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Resumen: & propédsito de este trabajo es el de analizar la desaparicidon
del “derecho privado” como una categoria Util para el anélisis de las relacionesy
los conflictos planteados entre los particulares y se propone reemplazarla por la
de “"derecho civil”, mas clara para los destinatarios de las normas y comprensiva
de las teméticas y problemas tradicionalmente abordados por aquel “derecho
privado”. Para establecer la conveniencia de ese cambio, se analizan las
modificaciones producidas en el Ultimo siglo en el sistema juridico que rige en
las relaciones entre particulares, por el desarrollo del sistema internacional de
derechos humanosy el impacto de la tecnologia en el medio social. Finalmente,
se evaltan casosjudiciales cuya resolucién se alcanzé aplicando una perspectiva
constitucional y convencional de valoracién del conflicto, acorde con el cambio
que se describe.

Palabras clave: Democracia, Derecho Civil, Organos judiciales,
Formacién profesional.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the disappearance of
“private law” as a useful category for the analysis of relationships and conflicts
raised between individuals. On the contrary, it is proposed to use the “civil law”
to address the problems traditionally approached by that “private law”. In order
to establish the convenience of this change, we analyze certain modifications
produced in the last century, namely: the rules that govern relations between
individuals, the development of the international human rights system and the
impact of technology on the society. Finally, we evaluate some judicial cases
in which the conflict was addressed from a constitutional and conventional
perspective, according to the change that is described.
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1. Introduccion:

La categoria “derecho privado”, con la que trabajamos por tiempo en el
derecho argentino, se fragud en un molde del siglo XIX. Entonces, y por buena
parte del siglo XX, resulté una herramienta idénea para encuadrar y explicar
un subsistema de normas diferenciado que se correspondia con la realidad
de una sociedad de matriz patriarcal, en la que el mundo de las relaciones
privadas aparecia notoriamente diferenciado del de las relaciones abarcadas
por el derecho publico. Pero hoy, esa categoria, que por cierta inercia se sigue
empleando en el mundo académico, ya no resulta apta para abordar y explicar
la complejidad del fenémeno juridico vinculado con las relaciones entre
particulares; por el contrario, confunde y oscurece.

Entendemos que existen razones fundadas para sustituir tal concepto por el
de “derecho civil”’, en sentido amplio, y afirmamos que ese cambio no se limita
a una cuestion meramente semantica, pues las palabras son caballos de Troya
de las ideas y en este tema la falta de correspondencia entre significante y
significado es fruto de un proceso histérico y cultural del que procuraremos dar
cuenta en los siguientes parrafos, a fin de analizar la proyeccién de sus efectos
en la actividad actual del sistema de justicia.

2. Desarrollo:
2.1. La Argentina del derecho privado:

Vélez Sarsfield era un jurista con intensa vida politica2. Disefidé un cuerpo
normativo a la medida de la ideologia del sector politico y de la clase a la que
pertenecia, destinado a crear un nuevo “sujeto politico” que como parte de
cierto voluntarismo “civilizatorio”, reemplazara a la "barbarie”, lo que puso de
manifiesto en su famosa polémica con Alberdi.

Su proyecto de cdédigo civil, aprobado a libro cerrado en el Congreso
Nacional, fue impuesto a la poblacién como un sistema legal que se apartaba
notoriamente de las normas y las costumbres hasta entonces aplicadas en
el territorio nacional. El resultado de su trabajo daba cuenta de una visidon
patriarcal de la sociedad, en la que el padre regia fuertemente la vida de sus
hijos y esposa, concebida como una incapaz de hecho relativa; distinguia entre
hijos legitimos e ilegitimos, nacidos dentro y fuera del matrimonio, y preveia un
régimen diverso en materia sucesoria para unos y otros; establecia una porcién
legitima hereditaria alta, que aseguraba la perduracién de la propiedad de la
tierra entre integrantes de los grupos familiares a que aquéllas pertenecian; no
legislé el instituto de la lesidn subjetiva - objetiva ni el abuso de derecho o la
alteracion sobreviniente de las circunstancias tenidas en consideracién al tiempo
de contratar, porque entendia que lo contractual era esencialmente justo; entre
otros aspectos que ponian en evidencia que el derecho es una herramienta de
la politica y que el cédigo civil fue disefiado de acuerdo a las necesidades de
los sectores hegemonicos en el pais de ese fin de siglo.

2 Cuando se le encargd el proyecto de cédigo civil era ministro de hacienda de Mitre y cuando lo presentd, ministro del interior de
Sarmiento.
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. Cémo era el disefio del sistema de justicia que respondia a esa concepcién
de las cosas?, pues escrito, en un pais en el que, segun el primer censo nacional,
el 77,4 % de la poblacién era de personas analfabetas, lo que establecia un
obstaculo relevante para las posibilidades de acceso a la Justicia de la mayoria
de la poblacién. La principal cualidad de la que debia gozar una persona
para poder decodificar y acceder a lo que ocurria en los estrados judiciales
era la de saber leer y escribir, de alli que se impusiera para los abogados
la denominacién de “letrados”, si ademas sabia derecho, tanto mejor. El
sistema procesal adoptado, con numerosas modificaciones posteriores, fue
y sigue siento en alguna medida criptico, incomprensible para la gente no
iniciada en los secretos de los rituales y en los rezos laicos, y a veces no tan
laicos, del lenguaje de los tribunales, plagado de latinismos innecesarios,
de deformaciones gramaticales y de expresiones lejanas al lenguaje comun
de la poblacion. El dispositivo de la justicia civil pasé a ser un dmbito para la
gestion de los intereses y de los conflictos de los sectores econémicos medios
y altos de la poblacién, que dirimian alli sus cuestiones familiares, sucesorias
y contractuales. Si se tramitaba un desalojo —lo que no siempre ocurria, pues
a menudo los propietarios lo acordaban con el comisario de la zona, como lo
pusieron en evidencia las protestas de la denominada "huelga de inquilinos”
de 1907-, el proceso avanzaba con la finalidad central de restituir la tenencia
de la cosa al propietario y sin consideracion alguna por la situacién de quienes
serian desalojados. Recién con el tiempo, y por via de las transformaciones del
derecho de dafos, comenzaron a ser parte en los procesos otros sectores de la
poblacidn, de menores ingresos o situacion social mas desaventajada.

2.2. Los cambios profundos del siglo XX:

El desarrollo del Derecho durante el siglo XX puso en crisis el proyecto
moderno de regulacidn, en un primer momento por el desarrollo de los Estados
de Bienestary en un segundo término, por la llamada globalizacién, que generé
la pérdida de poder de los Estados Nacionales y la reafirmacién del mercado
como el nuevo espacio hegemdnico de regulacién social (TEDESCHI, 2001).

Tras la Primera Guerra Mundial, pero en especial, tras la denominada crisis del
30, diversos paises desarrollaron politicas de intervencién en la economia, las
que en ocasiones dieron lugar a tensiones entre un sistema judicial conformado
para responder a los intereses de un sector de la poblacién, a una visién liberal
del mercado y de las cosas publicas, y la nueva orientacién de los gobiernos. La
legislacion protectoria establecida por dichas politicas generd un avance de lo
publico sobre lo privado, convalidado por la mayoria de los sistemas judiciales
de los paises en los que fue aplicada3.

Durante la Segunda Guerra Mundial se produjeron cambios sumamente
profundos, de los que mencionaremos sélo los que consideramos de mayor
relevancia para este anélisis: i) la dimensiéon del conflicto determiné que

3 En nuestro pais, ello se hizo explicito en fallos de la Corte Suprema de Justicia como “Ercolano vs. Lanteri de Renshaw”, Fallos 136:161;
“Horta vs. Harguindeguy”, Fallos 137:47; “Avico vs. De la Pesa”, Fallos 172:21, entre muchos otros.
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involucrara masivamente a las sociedades y asi fue que las mujeres tuvieron
roles imprescindibles en el esfuerzo de guerra y ocuparon en la industria, la
administracion, el comercio y la ensefanza los roles que dejaron vacantes los
hombres movilizados al frente y ese cambio se instalé en forma permanente
de alli en adelante; ii) las atrocidades cometidas por los nazis con los chicos
polacos determinaron que Polonia presentara a la consideraciéon de las
Naciones Unidas el proyecto de convencidn sobre los derechos del nifo y que
se acentuaran los esfuerzos que se venian realizando en el marco de la OIT para
proteger a las nifias, nifios y adolescentes de la explotacidn laboral; iii) a partir
de 1942 se produjo masivamente la Penicilina, descubierta por Sir Alexander
Fleming en 1928, lo que determind una mejora sustantiva en las posibilidades
de supervivencia de los integrantes de la especie, en especial de los chicosy de
las madres en el postparto y iv) los avances en la tecnologia militar se volcaron
al uso civil al culminar el conflicto y ello permitié contar con mayores y mejores
métodos de diagndstico y de tratamiento para las enfermedades, lo que ha
venido desde entonces incidiendo en la expectativa de vida de la poblacién.

Al culminar la guerra se establecié la necesidad de desarrollar instrumentos
de derecho internacional que posibilitaran el despliegue de una perspectiva
humanitaria para la proteccion de los mas vulnerables y asi fue que se
desarrollaron sistemas normativos y érganos de control y decisién tanto en
el dmbito global como regional. Se implementd un sistema internacional de
derechos humanos, derivado de los cambios expuestos, el que en gran medida
actué como catalizador del que se denomina habitualmente como “proceso de
constitucionalizacion del derecho privado”, expresion que suena absurda en un
sistema en el que rige la jerarquia normativa establecida en el articulo 31 de la
Constitucion Nacional, pero que da cuenta del quiebre de la endogamia que
por largo tiempo fue un rasgo, negativo, del derecho privado argentino, en el
que no se invocaba a la Constitucidn casi mas que para garantizar el derecho
a la propiedad privada u otros vinculados con la estructura de poder familiar y
social antes mencionada?y que atendia a una concepcién formal del derecho a
la igualdad, que fue la tenida en consideracion por Vélez al proyectar el cédigo
civil, presuponiendo una por lo general inexistente igualdad de los contratantes.
Tal disociacién entre el mundo de lo privado y la norma constitucional es propia
de paises que, como el nuestro, han sufrido interrupciones en la vigencia de
las instituciones democraticas de gobierno, generadas por dictaduras civico-
militares, en las que, como fruto de la disciplina social impuesta desde el poder,
la Constitucion pierde su funcidn, valor y eficacia como norma suprema vy
comienza a ser percibida por los habitantes del pais sélo como un documento
histérico, que no se invoca, o como una suerte de programa, de anhelo de lo
posible (GARCIA DE ENTERRIA, 1984).

4 a importancia del derecho de propiedad en la Constitucién Nacional de 1853-60 se desprende de la circunstancia de verificar que
mientras no se hizo en ella mencién a los derechos a la vida o a la salud, el derecho de propiedad fue establecido en los articulos 14, 15y
17, el segundo de los cuales preveia la libertad de los esclavos entonces subsistentes en el territorio nacional, asi como la indemnizacién de
sus propietarios. Si bien los referidos derechos no mencionados deben considerarse implicitos en ese texto, la eleccién entre qué expresar
y qué dar por implicito es una clara decision politica de quienes no podian desconocer la fuerza performativa del lenguaje.
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Sobre el tramo final del siglo, los desarrollos tecnoldgicos y las necesidades
de los mercados masivos, bajo un redisefo politico del esquema de poder,
condujeron a una nueva forma de vinculacién entre sociedades, paises y
mercados, habitualmente conocida como “globalizacién”; que no se cife sélo a
aspectos de mercado (PISARELLO, 2007) sino que abarca también la circulacion
de informacién y de contenidos culturales.

En el contexto de esa globalizacién se produjeron también notorios cambios,
con incidencia directa en la modificacién de derechos que no pueden hoy ser
analizados con criterios del siglo pasado, pues la tecnologia y la vinculacién de
las personas en redes que detectan, almacenan y utilizan informacién sobre los
intereses personales, ha cambiado notoriamente la perspectiva de qué debe,
por ejemplo, considerarse comprendido por la garantia constitucional del
derecho a la privacidad.

Si bien se habla de constitucionalizacién del derecho privado, con mayor
precision técnica cabe referirse a convencionalizacion del derecho civil. Es que
lo que mueve hoy las antiguas estructuras de las normas que rigen basicamente
las relaciones entre los particulares es la penetracion en su ambito de las
disposiciones de los tratados internacionales de derechos humanos, cuestion
con relacién a la cual el Cédigo Civil y Comercial introdujo dos disposiciones
relevantes, pues en el articulo 1 establecié que los casos que se planteen con
relacion a sus normas deben serresueltos segun las leyes que resulten aplicables
y conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos
en los que la Republica es parte; mientras que en el articulo 2 se determiné
que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta, entre otros elementos, las
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, todos ellos
y no sélo los que tienen entre nosotros nivel de jerarquia constitucional.

2.3.Los cambios en el sistema normativo aplicable a los

vinculos entre particulares:

2. 3.1. El cambio en la concepcién del principio de igualdad:

Se trata del principal cambio operado en el universo juridico.

Por tiempo, los derechos de los que gozaban las personas se encontraban
directamente asociados a su posicién en la estructura social. Quienes
detentaban mayor jerarquia o poder, gozaban de mayores derechos que no
eran reconocidos a todos por igual. La Revolucién Francesa atacé ese sistema
por medio de una idea politica devenida luego en principio constitucional:
la de igualdad de los sujetos ante la ley, sin importar su posicién social. El
igualitarismo formal signific asi la unicidad del sujeto (TEDESCHI, 2001). Esa
concepcion penetréd en muchos de los sistemas normativos posteriores y en la
reglaigualitaria del articulo 16 de la Constitucién Nacional, de vertiente diversa.

Nuestra Corte Suprema de Justicia sostiene desde 1875 que la igualdad
de trato ante la ley implica la obligacién del Estado de tratar igual a aquellas
personas que se encuentran en igualdad de circunstancias, pues se reconoce
al Estado la facultad constitucional de tratar a las personas de modo diferente,
siempre y cuando ello se funde sobre un criterio justificado (SABA, 2016).
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Pero el problema ha sido que, tanto por cdmo se concibieron los derechos,
como por la organizacion del sistema institucional, el liberalismo que nutria
tal concepcién termind afectando las razonables pretensiones que podria
tener una postura igualitaria consistente (GARGARELLA, 2008). El concepto de
igualdad formal asi enunciado distaba de verificarse en la realidad; su aplicacién
sin considerar la distinta situacién de determinadas categorias de sujetos que
sufrian desventajas sociales generaba inequidad, injusticia. Por ello, a partir de
mediados del siglo pasado, como producto de nimeros factores confluyentes,
entre los que se encuentran los que ya hemos enunciado, la nocién formal
de la regla igualitaria comenzé a mutar hacia una concepcion que tiene en
cuenta la existencia de determinadas categorias de personas en situacién de
sometimiento o vulnerabilidad estructural, para las que establece un estatus
juridico diferenciado, no basado ya en su mayor poder sino en la presuncién
de encontrarse en una particular situacién de debilidad contextual. Nuestra
Constitucion Nacional reconoce siete categorias que gozan de un estatus
juridico diferenciado en razén de su mayor vulnerabilidad: los trabajadores (art.
14 bis); los integrantes de los pueblos originarios (art. 75, inc. 17); las mujeres,
ninos, ancianos y personas con discapacidad (art. 75, inc. 23) y los consumidores
(art. 42).

La igualdad de todos con respecto a todas las posiciones juridicas es un
imposible que conduciria no sélo a normas no funcionales, disparatadas
e injustas, sino que también eliminaria los presupuestos para el ejercicio de
competencias (ALEXY, 1986). El trato juridico diferenciado ha pasado de ser,
entonces, un privilegio impuesto por los poderosos a un derecho del que gozan
los vulnerables y opera como un nivelador de asimetrias.

La especial proteccion de la que gozan los nifos o el derecho a una mayor
autonomia de los ancianos, el respeto por los derechos de las mujeres o de
las personas que sufren alguna forma de discapacidad no pueden ser hoy
soslayados en las relaciones entre particulares, quienes no pueden someter a
las personas que integran esas categorias a trato discriminatorio.

Por lo dicho, podemos distinguir dos visiones de la
igualdad: la “clasica’, proxima al pensamiento liberal
tradicional, de cariz individualista, que ha dominado
por tiempo entre nosotros la discusion sobre la
igualdad, y otra, que podemos denominar “estructural’,
para la que resulta relevante la incorporacion de datos
histéricos y sociales, que dan cuenta del fendmeno

de sometimiento y exclusion sistematica que afecta a
sectores de la sociedad (SABA, 2007).

Los mecanismos técnicos de morigeracién de las asimetrias padecidas por las
categorias antes mencionadas, determinan una nueva pluralidad de sujetos de
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derecho; caracterizada por su mayor vulnerabilidad. Ella constituye presupuesto
de hecho de la proteccion diferenciada y puede ser estructural o coyuntural,
econdmica, cognoscitiva, etc. (LORENZETTI, 2003).

2. 3.2. El desarrollo de la sociedad de consumo:

El progreso de la economia masiva de produccién de bienes y provision
de servicios determiné la necesidad de introducir mecanismos regulatorios
destinados a evitar los abusos de los productores y proveedores, especialmente
de quienes gozan de una posiciéon dominante en el mercado, y las distorsiones
que de ello se pueden derivar para los consumidores.

Hoy son numerosas las actividades que no pueden ser desarrolladas sino es en
gran escala (e]. telefonia celular; medicina prepaga, seguros, etc.) y ello conlleva
un sucedaneo juridico, que es el de la contratacion por medio de adhesién a
cladusulas predispuestas por el proveedor, sistemas de comercializacion en los
que hasido habitual lainclusién de cldusulas abusivas cuyos efectos es necesario
neutralizar para una adecuada proteccion de la parte mas débil en la relacién
de consumo. Ello requiere de un rol activo de agencias especializadas del
Estado, pues los particulares no se encuentran habitualmente en condiciones
de siquiera comprender la complejidad del entramado de negocios conexos
en cuyas redes vinculares se encuentran inmersos y en no pocas ocasiones,
atrapados.

Los derechos de los consumidores y usuarios se
desarrollan en un nuevo territorio, que se despliega
en la interseccion de los conjuntos normativos del
derecho publico y del tradicionalmente denominado
derecho privado. En el ambito propio de las normas
de regulacion del consumo se establecen las pautas
de gobierno tanto de cuestiones que atienden a la
contratacion entre particulares, que la dogmatica
clasica encuadraba en el ambito privado, como las
inherentes a la prestacion de servicios publicos,
propias del derecho administrativo.

Se suma a ello que los cambios habidos en distintos factores que confluyen
en la conformacién de estas relaciones juridicas, econémicas y sociales,
determinaron el desarrollo de un especial orden publico protectorio, que
introduce herramientas destinadas a compensar las asimetrias y resguardar los
intereses de los méas vulnerables; cuestiones fuera del drea de disponibilidad
de las partes.

La categoria de consumidor emerge y gana centralidad en la teoria econémica
moderna, la cual desplaza el interés por la produccién, la oferta y el costo,
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propios de los economistas clasicos hacia el consumo, la demanda y la utilidad
(ARRIBAS y de PINA, 2008). Hoy, lo que da ganancias es la desenfrenada
velocidad de circulacidn, reciclado, envejecimiento, descarte y reemplazo -no
la durabilidad ni la duradera confiabilidad del producto- (BAUMAN, 2002).

Los consumidores, en tanto tales, somos personas objetivamente vulnerables.
Nos sentamos en nuestro lugar en un avidn, tren o micro y esperamos que
alguien habré controlado que las cosas estén en buen estado. Nos sometemos
a una practica diagndstica médica, dando por sentado que el aparato con
el que se va a efectuar estd bien calibrado y que no nos producird ningdn
dafio. Empleamos teléfonos celulares, en la inteligencia de que no afectan
nuestras neuronas mientras conversamos por medio de ellos. Ingresamos
a una autopista con peaje, descontando que podremos transitar por ella sin
encontrar obstaculos imprevistos en el camino. A diario confiamos en sistemas
predisenados, establecidos por afios de evolucion y por una multiplicidad
de personas que intervinieron en su concepcidn, disefio, puesta en marcha,
conduccién y mantenimiento. Muchos de esos sistemas hoy dia cuentan con
capacidad pararesolver problemas automaticamente, sinintermediacién directa
de la voluntad humana, transformandose en sistemas expertos, que constituiran
parte cotidiana de nuestra vida en los préximos afios. No podemos controlar
lo que nos rodea y de lo que nos servimos para la satisfaccion de nuestras
necesidades, cosas y servicios potencialmente dafosos, con relacién a cuya
provision pueden existir abusos. Es necesario, pues, que el Estado, que cuenta
con posibilidades efectivas de establecer agencias de control y de enfrentar a
los poderes econdmicos que pueden avasallar los derechos de los particulares,
establezca pautas para el buen gobierno del mercado y de la sociedad.

Hoy son numerosos los vinculos que, inicialmente establecidos por partes
privadas, en los que el contenido del programa prestacional inicialmente
considerado es modificado por el Estado sin intervencion de los contratantes,
lo que arrolla la concepcidn tradicional del contrato, que presuponia que el
contenido normativo de éste era volcado por partes iguales y libres que
negociaban cldusulas de autonomia. Asi ocurre, por ejemplo, con relacién a los
contratos de medicina prepaga vigentes, cada vez que el Ministerio de Salud
modifica el Programa Médico Obligatorio (PMO), que enuncia el catdlogo de
prestaciones de cumplimiento ineludible por los distintos efectores del sistema

de salud.

Muchos contratos de consumo se celebran por el mecanismo de adhesidn
a cladusulas predispuestas, frente al que no cabe ya hablar de autonomia sino,
como lo hace el Cédigo Civily Comercial, de libertad de contratar, la libertad de
decidir si se adhiere o no a los términos preestablecidos por otro cuyo producto
O servicio requiero.

Como el Estado penetra en numerosostemas en los vinculos entre particulares,
también se verifica que empresas particulares asumen roles que han estado
histéricamente a cargo de la administracién, como ocurre con las empresas de
seguridad y custodias privadas que resguardan hasta edificios publicos. Hoy
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son muchas las actividades estratégicas cuya prestacidn se encuentra a cargo
de empresas privadas.

2. 3.3. El fin de la privacidad:

Desde la perspectiva global, el cambio mas profundo que han experimentado
nuestras sociedades es el generado por las tecnologias de la informética y las
comunicaciones, cuyo desarrollo ha creado las vias para la penetracion de la
privacidad de las personas y necesidades especificas en materia de proteccion
de datos personales y de la intimidad de los usuarios®. Las redes digitales
poseen gran capacidad y muchas posibilidades en materia de tratamiento de los
datos personales. Internet esta revolucionando las estructuras tradicionales del
mercado al aportar una infraestructura mundial para la prestacion de servicios
de comunicaciones electrénicas.

Internet presenta un conjunto de nuevas complejidades con relacion a la
situacion de las personas humanas, que a menudo interactian con redes de
informacién sin conciencia de los riesgos que asumen. Se trata de una via de
circulacién que, al igual que las “materiales”, las calles, rutas, autopistas, rios,
mares o vias de navegacion aérea, presenta riesgos para quienes transitan
por ella. Es hoy comun que los usuarios de redes sociales expongan en ellas
todo tipo de cuestiones. Y su actividad puede ser objeto de un relevamiento
mas o menos constante de gustos e intereses, realizado por medio de las
conocidas como tracker cookies, algoritmos de rastreo que ingresan a nuestro
sistema informético y registran cuéles son los sitios que visitamos, las consultas
que realizamos, nuestros intereses, lo que pone a las personas en riesgo de
afectacidon de su identidad, también en su faz dindmica.

Es claro que todo lo expuesto marca un cambio profundo y notorio en el
concepto de privacidad existente al tiempo de la fragua de la parte dogmética
de nuestra Constitucion y del Codigo Civil. Vivimos en una sociedad pandptica,
en la que, como en el disefio de Jeremy Bentham, todos podemos estar siendo
observados, nuestra actividad monitoreada, nuestras inclinaciones, gustos y
deseos, clasificados. Pero el reconocimiento del fendmeno es también sefal de
alerta; porque es claro que se impone luchar por el derecho a la preservacion
de la intimidad, pues el respeto de la dignidad de las personas constituye una
piedra basal de nuestro sistema juridico, que no debe ni puede ser removida
sin riesgo para la vida democrética sustantiva. Pero ello, esa lucha, es también
cuestion de interés comun y no puede ser llevada adelante por los particulares,
frente no ya sélo al Estado sino a megacorporaciones, poderes facticos del
mercado que pueden condicionar aun al propio Estado, sin una adecuada
respuesta de los érganos jurisdiccionales en caso de violacidn de derechos
individuales.

Por ello es importante, ineludible, que los jueces tengan conciencia plena de
los cambios operados, que sepan efectuar una andlisis critico de las situaciones,
desprendiéndose de conceptos ya degradados o pulverizados por la realidad y
adoptando los necesarios para un analisis adecuado de las relaciones actuales,

5 Union Europea, Directiva 2002/58/CE, sobre la privacidad y las comunicaciones electrénicas.
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porque de no proceder asi no estardn en condiciones de dar una respuesta
adecuada a los requerimientos de tutela judicial efectiva de quienes la
demanden frente al avasallamiento de sus derechos individuales, aun cuando
den una respuesta formal, de otro mundo, de un tiempo ya pasado.

2. 3.4. La operatividad de los derechos humanos de naturaleza social
en el ambito de las relaciones entre particulares:

El tercer factor relevante, con incidencia notoria en el sistema de relaciones
juridicas entre particulares, es el derivado de la penetracion de los derechos
humanos de naturaleza social en el @mbito de las relaciones entre los particulares,
quienes deben respetarlos en la formulacion de sus vinculos.

La cuestion plantea un problema sistémico muy interesante, pues en materia
de derechos humanos el obligado es el Estado y cabe sefialar cdmo juega ello
en vinculos entre particulares. La penetracion de las normas internacionales
sobre derechos humanos revitalizé todas las areas de nuestro sistema juridico,
no sin resistencias. Uno de los argumentos que habitualmente se invocan
para intentar soslayar la aplicaciéon de los derechos sociales contenidos en
tratados sobre derechos humanos sostiene que mientras que el respeto de
los derechos habitualmente incluidos en la categoria de los “civiles y politicos”
se puede alcanzar por via de una conducta negativa del Estado —no detener
arbitrariamente a las personas, no condenarlas sin juicio previo, no interferir
con el ejercicio de los derechos derivados de la propiedad privada, etc.—, los
derechos sociales exigen acciones positivas, pues para su satisfaccién requieren
del disefio de politicas concretas (ABRAMOVICH - COURTIS, 2002), por lo que
no pueden ser los jueces quienes dispongan su implementacién. Pero se trata
de una distincion falaz o aparente, pues también el respeto de los derechos
civiles exige de parte del Estado la creacién de la infraestructura necesaria para
ello; de hecho, la comunidad destina una gran cantidad de recursos para hacer
efectivo el derecho de propiedad, a través de la organizacidn de registros, de
servicios de catastro, de juzgados, etc. y, por otra parte, los derechos sociales
también entrafan obligaciones de abstenciéon —no dafar la salud, no empeorar
la educacion, etc. —.

Es claro que las disposiciones de los tratados deben ser aplicadas como
norma constitucional. No se trata de programas politicos ni de enunciados de
buenos propdsitos, sino de normas juridicas que establecen derechos que
deben ser garantizados por el sistema juridico argentino. Es evidente que la
jerarquia constitucional de los tratados de derechos humanos no tiene por tUnico
objeto servir de complemento a la parte dogmética de la Constitucién sino que
condiciona el ejercicio de todo el poder publico, incluido el judicial, por lo
que su violacién no sélo genera un supuesto de responsabilidad internacional
del Estado sino también la violacion de la Constitucion misma y, en el plano
interno, la adopcion de decisiones arbitrarias, por prescindir de normas de
rango constitucional (ABRAMOVICH - COURTIS, 2002). Asi, quien necesite hoy
formular en nuestro pais una caracterizacién juridica de los requisitos de una
vivienda adecuada no podréd prescindir de lo establecido en la Observacion
General N° 4 del Comité del PIDESC, que los enuncia.
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Por otra parte, en materia de derechos humanos rige el principio de
progresividad, establecido enelarticulo 2.1. del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, de Naciones Unidas, norma que sirvié de
antecedente al articulo 26 de la Convencidén Americana sobre los Derechos
Humanos y al articulo 1 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, conocido como Protocolo de San Salvadoré lo que determina
una tension entre los derechos constitucionales de la poblaciéon y las politicas
de restriccion del gasto publico en lo que a inversion social respecta, lo que
conlleva habitualmente la judicializacién de los conflictos por ello generados.

La penetracion de los derechos humanos en el dmbito de las relaciones
entre los particulares tiene un sinnimero de proyecciones relevantes, pues
exige, por ejemplo, que todo proyecto de construccién que se encare tenga
en consideracién la situaciéon de personas con algin grado de discapacidad;
que los sistemas de salud y los establecimientos educativos tengan en
consideracion la capacidad progresiva de nifas, nifios y adolescentes; que se
establezca un limite a las facultades discrecionales de admisién de una de las
partes contratantes, para que expresen el ejercicio de un arbitrio razonable y
no arbitrariedad, evitando que los criterios de exclusion alcancen alguna de las
categorias sensibles consideradas en la normativa antidiscriminatoria, lo que se
vincula con la ya mencionada vision estructural del derecho a la igualdad; ello
entre otros factores en los que es posible proyectar efectos de tal normativa
convencional.

2.4.La difuminacién del derecho privado:

La distincion entre la esfera de lo publico (koiné) y la de lo individual (oikos),
se establecié en la antigua Grecia y, segun se ha sefalado, no ha podido
ser reemplazada por la jurisprudencia, las Ciencias Politicas o la Sociologia
(HABERMAS, 1991). Se trata de una distinciéon con fuerte raigambre en la
cultura occidental y es claro que puede ser considerada un valor en nuestras
sociedades, aunque ya no tenga razén de ser su correlato semantico en el
derecho, como se ha sefialado antes.

Para su abordaje, proteccidn y regulaciéon, el derecho argentino establecio
hace tiempo un conjunto de reglas y principios que tenian en consideracion
un ideal igualitario impuesto, inexistente ya en el tiempo de su formulacion.
Y la evolucién habida en la realidad y en la sociedad desde entonces no ha
hecho mas que incrementar las asimetrias de esa paridad axiomatica, ficticia. Se
han acotado los limites de lo que tradicionalmente se ha denominado “derecho
privado”. Sus fronteras se han difuminado, a punto tal que es hoy en ocasiones
sumamente dificultoso reconocerlas. Los intereses comunes penetran los
particulares, especialmente bajo la forma de un orden publico protectorio que
ha expandido su area de actuacion, ocupando los territorios antes sacrosantos
de lo privado.

6 Como lo sefalé el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en la Observacién General 3 (parrafo 9), la expresion
“progresivamente” debe interpretarse a la luz del objetivo general del Pacto, que es establecer obligaciones para los Estados Parte con
respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata.
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Hoy la nociéon de derecho privado confunde mas que explica; porque
icomo puede sostenerse ante una persona que es “privada” la relacion de
uso de telefonia celular, cuando todos los componentes necesarios para ella,
desde los técnico materiales hasta los juridicos, pasando por los inherentes
a la comercializacidon, se encuentran fuertemente regulados por normas
heterénomas impuestas por el Estado, las que pueden ser modificadas durante
la ejecucion del contrato, sin negociacién de partes? Y otro tanto ocurre con
diversos contratos necesarios para la vida y el desarrollo de las personas, como
los vinculados con servicios educativos y recreacionales, con salud, con acceso
a vivienda, etcétera.

Por ello propiciamos sustituir la referencia al derecho privado por el empleo
de la expresion “derecho civil”. Ella no solo puede ser reconocida facilmente
por la poblacién en nuestra tradicién cultural, sino que puede ser empleada en
sentido amplio, comprensivo de las relaciones propias del derecho comercial,
como ocurre en el articulo 20 de la Constitucién Nacional cuando establece que
“Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles
del ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesién; poseer bienes
raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su
culto; testar y casarse conforme a las leyes..."

2.5.El rol de los jueces civiles en las circunstancias actuales:

Es claro que los jueces tienen roles politicos. Existe una dimension politica de
la juridicidad. La funcién judicial es la funcion propia de un poder de Estado y
tiene a su cargo la realizacidn de los principios fundamentales sobre los que se
asienta la organizacién del sistema republicano y democrético adoptado por
la Constitucién Nacional. A menudo encontramos que algunos jueces niegan
esa dimension politica de su funcidn, temiendo que un reconocimiento en
tal sentido traiga aparejada su clasificacion dentro de los seguidores de un
determinado partido, o que realmente creen que lo suyo no es politico, pero a
ellos cabe aplicar la frase que se atribuye a Enrique Petracchi, ex ministro de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, quien habria dicho que todos los jueces
son politicos. A lo sumo les pasard lo que a los cangrejos, que son crustaceos
pero no lo saben’.

Un paradigma juridico definitivamente en crisis, de orientacidn formalista e
instrumental, ha contribuido a mostrar sélo las dimensiones “tecnolégicas” del
derecho y a escamotear, correlativamente, esas otras en las que este discurso
social se despliega en su funcién de legitimacion y organizacion del poder, en

su funcién politica (CARCOVA, 1996).

Un juez que interviene en cuestiones civiles debe tener hoy un rol activo en la
adopciéon de las medidas que resulten necesarias para maximizar las garantias
constitucionales en los casos en los que le toca intervenir y, en especial, en
aquellos en los que la violacién de derechos afecta a vulnerables o proviene de

7 Ver entrevista al Dr. Enrique Petracchi “La democracia y el Poder Judicial”. Lecciones y Ensayos. Recuperado del siguiente link: www.
derecho.uba.ar/publicaciones/lye/pub_lye_entrevista_petracchi.php
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los obligados a darles tutela. El denominado “activismo judicial” no es bueno ni
malo en si, sino que sus defectos o virtudes se determinan por laforma en la que
es ejercida la funcion judicial. Es claro que la sociedad no quiere un modelo de
juez burdcrata o indolente, pero si uno que tenga un rol activo en las tareas a
su cargo y, centralmente, en la proteccién de las garantias de los justiciables8.

El derecho procesal ha respondido desde hace tiempo a los cambios
necesarios para posibilitar a los jueces ejercer su funcién en forma acorde con
los requerimientos actuales del ordenamiento juridico argentino. Las primeras
variaciones se produjeron por via de la modificacion de normas procesales
que inicialmente otorgaron a los jueces facultades ordenatorias e instructorias,
luego transformadas en deberes?; y con el tiempo, ya desde el plano sustantivo,
se fueron identificando situaciones de vulnerabilidad que merecian una tutela
especial, porque ella estaba prevista en las normas que integran nuestro
bloque de constitucionalidad federal; pero los anticuerpos del sistema, entre
los que operd por tiempo el sistema inmunoldgico de los propios jueces, se
encargaron de elaborar una concepcién del proceso indebidamente limitativa,
destinados a enervar el ejercicio de facultades ordenatorias o instructorias bajo
el ropaje de una autorrestriccion republicana, confundiendo asi la cuestidon de
la limitacion constitucional de las areas de actuacion establecidas para cada
uno de los poderes de gobierno con el soslayo de los deberes constitucionales
de quien debe garantizar tutela judicial efectiva, en los términos de los articulos
18 de la Constitucién Nacional, 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Para
explicar a qué nos referimos, debe tenerse en claro que si en el articulo 2
del PIDESC se establece que los Estados Partes se comprometen, hasta el
maximo de los recursos disponibles, a adoptar las medidas necesarias para
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el
tratado, la cuestion relativa a la ejecucion presupuestaria puede ser una cuestion
justiciable en un caso en el que se discute la asignacién de recursos para la
satisfaccién de un derecho esencial por el que se reclama en un proceso de
amparo; pues de otro modo el juez no podré determinar si se estd cumpliendo
con la afectacién de ese maximo de recursos disponibles, como lo impone la
norma convencional. Por ello, hoy un juez civil tiene también ante si un delicado
balance de derechos de naturaleza constitucional.

Por otra parte, el incremento exponencial de la velocidad de los ciclos
de avance tecnoldgico determina que se presenten y puedan presentar a
consideracion de jueces planteos que no han transitado aun por los caminos de
elaboraciéon de las decisiones politicas de los otros poderes del Estado, como
ocurre con la aplicaciéon de nuevas drogas aun no autorizadas en el pais o de
técnicas de reproduccion o procedimientos diagndsticos o terapéuticos, etc.,
cuestiones en las que en principio la actividad de los jueces proporciona la Unica
respuesta efectiva y rdpida del Estado frente a conflictos que tradicionalmente

8 Las decisiones dictadas por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en casos como “Siri"” (Fallos 239:459, afio 1957); “Kot" (Fallos
241:291, afio 1958); “Sejean” (Fallos 308:2268, afio 1986) y “Halabi” (Fallos 332:111, afio 2009), por mencionar algunos, son expresion
clara de un encomiable activismo judicial.

9En el ambito nacional, la ley 22.434, de 1981, preveia en su articulo 36 diversas facultades ordenatorias e instructorias que con la sancién
de la ley 25.488, que entré en vigencia en 2002, se transformaron en deberes
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eran procesados por otros poderes de gobierno cuyos tiempos de elaboracion

o deliberacién no siempre acompafan los del avance tecnoldgico y las
necesidades de las personas (GARAPON, 1997).

Siempre han existido factores que han determinado que la tarea de los jueces
no pueda ser considerada una labor simple, pero en las Ultimas décadas se
ha incrementado notoriamente la complejidad de las circunstancias propias
del contexto en el que deben emitir sus decisiones y en el marco de una crisis
global de la razén juridica (FERRAJOLI, 2010), que no facilita ciertamente la
tarea. Esa complejidad, se traslada en ocasiones a los procesos y se requiere
jueces preparados para abordarla y tomar una decisién fundada.

Si bien ya minoritario, subsiste un criterio que considera que el juez civil debe
mantener una actitud pasiva y desde alli se critica a los magistrados “activistas”;
pero debe tenerse en cuenta que por mas “activista” que sea un juez, no va
a buscar los casos, sino que ellos llegan a él por mecanismos de asignacion
preestablecidos, y una vez recibidos tiene obligacion de resolverlos’?, lo que
debe hacersegun los principiosy reglas derivados de la aplicacién de las normas
constitucionales, convencionales e infraconstitucionales vigentes. Reconocer
la necesidad de un grado de activismo razonable no importa convalidar el
“gobierno de los jueces”, pues el disefio y la implementacién de las politicas
publicas es prerrogativa de los otros poderes de gobierno; pero si dar cuenta
del nuevo rol que les cabe en un sistema legal orientado por disposiciones
internacionales sobre derechos humanos.

2.6.Hacia un nuevo diseiio judicial:
Los cambios operados y el mayor involucramiento del interés publico en los
conflictos entre particulares determina la necesidad de algunos cambios.

2. 6.1. Imprescindible avance hacia un sistema de proceso oral con
inmediacion efectiva:

Los jueces son percibidos por la sociedad como integrantes de una
organizacién opaca, ineficiente y sospechada de corrupcién. Si bien ello no
resulta justo en lo personal con relacidn a la mayoria de los magistrados, se han
ido sumando razones para ello.

Elsistemadeenjuiciamientoescritoesal caboformalmente eficaz, puesproduce
alguna decisién de clausura del conflicto juridico; pero es profundamente
ineficiente en su gestion, porque lo hace a destiempo y sin audiencia efectiva
de los interesados, lo que se traduce en ineficacia sustantiva.

Hay enla concepciéon que sustenta el proceso escrito
una apropiacion casi absoluta del conflicto por otros:
abogados, mediadores, jueces, peritos, etc. Cuando

10 £l ordenamiento juridico exige a los jueces encontrar una respuesta a los casos que se presentan a su consideraciéon y que, a diferencia
de los abogados que ejercen libremente la profesion, no han podido elegir. En el articulo 3 del Cédigo Civil y Comercial se impone al juez
el deber de resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante una decisién razonablemente fundada.
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un caso entra en el sistema de justicia en tal soporte, las
partes, las victimas, los sujetos que padecen inquietud
o angustia porla cuestion pendiente de resolucién, son
casi espectadores de sus propias circunstancias, una
suerte de pacientes del Estado, entregados a la mayor
o menor eficiencia e idoneidad de la organizacién
establecida para la resolucion de los conflictos.

Toda esperanza de funcidn epistémica del proceso —considerandolo como un
conjunto estructurado de actividades encaminadas a obtener conocimientos
verdaderos sobre los hechos relevantes para la solucién de la controversia
(TARUFFO, 2010)- debe ser abandonada al ingresar en el proceso escrito.

Para que el sistema de justicia cumpla su funcion y se legitime frente a la
sociedad a la que sirve, se necesita transparencia; que las personas conozcan
coémo el sistema de justicia procesa los casos; que las partes puedan acceder
directamente a escuchar debates que involucran a sus intereses; que se le vea
la cara al juez y que se resuelvan los conflictos en tiempo razonable!?, aspectos
a los que la oralidad hace un aporte cualitativo.

Pero no basta trabajar con oralidad, se requiere que los jueces sean quienes
dirijan personalmente las audiencias. Cuenta la leyenda que existen magistrados
que consideran que cumplen la obligacién de asistir a las preliminares por via
del despliegue de una suerte de rol de “saludador institucional” que abre el
acto, pregunta si hay acuerdo vy, cualquiera sea la respuesta, se retira luego,
dejando el desarrollo a cargo de colaboradores. La gravedad de tal ficcidn es
que pone en evidencia que es el propio juez quien considera al proceso como
una puesta en escena.

La necesidad de evolucién hacia un sistema de juicio oral tiene también
una clave politica, pues conlleva un involucramiento directo de las personas
con su caso; que acudan a responder preguntas de la otra parte o del juez,
no ya bajo el esquema formal de una absolucién de posiciones, sino como un
intercambio discursivo en el que se oponen tesis cuya confrontacién y cotejo
con los elementos de prueba llevara a la sintesis que el juez debe producir en
la sentencia. Los interesados escuchan que hay otras razones que se pueden
presentar tan bien como la suya y asi, en caso de sentencia total o parcialmente
contraria a sus intereses, no pensaran necesariamente que fue por un injusticia
o corrupcion del sistema.

La oralidad permite también conocer mas sobre el derecho. A diferencia de
lo que ocurre en los paises con tradicién de juicio oral, en los que a menudo

s Republica Argentina fue condenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por violacién del plazo razonable para la
decisién de una demanda civil por dafios (caso “Furlan y familiares vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto de 2012, (Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
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los juicios son seguidos o vistos por gran cantidad de personas que de un
modo u otro aprenden con ello acerca del sistema de derechos que regula sus
vidas, el juicio escrito impide tal difusién, es oscuro, poco transparente, genera
desconfianza y mantiene a los jueces ocultos de la luz de la cosa publica, de la
sociedad a la que sirven.

2. 6.2. Necesidad de capacitacion constante:

Hoy los jueces pueden tener que enfrentarsituaciones
novedosas, sin cartografia normativa que los guie.
Deben acudir a los recursos de su formacion y de
su estudio para el caso. Y puede que se trate de un
magistrado que lleve anos en el cargo y a quien
nadie le ha exigido que actualice los criterios con los
que atraveso el proceso de seleccion, mas alla del
seguimiento de las variaciones normativas y de la
jurisprudencia usual. Por otra parte, en nuestro pais los
jueces ejercen el control de constitucionalidad y de
convencionalidad de las normas sancionadas por los
otros poderes del Estado, electos porelvoto popular.12

Dadas tales circunstancias, cabe preguntarse si es razonable que el Estado
argentino no exija y promueva la capacitaciéon constante de los encargados
de cumplir tales funciones. Es habitual que los magistrados realicen cursos
y procuren mantener al dia su formacién y criterios con relaciéon a diversos
aspectos, principalmente a los juridicos; pero ello depende de su iniciativa
personal y no de programas establecidos en interés de la funcion que deben
desempenar.

A menudo, intereses litigantes se encuentran detrds de muchos programas de
formacién,yno cabe pensar que ellosvayan aaportarrecursos para proporcionar
una vision de las cosas contraria a sus intereses o cuando menos neutral. Se
requiere capacitacion con base en una agenda de seguimiento de cuestiones
conflictivas y con la finalidad de proporcionar a los magistrados herramientas
conceptuales iddoneas para decidir con imparcialidad en materias complejas.

La capacitacién progresiva y constante de los jueces es imprescindible y
hace a la legitimacion social de la funcidn jurisdiccional. Y ella debe abarcar
temas diversos, no necesariamente juridicos aunque si vinculados, como el

12 No voy a desarrollar aqui, porque excede el propdsito de este trabajo y es ampliamente conocido, el problema de la objecion
contramayoritaria.
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conocimiento del funcionamiento de Internet y de las redes sociales, para que
sepan como dirigir una medida cuando deben actuar sobre un contenido o
sitio; los principios bioéticos, a menudo de aplicacién cuando se presentan
cuestiones novedosas en el drea del bioderecho, etc. En tales tematicas, no
basta la buena formacidn juridica del juez, es necesario que se encuentren en
condiciones de valorar aspectos metajuridicos del caso que se le presenta.

Pero no solo se requiere capacitacion de los jueces y de los demas servidores
publicos del sistema de justicia; es necesario también que las universidadesy los
colegios profesionales desarrollen programas de capacitacién para abogados
y otros auxiliares de la funcién judicial, a fin que se capaciten especialmente en
los requerimientos de un proceso en el que se debaten derechos sociales, los
que presentan particularidades y exigencias muy distintas de las propias de un
esquema de litigio bilateral por un conflicto tradicional.

2.6.3. Organizacion y recursos logisticos:

A ello se suma que en la mayoria de las organizaciones judiciales del pais
cada juzgado es una suerte de unidad aislada en la que imperan los criterios
establecidos por su titular y si un juez debe adoptar una medida que involucra
organos del Estado, debe iniciar un camino de busqueda para determinar a
cuél de ellos, en el multiforme cuerpo de la burocracia, debe dirigir la medida.
Es necesario contar con oficinas judiciales de apoyo logistico, que realicen esa
busqueda por encargo del juez y que mantengan actualizados los recursos
disponibles, como los que pueden necesitar los magistrados con competencia
en asuntos de familia y capacidad de las personas, cuando deben ordenar
internaciones.

La experiencia con distintas oficinas del Estado indica que la unidad de
actuacion de éste essolounaaparienciay que dentro de su estructura burocratica
se pueden encontrar una organizacion poco clara, algunos érganos que eluden
el cumplimiento adecuado de sus obligacionesy otros cuyos equipos de trabajo
miran con recelo a otros de la misma administracion. El juez que aborda por
primera vez esa problematica puede verse empantanado por deficiencias de
funcionamiento de otro poder del Estado, lo que puede evitarse si se cuenta
con oficinas especializadas que conocen el territorio, cuyas variaciones siguen
para ello, y que pueden asesorar rdpidamente al juez sobre la mejor forma para
dirigir y tramitar el requerimiento de informacién o de un recurso determinado.

También se requiere un apoyo logistico especial para aquellos jueces que
deben llevar adelante procesos colectivos, pues su incidencia en el trabajo
cotidiano puede afectar negativamente la buena marcha de otras causas en
trdmite en el érgano jurisdiccional en el que tramitan.

2.7.La proyecciéon de los cambios del derecho civil en el trabajo judicial:
Algunos ejemplos pueden servir para dar cuenta de cémo los cambios
apuntados inciden en una distinta respuesta jurisdiccional.
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a) En “Ledesma”’3, una sala de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil rechazd la accion iniciada por una pasajera que habia sufrido dafos al
descender en hora pico de un vagén de subte e introducir su pie en el espacio
existente entre el vagén y el andén, ello con fundamento en la existencia de
“culpa de la victima”, una de las eximentes de responsabilidad consideradas
en el articulo 184 del antiguo Cédigo de Comercio; decisidon que fue dejada
sin efecto por la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, considerando que
debia primar una visién constitucional del caso, que los jueces debian actuar
con criterio de realidad al analizar |a situacion en la que se producian los hechos
y que el articulo 42 de la ley suprema garantiza a los consumidores y usuarios la
proteccion de su salud, seguridad e intereses.

b) “Castronuovo de Santandrea S.A. ¢/ Taccari, Carlos Alberto y otros s/
ejecucion de alquileres”14, se solicitaba un desalojo de varias familias que
habitaban desde décadas atréds un inmueble del barrio portefio de La Boca,
concluyé con la compra del edificio por ellas, que formaron una cooperativa
de vivienda; ello sin que el gobierno local tuviera que poner mas dinero que
el que le habria exigido sustentar soluciones habitacionales mayoritariamente
transitorias que podrian haber concluido con esas personas en situacién de
calle pues sélo dos grupos familiares calificaban para el otorgamiento de
préstamos para la adquisicion de vivienda, dados por el Instituto de la Vivienda
de la Ciudad. Esos vecinos aportaron a la cooperativa la suma de esos mutuos,
a la que se sumaron las correspondientes a los subsidios que por diez meses
hubieran correspondido a los restantes grupos familiares, lo que permitié
alcanzar la suma que el propietario requeria como precio del inmueble.

El edificio fue puesto en condiciones habitacionales adecuadas con fondos
aportados por la Secretaria de Habitat del gobierno Nacional y el proyecto y
direccion de la obra estuvo a cargo de profesores y estudiantes del voluntariado
de la Facultad de Disefio y Arquitectura de la Universidad de Buenos Aires.

La escritura por la que los vecinos obtuvieron la titularidad del inmueble fue
realizada por la Escribania General de la Nacién.

El actor y los vecinos demandados en el proceso obtuvieron satisfacciéon a
sus intereses, por medio de la organizacién de los recursos que podia aportar
el Estado que con ello evité que numerosos grupos familiares, con nifios y
personas ancianas, quedaran en situacion de calle. Todo fue coordinado desde
el juzgado en una multiplicidad de audiencias en las que se establecieron
lineamientos de trabajo para cada sector involucrado.

c) En “O.A.A. y otro ¢/ MUNICIPALIDAD DE GENERAL PUEYRREDON y otro
s/medidas protectorias”’>, la maméa de una adolescente de 15 afios de edad,
con el patrocinio de la defensa publica y de la asesoria de incapaces por la

13 CSJN, “Ledesma, Maria Leonor c. Metrovias S.A.”, del 22 de abril de 2008, Fallos 331:819.
14 Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 1, 13 de junio de 2014.

15 Juzgado de Familia N° 5 de la Ciudad de Mar del Plata, 13 de junio de 2017.
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representacion complementaria de la nifia, inicié una accién destinada a obtener
“tutela jurisdiccional diferenciada” para restablecer los derechos sociales y
sanitarios de la nifia, en extrema situacion de vulnerabilidad, por tratarse de una
mujer, menor de edad, con retraso mental moderado, pobre, con insuficiencia
renal crénica terminal por la que debia someterse a didlisis tres veces por
semana, con dificultades porla debilidad de sus venas e infecciones en el catéter
empleado, por lo que requeria de dialisis peritoneal, procedimiento que podria
realizarse en su domicilio —en el que convivia con sumamay con una hermanita
de ocho anos con discapacidad motriz—, de ponerse éste en condiciones, para
lo que los médicos tratantes habian establecido que se requeria que fuera
alojada en una habitacién individual, con revestimiento cerdmico en paredes'y
piso y adecuada ventilacion.

La jueza a cargo del caso hizo lugar a la accidn, ello a fin de restablecer
de manera inmediata los derechos econémicos, sociales y sanitarios de la
adolescente y, en consecuencia, dispuso que el municipio local o la provincia,
cumplieran con las siguientes obligaciones: a) garantizar a la nifia y a su familia
(madre y hermana menor) la inmediata entrega en titularidad de una vivienda
digna que cuente con requisitos de habitabilidad idéneas para la adolescente,
segun indicacion médica, ello por via de planes habitacionales vigentes o de
afectacién presupuestaria concreta y b) proporcionar al grupo familiar, hasta
tanto se efectivizara la entrega de la vivienda indicada, un subsidio mensual
para afrontar el pago de un alquiler y de los gastos de acondicionamiento de la
vivienda locada, segun indicacion médica.

3. Conclusiones:
El derecho privado no es ya una categoria conceptual adecuada para analizar
la complejidad juridica de la sociedad argentina actual.

El espacio de interseccién de las matrices conceptuales que nutren la
valoracién juridica de lo publico y lo privado se ha ampliado por los cambios
habidos durante la segunda parte del siglo XX, por el incremento exponencial
del desarrollo tecnolégico y por el despliegue de los derechos de los
consumidores, lo que determina que hoy debamos volver a hablar de derecho
civil, en sentido amplio, con criterio comprensivo de todo lo que habitualmente
se consideraba incluido en el derecho privado.

Dentro de ese contexto de publicizacion de los
vinculos juridicos entre particulares, se requiere una
readecuacion del sistema de justicia, que conlleve
capacitacion constante de los jueces y oralizacion de
los procesos, para poder dar asi mejor respuesta a
los requerimientos de la poblacion y lograr mayores
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estandares de transparencia y participacion
democratica en el ejercicio de la funcién judicial.

Desde tal perspectiva, cabe considerar que el desarrollo de procesos
estructurados por medio de audiencias publicas ha de ser parte de un ejercicio
mas amplio, estratégico, de democratizacion profunda, al posibilitar que la
poblacién adquiera un mejor conocimiento del derecho y del funcionamiento
del sistema de justicia en su faz dindmica; que se desarrolle en forma natural
un control directo de la actividad de los jueces y de los demas servidores
del sistema de justicia y que se crezca en calidad de debate, propiciando la
participacion directa de los interesados y con ello, un mayor compromiso y el
cumplimiento de la exigencia convencional de audiencia (art. 8 de la CADH),
sustantiva, real, concreta y no fingida.

Al cabo, de lo que se trata es de permitir al derecho civil cumplir con su funciéon
especifica dentro de la superestructura juridica, que es la de posibilitar a las
personas alcanzar, razonablemente y de acuerdo a sus circunstancias, la mejor
calidad de vida posible.
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