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Resumen: ante la necesidad de brindar soluciones, el Cédigo Civil y Comercial remite a la opi-
nién de los propios sujetos involucrados en la controversia. En el presente estudio analizamos la
cuestion sosteniendo que el cuerpo legal se apoya en una ética procedimentalista basada en el dis-
cursoy en la reflexion.
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Abstract: due to the need to provide solutions, the Civil and Commercial Code refers to the opinion
of the proper subjects involved in the controversy. In the current study, we have analyzed the matter
arguing that the legal body should be underpinned on procedurals ethics based on discourse and
reflection.
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L. Introduccion

La ley 26.994 aprobé el Cédigo Civil y Comercial (CCiv. y Com.) y con él ocurrié un sustancial
cambio en la forma de entender determinadas cuestiones.

El paradigma protectorio a los débiles, por ejemplo, se erige en un fin que inexorablemente debe
ser tenido en cuenta a la hora de resolver la cuestidn juridica. Sin embargo, es de rigor observar que
ese ambicionado objetivo sélo serd posible a través de un marco ético que de manera apropiada
ubique la problematica juridica en sus pertinentes moldes.

De alli que la letra del Cédigo Civil y Comercial admite implicitamente a una ética procedimenta-
lista que de forma efectiva y razonada conduzca prudentemente a la justicia.

Debe advertirse que muchos conflictos (vinculados sobre todo a persona y a familia) no admiten
una solucidn jurisdiccional absoluta y determinante y que a su vez esté distante de la efectiva di-
mension humana. Tampoco el legislador actual admite una solucién de laboratorio.

Senala Dworkin que muchas veces la jurisprudencia ha fracasado por una razén basica: ha ig-
norado el hecho crucial de que muchos conflictos en el fondo son morales, de alli que en lo mas
profundo no son ni legales ni de estrategia (1999: 51).

(*) Prof. Titular Derecho Civil I, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNLP. Profesor Titular de Derecho
Civil I, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, UCALP.
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40 DERECHO CIVIL

De esa forma, el nuevo Derecho Civil hunde sus elementales conclusiones en el imperativo ético,
pero a su vez, requiere un ajustado procedimiento que conduzca a sus mas preciadas aspiraciones.

Consecuentes con esa idea y en los desarrollos venideros daremos cuenta de una solucion legal
que deposita su confianza en los justiciables y lo hace enalteciendo al didlogo como estrategia indi-
cativa del procedimiento adecuado.

II. Marco investigativo

Sin perjuicio del pertinente control de legalidad, se ha optado en ciertas oportunidades porque
el mismo sujeto proceda a la busqueda de aquella solucién que satisfaga el interés que lo moviliza
(articulo 26 del CCiv. y Com., parrafo 3 y siguientes; articulo 31, letras d y e; articulo 35 del CCiv. y
Com.; etcétera).

Se trata de analizar de manera adecuada el marco juridico bajo andlisis, y asi, se debe precisar
el mecanismo apropiado a fin de alcanzar ese objetivo en una sociedad democratica y pluralista.

En otros términos, el Derecho no impone las soluciones sino que el mismo individuo origina y
desenvuelve la resolucion a sus propios conflictos, y ello, a través de un razonamiento critico y en
un contexto adecuado, debiendo razonar e implementar la solucién que busca, respondiendo tam-
bién a sus exigencias y a sus propios puntos de vista.

Bajo la égida del Derecho nada debe ser dejado al azar, y ademas, ante conflictos que en el fondo
permiten ver que estamos ante problemas compartidos que suponen una intersubjetividad ética.
La manera de solucionarlos es allanando las bifurcaciones que desunen y explorando aquella sen-
da comun que solidifique o permita congeniar posiciones encontradas.

Esto ultimo puede ocurrir buscando los afectados aquellos principios éticos compartidos, es de-
cir, aquellos valores que justifican y solidifican la misma intersubjetividad sin caer en relativismos
ni en subjetivismos.

A su vez, puede vislumbrarse a una ética normativa —que como ética fundamentadora— facilita
una orientacidn, coincide con la buisqueda de los principios superiores, y asi, para que las capacida-
des morales de los mismos justiciables les permitan, a ellos mismos, asumir compromisos respon-
sables y definitivos para la solucidn de sus propios conflictos.

Desde una perspectiva fundamentadora consideramos cuestiones de validez y ésta es una quaes-
tio juris. Se trata de la busqueda de los principios. En cambio desde la éptica de la ética aplicada, se
trata, obviamente de la aplicacién o implementacién de los principios buscados.

Como dice Adela Cortina (1996) si es “aplicada” lo es en forma mediata pues se limita a aplicar un
marco reflexivo para la concreta toma de decisiones.

Se trata de una actividad interdisciplinaria ya que no puede ser entendida desde una perspecti-
va Unica sino que requiere un intercambio constante de informacién con otros &mbitos de cono-
cimiento.

Es decir, no basta saber qué se aplica sino también establecer criterios acerca de cémo aplicarlos.

Algunos autores observan una tercera parte de la ética que se diferencia de la ética fundamen-
tadora y aun de la aplicada. Es que si la ética aplicada trata de resolver los casos concretos; puede
discernirse también una parte de la ética que de forma inmediata se ocupa justificar la toma de
decisiones de los agentes morales en esos casos concretos (Cortina).
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De lo expuesto puede inferirse que hay una ética que busca acompanar, orientar e iluminar el
proceso de la toma de decisién y de acuerdo a las circunstancias de la situaciéon concreta. Esto im-
plica advertir que toda dimension aprioristica debe ser contemporizada en funcién de situaciones
concretas, re interpretadas a la luz de contextos, experiencias y vivencias personales del sujeto mo-
ral auténomo.

No se puede confundir los diferentes aspectos. Justamente el nuevo ordenamiento, en general,
evita caer en el puro casuismo para volcarse —mads exactamente— en un situacionismo, vale decir,
las situaciones no son casos a resolver sino problemadticas que encuentran solucién en el exhaustivo
tratamiento y en el meduloso andlisis de las caracteristicas propias de la situacion misma. En fun-
cion de lo expuesto, el problema radica en el criterio con que se aplican los principios.

Mis exactamente, se trata de que el agente pueda reordenar su vida practica contribuyendo a que
pueda hacer posible la aplicacién del principio.

A su vez y por la variables observables, llegaremos a la conclusién de que sin salir de la argu-
mentacion es posible concebir ésta instancia como una etapa dialégica, es decir, momentos donde
acontece un intercambio argumentativo y que se subsume en actos del habla, vale decir, en discur-
sos practicos que se erigen en factor decisivo a la hora de resolver determinadas cuestiones.

II1. Las variables observables

Atono con la necesidad de legislar acerca de las decisiones que puede tomar el menor y referidas
al cuidado de su propio cuerpo; el legislador fija pardmetros sobre cuya base se presume los alcan-
ces que tiene aquella aptitud.

La rigurosidad que pudiera sugerir del reconocimiento legal de una puntual edad a partir de la
cual se es mayor de edad (articulo 25 del CCiv. y Com.), cede parcialmente ante la idea de capa-
cidad progresiva reconocida ésta por el articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
que como se sabe, goza de jerarquia constitucional (articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional
—CN—). Asimismo véase la ley 26.061 denominada Ley de Proteccion Integral de Nifos, Nifias y
Adolescentes (articulo 3 letras c y d; entre otros). El mismo C6digo acepta ésta idea (articulo 24 b.
y concordantes del C6digo), s6lo que en ciertas hipétesis, lo hace bajo una preceptiva cerrada que
pareciera dejar poco margen hermenéutico al juzgador (articulo 26 parrafos 4, 5y 6 del Céd. ritual).

De alli que debe leerse con precaucién los postulados normativos. Cuando la ley se refiere a ma-
durez suficiente lo hace en funcién a cualidades psicolégicas, sociales, educativas, culturales, etc.

En lineas generales, el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes debe interpre-
tarse en consonancia con la evolucién de sus efectivas facultades y respetando los derechos y de-
beres de los padres (o de los representantes legales) de guiar al nifio en el ejercicio de sus derechos
(articulo 14. 2 de la Convencién). Nos parece que toda presuncion dogmatica y aprioristica debe
ceder ante el riguroso dato de hecho.

La problematica vinculada a menores nos impone (de forma medular) discernir acerca de las
propias caracteristicas del sujeto débil, que por ser tal merece proteccion juridica, y de alli, que
es de rigor oirlo y respetarlo, procurando concretizar en la especie su interés superior (articulo 3y
conc. de la Convenci6n de los Derechos del Nifio que como se sabe ostenta jerarquia constitucional
—articulo 75 inciso 22 de la CN—; a su vez, no puede omitirse la referencia al articulo 3 —y conc.—
de laley 26.061 y que se refiere a la proteccién integral de las nifias, nifios y adolescentes).

En definitiva, una nueva dindmica obliga indagar acerca de la subjetividad moral de los afectados,
como asi, su aptitud para discernir acerca de las posiciones que adopta. Sin embargo, el problema
no radica en juzgar la decisién en sf; sino en mensurar sus facultades para adoptar esa decision, es
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decir, sus habilidades para juzgar y valorar determinaciones, internalizando de forma acabada los
riesgos, con pleno entendimiento de los cursos de accién posibles, y todo, de manera coherente con
su proyecto de vida.

A tono con ello debe aplicarse la dogmatica relativa al consentimiento informado (articulos 55,
56, 59, etc., del CCiv. y Com.).

En funcién de elucubraciones subsiguientes es de rigor detenerse en la Seccién 3¢ (Restricciones
ala capacidad) del Titulo I (Persona Humana) del Libro Primero (Parte General).

Desde el articulo 31 del Cédigo el mismo se destaca como regla general que la persona tiene de-
recho a participar en el proceso judicial, como también, a recibir toda la informacién que resulte
conveniente a través de medios y tecnologias adecuadas para su comprension (articulo 31 incisos d
y e del CCiv. y Com.). Es mads, la misma persona puede solicitar la declaracién pertinente, si siendo
consciente de su estado mental decide adoptar los medios necesarios para resguardar sus intereses
(articulo 33, letra a del Cddigo).

De lo expuesto se deduce que se reserva al sujeto un rol activo en el proceso, y bajo ese enten-
dimiento, la persona en cuyo interés se lleva adelante el mismo es parte esencial. Eventualmente
puede aportar todas las pruebas que hagan a su defensa (articulo 36 CCiv. y Com.).

A suvezla sentencia debe procurar restringir la autonomia de la persona en la menor medida de
lo posible e incluso la revisién de aquella puede ser solicitada por el interesado en cualquier mo-
mento (articulos 37, 40 y conc. del C6digo).

Asimismo, bien se ha dicho que la sentencia que recaiga en éste tipo de actuaciones debe mensu-
rar el equilibrio entre la libertad de la persona que padece una enfermedad mental y la necesidad
de su adecuada proteccion, de manera que ésta no sea una forma de impedirla, sino de protegerla,
ya que entre la capacidad total y la incapacidad total existen infinitos grados, matices y circunstan-
cias (CNCiv.: 20/08/2015).

Bajo tal entendimiento, el juez deberd estimar si procede la declaracion de capacidad restringida
o incapacidad. Y a su vez, en su caso, teniendo como norte la regla general segtin la cual las limita-
ciones a la capacidad son de caracter excepcional y se imponen siempre en beneficio de la persona
(articulos 32y 31 inc. b. del Cédigo).

Y para ello deberé entablar una entrevista, y con ella un didlogo que le permita arribar a una con-
clusién conveniente. Se trata de un dimensionamiento de la aptitud y a fin de procurar el ajustado
ejercicio de los derechos, mensurando a su vez la puntual actuaciéon del mismo interesado.

De esa forma se reconoce y respeta la autonomia de las personas con discapacidad, propiciando
su plena y efectiva inclusién en la sociedad; removiendo los obstaculos que les impiden desarrollar
su proyecto de vida; evitando estigmatizarlas y procurando medidas de apoyo a fin de que puedan
ejercer su capacidad juridica (CNCiv.: 20/08/2015).

Todo lo expuesto es reafirmado por el articulo 35 del Cédigo Civil y Comercial cuando expresa-
mente prevé que el juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso, como
asi, entrevistarlo personalmente antes de dictar cualquier tipo de resolucién (no sélo la sentencia)
y promoviendo los ajustes razonables en un todo de acuerdo a la situacion de aquel (articulo 35 del
Cédigo).

Hay que reconocerle al juez un amplio margen de decisién para establecer la entrevista, como asi,
es del caso suponer que pueden asistir a ella peritos y consultores técnicos.
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En definitiva y como bien lo destaca la jurisprudencia, la inmediatez en éste tipo de proce-
dimiento no se agota con el conocimiento formal de la persona. Obsérvese que el citado articulo 35
del Cédigo se refiere a la inmediatez que debe imperar en todo el proceso. El conocimiento directo
no sélo permite al juez la comprension de la situacién de la persona y de sus habilidades y necesi-
dades, sino que también permite que pueda ser oida, desde una escucha directa y con apoyos pero
sin intermediarios (Cam. Apelaciones Trelew, Sala B: 12/11/2015).

En torno al articulo 35 del Cédigo, ha sido elocuente la influencia de la Convencién de los
Derechos de la Personas con Discapacidad (CDPD). A su vez, el modelo social de discapacidad
no se concentra sélo en las limitaciones individuales de la persona sino también en cuestionar
todas las barreras que puedan entorpecer la accesibilidad de la persona a su entorno (articulo 9
de la CDPD). Y de alli las estrategias tendientes a procurar los ajustes razonables, y también, el
disefio universal a fin de que los entornos y herramientas puedan ser utilizados por todos y de
igual forma.

Ya no se duda entonces del rol que la ley reserva al verdadero interesado en el proceso. En lo per-
tinente el andlisis recaerd sobre la base de la participacién activa del sujeto enfermo. Esto nos lleva
a dilucidar acerca de la faz procedimental del mandato legislativo, que en esencia, se subsume en la
facultad del juez de ajustar la decisidn pertinente, segin lo requieran las circunstancias y modalida-
des, y ello en un todo de acuerdo a la efectiva situacién del sujeto. Ello requiere un fecundo didlogo
entre todos los interlocutores vélidos.

El Cédigo Civil y Comercial regula la posibilidad de disponer de los derechos personalisimos en
tanto ello no sea contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Se destaca que el mismo no
se presume, es interpretacidn restrictiva y libremente revocable (articulo 55 del CCiv. y Com.). De
similar forma es dable destacar la posibilidad de disponer sobre el propio cuerpo (articulo 56 Cé6d.)
aun cuando implique el mejoramiento de la persona pues casi siempre acaece cierto costo frente
al innegable beneficio.

La gravedad que puede significar la decisién la ubica a tono con la necesidad de suficiente comu-
nicacidn e informacién acerca de las consecuencias précticas de aquella.

Algo similar ocurre respecto a la posible investigacién en seres humanos que sélo puede ser rea-
lizada si acaecen los requisitos que senala ley, uno de los cuales —obviamente— es el del consen-
timiento de la persona que participa de la investigacion (articulo 58 letra f del ritual) y que supone
un cuidadoso andlisis de los riesgos y de los beneficios previsibles (letra e).

Desde luego, no puede omitirse mencionar lo relativo al consentimiento informado para actos
meédicos regulado por el articulo 59 del CCiv. y Com. Dicha norma destaca las caracteristicas que
deben tener la informacién que recibe y la declaracién de voluntad expresada por el paciente.
Interesante es lo dispuesto en tono al consentimiento que debe brindar la persona con discapa-
cidad a la cual se le deben garantizar el acceso a los apoyos necesarios (articulo 59 in fine CCiv.
y Com.).

En definitiva y como dice Romero Coloma (2002: 72) el consentimiento del paciente es el pilar
esencial en el que ha desenvolverse la actividad médica, pues sin contar con ese consentimiento, no
serd dable ni licito al médico actuar sobre el cuerpo del enfermo. Sin embargo la sagacidad de la au-
tora le permite efectuar otros abordajes relativos a la misma cuestién: partiendo de la base de cada
paciente es tinico puede negarse a recibir informacién, y con respecto a él hasta habrd que medir
las palabras; o bien y ante puntuales circunstancias, también el médico puede negarse a atender al
enfermo (Romero Coloma, 2002: 67 y ss.). Ello supone, en definitiva, a una actitud empética que los
obliga a ubicarse desde la perspectiva del otro, un intercambio de razones entre los interlocutores
de la problematica, y todo, en un didlogo paradigmatico y racional.
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De forma que nadie duda de que en tales cuestiones se debe obtener el consentimiento. El pro-
blema es cémo lo obtenemos, vale decir, el camino que nos permita alcanzar los fines de la ley. Ello
nos persuade de que lo serd a través de una puntual ética procedimental.

En ese sentido se ha visto al consentimiento informado como un proceso de comunicacién
respetuoso de la autonomia del paciente, y que a su vez, debe favorecer al didlogo propiciando el
respetoy reconocimiento no sé6lo de los deseos y expectativas de aquel, sino de sus valores y de su
proyecto existencial. Habilidades comunicativas que no sélo deben considerar al paciente sino
también al personal de salud que tiene contacto con aquel y también con sus familiares (Ovalle
Gémez, 2009).

En otro orden, y como bien sefiala el articulo 104 del Cédigo Civil y Comercial la figura juridica
de la tutela est4 destinada a brindar proteccion a la persona y bienes del nifio, nina o adolescente
que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil y cuando no haya persona que ejerza la res-
ponsabilidad parental.

El aludido cuerpo normativo destaca que quien ejerce la tutela es el representante legal del nifo,
nina o adolescente en todas las cuestiones de caracter patrimonial y es responsable del dano cau-
sado al tutelado por su culpa, accién u omisién en ejercicio o con ocasién de sus funciones (conf.
articulos 117 y 118 del C4digo).

Ello no significa, sin embargo, que el propio tutelado no tenga una actitud activa y decisiva en
la mecdnica propia de la tutela. El articulo 113 del CCiv. y Com. claramente determina que el juez
debe oirlo y tener en cuenta sus manifestaciones en funcién de la edad y grado de madurez, de-
biendo finalmente decidir atendiendo primordialmente a su interés superior. Y ello no sélo para
el discernimiento de la tutela en si, sino también, para cualquier otra decision relativa a la persona
menor de edad (conf. articulo 113. a, b, y ¢, del CCiv. y Com.).

En linea directa con lo establecido por el articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio es
una interpretacién auténtica de este Documento que “la escucha” no se reduce a una escucha formal
sino a una verdadera participacién activa del menor y que se resume en la idea de aptitud para ex-
poner y desarrollar sus puntos de vista debiendo evitarse toda influencia o presién indebida sobre el
menor. Esto obliga a focalizar la problematica en la ética misma que subyace al acto argumentativo.

Incluso no se descuenta la actuacidn del tutelado y el progresivo reconocimiento de su capacidad
aun en cuestiones de caracter patrimonial, y si es del caso, se lo debe escuchar o atender de forma
personal.

A suvez, se ha derogado la tutela legal pues se ha entendido que tamana designacién no depende
del arbitrio del legislador sino que debe ser discernida por el juez y de acuerdo a las peculiaridades
del caso.

Bien se destacara entre los Fundamentos del entonces Anteproyecto, que carece de todo sentido
préctico que la ley “en abstracto y a priori” realice una enumeracién desconectada con la concreta
casuistica. No siempre los parientes mas cercanos son las personas adecuadas para el cuidado del
menor prefiriendo conferir al juez la oportunidad de evaluar y decidir, sin condicionamientos, acer-
ca de la concreta situacion de aquel.

Es decir, la mecénica legal apunta a un ajuste y sinceramiento del decisorio y en funcién de las
concretas circunstancias de hecho. Se puede concluir entonces que el pardmetro legal no tolera
decisiones judiciales alejadas de la realidad. Este dimensionamiento del problema exigird un pro-
cedimiento adecuado y acode a la mens de la norma la que no podré estar alejada de una escucha
activa a todos los interlocutores validos de la situacidn.
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En materia de adopcién, también es un principio visceral que el nifio tenga el derecho a ser oido
y que su opinion sea tenida en cuenta segtin su edad y grado de madurez, y a su vez, es obligatorio
requerir su consentimiento a partir de los diez anos (articulo 595, f. CCiv. y Com.).

Las multiples miradas desde la que puede ser vista la adopcién, no prescinde de explicitarla des-
de la 6ptica de los derechos humanos y de alli que por imperativo supralegal, se otorga una fisono-
mia propia a la figura.

Larealidad impone que los adoptantes respeten el derecho del adoptado a conocer sus origenesy
en tanto éste dltimo haya alcanzado la edad y grado de madurez suficiente (articulo 596 del CCiv.y
Com.). No se descarta que la familia adoptante requiera asesoramiento técnico a fin de cumplimen-
tar el mandato legal, sobre todo, si se recuerda que més alld de lo formal se trata de dar a conocer de
manera completa y sincera informacién al menor.

A suvez el procedimiento judicial tendiente a declarar la situacién de adoptabilidad, exige al juez
(es obligatorio) una entrevista personal con los padres y con el nifio cuya situaciéon de adoptabili-
dad se tramita (articulo 609 letra b del Cédigo). Obsérvese que esta puntual circunstancia es inde-
pendiente de la madurez del menor y de su forma de expresarse (palabras, gestos, dibujos, etc.).

En un decisorio se desprende que las decisiones que se adopten en la especie deben procurar en
lo posible no borrar la historia personal de las partes ni sus vinculos afectivos, sino que se trata de re
encauzar la relacién propiciando un régimen de comunicacién que procure la mayor satisfaccién
de los intereses en juego —articulo 3 ley 26.061, y articulos 627 b y 652 CCiv. y Com.— (conf. CCiv. y
Com.: Necochea, 20-11-2015).

Es que la extincion del vinculo juridico no implica necesariamente la pérdida de los personales o
afectivos, pues puede pensarse en una separacion no completa sino ajustada a la puntual casuistica.

En otro orden, se ha sostenido que a fin de considerar el estado de abandono y adoptabilidad debe
tenerse en cuenta la opinién de la progenitora en tanto no responde a los abordajes, miente y se mues-
tra temerosa (C. Familia de Mendoza: 14-08-2015). Es que la “opini6n’, muchas veces, se subsume en
toda una actitud que (a su vez) permite un fecundo anélisis de toda la situacién involucrada.

En la adopcidn de integracién los progenitores de origen deben ser escuchados, salvo causas gra-
ves debidamente fundadas (articulo 632 a, C4d.).

A suvez, y del mismo modo, durante el juicio de adopcidn el juez debe oir personalmente al pre-
tenso adoptado (con asistencia letrada), y su vez, debe tener en cuenta su opinién (segiin su edad y
grado de madurez) debiendo prestar su consentimiento expreso si el pretenso adoptado tiene més
de diez anos (articulo 617, by d, CCiv. y Com.).

De ello se deduce que el pretenso adoptado siempre debe ser oido, y debe expresar su consen-
timiento expreso si es mayor de diez afios. De negarse a esto ultimo, se deberd trabajar acerca de
los vinculos entre el menor y el pretenso grupo adoptivo, y para ello, es prioritario trabajar sobre la
base del didlogo y la reflexién.

Consecuentemente puede concluirse que nuevos pardmetros obligan a otorgar un perfil al pro-
cedimiento basado en la inmediatez y la sinceridad. Las implicancias de éste procedimiento (y su
posible conflictividad) supone una escucha productiva a todos los intervinientes en el proceso di-
mensionando su situacién y ajustando prudentemente el decisorio a la situacién de marras.

En linea con lo expuesto, el Codigo se ha hecho eco de la metamorfosis operada en la relacién
padres e hijos. En tal sentido, es de vital trascendencia referirnos al Titulo VII (Responsabilidad Pa-
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rental) del Libro Segundo (Relaciones de Familia). La nocién de “patria potestad” (potestad, poder)
ha dejado paso ala nocién de “responsabilidad”

Como se sabe, laresponsabilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a
los progenitores sobre la persona y bienes del hijo, para su proteccién, desarrollo y formacién integral
mientras sea menor de edad y no se haya emancipado (articulo 638 del Cédigo Civil y Comercial).

La responsabilidad parental, en suma, implica colaborar, orientar, acompaiiar, e incluso, conte-
ner al menory a efectos de formarlo y brindarle una proteccién integral. Uno de los aspectos medu-
lares que hacen a la comprension del ejercicio y cuidado del menor en la responsabilidad parental,
es el respeto de la autonomia progresiva de hijo.

En linea con la idea de autonomia progresiva, la capacidad estimada como dindmica o variable
exige que deba ser visualizada atendiendo a las progresivas caracteristicas psicofisicas, la aptitud
y el paulatino desarrollo del menor. Segin ésta mirada y como bien lo destaca el articulo 639 letra
b): “A mayor autonomia, disminuye la representacién de los progenitores en el ejercicio de los de-
rechos de los hijos” Lo expuesto es radicalmente exacto. Pero, también lo es demostrarle al mismo
menor que su decisién no responde a un razonamiento auténomo, sino tal vez, al medio en el cual
se desenvuelve 0 a un tipico impulso de su edad. Y ello sélo se logra sobre la base del entendimiento.
El interés superior del nifio es la cerca que se erigird a fin de limitar cualquier autodeterminacién
desmesurada, y es de comprender que aquel estard en fina sintonia con sus aptitudes para evaluar
y razonar acerca de puntuales cuestiones.

Interesante es vislumbrar desde la norma la cuestién en que el adolescente, a su vez, es proge-
nitor. En este caso el propio padre del adolescente no permanece marginado por la normativa. De
esa forma, puede oponerse a la realizaciéon de actos que seguin su parecer puedan ser perjudiciales
para el nino. El articulo 644 del Cédigo determina que el consentimiento del progenitor adolescente
debe integrarse con el asentimiento de cualquiera de los progenitores. En caso de conflicto debera
decidir el juez. Es mds, la plena capacidad de uno de los progenitores no modifica éste régimen
(articulo 644 del Cédigo Civil y Comercial).

A su vez, en muchos supuestos que hacen al ejercicio mismo de la responsabilidad parental la
ley requiere el consentimiento expreso de ambos progenitores (articulo 645 del CCiv. y Com.). Y si
el acto involucra a hijos adolescentes es necesario inclusive su consentimiento expreso. En tltima
instancia debera resolver el juez atendiendo al interés familiar (articulo 645 del C4digo).

La edad yla opinién del hijo son exigidas incluso en el supuesto en que acaezca el cuidado perso-
nal unilateral, es decir, en el caso en que el cuidado personal del hijo sea asumido por un progenitor
(articulo 648y siguientes y sobre todo articulo 653 letras by c).

De lo expuesto (en forma muy escueta) se puede inferir la participacién productiva de todos los
interlocutores validos en el proceso. Ello puede vislumbrarse —incluso— de lo dispuesto por el
Cédigo respecto al plan de parentalidad (articulo 655 del CCiv. y Com.).

El articulo 707 del Cédigo Civil y Comercial destaca la participacién de la persona mayor pero con
capacidad restringida, y también de los nifios, nifias y adolescentes, en todos los procesos que los
afecten directamente. En efecto, deben ser oidos y su opinién debe ser tenida en cuenta y valorada
segun su discernimiento y considerando la cuestién debatida en el proceso (articulo 707 del Cédigo
Civily Comercial). De la hermenéutica y razén de la norma se desprende que el nifio debe ser escu-
chado de forma personal y en una escucha directa por el juez.

A su vez, el ser oidos implica que sean escuchados, y ésta como accidén compleja implica pre-
guntar, y en su caso, repreguntar, valorar y discernir lo latente y patente en cada discurso practico.
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Escuchar al menor no implica hacerlo ubicandolo en un plano de inferioridad sino reconocer su
subjetividad plena y considerandolo en la toma de decisiones y tras informarlo con un lenguaje
claro y asequible. El derecho a ser oido procede siempre, sea que el menor sea parte del proceso,
es decir, en el ejercicio de sus derechos fundamentales, o bien, cuando sin ser parte la decision lo
pueda afectar de alguna forma.

Ademas, la fecunda dindmica intelectiva impone una mesurada apreciacion. Asi, se puede avi-
zorar de un decisorio, seguin el cual, la manifestacién efectuada por el menor de edad en el sentido
de no querer tener contacto con su abuelo no impide que éste no pueda tener comunicacion difi-
riendo la modalidad de cumplimiento hasta tanto se avance en la respectiva terapia de vinculacién.
Mas adn si no conoce a su abuelo (conf. Cam. 2° de Apelaciones de Mendoza). La dindmica comu-
nicativa impone que los interlocutores estén en condiciones de abordar el didlogo ello hace no sélo
a su posibilidad de éxito sino al efectivo acceso a la justicia.

A su vez, bien se ha dicho que los limites a la comunicacién estdn en linea directa con el posible
peligro a la seguridad o salud del menor, pues es inalienable e irrenunciable en tanto tiende a la
subsistencia de un lazo familiar y afectivo de particular importancia en su formacién (CNCiv., Sala
B: 15/12/2014).

Consideramos la especial relevancia que el Cédigo Civil y Comercial propina a una ética comuni-
cativa basada en acuerdos y consensos pero para ello deben re-disefiarse las estrategias para alcan-
zar un didlogo fecundo y productivo.

Siendo asi, no es prematuro afirmar que en ocasiones muy puntuales el espiritu del nuevo De-
recho Civil se asienta en una ética basada en el entendimiento. En los lineamientos que a conti-
nuacién se exponen daremos cuenta de ello, pues constituyen el eje alrededor del cual focaliza y
adquiere especiales proyecciones el planteamiento del problema.

IV. Planteamiento del problema

De lo expuesto se infiere que ante puntuales hip6tesis la ley deja abierta la posibilidad de que el
dato empirico sea lo relevante a fin de hallar la solucién pertinente. Es decir, la justificabilidad de
la norma juridica se halla en la racionalidad préctica, la que a su vez, debe ser evaluada en funcién
del conflicto.

Los indicadores observados dan cuenta de que el problema es mensurar la competencia, es decir,
la aptitud del sujeto moral auténomo para discernir y valorar la trascendencia de la decisién que
adopta, y ello, en referencia a una puntual cuestidn. Siendo asi, la pregunta central pasa por vislum-
brar cémo se determina la competencia del sujeto, es decir, cdmo se llega a la conviccién de que es
competente para arribar a la decisién de adopta.

Tal como lo dijéramos, y ante muchos supuestos, la dimensién exacta del problema no radica
en juzgar la decision en si, sino en si es 0 no correcta la manera en que se llega a esa decisidn; si la
estimativa que el sujeto efecttia de la problematica es la apropiada ala luz de los principios morales.

Aduna lo expuesto, la solucién brindada por el articulo 404 del Cédigo Civil y Comercial en orden
a la dispensa judicial para casarse en relacién al menor de dieciséis afios y que no cuenta con la
autorizacion de sus representantes legales.

En su literalidad el precepto ordena que el juez deba tener en cuenta el grado de madurez del
menor, y tras una entrevista personal debe especialmente referirse a comprensién que los menores
efectiian en torno alas consecuencias juridicas del acto matrimonial. En su caso, debe evaluar tam-
bién la opinién de los representantes.
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Ahora bien, ;cémo determina el juez el grado de madurez del menor?, ;cémo se persuade de que
el mismo ha comprendido las consecuencias juridicas del acto matrimonial? Y si se quiere, ;c6mo se
evaliia la opinidn de los representantes?, ;cémo sabe el juez cudl es la opinién que estd en lo cierto
y cudl no?, ;cudles son los parametros para aseverar esto tltimo? En definitiva, todo resultard de un
didlogo fecundo y racional de todos los interlocutores validos y como éstos mensuran el conflicto.

Parafraseando a Maliandi (2010: 105), a veces se trata de evitar el conflicto; otras en resolver el
conflicto soluble; otras, en regular el conflicto insoluble; o bien, fijar normas de convivencia. En
definitiva, se trata de minimizar la conflictividad.

En la ratio de las normas subyace la idea de que la solucién del problema debe ser resuelta sobre
la base del entendimiento y del didlogo, en otros términos, procurar administrar la conflictividad.

De esa forma, se trata de dimensionar la 6ptica con que el afectado observa el conflicto que lo
tiene como interlocutor, lo que conduce a que el dispositivo sea estimado a la luz de una puntual
éticay con las limitaciones propias del respeto que impone la autonomia del agente moral.

En funcién de todo lo expuesto, el Cédigo parece aludir a una ética procedimental que conduzca
a un resultado valioso y cuyo justificativo se halla en la manera de auscultar y medir los efectivos
intereses involucrados, las posibles repercusiones de la decisién de que se adopta, y todo ello bajo
la égida del discurso intersubjetivo, con la consideracién y la comprensién que del caso los mismos
afectados realicen.

En otros términos, se trata de vislumbrar el vinculo que mantienen quienes poseen competencia
comunicativa y que son interlocutores validos en la discusién. A tono con lo expuesto, debe com-
prenderse que hay cuestiones que permiten considerar que la norma juridica es justa sila solucién
puede ser aceptada por todos los afectados y tras un didlogo racional. De alli que debe vérselos a
éstos ultimos como seres dotados de aptitud para discernir y valorar acerca de las consecuencias
de la accién.

Sin embargo, bien puede pensarse que una dimensién pragmaética y contextualista no podra des-
entenderse de una ética fundamentadora y orientadora de compromisos responsables. La normativa
propone establecer bases para el didlogo sin pretender imponer la solucién, sino mas bien justipre-
ciar jurisdiccionalmente la que se estima correcta, en una hipétesis concreta, en determinado tiempo
y lugar, y —fundamentalmente— con la activa y sincera intervencién de todos los afectados.

V. Andlisis del problema
V.1. De la dimensiéon normativa a la dimensién practica de la ética del dialogo

Los indicadores apuntados y la naturaleza de los temas aludidos nos persuaden de una herme-
néutica superadora de la cldsica mirada juridica, segtin la cual, la cerrada mens normativa indicaba
de manera rigurosa el camino a seguir. Era una solucién fundamentada en la moral impuesta por el
legislador, la que a su vez y por imperativo factico, tendia a diluirse en los hechos.

En ciertos supuestos, no parece ser esa la actual l6gica normativa ya que el mismo dispositivo
juridico remite inexorablemente al dato de hecho. En otros términos, el juez resolvera dimensio-
nando rigurosamente el dato empirico y es posible sostener que éste ultimo se fundamenta en el
diadlogo entre todos los afectados.

A su vez, al delegarse en el juez la contemplacién de problematicas sumamente complejas el
legislador parte por entender el caracter conflictivo del ethos, considerando a su vez, la dimensién
pragmatica del lenguaje.
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El norte fundamental de la ética del discurso responde a la exigencia de que los conflictos sean
resueltos a través de discursos practicos, es decir, un didlogo entre todos los afectados y ello por los
efectos mismos que puede generar la discusion.

El discurso practico debe diferenciarse del discurso meramente teérico pues en tanto éste tiltimo
solamente contiene una verdad; el discurso practico no sélo esta en juego la verdad sino también la
autenticidad, sinceridad y la rectitud inmersa s6lo en el del dato de hecho.

En definitiva, es posible que los conflictos de intereses se puedan resolver a través de un inter-
cambio argumentativo en busqueda de consensos, y a su vez, se trata de la participacion en el dia-
logo de todos los posibles afectados por las consecuencias de la accién.

El analisis recae no sobre la antinomia sino sobre la conflictividad y la problematica se focaliza
en la forma de abordarla.

Dice Garcia Marzd que la ética discursiva se presenta como una ética cognotivista, al sostener que
las pretensiones de validez de nuestras acciones tienen un contenido racional, por lo que va mas
alla que la simple expresién de preferencias o decisiones subjetivas. En definitiva, al apoyarse en
el contenido normativo de nuestra capacidad de comunicacion, de establecer didlogos y alcanzar
acuerdos, la ética discursiva nos proporciona una buena plataforma para definir una metodologia
apropiada para la ética aplicada (2003: 170).

El 4mbito dialdgico (es decir no monoldgico, aunque el mondlogo puede ser tomado como un
didlogo internalizado cuestidn extrafia a éstos desarrollos) estd fundado en una actitud reflexiva
en el acto de argumentar. A su vez, la teoria del discurso presupone que los participantes (con su
carga histérica) estén en condiciéon de comunicar sus puntos de vista, y como sujetos autbnomos
la ley presume que estdn en condiciones de participar en el didlogo contando con suficiente dis-
cernimiento e imaginacién. De no acontecer ésta circunstancia deberan activarse los mecanismos
para que en un pie de igualdad sea posible la sincera actitud de escucha.

En tal sentido, puede imaginarse al que escucha colocarse dentro de la experiencia del que es
escuchado, y ello observando una actitud activa, abierta y por momentos inquisitiva, pues las mas
las veces predominan sobre una misma cuestién miradas absolutamente distantes.

Entonces, los mismos interesados reorientan el sentido de la accién implementando sus ideas
morales al campo juridico, sacando a la luz sus propias competencias como protagonista de la so-
ciedad civil y permitiendo la implementacién de aquellos mecanismos que autoricen la busqueda
cooperativa de soluciones.

De acuerdo a lo expuesto, el juez lejos de ser un pasivo espectador del didlogo debe ocuparse
(entre otras cuestiones) de garantizar que en la especie no se vea menguada ni se vea deslucida
la necesaria paridad de fuerzas entre (posibles) estructuras desiguales de poder. De alli que debe
cerciorarse de que estén dadas las condiciones para el didlogo pudiendo hacer uso en su caso de
medidas de apoyos o representacion necesaria (articulos 43, 100 y concordantes del CCiv. y Com.).

Es que pensar en una ética dialégica supone que estén dadas las condiciones para el didlogo, y
ello, a fin de que naturalmente puedan llevarse a cabo los actos discursivos. De alli debe pensarse
que necesariamente debe existir sinceridad entre los interlocutores, y ello se puede lograr si aque-
llos tienen la oportunidad de justificar sus decisiones en un marco donde negarse a hablar puede
ser decididamente pernicioso para sus intereses.

A veces se ha intentado desintegrar artificialmente al conflicto olvidando que la dimensién hu-
mana de aquel no tardard en sublevarse contra el necio acto de autoridad.
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Debe entenderse que ante determinados supuestos, no es conveniente que se niegue derechos,
sino mads bien que se trata de compatibilizar los intereses contrapuestos y sobre la base del didlogo
y la reflexion. Alcanzar el consenso es la meta ideal en buisqueda de la sinceridad y de la verdad.

V.2. Acerca de la norma juridica y la ética discursiva

Siguiendo en lo pertinente las elucubraciones de Alexy, y desde un abordaje empirico-descripti-
vo, se trata de describir y establecer la prognosis de la praxis de los tribunales tratando de auscultar
la voluntad factica de legislador. A su vez, y si es del caso, desde una dimensién practico-normativo
se trata de fundamentar la hermenéutica de la norma o de una nueva institucién (2007: 241).

De lo expuesto se infiere que alli donde la norma juridica deja abierto el conflicto a la decisién
del juez, debe éste hacer uso de una ética procedimental que allane el camino. Y en ese sentido,
el discurso (como solucién légica) acttia como procedimiento de correccién préctica de la norma
juridica.

Lo cierto es que cada uno de los involucrados en la problemética mantiene su punto de vista acer-
ca del conflicto en cuestién y de acuerdo a sus posibilidades de andlisis. En la dimensién humana
puede aseverarse que nadie ostenta la verdad absoluta del problema, sino que cada uno mantiene
su visioén del conflicto y tras un enfoque sesgado por la realidad vital.

Por discurso ha de entenderse una forma de didlogo en la que se cuestionan pretensiones de va-
lidezy en la que se emplean argumentos y contra argumentos racionales. Bajo la faz préactica, puede
vislumbrarse la pretension de veracidad y rectitud y su criterio de solucién es el consenso. Esa bus-
queda implica un procedimiento, de alli, que puede decirse que estamos ante una ética procedi-
mentalista.

Lo importante en la teoria del discurso es que los participantes tengan suficiente aptitud de jui-
cio e imaginacion (Alexy, 2007: 294). El mismo procedimiento permitira la apertura de diferentes
canales de comunicacion.

El juez podré decidirse por el camino que las mismas partes proponen o el que entiende conve-
niente considerando los actos del lenguaje y la comunicacién, que a su vez, parecen convertirse en
un eje visceral alrededor del cual gira la materia juridica comprometida. Esta tiltima puede ser vista
desde las frias fojas de un expediente, o bien, desde lo humano auscultando la realidad en la que
afloran los intereses comprometidos.

Sobre la base de lo expuesto, la novel normativa propone un paradigma intersubjetivo basado
en el lenguaje, la comunicacion y la comprensién de los sujetos inmersos en una situacion juridica
determinada. Sé6lo bajo tal entendimiento, por ejemplo, podemos evaluar la madurez de un menor
para un acto determinado, verbigracia para contraer matrimonio, o los actos que puede o no reali-
zar un sujeto con capacidad restringida.

En el didlogo es factible que ocurra la autoreflexién y la autoconsciencia del sujeto auténtico y
auténomo.

V.3. Acerca de las pretensiones de validez de la ética procedimentalista

En funcién de lo expuesto, el discurso debe ser visto un procedimiento adecuado por razones
heuristicas (Alexy, 2007: 295).

A su vez, puede avizorarse una dimensién pragmadtica del lenguaje ya que todo acto lingiiistico
puede resolver los conflictos de intereses que se suscitan. Estos pueden ser resueltos a través de
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discursos practicos, es decir, de didlogos argumentativos en los que se busca el consenso de todos
los afectados por las consecuencias de la solucién practica que se pretende implementar.

Al decir esto dltimo (la participacién activa de todos los afectados por las consecuencias de la
accion) se reconstruye el principio de igualdad elaborado esta vez desde la 6ptica comunicativa.
Seguin éste ningtin interlocutor valido debe ser excluido a priori de la argumentacion, y ello, en la
medida en que ésta versa en cuestiones que le afectan o en que sus intereses deben ser tenidos dia-
légicamente en cuenta. Desde la 6ptica comunicativa todos somos iguales y todos pueden efectuar
valiosos aportes que permitan la solucién del conflicto.

De alli que cualquier actividad o institucién que pretenda ser legitima debe reconocer que los
afectados por las normas de ese ambito son interlocutores validos, y esto exige considerar que tales
normas seran justas inicamente si pudieran ser aceptadas por todos ellos tras un didlogo racional.
Toda argumentacién moral se apoya en esa regla basica segun la cual, todo discurso préctico su-
pone el intercambio de razones, libre e ilimitado, entre todos aquellos a los que la accién afecte o
pueda afectar en sus intereses.

Sin perjuicio de ello (y tal como se dejara traslucir en desarrollos precedentes), la dindmica co-
municativa impone que con sumo cuidado se consideren las bases para un fecundo entendimiento.
De alli que es plausible los decisorios que establecieron que no procede la revinculacién coercitiva
de una menor con su madre debiendo en su lugar posponer la toma de contacto hasta que esté ple-
namente de acuerdo con ello (Cadmara de Apelaciones de Trelew, Sala A: 21/08/2015).

V.4. Dimension intersubjetiva del discurso

Al dimensionar el fenémeno de la argumentacién puede senalarse que se trata de pasar del
“yo pienso” al “nosotros argumentamos”. Es que la ética del discurso, en definitiva, es un esfuerzo
por superar el egocentrismo.

En funcidn a esto dltimo, Karl-Otto Apel citando a Jiirgen Habermas se ha referido a las pretensio-
nes de validez de todo acto argumentativo si pretende ser tomado en serio.

Segun esa 6ptica, las pretensiones se clasifican de manera sistemaética distinguiendo:
1) la pretension de sentido o comprensibilidad,

2) la pretension de sinceridad,

3) la pretensién de verdad,

4) la pretension de correccién (moral).

A su vez, parafraseando a Apel puede decirse que la correccién referida a la dimensién intersub-
jetiva del discurso admite como pretensiones de validez los siguientes puntos:

- Que todos los miembros (actuales o posibles) de una comunidad discursiva e ilimitada tienen
los mismos derechos.

- Las normas morales, es decir las normas generales a seguir, tienen que ser aceptables —y en tal
medida consensuables— por parte de todos los afectados.

- Sus resultados deben ser aplicados en el mundo real, lo que supone corresponsabilidad en el
descubrimiento y solucién discursiva. De ese modo, por ejemplo, los conflictos deben resolverse en
un discurso libre de violencia (Apel, 2011: 276y ss.).
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Estamos entonces ante una ética de la responsabilidad en la que se busca el consenso como so-
lucién a los problemas morales, y de no ser ello posible, las estrategias deben estar orientadas al
establecimiento de relaciones dialdgicas a largo plazo.

V.5. La teoria argumentativa

Basada en la idea de armar modelos de racionalidad que tengan como fin orientar la toma de
decisiones juridicas ha surgido la teoria de la argumentacion juridica que es concebida como una
actividad lingiiistica que trata de la correccién de los enunciados normativos (Alexy, 2007: 34).

Parte por sostener que la fundamentacién de una postura no se agota en la consecuente respues-
ta sino en el argumento que sirve de defensa a la postura que se adopta. De alli que lo relevante pasa
por la necesidad de un intercambio de argumentos y contra argumentos.

La teoria de la fundamentacién, a su vez, debe diferenciarse de la teoria de la decisién si consi-
deramos que lo relevante pasa por sopesar la formacién de la voluntad. Si se trata de problemas
practicos derivados de intereses divergentes la soluciéon puede buscarse o bien en la transaccién o
bien en el contexto de una comun formacién de voluntad.

El discurso juridico es una hipétesis especial del discurso préctico, limitado obviamente porlaley
o las normas procedimentales.

Cuando la argumentacioén juridica estd referida a cuestiones practicas deben éstas mantenerse
en la 6rbita del Derecho vigente, pero a su vez, como discurso practico debe atender a los intereses
de las partes.

De alli se desprende que la argumentacién empirica es necesaria a fin de alcanzar una funda-
mentacion juridica.

La ética del consenso, a su vez, justifica la ética de la conviccién y la ética de la responsabilidad.
La primera, implica que mads alld del resultado alcanzado se presupone la conviccién o disposicién
de dnimo de que la solucién adoptada justifica la accién. Constituye la intentio animi, vale decir, el
designio intimo de la voluntad dirigido al principio moral (Maliandi, 2010: 57).

La ética de la responsabilidad, en tanto, toma en consideracion la asuncién por el sujeto de las
consecuencias predictibles que implica la realizacién de la accién.

Ello exige que a través del didlogo se pueda vislumbrar que el sujeto es responsable y estd conven-
cido de las decisiones que adopta. De alli que puede dimensionar las razones por las cuales acepta
o rechaza una solucidn; no descartdndose incluso que la actividad comunicativa se limite a sentar
las bases de un didlogo que de primera no es posible.

V.6. La actividad dinamica del lenguaje

En tanto es una clave fundamental para comprender los fenémenos humanos, al lenguaje se lo
debe interpretar como generativo y no meramente descriptivo. Es que el lenguaje crea realidades,
es decir, dota de accién, modela la identidad del sujeto y permite ganar el dominio de su propia
vida. El lenguaje puede confluir sobre nuestras estructuras de pensamiento.

Dice Echeverria: la forma como operamos en el lenguaje es el factor mas importante para definir
la forma como seremos vistos por los demds y por nosotros mismos. Descubriremos cémo nuestra
identidad personal y la del los demds son producto de una construccion lingiifstica. Y a su vez,
nuestro mundo se constituye en el lenguaje y los diferentes mundos emergen segun el tipo de dis-
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tinciones lingiifsticas que seamos capaces de realizar, las maneras en que las relacionemos entre si
y de acuerdo al tipo de juegos de lenguaje con los que operemos (2006: 36).

Desde la ontologia del lenguaje se afirma que no es la vida la que nos permite descubrir como
somos, sino que es el ser humano el que recrea y se reinventa a si mismo sin perjuicio de permane-
cer sujeto a condicionamientos bioldgicos y naturales; histéricos y sociales. Los individuos poseen
aptitud de crearse a si mismo, y ello es asi, a partir de la capacidad generativa del lenguaje. La inter-
pretacién que hacemos sobre nuestras propias vidas nos permite ganar dominio sobre ella y jugar
un papel activo en el disefio de ser en que queremos convertirnos.

Siendo un fendmeno social nace de un dominio consensual, ya que los participantes de la inte-
raccion social pueden compartir sonidos, gestualidad, etc., y al fin de coordinar acciones, designar
objetos o aludir a acontecimientos.

El individuo se constituye en el lenguaje, y atento a que nace del dominio consensual puede de-
cirse que permite coordinar acciones y de esa forma regenerar o redireccionar el sentido de la pro-
piavida, ddndole al sujeto la posibilidad de transformarla o modificarla.

Puede haber ajustes al lenguaje que estardn en intima relacién con la competencia lingiiistica
que exhiba el interlocutor. A ello se le suma la significacién que se le dé alas palabras, en un contex-
to dado y en un ambiente sociocultural determinado.

En fin, se trata de comprender los actos lingiiisticos sea que impliquen compromisos sociales y
avistando que la realidad puede ser vista desde las afirmaciones, o bien, desde las declaraciones o
relatos. Estas dltimas son realidades lingiiisticas que deben ser sopesadas de forma diferente.

Al fin, debe entenderse que no es la realidad la que estd en juego, sino méas bien cdmo inter-
pretamos esa misma realidad, y ello, desde nuestra estructura bioldgica y en un todo coherente
con nuestras emociones. La interpretacién de la vida abre y cierra posibilidades, posibilita o inhibe
posibilidades de accién. Ella genera poder en la medida en que incide sobre nuestra capacidad de
accion transformandonos y modificando la realidad en que vivimos.

VI. Conclusiéon

Lo expuesto nos conduce a sostener que existen en el Cédigo Civil y Comercial reglas abiertas que
dan pie a una ética del discurso y de la argumentacién. Nada en la letra de la ley puede quedar mar-
ginado ni inconcluso ya que ello fluird al momento de aplicar ese dispositivo, el que a la vez corre el
riesgo de no ser interpretado coherentemente. Y el consenso sé6lo debe entenderse bajo la égida de
la auténtica conviccién y responsabilidad por la decisién que se adopta.

Asl, por ejemplo, y tal como se tuvo oportunidad de apreciar en lineamientos anteriores, en ma-
teria de responsabilidad parental el articulo 639 del Cédigo Civil y Comercial sostiene que a mayor
autonomia disminuye la representacién de los progenitores (articulo 639 letra b). La solucién es 16-
gica. Sin embargo y ante la concreta casuistica, podemos cuestionarnos cémo medimos la progresi-
vidad de la autonomia si no es sobre la base del didlogo y la comunicacién inteligente y productiva,
que a su vez, conduzca al consenso y referida siempre a una puntual situacidn.

Si admitimos esa faz procedimental la pregunta es cémo encaramos ese didlogo. Y en ese sentido
no debe olvidarse que la preocupacién mayor de la ética del didlogo es hallar una fundamentacién
apropiada que ayude a hacer posible el fenémeno de la convivencia, y ello, en el marco de una si-
tuacion determinada. Y aquella sélo es posible desde la consideracion y respeto hacia la postura de
cada interlocutor valido.
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Es que ninguna argumentacién debe quedar marginada sino que todas deben sumarse si se de-
sea obtener una mirada amplia y sincera del conflicto, y ello en funcién de congeniar intereses, que
por otra parte y las mas de las veces, hacen a los més caros sentimientos del justiciable. En funcién
de todo ello, el discurso juridico deberé efectuar una labor de correccién y justificacion juridica del
discurso practico.

A suvez, en lo expuesto subyace la idea de que ciertos conflictos pueden ser entendidos desde su
dindamica interna, de alli que se trata de ajustar las posiciones encontradas procurando la evolucién
de la conflictividad a través de soluciones creativas emanadas de los mismos afectados.

Situacién conflictiva no necesariamente implica contradiccién de intereses, y de alli, que es muy
posible que creyendo que lo primero se condensa en lo segundo terminemos por no dimensionar
acabadamente al conflicto en si.

A fuerza de comprenderlo, sabiamente el legislador ha dejado en manos del didlogo la solucién
inteligente y creativa, pero a su vez, esta en el operador juridico aplicar correctamente ese dispositivo.

O resolvemos sin salirnos de la antinomia, o bien, elevamos la antinomia al plano de la conflicti-
vidad, y en ella, adaptamos o ajustamos aquella antinomia a través de un enfoque creativo, que sin
eludir la conflictividad procure al menos administrarla.

Tal vez la solucién no pase por encontrar falsos (y no menos débiles) acuerdos sino en aprender a
focalizarlos desde la convivencia inteligente y mds all4 del desacuerdo de fondo.

El conflicto no es el problema sino que éste se focaliza en saber abordar la conflictividad. A su vez,
debe comprenderse que administrar apropiadamente la conflictividad es una forma de resolverla.

VILI. El informe final

Ante puntuales problematicas el Cédigo Civil y Comercial promueve soluciones basadas en el
didlogo y el consenso de todos los interlocutores vélidos. Debe partirse por el absoluto respeto ha-
cia el sujeto autébnomo, y asi, el didlogo debe ir encaminado a vislumbrar las aptitudes para discer-
nir y contemplar los diferentes puntos de vista que justifican al conflicto.

Auscultar la perspectiva desde la que cada interlocutor valido observa y sufre el conflicto, permite
integrar, sincerar y justipreciar los diferentes dngulos desde los cuales se lo padece. De alli la im-
portancia de no permanecer fuera de su abordaje y considerar que la problemética pasa por la her-
menéutica que cada uno hace de ese conflicto. No hablamos de verdades parciales pues se supone
que todas responden a valores superiores de quien las argumenta. Esa vision responde mds bien a
lo que cada uno entiende que es, por ejemplo y ante una puntual casuistica, el interés del nifio o
adolescente; o bien, porque es maduro o no lo es; o hasta donde llega la razonabilidad del ajuste del
que habla el articulo 32 del C6digo y en relacién a quien padece una restriccion a su capacidad. Al
fin, debe entenderse que por sostener errbneamente que en la especie acaece una verdad absoluta
pueden dilapidarse perspectivas, o bien, puede caerse en un reduccionismo mental y emocional
que cierra posibilidades de resolucién en lugar de diversificarlas.

Enfocar la problematica desde el punto de vista de la ética nos permite diferenciar dos aspectos:
por un lado hallar el principio mismo que fundamenta la decisién, y segundo, disefiar aquel pro-
cedimiento que permita aplicar aquel fundamento. En éste ultimo aspecto la cuestion presenta un
viraje interesante, dado por la ética de la responsabilidad en la aplicacién del principio fundamen-
tador, cuestion que adapta el principio al contexto, a la situacién y a las consecuencias que genera
la aplicacién del principio. Eso implica, a su vez, la eleccién responsable del principio escogido. Es
muy posible que deba acudirse a la interdisciplinariedad.
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Allf donde la ley remite implicitamente al didlogo subyace una ética procedimentalista, que ala
manera de ética comunicativa, permite que los intervinientes revean sus puntos de vista, en una
tarea de contrarrestar argumentaciones vélidas pero susceptibles de ser revisadas en funcién de
otras argumentaciones, y todo ello, acorde con los pardmetros de una ética basada en el lenguaje.
El gran desafio esta en hallar los mecanismos que permitan encontrar aquellas estrategias que
conviertan en productivo al didlogo, y ello, a fin de cubrir esa necesidad interna que justifica al
conflicto.

Ellegislador actual observa que ciertos conflictos exceden los estrictos lineamientos de la norma
juridica. De ser el caso, se tratard de compaginar intereses divergentes y para ello es de rigor que se
parta por considerar cémo los interlocutores ven el conflicto. En el didlogo puede vislumbrarse la
realidad oculta y los efectos juridicos que esa vision genera.

El orden juridico tiene una misién decisiva: establecer aquellas pautas que legitimen legalmente
el didlogo y la consecuente decision. La tarea del juez serd —desde luego— que los juicios de la
argumentacion se puedan subsumir en el marco normativo vigente y esté razonablemente funda-
da. Es un juicio de correccién. Es que desde siempre estd la misién de salvaguardar los postulados
méximos de la ley y de los valores inmersos en ella y en funcién de una sociedad debidamente
ordenada.
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