en sentido estricto (axiol6gicamente mais fuertes) tienen mas finrmeza al respecto, en
tanto los de ‘‘civilizacién'™ adoptan soluciones mdas débiles. Por ejemplo, en la época de
“‘cultura’’ de la Edad Media, signada por una gran pretension de santidad, habia, un fuerte
sentido de Ia proteccién contra el propio pecado. En la Edad Modema y en la Edad Contempo-
rénea, con crecientes referencias a la salud, la justicia y la utilidad, hubo mds desarrollo del
amparo contra el propio caer en la locura y el delito. En nuestro tiempo de **civilizacién™
profundamente utilitaria mucho es 1o que se duda respecto de la proteccion y un tema de gran
discusi6n es el amparo contra uno mismo respecto del consumo desviado en la drogadiceion. En
otras épocas se pens6 mas en proteger a mayores, hoy el centro del interés se ha desplazado de
cierto modo al resguardo de menores y jévenes, en parte porque no tenemos firmeza axiologica
para intervenir cn adultos y porque la familia, incluyendo Larelacién paterno-filial, esti en crisis.

En ¢l marco general, si en otros dias fue especialmente intensa la necesidad de amparar
contra los gobicrnos, hoy es muy grande la exigencia de resguardar contra la sociedad de
consumo.

En Occidente la especial tension de la insercion personal en fa sociedad se manificstaen



una particular tension de la proteccion de la persona. En América Latina, region donde tanto hay
que hacer para proteger a la nificz del abandono, se agrega a su vez, en gran medida como
resultado de la dependencia cultural, la necesidad de ampararla contra la drogadiccién. Se
acumulan asf las carencias de la pobreza y los desvios de la riqueza (10).

(10) En relacion con el tema abordado y en especial con los derechos personalisimos puede v. por ej. MESSINETTI, Davide,
“Personalita (diritti della)”, en “Enciclopedia del Diritto” (Giuffra), t. XXXill, pags. 355y ss.
También c. v. gr. STANZIONE, Pasquale, “Capacha 1) Diritto Privato” y AS. VS., “Minore” en “Enciclopedia Giuridica”
(istituto della Enciclopedia ltaliana); asimismo BUSNELLI, Francesco Donato, “Capacita ed incapacita di agire del minore”,
en "Il Diritto di Famigiia e delle persone”, afio XI, 1982, pags. 54y ss.; GIORGIANNI, Michele, “In tema dicapacita delminore
dieta”, en “Rassegna di diritto civile” dirigida por Pietro Perlingieri; CENDON, Paolo (ed.), “ bambini e i loro diritti”, Bologna,
I Mulino, 1992. Ademas puede tenerse en cuenta la edicién Dalloz “Code Européen des Personnes”, Parls, Dalloz, 1994.
Asimismo es posible v. LLAMBIAS, Jorge Joaquin, “Tralado de Derecho Civil - Parte General”. LI, 6a. ed., Bs. As., Perrot,
1980; BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil - Parte General”, 7a. ed., Bs. As., Perrot, 1980; SALAS, Acdeel
Emesto, “Cédigo Civil y leyes complementarias anotados”, t. 1, 2a. ed., 6a. reimp.. Bs. As., Depalma, 1984.
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