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Introduccion

El principio de igualdad y no discriminaciéon constituye una
interesante herramienta juridica, destinada al reconocimiento de la persona
como fin en si. Como derecho fundamental, es un instrumento de
fortalecimiento de los individuos y grupos vulnerables, cuya capacidad de
accidn y participacion se ven debilitadas sistematicamente por los derroteros de
la marginacién. Pero es, ademas, un concepto juridico indeterminado, un
mandato de optimizacion —al decir de Alexy-, una pauta general o criterio

valorativo, que orienta nuestras conductas hacia alguna meta de justicia,
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reconocida como valida en un tiempo y en un lugar determinados. El principio
de igualdad y no discriminacion es también, por ello, un medio, un mecanismo
de actuacion eficaz, para la realizacion de un fin politico: la construccion de un
Régimen juridico Humanista, que aspire a funcionar con plenitud como “Estado

Constitucional de Derecho™.

El principio de igualdad y no discriminacién nace y se formaliza, con el
desarrollo de los derechos humanos, en el campo internacional. La Carta de
Naciones Unidas de 1945 y la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, lo receptan como enclave de la dignidad y libertades fundamentales de la
persona. Pero, su fuerza actual la adquiere, a través del Pacto internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966; tanto como del proceso
de especificacion de los derechos humanos, que se inicia en la década del 50.
Este proceso, en particular, ha hecho posible la consagracion de declaraciones,
convenciones y tratados, destinados a la proteccion de grupos vulnerables,
calificados por sus condiciones vitales de especial desproteccion®.

La inauguracién del Instituto de Derecho e Integracion del Colegio
de Escribanos de Rosario, nos convoca para pensar en el principio de
igualdad y no discriminacion, pero también nos invita a reflexionar en torno a
los caminos sustentables —posibles, legales y legitimos- para la obtencion de

su pleno desarrollo. En atencién a estos cometidos, nos preguntamos:

1) ¢Qué es hoy, en esta ciudad, en este pais, la “discriminacién”? ;Quiénes
son las personas o grupos “vulnerables”, de nuestro Derecho?

% V. GOLDSCHMIDT, Werner; Introduccion Filoséfica al Derecho, 6° ed., 5° reimp., Buenos
Aires, Depalma, 1987; CIURO CALDANI; Miguel Angel; Panorama trialista de la Filosofia del
Derecho en la Postmodernidad, en “Boletin del Centro de Investigaciones de Filosofia Juridica
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1994; La conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica, Rosario,
FIJ, 2000
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2) ¢ Cuales son los sentidos y despliegues de la igualdad?
3) ¢De qué manera contribuyen a fortalecer la condicién juridica de los grupos
vulnerables, en relacion a los Actos de Autoproteccion?

En suma, trataremos de observar:

4) ¢Cudles son las razones que este principio nos otorga, para la accion

concreta en favor de los derechos fundamentales de los grupos vulnerables?

En la primera parte de este trabajo, abordaremos la probleméatica de la
discriminacion y los grupos vulnerables. Luego, nos referiremos a los distintos
sentidos del principio de igualdad y al contexto actual de su desarrollo. En tanto
que, para finalizar, haremos referencia al régimen juridico de los Actos de
Autoproteccion, como caso testigo de la dimensién practica del principio de
igualdad en el Estado Constitucional de Derecho.

I- A) ¢ Qué es la discriminacion?

1) El sentido gramatical de la Discriminacion:

En la tradicién filoséfica occidental, el término discriminacion no parece
haber tenido un lugar de preferencia; como si lo ha tenido el concepto de
igualdad. Aristoteles fue el primero en referirse a ello, a través de la idea de
justicia®. Sin embargo, el clasico Diccionario de Filosofia del profesor José
FERRATER MORA, no incluye el término discriminacion en su vastisimo
repertorio. El autor sbélo hace alusibn a palabras semejantes, tales como

distincién, diferencia o division®.

®V. ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, 5° ed., trad. y ed. bilingtie de Maria Araujo y Julian
Marias, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, libro V DABOVE, Maria Isolina;
Discriminacion y Ancianidad. Reflexiones en torno al sistema juridico argentino, en “Revista
Telematica de Filosofia del Derecho”, N® 9, 2005/2006, www.filosofiayderecho.com/rtfd, pags.
153-164.

® V. FERRATER MORA, J.; Diccionario de Filosofia, dir. Josep Maria Terricabras, Barcelona,
Ariel, Tomo |, pags. 922 y ss.



En referencia a “distincion” FERRATER MORA sefala, que este término
se contrapone al concepto de unidad o identidad; mas también, al de confusién.
Distinguir significa detectar lo plural, lo no idéntico, lo diverso, lo desigual”,
tanto como observar con claridad cada elemento y las relaciones que ellos
mantienen entre si. Con las nociones de “diferencia” y “division” sucede algo
parecido. Se oponen a la de unidad e igualdad, pero a la vez, no pueden
entenderse sin ella. Al tiempo que ambas, ademas, denotan “especificidad”. El
Diccionario de nuestra Lengua Castellana, por su parte, indica en sentido
coincidente que discriminar es: separar, distinguir, diferenciar.” Asi pues de
esta interpretacion gramatical inicial, es posible ya inferir una primera
afirmacion. Aquella que sostiene que la discriminacion constituye una
operacion logica. Esto es, un proceso de razonamiento, destinado a separar,
distinguir o diferenciar, los elementos constitutivos de un todo.

En el Derecho esta operacién adquiere un caracter complejo. De un lado,
debido a las relaciones sociales asimétricas que con esta operacion se
establecen entre las partes que intervienen en su ejecucion. Desde este punto
de vista ius sociolégico, la discriminacion es siempre un fendmeno de poder, un
reparto autoritario de sentidos. Pero de otro, la complejidad aparece por la
ambivalencia de los valores que se ponen en juego con su desarrollo. Hay, por
ello, dos sentidos de discriminacion. Uno es disvalioso y el otro, valioso. El
primero, se refire a la discriminacion negativa o excluyente que padecen
grupos especialmente vulnerables, y asi surge histéricamente, como veremos
mas adelante. El segundo, en cambio, denota un significado positivo, que ha
dado lugar a la llamada discriminacion inversa, incluyente, o accion
afirmativa. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva 18/03 de 17-09-03 y nuestra Corte Suprema de Justicia Nacional
en el caso R.A., D. ¢/ Estado Nacional s/ amparo, de 4-09-07, prefieren utilizar
el término “distincion”, para hacer referencia a este tipo de situaciones
juridicas®.

" V. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22 ed., Madrid-
Buenos Aires, Espasa, 2005, Tomo |, pag. 838.
8 V. http://www.csjn.gov.ar/, 2 de octubre de 2008




2) El sentido historico de la discriminacion: la discriminacion excluyente:

La Historia del Derecho y de su Filosofia, por su parte, nos muestra
que el término “discriminacion” ingresa de hecho a la palestra juridica hacia la
mitad del siglo XX, para aludir a fendbmenos masivos de marginacién. Entre las
décadas del 40 y del 50, numerosos movimientos politicos se originan en
Occidente tendientes a luchar contra los estragos de la desigualdad social.
Entre ellos, recordemos la lucha de este tiempo contra la discriminaciéon por
razones laborales, politicas de Género, educativas, Raciales, por la edad (nifiez
y ancianidad); por motivos religiosos o por convicciones personales, por
enfermedad; o bien, por discapacidad.

En este marco, la discriminacién es entendida como un fenémeno
disvalioso, fruto de una distincion autoritaria, constitutiva de relaciones
juridicas injustificadamente desiguales. De manera que en toda
discriminacion juridica de esta naturaleza, nos hallamos lisa y llanamente,
frente a relaciones ilegitimas de poder, que se ejecutan sobre un escenario
generalizado, de alta aceptabilidad social®.

3) El sentido actual: la discriminacion incluyente (“distincion”):

En la actualidad, el problema de la discriminacién aparece vinculado a
un nuevo fenémeno: el del rescate de la diversidad, la pluralidad y el
multiculturalismo'®. De modo tal que hoy, mas que en ninguna otra época, la
discriminacion se muestra como un fenédmeno profundamente ambivalente. En
efecto, la discriminacién hoy es, tanto un fenémeno juridico disvalioso, cuyos
sintomas son la vulneracién de la persona y la marginacion social. Pero
también, al propio tiempo, se constituye en sentido positivo, tal como sucede
cuando hacemos mencidén de la discriminacion inversa, o de las politicas de
accion afirmativa. Un ejemplo muy concreto de ello, es sin dudas, la creacién

del Registro de Actos de Autoprotecciéon que funciona en este Colegio.

° V. GOLDSCHMIDT, W.; ob. cit; CIURO CALDANI, M.A.; ob. cit.
9. WALZER, Michael; Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y la igualdad,
trad. Heriberto Rubio, México, Fondo de Cultura Econémica, 1993.



Asi, desde esta nueva perspectiva, la discriminacion puede ser
entendida juridicamente también como toda distincion —autoritaria-, pero
“reforzadora de la autonomia individual”, constitutiva de relaciones
juridicas igualitarias y justas. Como se advierte, en este caso lo paradojico
consiste en que se recurre al poder, al igual que en la discriminacién negativa.
Pero, ello sucede con un fin muy distinto: lograr el fortalecimiento de la posicion
del mas débil, del vinculo juridico en cuestion. Desde este marco, entonces, no
resulta extrano observar que la discriminacion inversa requiera para su

desarrollo de la intervencion activa y sostenida del poder estatal.

En concordancia con este sentido, el mundo de postguerra fue dando
lugar al proceso de especificacion de los derechos humanos sustentado
por la ONU. Al respecto dice el profesor Norberto BOBBIO, que este
fendbmeno permitié introducir una rica variedad de catalogos de derechos
humanos que se distinguian entre si, en funcidén de sus “sujetos titulares”. Asi,
desde los anos ’50, fue plasmandose una legislacién peculiar, alusiva a grupos

humanos discriminados, por la condiciones de su existencia'’.

Son ilustrativos de este proceso los textos referidos a: los prisioneros de
guerra, a la trata de personas y a la prostitucion, a la esclavitud y al apartheid,
a la discriminacion por motivos de raza o religion. Los documentos vinculados a
la prohibicién de la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos, o
degradantes y al desarrollo cientifico y tecnolégico. O bien, los relativos a los
derechos de la mujer, de los enfermos, de los niflos, ancianos y personas con
discapacidad. En todos ellos, el reclamo constante y uniforme es el respeto por
el principio de igualdad y no discriminaciéon. Pero en cada uno, en cambio, es
diversa la forma de interpretar esta exigencia, tanto como las estrategias

elegidas para hacerla eficaz.

v, BOBBIO, N.; El tiempo... cit.; DABOVE, M.l.; Los derechos de los ancianos, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 2002.



I- B) ¢ Quiénes son los vulnerables?

Ahora bien, ya hablemos de discriminacion negativa o de discriminacion
inversa; los sujetos vulnerables son, sin duda, el eje de la problematica. Pero,

¢ quiénes son?

1) El sentido gramatical:

Desde el punto de vista linguistico, son vulnerables los sujetos que
pueden ser heridos, o recibir alguna lesién fisica o moral®. Para el Derecho,
vulnerables son todas aquellas personas fragiles, situadas juridicamente en
alguna posicion desventajosa, que las convierte en presa facil de intereses

ajenos.

2) El sentido histérico:

La perspectiva histérica muestra ademas que la vulnerabilidad ha sido
entendida de multiples maneras. Asi, en la antigledad, eran vulnerables los
esclavos. Luego, los siervos de la gleba medievales. Mas adelante, los
aprendices artesanos. En el siglo XIX, los proletarios.

3) El sentido actual:

Hoy, la vulnerabilidad es entendida en términos de la existencia, de la
condicién vital para la libertad. Se hace referencia, por ello, a las personas
fragiles, en atencidn a su raza, condicion politica, social, sexual, al género, a su

salud, o la edad, entre otras, como ya vimos.

Sea ello como fuere, lo cierto es que hoy, mas que en otra época de la
historia, este tipo de fragilidad parece derivarse de conflictos valorativos
relevantes, generados por el choque de la justicia, la verdad y la utilidad, que
la postmodernidad y globalizacion exigen para si. Es esta problematica,

precisamente, la que interviene de manera conflictiva sobre la persona,

2y, REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 22 ed., Madrid-
Buenos Aires, Espasa, 2005, Tomo II.



afectando tanto el campo de su identidad como su sentido de pertenencia a

un grupo'®.

El plano de la identidad abarca, a nuestro juicio, aquel conjunto de
caracteristicas especificas de la persona, que constituyen su concepto de
dignidad. Asi, por ejemplo, la discriminacién afecta el espacio de libertad, la
idea de autonomia, su historia individual, sus creencias, preferencias. En suma,
altera todo aquello que le permite desarrollar proyectos y vivir en plenitud. El
sentido de pertenencia, a su vez, incluye el abanico de creencias, reglas
morales y éticas, que acercan a las personas entre si, en el plano de la

convivencia, la tolerancia y la igualdad™.

La identidad y la pertenencia son dos componentes, generalmente
representados en los catalogos de derechos humanos y personalisimos. Por
ello, cuando estos elementos son afectados, se desencadenan situaciones
juridicas altamente dramaticas para la persona victimizada por la discriminacion.
En este sentido, entonces, no resulta exagerado afirmar que la discriminacién
es el nuevo nombre de la “miseria”, el eufemismo que utilizamos en el siglo XXI,
para hablar de las nuevas formas de opresion y condena social'®.

En suma, la vulnerabilidad de las personas es la consecuencia logica del
fenémeno de la discriminacion. Estd en los operadores juridicos plantearse
afrontar o no este problema. El principio de igualdad y no discriminacién,
receptado en los articulos 16 y 75, inc.23 de la CN, constituye un excelente
punto de partida por la riqueza que esgrimen sus sentidos. Veamos en qué
consiste ahora esta problematica.

3. DABOVE, M. I.; Discriminacidn... cit.; pags. 160y ss.
V. WALZER, M.; op. cit.; pags. 23 y ss.; GOLDSCHMIDT, W. ; op. cit.; pags. 403 y ss.
> V. DABOVE, M. I.; Discriminacién... cit.; pags. 162 y ss.



Il) ¢ Cuales son los sentidos y despliegues de la igualdad?

La problematica de la igualdad se desarrolla sobre la base de dos
presupuestos juridicos clave. El primero es el Estado Constitucional de
Derecho. El segundo, el Proceso de Constitucionalizacion del Derecho
Privado.

El Estado Constitucional de Derecho es un nuevo paradigma de Estado
y de Derecho que se desarrolla en Europa después de la Segunda Guerra
Mundial. Para comprender el origen de este modelo de Estado, resulta
conveniente efectuar una lectura del cual era la situacion del Derecho y su
comprensién por los operadores juridicos a principios del Siglo XIX. En esta
época el centro del sistema juridico estaba ocupado por el Cédigo Civil. Si se
permite la expresion, el sol del Sistema Juridico, alrededor del cual giraba
todos los elementos del Derecho, estaba representado por el Cédigo Civil. Y el
modelo de interpretacion de las normas del codigo civil era la exégesis, que
como es sabido, constituia un modelo positivista legalista. La maxima

imperante en esa época era Dura lex sed lex'®.

Hoy, ese modelo positivista legalista del Derecho interno ha llegado a su
fin. Las razones para que esto ocurra son muchas. Una de ellas es sin duda el
considerable aumento de las leyes especiales, que ha dado lugar mediante la
derogacion de capitulos enteros del Cédigo Civil, al denominado proceso de
descodificacion. LORENZETTI ha puesto de manifiesto esta crisis en estos

términos: ...ya superamos las treinta y seis mil leyes; el ciudadano las

'® Seglin explica PRIETO SANCHIS, Luis, La doctrina de los principios generales del derecho
y la distincion entre principios y reglas, en BETEGON CARRILLO, Jerénimo, GASCON
ABELLAN, Marina, DE PARAMO ARGUELLES, Juan Ramén, PRIETO SANCHIS, Luis,
Lecciones de Teoria del Derecho, Madrid, McGraw-Hill, pag. 335; ...el derecho privado del
siglo XIX, habia sido concebido como un sistema cerrado, con pretension de plenitud y
coherencia. Se confiaba en su completitud, y por ende, en su capacidad para otorgar la “Gnica
solucion correcta” para todos los casos. Prueba de la confianza depositada en estos
caracteres, era que el juez fue representado como la "boca muda de la ley’, pero al mismo
tiempo, tenia prohibido negarse a fallar alegando oscuridad o inexistencia de norma aplicable al
caso. Como se advierte, este contexto tedrico legitimaba la “ilusion” de los juristas de la época,
de que el método Iégico-subsuntivo y deductivo, bastaba para aplicar las leyes a los casos
concretos,. En igual sentido, LORENZETTI, Ricardo Luis, Las normas fundamentales de
derecho privado, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1995, pag. 218; sefala que: el Cddigo del S. XIX
es una regla estatal que dispuso unas bases axiomaticas cerradas, de modo que la tarea del
intérprete solo era aplicarlas. Esa funcion cumplio la escuela de la exégesis...



desconoce; el Codigo pierde abarcabilidad, la legislacion especial es
derogatoria de los principios generales codificados. Es dificil establecer un

orden, y mds aun mantener principios axiomaticos'’.

El quiebre del viejo modelo ha conducido a un nuevo orden, al cual
puede atribuirse dos caracteres fundamentales: por un lado, el lugar central del
sistema juridico que antes ocupaba el Codigo Civil, ahora lo detenta la
Constitucion Nacional. La Ley Suprema se ubica en la cuspide del Derecho, y
desde esa altura irradia todo el sistema juridico'®. Y el segundo, es el mayor
protagonismo que adquieren los jueces en el nuevo modelo de Derecho'®. Es
en este nuevo contexto, donde surge el Estado Constitucional de Derecho y
también, el proceso de constitucionalizacion del derecho privado.

El Estado Constitucional de Derecho, puede definirse como un
paradigma juridico que implica en primer lugar, el predominio de la Constitucién
sobre la voluntad libre del Legislativo (es decir, el legislador sometido a la
Constitucion). En segundo lugar, la preeminencia y la vigencia de los derechos
fundamentales en todo el ordenamiento juridico y en la vida social. En tercer
lugar, la instauracion de un sistema de control judicial de constitucionalidad de

las leyes. Y, por Gltimo, el mayor protagonismo que asumen los jueces?.

"7\, LORENZETTI, R.L., Las normas fundamentales... cit, pag. 13.

'® /. LORENZETTI, R. L., ob. cit, pag. 202; ...la Constitucién es una fuente que ejerce una
influencia tanto directa, a través de normas operativas, como indirecta, modificando el “espiritu
informador del Derecho, y cambiando los principios generales. Por esta razén, el Derecho
Privado actual adopta una permanente ‘perspectiva constitucional” en distintos niveles. Al
respecto, también puede verse: RIVERA, Julio César, E/ Derecho Privado Constitucional, en
“Revista de Derecho Privado y Comunitario”, N° 7, “Derecho Privado en la reforma
constitucional”, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1994, pags. 27-52.

V. NICOLAU, Noemi, CHAUSOVSKY, Gabriel, La funcion de la judicatura en el Derecho
privado segun el Proyecto de reformas al Cddigo Civil, en “Revista de la Asociacion de
Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional”, N 29/30, pags. 51 y ss. Desde la Teoria
del Derecho, ha dicho PRIETO SANCHIS, L.; Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson,
1998, pag. 3: La preeminencia de la Constitucion sobre la ley, el desplazamiento de las reglas
por los principios y la voluntad de brindar plena tutela a los derechos fundamentales tiene una
consecuencia relevante que no cabe ocultar: (...) los jueces, si es que no se convierten en los
nuevos seriores del Derecho, al menos si pasan a ocupar esferas de decision antes
encomendadas al legislador o, en general, a los érganos de naturaleza politica.

% | a Constitucion que rige en el Estado Constitucional de Derecho, tiene atribuido caracteres y
asume ciertos roles, que no necesariamente estan presenten en las leyes supremas de los
Estados de Derecho del S. XIX. Puede verse al respecto, PRIETO SANCHIS, L., Ley,
principios,... cit., pag. 32
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Con la nocién de constitucionalizacion del derecho privado, en
cambio se refiere al ingreso en los textos de las constituciones mas modernas
tales como las de ltalia, Alemana, Francia y Argentina, de materias que hasta
ese momento se consideraban propias y exclusivas del Cédigo Civil. Asi, en la
Constitucion espanola de 1978, aparecen reglas relativas a los derechos de la
personalidad tales como la intimidad, la imagen, el honor, el nombre. La
reforma a la Constitucion argentina de 1994 incorpora nuevas materias de
derecho privado, tal como el derecho de los consumidores y usuarios de bienes
y servicios (art. 42) y, el instituto del habeas data (art. 43, 12 parr. de la CN)?'.

Hemos adelantado que una de las caracteristicas del Estado
Constitucional de Derecho esta representada por la importancia creciente que
adquiere la actividad de los jueces en el nuevo modelo. Ello se debe a que en
el mismo momento en que se incorporan materias de Derecho Privado en la
Constitucion, los especiales caracteres de la Constitucion se trasladen y
difundan en el Derecho Privado. Podria decirse que existe un dialogo y un
proceso reciproco de exportacidn e importacion de caracteres entre la
Constitucion y el Cédigo Civil. Ello, por supuesto, hace que se confundan cada
vez més los limites entre la Constitucién y el Derecho Privado®. Pero también,
lleva a que los operadores juridicos en su conjunto, incrementen los
requerimientos para que el juez iusprivatista formule una lectura constitucional
de las cuestiones de derecho privado que se le plantean. Una de las influencias
que recibe el Derecho Privado desde la Constitucién es el modelo de principios
y su consecuente método de aplicacion: el juicio de ponderacion, razonabilidad,

o proporcionalidad (art. 28 de la CN)?2.

2y, IRTI, Natalio, La edad de la descodificacion, trad Luis Rojo Ajura, Barcelona, Bosch,
1992, pag. 63. En igual sentido, desde la dogmatica constitucional ha dicho ZAGREBELSKY,
Gustavo, E/ Derecho ddctil, trad de M. Gascén, con epilogo de G. Peces-Barba, Madrid, Trotta,
1995, pag. 40; ... la ley, un tiempo medida de todas las cosas en el campo del Derecho, cede
asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de mediacion.

2V. ARCE Y FLORES-VALDES, Joaquin, El derecho civil constitucional, Madrid, Civitas,
1991; GARCIA TORRES, Jesus, JIMENEZ-BLANCO, Antonio, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, Madrid, Civitas, 1986.

2 V. ARIZA, Ariel, Emergencia y sistema de Derecho Privado, en suplemento JA Lexis Nexis,
del 23-4-2003, pag. 1-58.
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Con lo dicho hasta aqui, sabemos que el centro del Sistema Juridico lo
ocupa la Constitucién Nacional y no el Cédigo Civil. Asi como también vemos
que la Constitucion contiene, en particular, principios constitucionales. Pero,
¢qué significa juridicamente principios constitucionales? Esta consideracion
resulta importante, a fin de distinguirlos de los principios generales del derecho
contenidos en el Codigo Civil.

Segun Robert ALEXY, los principios son mandatos de optimizacion,
que exigen su cumplimiento en la mayor medida posible. Por ello, los principios
—a diferencia de las reglas- operan como normas elasticas que pueden
aplicarse en distinto grado, segun las exigencias de los casos concretos
sometidos a juzgamiento®*. Por otro lado, respecto de su contenido, los
principios constitucionales receptan los derechos humanos, que adquieren asi
el rango de derechos fundamentales.

En suma, el Estado constitucional de Derecho manda que los principios
constitucionales, o derechos fundamentales, se apliquen en la mayor medida
posible; o, lo que es igual, que tengan la mayor expansion posible. Salvo que
se pruebe la necesidad concreta de que su expansion deba limitarse por una
razon de orden publico, moral, o derivado de las exigencias igualmente
fundamentales de un derecho constitucional contradictorio. Asi por ejemplo, en
un Estado que sea verdaderamente constitucional, todas las personas deben
gozar de la libertad y la igualdad en la mayor medida posible. Y los limites que
el Estado quiera imponer a la libertad o la igualdad de una persona, debe estar
justificada en una razoén valida y razonable. Caso contrario, el limite impuesto

por el Estado deviene inconstitucional.

2y, ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad de Ernesto Garzén Valdés,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 82-87; PRIETO SANCHIS, L., Sobre
principios y normas. Problemas del razonamiento juridico, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, pag. 53; PRIETO SANCHIS, L., Ley, principios... cit.,, pag. 52;
BERNAL PULIDO, Carlos, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
fundamentales vinculante para el legislador, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, pag. 75y ss.
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Desde esta Optica, como se advierte, es posible inferir que la libertad y la
igualdad estan justificadas per se. Es decir, no requieren esfuerzo
argumentativo alguno de parte de los operadores juridicos, para acreditar la
razonabilidad de la libertad e igualdad. En cambio, para que los limites que
pretendan imponérseles sean legitimos, deben ser justificados mediante

argumentos razonables. En caso contrario, son limites arbitrarios.

Ahora bien, para la doctrina de los derechos fundamentales, el derecho
“general’ de igualdad, junto con el derecho general de libertad y dignidad de la
persona, son los derechos fundamentales mas relevantes en el nuevo
paradigma del Estado Constitucional de Derecho. Los derechos de igualdad y
libertad, pueden catalogarse como derechos “estructurantes” del ordenamiento
juridico; y en particular, del Derecho tal como se concibe a partir de la
modernidad®. Ellos son los cimientos del nuevo edificio juridico.

Asi, el derecho general de libertad, da sentido a una extensa variedad de
derechos fundamentales especificos, como el de libertad de culto, de prensa,
informacioén, de ejercer industria licita, del derecho de intimidad, derechos
personalisimos, conforme a los arts. 14, 17 y 19 de la CN. De igual modo, el
derecho general de igualdad, es basamento de los derechos a no sufrir
discriminacion por motivos de raza, género, origen (arts. 16 y 75 incs. 22 y 23
CN); y es fuente de los derechos reconocidos por el art. 42 de la CN, a los
consumidores y usuarios de bienes y servicios. Esta ultima disposicion en
particular es relevante dado que otorga apoyatura constitucional a las normas
establecidas en defensa del sujeto débil —o vulnerable-, en las relaciones de

consumo.

En nuestra Constitucion Nacional, el art. 16 recepta el principio de
igualdad ante la ley o igualdad formal. Pero, si bien éste es el primer sentido de
igualdad en la evolucion histérica, sabemos que no es el Unico. También se
habla de igualdad en la ley, igualdad en la aplicacion de la ley, y de igualdad
de oportunidades ° . Analicemos ahora mas detenidamente, todos estos

%y, ALEXY, R., Teoria..., cit, pags. 525-526.
% V. DABOVE, M. I., Los derechos de los ancianos, Buenos Aires, Ciudad Argentina, 2002.
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alcances del principio de igualdad, en el marco de nuestro Estado
Constitucional de Derecho.

La igualdad formal o igualdad ante la ley —art 16, CN-, es el primer
sentido de la igualdad que logra consolidarse en la evolucion histérica, derivado
de la revolucion francesa. Esta igualdad formal es la que tuvo en cuenta Velez
Sarsfield para construir la nocién de sujeto de derecho en el Cédigo Civil. La
nocién formal de igualdad parte de una concepcion abstracta del hombre. En
ella no hay preocupacion alguna respecto de las desigualdades fisicas,
psiquicas, culturales o econémicas de los individuos. Este escenario ha llevado
a considerar a todas las personas dentro de una igualdad abstracta, con igual
aptitud para ejercer la actividad conforme a su voluntad. Es la época de la
organizacion de la economia y de la sociedad segun la ideologia liberal, en la
cual se afirma la nocién de Estado Gendarme?’.

Con el advenimiento de la cuestién social, en la segunda mitad del siglo
XIX, la nocién de igualdad formal comenzé a resultar un instrumento juridico
insuficiente. Es la época en que la sociedad demanda del legislador igualdad
de oportunidades. Es decir, la promocién de concretas desigualdades de iure
para lograr una mayor igualdad de hecho. Frente a este panorama, el Estado
gendarme se vio obligado a abandonar la defensa negativa de las libertades
civiles; procurando, en cambio, una participacidn mas activa en la organizacion
de las relaciones sociales y econdmicas. Nacen asi, los derechos sociales y el
Estado Social de Derecho. Nuestra Constitucion recepta este proceso en el art.
14 bis. Pero sera recién en el ano 1994, cuando se incluyan las medidas de
accion afirmativa o discriminacion inversa (art. 75 inc. 23), que han dado lugar
de manera expresa a la igualdad de oportunidades. En el ambito del Derecho

-\ respecto puede verse: LAPORTA, Francisco J., E/ principio de igualdad: Introduccion a
su anadlisis, en “Sistema”, 67, julio de 1985, pag 3; del mismo autor, Problemas de la igualdad,
en “El concepto de igualdad”, Amelia Valcarcel (comp.), Madrid, Pablo Iglesias edit, 1994, pag.
65; RUIZ MIGUEL, Alfonso, Concepto y concepciones de la igualdad, en V. Zapatero (ed.),
“Horizontes de la Filosofia del Derecho”, Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Alcala de
Henares, Universidad de Alcald de Henares, 2002, Vol. |, pag. 679.
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Privado, por su parte, este sentido de la igualdad es el fundamento de las
normas imperativas en defensa del sujeto débil®®.

La vertiente de la igualdad en la ley, por su parte, es un sentido de la
igualdad dirigido a la administraciébn y a los jueces para que realicen
diferenciaciones juridicas con razonabilidad y proporcion. Su origen doctrinario
y jurisprudencial se halla en el principio del judical review norteamericano®. El
ultimo despliegue del principio estudiado es la igualdad en la aplicacion de la
ley. Con él se enuncia el criterio basico y elemental de justicia segun el cual los
jueces deben otorgar igual tratamiento judicial a los casos iguales®. Los
tres sentidos primeros de la igualdad cuentan con amplia aceptacién por parte
de la Doctrina argentina. Sin embargo, el ultimo sentido de igualdad sélo tiene

en nuestro Derecho, un desarrollo incipiente®

ll) ¢De qué manera el principio de igualdad y no discriminacion
contribuye a fortalecer la condicion juridica de los grupos vulnerables, en
los Actos de Autoproteccion?

Resulta interesante analizar ahora, como el principio de igualdad, el
Estado Constitucional de Derecho y el proceso de constitucionalizacion del
Derecho Privado, contribuyen a fortalecer la condicion juridica de los grupos
vulnerables. Asi como también es significativo observar la manera en que ellos
operan frente a la joven modalidad de los actos de autoproteccién y el Registro
respectivo, creado en varias circunscripciones del pais para estos actos.

V. PRIETO SANCHIS, L., Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial, en
“Revista del Centro de Estudios Constitucionales”, N2 22, septiembre-diciembre, 1995, pag. 22.
% V. MARTINEZ TAPIA, Ramén, lgualdad y razonabilidad en la justicia constitucional
espariola, Almeria, Universidad de Almeria, 2000, pag. 14; CARRASCO PERERA, Angel, E/
juicio de razonabilidad en la justicia constitucional, en “Revista Espafola de Derecho
Constitucional”, afio 4, N? 11, mayo-agosto 1984, pags. 39-106.

%0V, CUETO RUA, Julio César, El “Common Law”. Su estructura normativa. Su ensefianza,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, pag 98. También puede verse, GASCON ABELLAN, M.,
La técnica del precedente y la argumentacion racional, Madrid, Tecnos, 1993, pags. 15 y ss.
¥v. BARBERO, Dariel Oscar; E/ principio de igualdad y la doctrina del precedente judicial.
Bases iusfundamentales del Derecho Privado actual, Rosario, Nova Tesis, 2008, en prensa.
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En distintos congresos, seminarios y jornadas de los Ultimos afos, los
escribanos han mostrado ya un marcado interés por el estudio del régimen de
Actos de Autoproteccién, considerando muy especialmente su alcance y
fundamentos. Las conclusiones del Encuentro sobre “Autoproteccion,
autotutela y registro”, celebrado por el Colegio de Escribanos del Chaco, el 7
de diciembre de 2007, senalan, por ejemplo, que: ...No obstante la falta de
prevision expresa en las leyes de fondo, la posibilidad de otorgar actos de
autoproteccion se fundamenta en el cumplimiento de tratados internacionales,
principios constitucionales, en el respeto a los derechos personalisimos
protegidos, y en la correcta interpretacion del derecho privado interno. Su
viabilidad es una cuestion de Idgica juridica, que cuenta con precedentes en
fallos jurisprudenciales®.

Asimismo, prestigiosos notarios de nuestro pais han puesto de
manifiesto la realidad que viven los grupos vulnerables, que pugna por ser
reconocida en una futura legislacién especifica sobre esta materia. En este
sentido son muy ilustrativas las palabras del escribano Luis LLORENS:
...cuando comenzamos a estudiar este tema —dice-, nos preguntamos ;qué es
lo que podemos hacer en nuestras escribanias?, y nos encontramos con un
ambiente juridico absolutamente impeditivo. El primer impedimento es quizas el
viejo aforismo romano “la ley piensa por el incapaz; ...eso es un disparate; no
es asi; la ley no piensa por el incapaz. Primero piensa el propio incapaz cuando
no lo es; la propia personal en prevision de su falta de discernimiento®.

Asi pues sobre este escenario, el paradigma del Estado Constitucional
de Derecho nos permite advertir que esta nueva modalidad de los actos de
autoproteccion no ha nacido al hilo de un mandato legal. No se ha instituido
mediante una reforma del cédigo civil, o por medio de una ley especial de la
Nacién. Ha surgido, precisamente, como un uso notarial. Se ha impuesto al
hilo de los cambios sociales y de las nuevas necesidades que la realidad

impone a los escribanos.

%2 /. http://www.semanaprofesional.com/?nota=10038, 2 de octubre de 2008.
33 V. http://www.cfna.org.ar/cfna/publi/index.php?modulo=noticias&opt=vernoticia&id=363, 5 de
octubre de 2008
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Esta realidad puso al descubierto la inexistencia de normas
infraconstitucionales expresas en nuestro Derecho, a partir de las cuales pueda
legitimarse la modalidad de los actos de autoproteccién. Ello ciertamente, no es
casual. El problema de los actos de autoprotecciéon no podia ser intuido, ni
avizorado, en los tiempos de la sancion de nuestro Codigo Civil, articulado bajo
los canones iusfiloséficas del liberalismo clasico. Asi como tampoco podia
resolverse esta laguna apelando a los criterios clasicos de interpretacion
juridica, como ya ha sido reconocido por la jurisprudencia nacional®*.

Para enfrentar esta realidad, los notarios de hoy han debido apelar a las
normas de rango constitucional y a los tratados internacionales. Pero lo
hicieron en particular, recurriendo sé6lo a los clasicos principios de propiedad,
privacidad, libertad y a los derechos implicitos (arts 17, 19, y 33 CN). El
reclamo notarial de una relectura constitucional de los actos de autoproteccion
es, sin dudas, un gran paso para el proceso de positivacion y legitimacién de
los actos autoprotectorios. Sin embargo cabe advertir también que aun no se
ha apelado al principio de igualdad, en todos sus despliegues, como otro de
los fundamentos de estos Actos. Por ello, llegados a este punto nos
preguntamos si el principio de igualdad puede ser expuesto validamente por los
operadores juridicos como fundamento de este joven instituto. Y, en caso

afirmativo, cdmo podria argumentarse la aplicacion de este principio.

Sin duda alguna, el derecho de las personas de disponer sobre sus
intereses personales y patrimoniales para el futuro y frente al caso de una
eventual pérdida de discernimiento, halla el fundamento mas sélido en el
derecho de libertad o privacidad, y el de autonomia de la persona (art 17, 19
CN). No obstante, a nuestro criterio el principio de igualdad tiene mucho que
decir a favor de los Actos de Autoproteccion. Si recordamos los sentidos de la
igualdad enunciados anteriormente, en conexiéon con los grupos vulnerables

podremos ver que:

3. HOOFT, Pedro F.; La bioética y el derecho de familia en las fronteras de la vida. El
respeto a la libertad personas y las directivas anticipadas, en “Revista de Derecho de Familia”,
N 40, Buenos Aires, Abeledo Perrot, Julio-Agosto de 2008, pags. 77 y ss.
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1.- Laigualdad es el fundamento basico del Derecho en su conjunto, respecto
de todas las personas, genéricamente consideradas (Art. 16 — CN- igualdad
formal ante la ley). Pero esta concepcién clasica de la igualdad resulta hoy

insuficiente.

2.- La falta de discernimiento de una persona trae aparejada su inclusion entre
los denominados grupos vulnerables. El art. 75 inc. 23 de nuestra
Constitucion impone al Estado la obligacion de prestar especial atencién sobre
estos grupos, a fin de garantizar que estas personas puedan seguir disfrutando
de sus derechos, en igualdad de condiciones que las demas. Establece, en

suma, el principio de igualdad de oportunidades.

3.- La no diferenciacion entre las distintas condiciones subjetivas de las
personas -tal como lo viene haciendo el Cédigo Civil-, conlleva un régimen
igualitario formal, que resulta arbitrario y anacrénico para la realidad juridica
de este tiempo.

4.- La consideracion integral de la igualdad exigida por el Estado
Constitucional de Derecho, obliga entonces a inferir que: toda persona o grupo
vulnerable tiene derecho a solicitar acciones positivas del Estado, tendientes a
la sancién de un régimen especial que considere sus particularidades vitales,
como razén de diferenciacién justa. El régimen de Actos de Autoproteccion es,

verdaderamente, una de las vias mas eficaces para lograrlo

Conclusiones:

En este trabajo intentamos observar la importancia que el principio
iusfundamental de igualdad y no discriminacién tiene, para el
reconocimiento de la persona como fin en si. Como derecho fundamental, este
principio es un instrumento de fortalecimiento de los individuos y grupos
vulnerables, cuya capacidad de acciéon y participacién se ven debilitadas

sistematicamente por los derroteros de la marginacion. Pero es, ademas, un
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concepto juridico indeterminado, un mandato de optimizacién —al decir de
Alexy-, una pauta general o criterio valorativo, que orienta nuestras conductas
hacia alguna meta de justicia, reconocida como valida en un tiempo y en un
lugar determinados. El principio de igualdad y no discriminacién es también, por
ello, un medio, un mecanismo de actuacion eficaz, para la realizacién de un fin
politico: la construccidén de un Régimen juridico Humanista, que aspire a

funcionar con plenitud como “Estado Constitucional de Derecho”.

El régimen juridico de Actos de Autoproteccidon naciente en Argentina
constituye, sin dudas, una excelente plataforma para la consolidacion del
principio de igualdad y no discriminacion y, con él, del Estado Constitucional de
Derecho. Ha sido articulada con miras a ofrecer vias eficaces de expresién de
la voluntad sobre su vida y patrimonio, a todas las personas que se consideren
en riesgo, o en situaciones de vulnerabilidad (igualdad formal ante y en la ley).
Ha nacido, en suma, por el reconocimiento explicito y responsable de una
nueva realidad, generada sobre todo, por la mayor expectativa de vida, la
diversidad y el multiculturalismo (igualdad de oportunidades). Asi pues, en
concordancia con una consideracién integral de la igualdad, cabe esperar que,
por su intermedio, toda persona o grupo vulnerable vea satisfecho su derecho a
ejercer sus derechos, en atencién a sus particularidades vitales, como razén de

diferenciacion justa.
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