© Cadernos de Dereito Actual N° 6 (2017), pp. 93-110
-ISSN 2340-860X - -ISSNe 2386-5229

La controvertibilidad del concepto juridico de persona y
el fundamento de los derechos humanos

The contestability of the legal concept of person and the
fundament of human rights

Dra. Helga Maria Lell*
Conicet / FCEyJ (UNLPam)

Sumario

Introduccion - Por qué analizar el concepto juridico de persona - La fundamentacion de
los derechos humanos - Lidiar con lo incontrolable y la controvertibilidad -EI concepto
juridico de persona como esencialmente controvertido - La persona y el derecho - El
cambio de la semantica del concepto juridico de persona - Derecho internacional y otros
codigos civiles - La concepcidon positivista en otros cdodigos civiles - Los Cdédigos
comentados - La formacion general y el consumo ostentoso en la academia -
Consideraciones finales — Referencias bibliograficas

Resumen: En este trabajo interesa destacar que el nuevo concepto juridico de persona
del ordenamiento juridico argentino requiere la adaptacion de las ensefianzas
universitarias al nuevo paradigma a efectos de formar profesionales con habilidades
adecuadas para interpretar, criticar y construir fenédmenos juridicos y, por lo tanto,
sociales. Mas aun, la educacién en derechos humanos, de cuya importancia se es
consciente en las universidades argentinas, requiere pensar y repensar en la persona
como fundamento ontoldgico de dichos derechos fundamentales.

En ese marco, estas paginas proponen que el concepto juridico de persona posee un
campo seméantico controvertido que constituye la base para la postulacion de
interpretaciones diversas y sus argumentos.

Abstract: In this article, we aim to highlight that the new legal concept of person in the
argentine legal system requires the adaptation of the university education to the new
paradigm in order to form professionals with skills to interpret, criticize and build legal
phenomena and, of course, social ones. Even more, the education for human rights
implies thinking in the person as the ontological fundament of such rights.

Under this frame, we state that the legal concept of person is essentially
contested but this circumstance is not a problem but a virtue as it is a basis for
presenting arguments and different positions.
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Introduccion

El concepto juridico de persona en el ordenamiento argentino ha cambiado a
partir de la sancién y entrada en vigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion. A pesar de la transformacion contrastante, de la relevancia y el impacto en la
totalidad de las areas juridicas del cambio, la academia, si bien le ha prestado atencién,
no lo ha hecho en la dimensién correspondiente.

Si bien en las diferentes universidades nacionales, tanto publicas como privadas,
se han organizado cursos de actualizacion profesional, legislativa y doctrinal y las
editoriales han encomendado arduos esfuerzos en pos de la publicacion de material
bibliogréafico, toda esta atencion no ha acompafiado la radicalidad de los cambios o la
exigencia de ellos respecto de como enfocar las nuevas instituciones civiles y
comerciales. En particular, esta carencia es notoria respecto del concepto juridico de
persona.

En este trabajo interesa destacar que el nuevo concepto juridico de persona, que
ha dejado de lado la visién positivista mas radical, se plantea como un concepto
fundamental en el Derecho y requiere un abordaje complejo, holistico, realista e
interdisciplinario. Por este motivo, la ensefianza universitaria del concepto juridico de
persona debe adaptarse al nuevo paradigma a efectos de formar profesionales con
habilidades adecuadas para interpretar, criticar y construir fenémenos juridicos y, por lo
tanto, sociales. Mas aun, la educaciéon en derechos humanos, de cuya importancia se es
consciente en las universidades argentinas, requiere pensar y repensar en la persona
como fundamento ontoldgico y soélido de dichos derechos fundamentales. Pero la
aspiracion por la solidez no debe conllevar el dogmatismo sino mas bien una apertura
virtuosa a la complejidad de la esencia humana.

En ese marco, estas paginas proponen que el concepto juridico de persona posee
un campo semantico controvertido. Esta controvertibilidad, lejos de ser un inconveniente,
constituye la base para la postulacién de interpretaciones diversas y de aquellos
argumentos que las sustentan. Bajo el paradigma positivista, esta apertura e
indeterminacién puede resultar un atentado contra el valor de la seguridad juridica. Para
una postura jusnaturalista de corte realista, en cambio, la riqueza del concepto radica en
la multiplicidad de abordajes complementarios que permanentemente permiten
vislumbrar y comprender algo nuevo sobre el objeto bajo analisis. Ello tiene un efecto
practico concreto respecto de la fundamentacién de los derechos humanos a sostener.

Por qué analizar el concepto juridico de persona

El concepto de persona constituye uno de los términos fundamentales del
ordenamiento juridico, no solo en materia civil sino también para la totalidad de las
ramas que componen al Derecho y la invocacion por parte de los operadores juridicos de
este como idea-fuerza para la consolidaciéon de derechos y para la proteccién del ser
humano es mas que frecuente (basta solo con revisar la enorme cantidad de resultados
que arrojan los buscadores de jurisprudencia de la Corte Suprema, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos o de los maximos tribunales provinciales, entre
otros).

A pesar del enorme peso argumentativo que posee, el término permanece en
cierta manera indefinido. Esta indeterminacidon y casi imposible definicion estatica y
exhaustiva no constituye un vicio, sino mas bien una virtud que brinda dinamismo. Su
comprensién social se basa en una presunta y especial referencialidad semantica y propia
de la palabra que pareciera poder ser simplemente interpretada a partir de la experiencia
de cada ser humano en su caracter de persona. No obstante, cabe controvertir esta
afirmaciéon puesto que el vocablo es técnico y puede diferir radicalmente del sentido que
tiene en el lenguaje comun.

El concepto juridico de persona, diferente y —segun se lo defina— a veces
desligado del de hombre o mujer, nace a partir de una metafora teatral que hace
referencia a las mascaras utilizadas por los actores en la Antigua Roma para amplificar la
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voz del sujeto detras de ellas®. Asi, la persona se erige en un conjunto de roles a ser
puestos en escena por individuos, pero la unidad del ser detras de la mascara es
irrelevante. Los individuos forman tantas personas como papeles representen.

La idea antes mencionada ha dado pie a la posicidon juspositivista pues justifica la
separacion entre la persona y el ser humano detras de ella y, por ende, cualquier tipo de
reparto de derechos y obligaciones es valido en tanto no cabe ninguna calificacion de
justo/injusto o correcto/incorrecto. Pero las metaforas no son estaticas y las sociedades
que utilizan las lenguas olvidan las relaciones originarias y resignifican los términos
(Bordelois, 2005). En este marco, el concepto juridico de persona ha variado
diacronicamente y en el contexto de sistemas normativos cada vez méas complejos y con
tendencias que se han modificado (por ejemplo, la transicion desde el paradigma de un
Estado de Derecho legalista al constitucional y al neoconstitucional). Por ello, toda
definicion de la persona que permita comprender su capacidad retdrica debe efectuarse a
la luz de los contextos hermenéutico y pragmatico (Beuchot, 1998). A partir de esta base
es que pueden dilucidarse los efectos juridicos de dicho concepto. En sintesis, la
problematizacion de la persona como concepto radica en que el campo semantico que se
le atribuya impacta sobre el reconocimiento o no de ciertos derechos de los individuos.

Ahora bien, ¢por qué revisar el concepto de persona? En primer término, la
revision propuesta es relevante porque encierra una metafora con una capacidad
cognitiva, pedagdgica y retdrica de alto valor que es menester reconocer, al menos en
cuanto a como se define y cdémo ha variado en la interpretaciéon social. Dicho valor radica
en la construccién de una suerte de discurso social que cala en el imaginario de una
comunidad politica y, por lo tanto, se erige en un topos argumentativo aceptado al cual
recurrir para justificar determinadas decisiones. Es decir, se transforma en un punto
inicial que sustenta y da base a ciertos modos de accion y, al configurar un modo de
entender el mundo, ciertamente posee una dimensién performativa.

En segundo lugar, porque esta nocion resulta un pilar de la teoria general del
Derecho y, por lo tanto, en los distintos fundamentos de los derechos humanos. Esto
quiere decir que, si se cree que una persona es titular de un conjunto de derechos por el
mero hecho de serlo, se debe definir primero qué es “persona” puesto que, si se adhiere
a una postura juspostivista, no existen mas derechos y obligaciones que los que el
ordenamiento juridico confiere. Entonces, en este caso, la inherencia de los derechos a la
persona se define por el ordenamiento juridico como constructor de ella pero no por otro
tipo de esencia externa. En cambio, desde otro tipo de perspectivas como las
jusnaturalistas, las no positivistas, las constructivistas y las criticas, entre otras, cabe
indagar en un espectro mas amplio que el meramente normativo-positivo. Es decir,
segun el extremo por el cual se opte se hara hincapié en el caracter
autoritativo/normativo de la persona o en el caracter humano con los consecuentes
principios de autonomia, inviolabilidad y dignidad, lo cual a su vez repercute en la
efectividad de los derechos.

Tercero, pensar el campo seméntico del término “persona” es importante porque
es un concepto que aparece en diferentes documentos normativos de tutela en materia
de derechos humanos y juridicos en general sin encontrarse determinada su acepcion.

Como sefiala Faralli (2013), los nuevos desafios de la Filosofia del Derecho giran
en torno a tres grandes tematicas: la regulacion de las acciones producto de la
inteligencia artificial simil a la humana, las cuestiones de bioética y la posibilidad de la
intervencién tecnoldgica sobre la vida humana y no humana, y los derechos humanos de
los migrantes que desafian a los tradicionales conceptos modernos de soberania,
ciudadania y nacionalidad. Como puede notarse, en la base de los tres temas es posible
discutir el concepto de persona y de brindar diferentes perspectivas segun la posicién que
se tome frente a la interpretacion de la metafora. No obstante, con independencia de
estos tres ejes, es posible sefialar otros temas que giran en torno a la persona: las
relaciones econdmicas y los poderes salvajes, la globalizacion y la “glocalizacion”, las
nuevas tecnologias y el derecho al olvido, los contratos en la posmodernidad, los desafios

2 La etimologia de este concepto remite a la perséna romana, término que se derivaria del estrusco
phersu y este del griego npécwnov (Corominas, 2005, Ferrater Mora, 2004 y Schiavone, 2012).
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a la ética profesional en distintas disciplinas, etc. Este trabajo no pretende abarcar estos
topicos sino mas bien problematizar como el concepto de persona cumple un rol en la
fundamentacién de soluciones e interpretaciones frente a ellos. Por lo tanto, esta
enumeracion solo pretende evidenciar la actualidad y necesidad de repensar este
concepto.

La necesidad de determinar qué es la persona, quiénes son los sujetos de
derechos y qué tipo de repartos juridicos son compatibles y necesarios a partir de estos
conceptos constituye una asignatura pendiente y un tépico que cada vez se torna mas
recurrente (se puede ver esto en el cambio normativo en el Cdédigo Civil y Comercial
argentino pero también se pueden mencionar los debates sobre la posible
responsabilidad penal de las personas juridicas®, los derechos de la naturaleza* o incluso
si los animales pueden ser considerados sujetos de derechos no humanos®. A pesar de lo
dicho, en los actuales cursos de actualizacion en materia civil, en los médulos destinados
al tratamiento de la persona, solo se imparten contenidos respecto de la capacidad,
régimen de familia y atributos, pero en forma aislada del contexto constitucional en el
que se construye este concepto. Por otro lado, en los cursos de derecho constitucional e
internacional publico, el término de persona es visto como natural y comprendido vy, sin
discutir su potencia como fundamento, se analiza el conjunto de derechos
correspondientes. Por estos motivos, es que aqui se considera necesario problematizar
esta naturalizacion y observar las definiciones y redefiniciones de las que ha sido objeto.

La fundamentacion de los derechos humanos

Se ha dicho que el concepto juridico de persona debe ser estudiado porque
constituye un fundamento de los derechos humanos y que, conforme a la vision que de él
se tenga, se establecen condiciones para los derechos fundamentales.

Ahora bien, ;qué es fundamentar los derechos humanos? ¢Por qué hacerlo?

Ante el primer interrogante, cabe sefialar que fundamentar es explicitar las
razones o los motivos sobre los que se construye algo. Fundamentar los derechos
humanos implica darles un cimiento, exponer las bases que les confieren existencia. En
cuanto a la pregunta respecto de por qué fundamentar los derechos humanos, como
puede deducirse de lo anterior, implica sefialar los motivos por los cuales se los considera
existentes, vigentes y, por supuesto, exigibles. También la exposicién del fundamento de
los derechos humanos indica como se los concibe y con qué alcances. De esta manera, la
actividad de fundamentacién exige coherencia respecto de las expectativas del sistema
tutelar de los derechos humanos y la praxis de los individuos (Beuchot, 2008).

Las posturas positivistas impugnan la posibilidad de una demostracion cientifica y
de una fundamentacion racional de los valores (Pérez Lufio, 2010). De esta manera, solo
es posible encontrar fundamento para los derechos humanos en el marco de normas
juridicas positivas validas. Esto no deriva en considerar a los derechos humanos como
algo inatil sino que la preocupaciéon por su tutela y practica debe darse en el marco de las
normas “puestas”®.

Rodriguez Toubez-Mufiiz (1995) destaca que, ademas de este grupo de visién “no
moral”, existe otro minoritario y mas infrecuente entre los positivistas: el “moral”. Este
nucleo de autores parte de una interpretacion de los derechos humanos como derechos
morales, estima que no son auténticos derechos hasta que han sido incorporados al

% Un ejemplo lo constituyen los debates en torno al voto en disidencia del Dr. Zaffaroni en el caso
“Fly Machine s/ Recurso Extraordinario” (CSJN) en el cual se fija postura a favor del principio
societas delinquere non potest.

4 Por ejemplo, la Constitucién de Ecuador (2008) reconoce a la naturaleza caracter de sujeto legal,
junto con los individuos y las colectividades (ver arts. 10, 71y 72).

5 Ejemplos de ello son el reciente fallo de la sala Il de la CAmara Federal de Casacién Penal en los
autos “Orangutana Sandra s/ recurso de casacion s/ Habeas Corpus” (18/12/2014) y la difundida
discusion entre Slater y Wikimedia por los derechos de autor de una selfie tomada por un mono,
entre muchos otros casos.

® Un ejemplo de esta postura que destaca la necesidad de preocuparse por las normas juridicas
que consagran derechos humanos debido a que su estatus ontolégico es endeble es Bulygin, 1987.
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derecho positivo y sitia su fundamento en normas morales. Un ejemplo de esta postura
puede encontrarse en Peces-Barba (1995).

Por su parte, una visién jusnaturalista de corte realista, en sentido amplio’,
considera que la juridicidad vale como tal aun cuando sea ignorada o rechazada por la
sociedad, que la razon practica puede conocer dimensiones valiosas 0 exigencias éticas y
juridicas implicadas en las conductas humanas mas alla de lo prescripto por normas
positivas, rechaza en materia de la praxis humana de un descriptivismo absolutamente
desvinculado de lo justificativo o prescriptivo y, en el plano ontoldgico, sostiene que el
fundamento de la juridicidad natural o indisponible remite a dimensiones intrinsecas al
ser humano y a la naturaleza de las cosas en general (Vigo, 2008).

En este marco, es relevante observar como juega el concepto juridico de persona
a la hora de fundamentar los derechos humanos. La nocién de “persona” ha sido
incorporada y reapropiada por el derecho aunque de manera ciertamente ambigua. En
ocasiones, este concepto ha sido una clara base para las posturas juspositivistas que la
conciben como aquel punto de imputaciones de derechos y obligaciones, esto es, es el
ordenamiento juridico el que construye a la persona y esta nace en simultaneo con la
normatividad; no hay ningun derecho de por si que corresponda a los sujetos porque el
hombre no es relevante en esta concepcidn, no existen reclamos a efectuar en torno a la
justicia/injusticia o correccién/incorreccion de ciertos repartos dado que la preeminencia
ontolégica la poseen las normas juridicas. Un claro ejemplo de esta vision lo constituye
Kelsen (1982) que, tras purificar al ambito juridico de los vestigios de las ciencias
causales y, sobre todo, aquellos de la moral y la religién, presenta a la persona como un
centro de imputacion normativa que, si tiene algun tipo de relacion con el hombre
biolégico, es solo mera coincidencia.

No obstante lo dicho, el uso del concepto de persona no siempre ha suscripto tan
claramente aquella concepcion y, desde perspectivas jusnaturalistas, no positivistas,
constructivistas y criticas, entre otras, se ha reclamado la vinculacién entre la persona
como concepto juridico y el ser humano como receptor y acreedor de un conjunto de
derechos. Asi, la humanidad se erige como una barrera infranqueable e inviolable.

Lidiar con lo incontrolable y la controvertibilidad

Los operadores del Derecho lidian constantemente con conceptos que escapan de
manera permanente a las posibilidades definitorias ya sean de la academia o de las
normas juridicas. El ser humano, la dignidad, la libertad, la autonomia, la voluntad, los
derechos, los intereses, etc. son ideas que guian al ordenamiento juridico pero cuyo
contenido no se presenta per se. Esto provoca que su campo semantico sea
indeterminado, controvertido y utilizado para sostener posiciones muy diversas y hasta
opuestas.

Lo dicho no pretende resaltar la necesidad de definir estos términos sino, por el
contrario, sefialar que parte de su riqueza, dinamicidad y adaptabilidad a diferentes
contextos proviene de su indeterminacion semantica. La controvertibilidad del significado
de estos términos fundamentales es lo que hace que el concepto juridico de persona sea
argumentativo.

Gallie (1959) sefalé que una caracteristica de los conceptos esencialmente
controvertidos es el de ser argumentativos. Esto es, que es posible que dos o mas
hablantes 0 hermeneutas sostengan interpretaciones diferentes acerca de su alcance
semantico y de las consecuencias practicas de las decisiones tedricas. Esta pluralidad de
posiciones se traduce en que cada uno de los hermeneutas pretenda lograr la supremacia
de su interpretacién y, por lo tanto, ofrezca argumentos para rebatir a su contrincante.

En el caso del concepto juridico de persona, para poder sefialar de qué manera se
debe concretar la dignidad que le pertenece de manera inherente, como optimizar la
autonomia o cOmo garantizar la inviolabilidad es necesario comprender el concepto de la
manera mas dinamica, real y comprehensiva posible. Las definiciones estaticas, ficticias y

7 El sentido amplio obedece a que incluye tanto a las posturas jusnaturalistas que confian en un
vinculo necesario entre el derecho positivo y la moral, como a las no positivistas que consideran
que dicho vinculo puede o no darse.
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puramente normativas pueden ser muy Utiles para no incurrir en debates, pero corren
con la desventaja de ser inutiles para resolver problemas empiricos.

El desafio que propone el concepto juridico de persona como esencialmente
controvertido, es el de redoblar la carga argumentativa. Definir “humanidad” o “dignidad”
como notas esenciales de la persona, no aporta certeza. Pero ello no debe ser visto como
un inconveniente sino como la apertura al debate, a la discusion y a la posibilidad de
innovar en pos de obtener mejores resultados juridicos.

A la altura de este desafio de la practica profesional, se encuentra el de la
ensefianza universitaria que debe capacitar a sus estudiantes y egresados para que
puedan comprender la necesidad de argumentar, a lidiar con la incertidumbre y a buscar
las potenciales interpretaciones dinamicas de un concepto con el cual, al decir de Austin
(1991), hacemos cosas con las palabras.

Como sefiala Barnett (2000), la educacion universitaria no se trata, simplemente,
de enfrentar teorias o ideas, exponerlas de manera magistral y simplemente aseverar la
existencia de juicios muy diferentes acerca de una misma situacion. Por el contrario, se
trata de que comprender que las estructuras con las que se comprende el mundo, las
propias practicas y el ambiente son en si mismas impugnables. La educacién superior
exige una pedagogia con un triple propdsito educativo: 1) el de generar inquietud
epistemoldgica y ontolégica en los estudiantes, 2) el de capacitarlos para que se sientan
comodos en un ambiente caracterizado por la inseguridad cognoscitiva y experiencial y
3) el de prepararlos para que hagan sus propias contribuciones a la sociedad y sean
sensibles ante la impredecibilidad e incontrolabilidad de las consecuencias de sus
discursos y practicas.

Los conceptos huidizos y heterdclitos, complejos y multidisciplinares requieren de
la atenciéon profunda de los académicos, el compromiso con la imposibilidad de
comprenderlo todo y, a la vez, con la necesidad buscar elementos amplios provenientes
de otras disciplinas.

El viraje que ha dado el nuevo Cddigo Civil y Comercial hacia un concepto de
persona humana sin definiciéon juridica, relacional con la realidad, complejo por cuanto
requiere comprender la integralidad del ser humano, inabarcable exclusivamente por el
Derecho, exige la respectiva adaptacion de la academia para su ensefianza. En tal
sentido, no puede continuarse la educacion a partir del concepto positivista sin ponerlo
en tela de juicio.

Carlos Lista (2000), en su reflexion acerca de las practicas de ensefanza del
Derecho en la Universidad Nacional de Coérdoba, destac6 dos cuestiones que son
centrales. La primera de ellas afirma que la construccién de los objetos de la ensefianza
juridica se encuentra condicionada por la vigencia del modelo teérico juspositivista. A ello
cabe agregar que, si bien discursivamente el positivismo pareciera haber sido superado
en las universidades, lo cierto es que en algunos conceptos y practicas de ensefianza
(como ocurre con el de “persona”) adn sigue vigente y con gran fuerza.

La segunda cuestion que destaca el socidlogo del Derecho es que los objetivos de
la ensefianza juridica son condicionados por la existencia de perspectivas teoéricas que
incorporan conocimientos provenientes de otras disciplinas ajenas a lo juridico. Desde el
punto de vista de la ortodoxia positivista, estos aportes son considerados espurios y
extrafios a lo juridico y, por lo tanto, a-juridicos, impuros y juridicamente no pensables.
Esta idea, clave en la construccién de la teoria juridica principalmente desde Kelsen hasta
hoy, separa al Derecho de todo otro saber, genera compartimentos estancos en esta
ciencia y la aisla respecto de otras disciplinas. EI mayor efecto que tiene, de esta
manera, es el de multiplicar el mundo: uno real y uno por cada ciencia que necesite
conceptos. La persona puede existir en el mundo real, pero para el Derecho solo existe
conforme la defina el ordenamiento juridico.

Y ¢de qué sirve ensefiar un concepto desde la interdisciplina en las universidades?
Si las casas de altos estudios tienen el deber de formar profesionales que satisfagan las
necesidades del medio de la mejor manera posible, si los operadores del Derecho deben
ser, no meros practicantes de mandatos ya impuestos, sino actores innovadores del
mundo juridico, entonces, tampoco pueden soslayar la necesidad de formar técnicos con
capacidad critica y comprehensiva de los fendbmenos complejos y no meros acatadores de
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recetas normativas. Agulla (1991) ha resaltado la razén prospectiva por su funcion de
controlar u organizar el cambio.

Ella incorpora la evaluaciéon histérica, pero la supera al elaborar el modelo al cual
se quiere llegar. Para que el objetivo sea asequible, esta razén tiene que estar encarnada
en una inteligencia decidida, légica y coherente, capaz de jugarse en el acto de
conocimiento, ya que la meta quizas nunca se alcance totalmente, pues siempre se
puede mas de lo que se cree, aunque menos de lo que se desea (Agulla, 1991: 59).

El concepto juridico de persona como esencialmente controvertido

Como sefiala Viola (2015), el concepto de persona no escapa a una problematica
general del Derecho: mientras los juristas aspiran a lograr un lenguaje técnico que sea lo
mas univoco y preciso posible, sus esfuerzos rara vez son exitosos. En ese marco,
Hohfeld (1991: 38) agrega como dificultad que la terminologia juridica frecuentemente
se encuentra con el desafio de superar el hecho de que muchas de las palabras técnicas,
en su origen, solo eran aplicables a cosas fisicas y tangibles. De alli que “su uso en
conexion con relaciones juridicas es, hablando estrictamente, figurativo o ficticio”. En
esta escena, los juristas han cedido, asi, a la tentacion de centrar su actividad en los
textos normativos antes que en la situacién disposicional de la sociedad y, para ello, han
acabado por identificar ambos elementos. “[El jurista] Finge que la disposicion social es
lo que las leyes escritas dicen que debe ser; y de ese modo obtiene un beneficio: la
autoridad del legislador queda ideolégicamente reforzada y el panorama del derecho
ofrece esa imagen de solidez, de coherencia y de seguridad que con tanto énfasis ha
sabido difundir la dogmatica tradicional” (Mendonca y Guibourg, 2004: 39). A esta
realidad no escapa el concepto de persona.

La indeterminacién suele despertar madaltiples opiniones, como por ej. que
conceptos amplios acaban por ser vacios o cuasi-vacios de contenido (critica que suele
recaer sobre el término “dignidad”), que resultan inutiles para resolver conflictos (como
por ejemplo, el caso de la “inviolabilidad de la persona”) o que son una puerta para la
arbitrariedad mas que para la discrecionalidad judicial (como es el caso del deber del
Estado de respetar y garantizar los proyectos de vida individuales). Para no caer en un
extremo escéptico, al menos se puede afirmar que, en el marco de un Estado de
Derecho, se genera una especial carga de justificacién para los intérpretes y que,
ademas, existe alguna asociacion entre abstraccion, controvertibilidad e indeterminacion
que, en lugar de constituir un vicio, como se ha mencionado anteriormente, resulta
ventajosa si se la vive con responsabilidad (lIglesias Vila, 2000 y 2002).

Gallie (1959), como se menciond antes, expuso que en las disciplinas sociales y
humanas existe un conjunto de conceptos cuyo campo semantico es indeterminado y
respecto de los cuales las disputas son genuinas. Dado que no tienen una solucién a su
problema significativo, su riqueza se encuentra en los esfuerzos argumentativos que
requieren por parte de los intérpretes. Este autor destaca que, ante la variedad infinita
de controversias semanticas, las posiciones de cada intérprete evidencian dos
dimensiones: una defensiva y otra agresiva. Ello, dado que, por un lado, aspiran a
presentar los argumentos sobre los cuales se sostienen, es decir, por qué son mas
correctas que otras, mientras que, por el otro, pretenden destacar lo erréneo o incorrecto
de las demas interpretaciones en comparacién con la propia propuesta, o sea, aspiran a
derrotar a los sentidos adversarios. Es decir, esta nota de “argumentatividad” se funda
en que un concepto esencialmente controvertido involucra un debate respecto del uso
adecuado del término y de sus implicancias y, por lo tanto genera una competitividad en
una disputa en la cual cada opcién semantica pretende haber identificado el uso correcto
del término y trata de ofrecer argumentos para mostrar que las opciones rivales son
incorrectas —por ej. una discusion respecto de si se viola la autonomia personal cuando
el Estado interfiere en el plan de vida o si es posible que dicha intervenciéon pueda ocurrir
en pos de asegurar la libertad—.

Asi, en el marco de la controversia se contribuye a su definiciéon por cuanto estos
conceptos encierran una dimension dialéctica que demanda la justificacibn de una
posicion —por ej. la argumentacion respecto de por qué se considera indignante y
violatorio de la persona humana un embargo de determinados bienes considerados
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basicos o0 un embargo ilimitado o mas alla de cierto porcentaje de los ingresos— (Gallie,
1959, Iglesias Vila 2002 y Waldron, 1994).

La personay el derecho®

Comenta Francesco Viola (2015) que la concepcion juridica moderna de la persona
se destaca respecto de la propia de la Antigledad por poner en un primer lugar la
subjetividad. Precisamente, en el pensamiento de los antiguos griegos y romanos, el
equilibrio regulativo surgia de la naturaleza de las cosas y, por lo tanto, realizar una
accion justa consistia en dar a cada uno lo suyo conforme a la medicibn de una
equivalencia de bienes, ya sea en un contrato o por el deber de restablecer el orden
perturbado por un hecho ilicito.

¢Como se llega en la Modernidad a considerar que la persona es un “sujeto de
derecho”? Para Grocio, derecho no es mas la res iusta, sino aquello que llama facultas o
qualitas moralis. De esta manera, el derecho se desplaza de la naturaleza de las cosas al
poder del sujeto. El derecho se convierte en una potestad de la persona en sus relaciones
con las cosas y con otros sujetos. Esta relacion puede consistir en un poder sobre si
mismo (potestas in se, es decir, la libertad) o en un poder sobre otros (potestas in alio,
como por ej. la patria potestad) o en un poder sobre las cosas (potestas in res, por
ejemplo, la propiedad).

Para Viola, esta consideracién acerca del individuo como aquel que posee una
potestad en su relacion con los demas sujetos y cosas implica la equiparacion entre
libertad y propiedad. El tipo de relacidon, en una como en la otra, es idéntica en tanto se
trata de una relacién de dominacién. Ser libre significa tener el sefiorio de los propios
actos. La apropiacion de las cosas es expansion de la libertad.

En el marco de este espectro de relaciones entre sujetos y cosas, la persona se
coloca como independiente de los otros y como superior respecto de los objetos. A partir
de esa independencia de la persona y la equiparacion entre las autonomias de los
individuos surge la idea moderna de la igualdad entre los sujetos abstractamente
concebidos como centros de poder.

De la estructura antropoldgica de la subjetividad se deducen los derechos
naturales. Esta estructura es pensada a la luz de la fusién entre libertad y propiedad.

Como se ha dicho antes, en el individuo moderno, la relacién inmanente en la
persona no es interpersonal necesariamente sino solo dominativa, es la relacién entre un
sujeto y un objeto. Pero, a medida que la relacién intersubjetiva es necesaria para la vida
social y politica, se torna necesario generar algun tipo de asociacibn, no ya por
naturaleza sino por convencion fundada en una decision racional. Esta es la razon
subyacente del contractualismo como una teoria de la legitimaciéon de la autoridad
politica respecto de los individuos separados y por naturaleza, al menos potencialmente,
en conflicto.

Finalmente, de aquel individuo formalmente igual respecto de sus pares, se ha
pasado a la actualidad juridica, signada por el regreso de los estatus, tal como acontecia
en el derecho romano, pero ahora de otra manera. Hoy en dia se es mujer/hombre,
nifio/adolescente/adulto, progenitores/hijos; contrayentes/cényuges/unidos civilmente;
occidental/de un pueblo originario, ciudadano/nacional/extranjero,
trabajador/desocupado/empleado/cuentapropista; consumidor/proveedor, legitimado
pasivo/legitimado activo; demandante/demandado; gobernante/gobernado; entre otros.
¢Se ha vuelto a dar preminencia a los roles ejecutados en los escenarios juridicos?

El cambio de la semantica del concepto juridico de persona

Anteriormente se ha mencionado que ha cambiado el concepto juridico de persona
en la Argentina y que ello es un hecho trascendental a nivel ordenamiento juridico. ¢Por
qué? ¢(Cudl ha sido el cambio? ;A qué se debe su relevancia? Para poder responder estos
interrogantes, es necesario detenernos en algunas cuestiones previas.

A nivel de la teoria general del derecho, el de persona es calificado como uno de
los conceptos juridicos fundamentales. A su vez, la definiciébn estandarizada y que, en

8 En este apartado se sigue a Viola, 2015.
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principio, se presenta como general y universal sefiala que la persona es todo ente
susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones.

Esta visién, inspirada en el mas extremo positivismo juridico, nace en las antiguas
Roma y Grecia en donde la persona era, en realidad, una tecnologia corporal utilizada en
los teatros para aumentar el volumen de la voz del personaje que representaba un actor.
Asi, la metafora habria sido receptada en el derecho romano para destacar la separacion
entre el ser humano que ejecuta las acciones y el rétulo que le es puesto en el marco de
un escenario especifico.

La expansion del derecho romano a lo largo del mundo y de la historia ha
provocado que el concepto subsista en las teorias juridicas actuales y muchos de los
codigos civiles actualmente vigentes.

De esta manera, como puede notarse, el concepto juridico de persona puede ser
analizado en dos planos, al menos. El primero de ellos es el nivel legal, es decir, cobmo los
ordenamientos juridicos definen este término. El segundo es el tedrico-filoséfico, esto es,
desde qué perspectiva metodolégica y epistemoldgica los estudiosos y operadores del
derecho se aproximan a la persona y desde la cual la definen. Como veremos a
continuacion, no es lo mismo una definicidon juspositivista que jusnaturalista, realista que
idealista, etc.

En el plano tedrico, podemos notar que aln en muchas universidades se sigue
ensefiando el concepto juridico de persona desde la visidn positivista, ya sea a través de
la Teoria Pura del Derecho explicitamente que dedica algunas paginas a depurar las
caracteristicas humanas del centro de imputacion normativa, o a través de otras obras
que reiteran aquel concepto.

A nivel legislativo, es donde se puede encontrar el mayor cambio. Como se ha
mencionado antes, hasta la entrada en vigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion, la definicién del concepto juridico de persona se encontraba explicita en el Cédigo
Civil elaborado por Vélez Sarsfield. Claramente, el hecho de incluir una definicion expresa
permite notar la inspiracidon teodrica desde la cual se parte: el derecho crea mediante
definiciones lo que es, no hay un dato de la realidad previo que permita entender qué es
la persona. Para ser méas claro aun respecto de la inspiracién positivista, el antiguo
Caodigo Civil, en su articulo 30, establecia que “son personas todos los entes susceptibles
de adquirir derechos y contraer obligaciones”.

Asimismo, mientras esta concepcidén positivista y estricta que destacaba que la
persona solo es un centro de imputaciéon normativa, sin mas derechos que los conferidos
por el orden juridico y que debe prescindir de toda otra consideracion extra-juridica, en
otras normas aparecia (y aun aparece) el mismo concepto con un sentido completamente
distinto. Es el caso, principalmente, de las normas que consagran derechos y, en
particular, de los tratados internacionales de derechos humanos.

En el ambito jurisprudencial, en 1993, la Corte sefalaba: “el hombre es eje y
centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de su naturaleza
trascendente— su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al
cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental”®. De esta manera,
marcaba un antecedente importante que muestra la comprension de algun vinculo entre
el concepto de persona y el ser humano. Esta cita ha sido una base importante en la
reforma reciente del Coédigo Civil y Comercial.

No obstante, la dualidad semantica tan contrastante y contradictoria no ha sido
resaltada y puesta en tela de juicio por académicos, doctrinarios u operadores juridicos.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial carece de definiciones acerca de qué debe
entenderse por persona. Esto implica que sea posible deducir en qué consiste este
término a partir de la propia experiencia humana de ser persona. Los “Fundamentos del
proyecto del Cédigo Civil y Comercial”*°:

Pese a que en este Proyecto se han insertado definiciones en todos los casos en
que se considerd necesario, no se conserva la que el Cédigo Civil vigente trae en su

® “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar”. CSIN, 06/04/1993.
10 E| documento se encuentra disponible en http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-
primero.PDF
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articulo 30; se abandoné incluso la idea de sustituirla por otra mas apropiada. Es
que la nocién de persona proviene de la naturaleza; es persona todo ser humano,
por el solo hecho de serlo; y la definicion 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 del 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. Es la nocion de
persona que alberga la Constitucion Nacional desde su misma sancion en 1853, la
que proviene de sus fuentes desde la asamblea de 1813, y la que fue ratificada con
el reconocimiento de la jerarquia constitucional de las convenciones y tratados de
derechos humanos en el texto que rige a partir de la reforma de 1994."*

Ademas de este punto, es decir, de la carencia de una definicion del concepto
juridico de persona, cabe resaltar dos cuestiones complementarias. La primera es que el
Cddigo si define a las personas juridicas (art. 141). La segunda es que en lo demas,
habla de personas o personas humanas. Esto deja ver que el nuevo criterio semantico se
encuentra ligado a la realidad.

AUn mas, el articulo 51 CCyC, sefala que la persona humana es inviolable y con
derecho al reconocimiento de su dignidad. En otro articulo, el 1738, reconoce el derecho
de las personas a su autonomia a partir de poder definir su propio proyecto de vida. Este
detalle no es menor por cuanto inscribe a la legislacién en un paradigma que enfatiza en
el individuo como tal y no mera y exclusivamente como un miembro de un cuerpo
politico. Esto ultimo es traido a colacidon por su coincidencia con los tres principios que
sefiala Nino (1989) respecto del sustento de la base filoséfica de los derechos humanos.

Como puede anticiparse, para poder concretar normativamente el concepto
juridico de persona e interpretarlo, es necesario realizar primero una opcién filosoéfica.
Como sefala Jeréz (2016) no se elige tener o no filosofia; esta simplemente se tiene. A
qué escuela se adscribe, en qué principios se confia y demas, puede ser una elecciéon del
propio individuo o de la casualidad. De una u otra forma, es necesario ser consciente de
las consecuencias practicas de la doctrina filos6fica que se tenga. Teorizar sobre los
conceptos, pensar la realidad, actuar en el mundo, construir palabras y pronunciarlas no
puede ser un mero recreo academicista sino que todas estas acciones exigen un
compromiso epistemolégico.

No es lo mismo accién que préctica: la practica no consiste simplemente en actuar,
sino en percibir los efectos de lo que hacemos, acumular experiencias semejantes
ante conductas repetidas y perfeccionar nuestras acciones futuras a medida que
aprendemos de esa experiencia. La practica es el sedimento que queda en la
memoria de nuestras acciones: un conjunto de criterios aplicables a situaciones
futuras y semejantes (Guibourg y Mendonca, 2004: 23)

Derecho internacional y otros codigos civiles

En general, los diferentes tratados de derecho internacional publico sobre
derechos humanos dan por sentada la sinonimia entre lo humano y la persona. Ejemplos
de ello se pueden encontrar en los Predmbulos de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, del Pacto
de San José de Costa Rica y de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidn
Europea; en los considerandos de la Carta africana sobre derechos humanos y de los
pueblos, del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también en el articulo 6° de este
ultimo y en el articulo 1° del Convenio para la proteccion de derechos humanos y de las
libertades fundamentales (en el sistema europeo), entre otros.

Asimismo, en los cdodigos civiles de los distintos Estados se puede encontrar
normas que equiparan automéaticamente como sentido focal del concepto juridico de
persona al de ser humano.

El Cédigo Civil aleman distingue entre la persona natural y la persona juridica. En
el Libro 1, Seccibn 1 (Personas), Titulo 1 (Personas naturales, consumidores y

1 http://www.biblioteca.jus.gov.ar/fundamentos-primero.PDF
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empresarios), sobre la primera directamente comienza por sefialar que tiene capacidad
de derecho a partir del momento en que finaliza el nacimiento (art. 1). Ello podria aun
dar lugar a pensar que otros seres vivientes que atraviesen la instancia del nacimiento
podrian ser considerados personas, como por ejemplo, los animales. No obstante, si se
continla por observar el resto de las disposiciones, los animales tienen su propia seccion
(la nUmero 2) dentro del mismo libro, la cual se titula: “Cosas y animales”. En el articulo
90, se explicita que los animales no son cosas y que estan sometidos a la regulacion
mediante leyes especiales.

El Cédigo Civil de Brasil, en el Libro | (De las personas), Titulo | (De las personas
naturales), Capitulo | (De la personalidad y de la capacidad), sefiala que las personas son
capaces de derechos y deberes (art. 1) y que la personalidad civil comienza con el
nacimiento (art. 2). A diferencia del Cédigo aleman, no incluye un apartado destinado
para los animales y claramente los considera un objeto. Esta ultima afirmacion puede
constatarse en los articulos 442 (inc. 2°) que menciona a los animales como objetos de
venta, 964 (inc. IX) que los menciona como objetos sobre los que recae un privilegio
especial, 1313 (II) como una de las cosas de las que puede apropiarse el vecino que
tiene derecho a ingresar al predio de un propietario u ocupante, 1397 que los ubica entre
los frutos de los que puede gozar un usufructuario y 1442 a 1447 que los toma como
objetos susceptibles de ser prendados. Estos tratamientos son incompatibles con los
derechos personalisimos, es decir, aquellos de los que gozan las personas y que se
enuncian en el Capitulo 11, Titulo I, Libro 1*3.

Criterio semejante adopta el Codigo Civil boliviano que, en el Libro Primero, Titulo
I (De las personas individuales), Capitulo I (Del comienzo y fin de la personalidad),
establece que el nacimiento es el hito que marca el inicio de la persona individual (es
decir, no una colectiva, de existencia ideal o juridica). Los animales aparecen como
objetos en los articulos 83 (como frutos naturales de una cosa), 141 (susceptibles de ser
cazados y pescados) y 996 (como cosas que, en caso de generar dafios, despiertan la
responsabilidad objetiva en cabeza de sus duefios).

El Cdédigo Civil de Costa Rica sefiala que las personas fisicas comienzan a partir de
su nacimiento y son portadores de los derechos de la personalidad que establece el Titulo
11, Capitulo I. Estos derechos son incompatibles con las regulaciones que recaen sobre
las personas de existencia ideal, objetos o animales (son considerados frutos,
potencialmente a ser destruidos si pudieran ser riesgosos o dafiinos y sujetos a dominio,
ver articulos 288, 314, 315, 488, 494, 495, 496 y 504, entre otros). De alli se deduce
que las personas fisicas son seres humanos.

En esta linea, es decir, el de definir a la persona a partir de su nacimiento y como
portadora de ciertos derechos que son incompatibles con el tratamiento que la normativa
le da a los animales, objetos o personas juridicas, se encuentran otros cédigos como el
guatemalteco (ver arts. 1, 455, 512, 600, 605 y ss., 656 y ss., 680, 737, 1566 y ss. y
1669), el hondurefio (ver arts. 51, 604, 635, 661 y ss., 767, 795, 813, 1105, 1650 y ss.,
2239), el mexicano (ver arts. 22, 750, 854 y ss., 888 y ss., 2150, 2471, 2646, 2752 y
ss.) y el paraguayo (ver arts. 28 —alli la concepcién es el momento de inicio de la
personeria—, 1633 y ss, 2030, 2033, 2257, 2258, 2287 y 2332).

El Cadigo Civil cubano, si bien solo define a las personas naturales por nacer y
morir (art. 24), en el articulo 38, remite a los derechos personalisimos que figuran en la
Constitucion. Esta norma suprema, cuando menciona a la persona, lo hace siempre como
sinénimo de hombres y mujeres®.

12 | as traducciones son hechas por la autora del articulo. Cédigo Civil de la Republica Federal de
Alemania. Disponible en http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/ Consultado el 20/06/16.
13 La traduccién pertenece a la autora del articulo. Cédigo Civil de la Republica Federal de Brasil.
Disponible  en http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Consultado el
21/06/2016.

14 codigo Civil de Guatemala. Disponible en
http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Guatemala.pdf. Visitado el 21/06/2016.

15 Constitucién de la Republica de Cuba. Disponible en http://www.cuba.cu/gobierno/cuba.htm.
Visitado el 21/06/2016.
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El Cddigo Civil peruano, en su articulo 1, establece que la persona humana es
sujeto de derechos.

El Cdédigo Civil chileno, en su articulo 25, dispone la sinonimia entre las palabras
hombre, persona, nifio, adulto u otras que se apliquen a individuos de la especie
humana. El articulo 55 define a la persona como individuos de la especie humana. Lo
mismo realizan el Cédigo Civil colombiano®® (arts. 33 y 74), el ecuatoriano (arts. 20 y
41), el panamefo (art. 38), el uruguayo (art. 21), el venezolano (art. 16) y el
salvadorefio (arts. 25 y 52).

La concepcidn positivista en otros codigos civiles

El concepto juridico de persona de la concepcion juspositivista encuentra sus
origenes en las antiguas Grecia y Roma, donde la mascara teatral llamada “persona” se
identificaba con el rol que ejercia el actor segun el papel que le tocara interpretar. De alli
deviene la idea de que cualquier ente, mientras juegue un rol juridico segun las normas,
puede ser susceptible de ser calificado como persona.

Lo anterior implica que no importa qué se sea, si un ser humano, un animal, una
empresa, un organismo publico o una piedra, mientras una norma atribuya derechos u
obligaciones, se es persona en el sentido juridico del término.

Esta definicion de persona como un ente susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones aparece en algunas codificaciones actuales como por ejemplo, en el
Cédigo Civil griego, donde aun puede verse la palabra “npécwnov” (art. 35)*’. También
aparece en el Cédigo Civil de Nicaragua® (art. 1) y en el hoy derogado Cédigo Civil
argentino (art. 30), tal como se ha dicho®®.

Cabe destacar que este concepto positivista brinda un campo semantico amplio
del concepto de persona pero no un criterio de definiciéon o de identificacion a priori. En
tal sentido, una persona lo es en tanto aparece como sujeto obligado o como sujeto de
derechos en una norma juridica. Por ende, para saber quién es o0 no persona, es
necesario revisar cada norma juridica del ordenamiento.

El riesgo que encierra esta concepciéon es que el fundamento de los derechos es
endeble, es decir, estos acaban por depender de la voluntad de las autoridades
normativas y, por lo tanto, en buena medida estan sujetos a cuestiones politicas.

Los Coédigos comentados

Los manuales de derecho son en general textos que compendian las normas
juridicas, las interpretaciones dominantes y las principales lineas jurisprudenciales sobre
un tema. A la hora de ejercer la profesibn, muchos de esos textos vuelven a ser
consultados y citados por los operadores juridicos. De alli que resulten fuentes de vital
relevancia para conocer como la ensefianza impacta e impactara en los profesionales
(Gonzalez y Cardinaux, 2010b: 257). A partir de esta idea, una sencilla consulta de los
principales cédigos comentados que se han publicado en el ultimo afo, permite
diagnosticar, al menos preliminarmente, como se ve el cambio del concepto de persona.

El Cdédigo Civil y Comercial comentado a cargo de cuya direccidon se encuentra el
Dr. Lorenzetti?® no posee ninguna referencia respecto del cambio del concepto juridico de
persona, es decir, no destaca la ausencia del viejo articulo 30 ni siquiera en la seccién
dedicada a la relevancia de la reforma. En cuanto al analisis del articulo 51, sobre
inviolabilidad de la persona humana, no incluye ninguna referencia sobre la esencia
humana o como esta operaria como fundamento para la proteccion integral. Si, no

16 codigo Civil de Colombia. Disponible en
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil.html. Consultado el 21/06/2016.
17 cédigo Civil de Grecia. Disponible en http://www.ministryofjustice.gr/site/kodikes/ Consultado el
23/06/2016.

18 cédigo Civil de Nicaragua. Disponible en www.oas.org/dil/esp/Codigo_Civil_Nicaragua.pdf.
Consultado el 23/06/2016.

19 codigo Civil de la Republica Argentina (actualmente derogado). Disponible en
www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm. Consultado el
23/06/2016.

29 Las partes pertinentes del Cédigo corresponde a los comentarios de Saux, 2014 y Crovi, 2014.
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obstante, destaca que la dignidad es el concepto madre a partir del cual se desprenden
las diferentes instituciones tutelares de los derechos personalisimos. Cabe destacar que
el concepto de dignidad es sumamente abierto y controvertido. Si bien es muy uatil y
constantemente utilizado, como concretarlo y con qué extensidon son tépicos de debate
incesante. En tal sentido, el autor de la seccidon dedica varios parrafos a la dignidad como
fundamento de los derechos humanos, no esboza ningun tipo de problematizacién sobre
lo vacio o amplio de este término. Solo aparece un leve criterio cuando destaca que la
introduccion de la idea de dignidad se vincula con la despatrimonializacion del concepto
de persona a partir de una visibn humanista que no contemple solo los derechos de
propiedad sino también otros como la intimidad (Saux, 2014: 275-279).

Dentro de esta obra si es importante destacar que en el comentario sobre el
articulo 141, destinado a conceptualizar a las personas juridicas, se sefiala: “son sujetos
de derecho las personas humanas y las personas juridicas. Los primeros no necesitan
definiciéon...” (Crovi, 2014: 573). También, en otro segmento, el comentarista destaca:
“El hombre, la persona fisica, es una realidad con la que ha de contar el Derecho como
algo inmediato y de insoslayable consideraciéon. La persona juridica, por el contrario, ni
se la ve ni se la toca; se nos presenta con los signos de una entelequia juridica” (Crovi,
2014: 574). No obstante, el autor solo destaca de esta idea que el nuevo cédigo ha
dejado de lado denominaciones inutiles o clasificaciones inconducentes ya que unifica en
la categoria “persona juridica” toda entidad juridica que no es una persona humana.

Por su parte, el Cédigo comentado dirigido por Bueres (2014: 15)? indica que “el
nuevo Coédigo Civil y Comercial utiliza la denominacion "persona humana" estableciendo
su existencia desde la concepcién (art. 19), y posterga la proteccion del embrién no
implantado a la regulacion de una ley especial”. Ademas, en el comentario destinado al
articulo 51, solo se menciona la incorporacién en la legislacién civil y comercial de la
dignidad. Finalmente, en los parrafos destinados al articulo 141, se destaca la eliminacion
del concepto genérico del concepto de persona de la siguiente manera: “Al otorgarle
contenido al concepto de persona, el legislador tuvo como Unica finalidad sefalar quiénes
podian ser sujetos de derecho. Es decir, a quiénes consideraba sujetos de derecho el
ordenamiento juridico. Por ello, en esta conceptualizacion los términos claves son "entes
susceptibles" y "adquirir". El primero hace referencia a todo ser (ente y ser tienen el
mismo significado) con capacidad para adquirir derechos y obligaciones” (Bueres, 2014:
153.)

El Cédigo editado y publicado por INFOJUS?? se suma a destacar la incorporacion
de la dignidad que posee la persona por el hecho de ser persona humana. Dice: “Al
otorgarle contenido al concepto de persona, el legislador tuvo como Unica finalidad
seflalar quiénes podian ser sujetos de derecho. Es decir, a quiénes consideraba sujetos
de derecho el ordenamiento juridico. Por ello, en esta conceptualizacion los términos
claves son "entes susceptibles" y "adquirir”. El primero hace referencia a todo ser (ente y
ser tienen el mismo significado) con capacidad para adquirir derechos y obligaciones”
(Lamm, 2015: 126). A continuacion, destaca que la dignidad implica que un sujeto se
respete a si mismo y sea respetado por los demas. Finalmente, dedica un apartado a
describir los pasajes de tratados internacionales en los que aparece la dignidad.

En cuanto al Cédigo Comentado dirigido por Medina y Rivera?®, tampoco destaca
el nuevo concepto juridico de persona aunque si dedica algunas lineas al vinculo entre
ser humano y dignidad. De esta manera, dice que todo ser humano tiene frente a
cualquier otro el derecho a ser respetado persona, a no ser perjudicado en su existencia
y dignidad. Resulta paradéjico que, por ejemplo, en otro apartado cite a Bidart Campos
para subrayar el valor de la persona en el ordenamiento juridico. Esto es, se recurre a
una cita anterior a la reforma del cddigo y que, por lo tanto, se origina en el marco del
concepto positivista en el ordenamiento juridico argentino. En tal sentido, o bien la cita
habria contrariado el concepto civilista (algo que no se destaca en el codigo comentado)

21 Bueres es, ademas del director de la obra, el comentarista del articulo bajo analisis.
22 La comentarista es Lamm, 2015.
23 El comentario corresponde a Olmo, 2014.
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o bien el respectivo valor intrinseco de la persona no se funda en la esencia humana sino
en el ser el centro de imputacion normativa (Olmo, 2014).

Resulta interesante en aquellas obras que no destacan el cambio de concepto pero
que si celebran la incorporacion de la idea de dignidad que dan por sentado el vinculo
entre “persona” y dignidad y que, aun en el Cdédigo Civil, la no aparicion de la
inviolabilidad de la persona era una carencia, aun cuando claramente la definicién
genérica no contemplaba la asociacion ser humano/persona.

La formacién general y el consumo ostentoso en la academia

En el mismo sentido que los cédigos comentados mencionados, en un articulo
destinado a analizar el impacto de la nueva legislacion en la educacién, Hassel (2015)
comenta el articulo 51 a partir de enfatizar el triunfo de la incorporacién del concepto de
dignidad en la legislacion civil y comercial como fundamento de derechos. No obstante,
nada sefala acerca de lo novedoso del concepto juridico de persona y su vinculo con la
esencia humana. Tampoco se menciona que se ha dejado atras la concepcién positivista
y el contraste que ello provoca con la teoria general del derecho. Es decir, no analiza de
qué manera este nuevo concepto impacta en la educacion. ;Hemos dado por sentado
siempre que la persona por antonomasia es la persona humana? Si fuera asi, ¢por qué
nunca se destaco la incongruencia del viejo concepto civilista? Si no fuera asi, ¢por qué
no se destaca el actual articulado?

En buena medida la respuesta a las anteriores preguntas puede encontrarse en un
analisis de las formas en las que se estudia el derecho en general. Cada asignatura
pareciera ser un compartimento estanco frente a otras, algunas de ellas son
caracterizadas como troncales y otras no troncales, algunas son practicas y otras teodricas
y dentro de estas ultimas se suele distinguir entre las Utiles para la practica y las no
atiles, las “troncales” de las “no troncales”, las juridicas de las no juridicas.

Como seflalan Gonzélez y Cardinaux, estas clasificaciones de los espacios
curriculares hablan sobre la concepcion del Derecho desde la cual se parte. Si bien
existen asignaturas que estan basadas en disciplinas no juridicas, como es el caso de la
filosofia del Derecho, la Sociologia juridica, la Economia Politica, la Antropologia juridica,
la Psicologia Legal, entre otras, su objeto de estudio es juridico y por lo tanto no pueden
ser consideradas extrajuridica. Ello, al menos que se parta del presupuesto de que toda
mirada hacia el Derecho que trascienda la norma positiva es no juridica, tal como lo
hubiera hecho Kelsen (2010a: 34).

Si efectivamente la ensefianza universitaria pretende ir mas alla del positivismo
juridico y formar profesionales que puedan ir méas alla de la mera normatividad,
entonces, la consecuencia légica de esta aspiracion es la de fomentar el espiritu critico y
las miradas mas alla de las prescripciones positivas.

Boaventura de Souza Santos (2005) sefala la existencia de una crisis de
hegemonia en las universidades que consiste en la contradiccién entre la funcién clasica
generalista, humanista, de generacién de alta cultura de la universidad tradicional y la
exigencia moderna de formaciéon de conocimientos instrumentales. Bajo este paradigma,
todo aquello que tienda hacia una formacion general, interdisciplinaria, humanista, pero
no aplicable inmediatamente a lo que se concibe como la verdadera préctica profesional,
es atribuido a una suerte de consumo ostentoso (Veblen, 2009).

Asi, nuevamente, para traer a colacion a Cardinaux y Gonzélez, los docentes de
ciencias sociales que dictan materias en las carreras de Derecho, frecuentemente se
enfrentan a preguntas tales como qué tiene que ver el analisis del lenguaje con el
Derecho, qué relacion guarda la teoria de la estratificacién social con el Derecho o para
qué le sirve saber sociologia o historia a un abogado.

Esta orientacidon encuentra soporte argumentativo en la supuesta necesidad de que
el abogado conozca el Derecho que efectivamente va a practicar, no requiriendo
que lo relacione con otra area social, que juzgue criticamente las condiciones de
producciéon o de aplicaciéon ni que se interrogue acerca de cual es su funcién en el
proceso de hacer justicia (Cardinaux y Gonzélez, 2010: 101).

Las carencias de un abordaje interdisciplinario que revelen las virtudes e
insuficiencias del sistema normativo se manifiestan en diferentes producciones
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académicas y profesionales. A efectos de realizar un pequefio ejercicio, si se observa en
el repositorio de trabajos finales de carreras de grado de la Universidad Nacional de La
Pampa?*, en 195 trabajos aparece mencionado el concepto de persona. Solo 40 de estos
trabajos pertenecen a estudiantes de la carrera de Abogacia y han sido presentados con
anterioridad a la reforma del Coédigo. Estos trabajos pertenecen a distintas ramas del
nucleo “juridico” o “troncal” del Derecho (Derecho Constitucional, Derecho Civil, Derecho
Penal, Derecho Administrativo y Derecho Internacional). A pesar de haber sido
elaborados durante la vigencia de dos sentidos del concepto juridico de persona, esto es,
aquel que lo relaciona con el concepto cotidiano y que prepondera en los tratados de
derecho internacional y en las ramas del Derecho Publico, por un lado, y aquel positivista
del Cadigo Civil que regia todas las materias, en ninguno de estos trabajos se pone en
cuestion o siquiera se menciona la contradiccion entre conceptos. Lo notable es que la
dualidad de conceptos, aun cuando aparece en algunos de estos trabajos, no es percibida
por sus autores, ni siquiera en aquellos que se enmarcan en el derecho civil.

Por su parte, el Consejo de Decanos también se ha hecho eco de la necesaria
interdisciplinariedad en el documento “Aporte al disefio de estandares de acreditacion
para la carrera de Abogacia: contenidos curriculares basicos, carga horaria minima,
alcances del titulo”?®. Alli se sefiala que los planes de estudio deben promover: “(a) la
comprension de la teoria, de la filosofia y de las diversas areas del derecho; y sus
instituciones” y que el perfil del egresado debe contemplar capacidades para conocer
sustancialmente el Derecho positivo, de desempefiarse de manera humanistica y ética y
para reconocer la apertura hacia otros campos de conocimiento, entre otras. No
obstante, a la hora de definir las instancias de formacion, se separan tres grandes areas:

1) la de formacion general e interdisciplinar, que comprende al conocimiento
proveniente de otras disciplinas que permiten comprender y analizar
criticamente los diversos procesos de produccion, aplicacidon e interpretacion
del derecho desde distintos enfoques tedricos. “En especial, el area de
formacién general y complementaria debe tender hacia el estudio del derecho
en el marco de los diversos procesos historicos y politicos. Ello, a su vez,
deberia dar lugar a un ejercicio de la profesiéon comprometido en el contexto
del derecho latinoamericano que presenta déficit en temas tales como los
relativos a la inclusién social (que afecta en especial a nifios, mujeres,
personas con discapacidad, pueblos indigenas y ancianos, entre otros),
rupturas constitucionales caracterizadas por violaciones a los derechos
humanos y procesos de integracién incipientes.”

2) la de formacion especifica, que comprende tematicas especificas de las
ciencias juridicas para “ampliar el horizonte de interpretacion del derecho
como un constructo y como un campo de tension en el que se juegan fuertes
disputas politicas, econdmicas, sociales y culturales.”

3) la de formacidén practica profesional.

Como puede verse, a pesar de reconocer la relevancia de la interdisciplina en el
plan de estudios y en desarrollar un perfil profesional que pueda detectar y manejar
conocimientos de otras areas del saber, se incurre en una tajante separacion entre
conocimientos interdisciplinarios y conocimientos especificos de las ciencias juridicas.
Esto refuerza la idea de poder estudiar especifica y aisladamente los conocimientos
juridicos. Aun cuando se manifiesta la utilidad de la interdisciplina, se insiste en que esta
es un auxiliar y no una forma holistica de comprender el derecho como un producto
cultural, social y complejo.

Consideraciones finales
Este trabajo ha pretendido sefialar que existen conceptos juridicos que no
pertenecen solo al ambito del Derecho y que, de hecho, exceden ampliamente el alcance

24 Estos datos son tomados del Repositorio digital de acceso abierto de la UNLPam

(http://www.biblioteca.unlpam.edu.ar/greenstone/cgi-bin/inicio.htm).
25 Disponible en http://www.cin.edu.ar/descargas/asuntosacademicos/art.%62043/ABOGACIA/30-
06-12%20Abogacia%20-%20estandares.pdf. Consultado el 1/8/2016.
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de la mirada exclusiva juridica. Uno de ellos es el de persona. Tradicionalmente, el
Cdédigo Civil argentino ha adherido a la vision positivista que plantea, por un lado, que el
mundo del Derecho consiste en normas y solo en ellas y, por el otro, que no hay un
mundo factico relevante juridicamente fuera de las normas. En tal sentido, una persona
es lo que el derecho positivo dice que es, es un centro de imputaciéon normativa. Esta
concepcidon ha cambiado al derogarse dicho Cédigo y dictarse uno nuevo que unifico las
materias civil y comercial. Esta nueva norma plantea que la persona humana no requiere
definicién, es posible identificarla sin recurrir al cuerpo civil y comercial. Esta dltima
concepcidn plantea una ciencia juridica impura y relacional, cuyos objetos pueden ser
recortados epistemolégicamente, pero no comprendidos en su totalidad por una uUnica
ciencia.

A pesar del relevante cambio operado a nivel normativo, a nivel tedrico aun
existen muchas deudas. Las principales obras y juristas si bien celebran la llegada de la
nueva normativa, no han destacado este tipo de modificaciones ni han planteado la
necesidad de una nueva forma de estudio para adecuarse a este nuevo paradigma civil y
comercial.

AUn mas, si bien en las casas de altos estudios en las que se ensefia Derecho se
destaca la necesidad de la interdisciplina, aun se continGa separando tajantemente la
teoria de la practica, como si la primera no tuviera incidencia sobre la segunda y
viceversa, y las aproximaciones interdisciplinarias de las especificas del Derecho. Aun los
saberes especificos juridicos no pueden englobar la realidad integramente y deben
recurrir a la interdisciplina. Una cuestién es una asignatura que se construya clara y
eminentemente a partir de dos ciencias, como la Sociologia del Derecho o la Filosofia del
Derecho, otra cuestion distinta es que una materia pueda ser eminentemente juridica y
nutrirse de otros saberes para abordar su objeto que no deja de ser juridico. La
interdisciplina se encuentra en ambos casos. Ahora bien, si se cree que es posible
abarcar conceptos, entre ellos el de persona, solo y Unicamente desde la mirada
especifica juridica, entonces, es probable que la mirada resulte estrecha y que, en lugar
de aproximarse a la realidad, solo se pueda conocer una ficcion.

La interdisciplina en la educacién universitaria es necesaria para que los futuros
profesionales puedan conocer la complejidad de los fendmenos sociales y humanos. Un
derecho tiene costos, tiene consecuencias sociales, surge de una historia, es reconocido
en un marco politico, es un producto antropoldgico, es obedecido o desobedecido a partir
de razones que radican en la psiquis de sus destinatarios, etc. Los operadores juridicos
Nno son meros estrategas que juegan con normas, Sino que se enmarcan en un contexto
de mayor amplitud. La interdisciplina no es simplemente un recreo academicista, no es
un enunciado que suena correcto sino que implica un compromiso universitario y
personal. De lo contrario, algunos fenédmenos quedan incomprendidos o, peor aun, mal
comprendidos, como es el caso del concepto juridico de persona. Las aproximaciones
tedricas se traducen en decisiones practicas, en como un abogado (sea cual sea el rol
que juegue: litigante, defensor, fiscal, juez, asesor, etc.) se aproxima a su caso, en como
lidia con otros sujetos y en como evalla, interpreta y argumenta en torno a una normay
los hechos juridicos.

En sintesis: el concepto juridico de persona posee un campo semantico
controvertido e indefinido. Ello no es un problema en si mismo. Segln en qué aspecto se
haga hincapié: si en el ser humano o en la definicion normativa, se dara un fundamento
diferente a los derechos humanos. Estos existiran solo si son reconocidos por las normas
juridicas y seran exigibles Unicamente dentro de los limites que estas establezcan. En
cambio, si la idea de dignidad o de esencia humana subyacen como fundamento, la
existencia de los derechos humanos y sus alcances presentan otras potencialidades y
abren de manera constante nuevas posibilidades de exigencias y un marco critico para el
derecho positivo.

El desafio educativo consiste en preparar profesionales que puedan lidiar con la
complejidad, que sean capaces de comprender los efectos practicos de sus opciones
epistemoldgicas en materia de derechos y, en especial, de derechos humanos.
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