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RESUMEN

La ponencia demuestra la inconstitucionalidad y la incoherencia del Proyecto de Ley 0581-
D-14 y 4058-D-14 respecto del Codigo Civil y Comercial (Ley N.? 26.994, art. 2).

I. EL. CODIGO CIVIL. Y COMERCIAL Y LLA CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO PRIVADO

Uno de los puntos mas destacados, positivos e innovadores del Codigo Civil y Comercial
Argentino -Ley N.? 26.994- es la constitucionalizacion del derecho privado, ya que «la
mayoria de los codigos existentes se basan en una division tajante entre el derecho publico y
privado. En nuestro anteproyecto, en cambio, tomamos muy en cuenta los tratados en
general, en particular los de derechos humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque
de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente al receptar la
constitucionalizacion del derecho privado...» (1).

Los Fundamentos del Anteproyecto consideran que el Cédigo Civil y Comercial es la ley
reglamentaria de los derechos humanos reconocidos por los Tratados incorporados al art. 75
inc. 22 de la Constituciéon Nacional (en adelante, CN). «Se incorpora un régimen sistematico
de los derechos de la personalidad, largamente reclamado por la doctrina argentina; a ese fin
se ha tomado en consideracion la incorporacion a la Constitucion del derecho supranacional
de derechos humanos, cuya reglamentacion infraconstitucional debe tener lugar en el Codigo
Civil» (2).

Esta constitucionalizacién del derecho privado, que permite «que el derecho civil genere
puentes con el derecho en general, y en particular con la Constitucion y los Tratados en que


https://aldiaargentina.microjuris.com/author/microjurisar/

la Argentina sea parte» (3), conlleva a que «hoy cualquier cuestion juridica se convierte en
una cuestion constitucional (4).

Cabe destacar que «Este nuevo paradigma del Estado de Derecho Constitucional no
funciona como un sistema de normas puramente formal, en el cual el legislador de turno
podria incorporar cualquier contenido, sino que constituye en si mismo un sistema de normas
y principios con contenido sustancial o material que el ordenamiento juridico tiene que
incluir.Justamente, son los derechos fundamentales o los derechos humanos los que surgen
de esos principios u operan a modo de principios» (5).

Por ello sostiene Rivera (6) que «la incidencia del derecho supranacional en el derecho interno
es obvia. Por un lado la reforma constitucional de 1994 ha zanjado toda duda sobre la
jerarquia de los tratados con relacion a las leyes; y en particular la adhesion a un sistema
supranacional de derechos humanos tiene una directa influencia sobre la validez de las leyes
y decisiones judiciales que quedan sometidas no solo al control de constitucionalidad sino
también al de convencionalidad», tal como lo ha decretado la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion «in re» «Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército Argentino s/ Dafios y
Perjuicios» (7), fallo en el que el Alto Tribunal sostuvo que los 6rganos del Poder Judicial
deben ejercer entre las normas internas y los Tratados con jerarquia constitucional del art. 75
inc. 22 CN no sélo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad «ex
officio».

I1.LOS NUEVOS PARADIGMAS DEL CODIGO CIVIL Y COMERCIAL

De este modo y como fruto de la constitucionalizaciéon del derecho privado y del «nacimiento
de verdaderos sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos, aparece la
persona humana con su intrinseca dignidad como nuevo sujeto de derecho internacional
junto con los estados nacionales y contra esos mismos estados en tanto y en cuanto no
reconozcan o violen esos derechos fundamentales» (8). Es decir que se ubica a la persona y
su dignidad en el centro, «frente a la centralidad del Estado en el modelo legalista anteriom
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Esta constitucionalizacion del derecho privado, plasmada en el nuevo Cddigo, lo convierte
necesariamente en un Codigo centrado en la persona, en la igualdad -basado en el paradigma
o principio no discriminatorio-, en los derechos individuales y colectivos para una sociedad
multicultural, bajo un paradigma protectorio (10).

Sostiene Yuba (11) que no se puede hacer un analisis separado e individual de los paradigmas
protectorio, no discriminatorio, de igualdad, de inclusién antes enunciados, dada la
interconexion que mantienen entre si, no constituyendo compartimentos estancos.Asimismo
se debe tener en cuenta al analizarlos, la influencia que ejercen las convenciones y tratados
internacionales de derechos humanos, en especial a partir de la reforma constitucional de
1994 y de su constitucionalizacion en el Cédigo Civil y Comercial.

Tanto es asi que, de acuerdo con lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en «Alvarez, Maximiliano ¢/ Cencosud SA» (12), aquellos principios de igualdad y no
discriminacién han alcanzado la preeminente categoria de «ius cogensy», segun lo tiene dicho
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (13), lo cual conlleva para el Estado
argentino, la «obligacién fundamental minima» y de cumplimiento «inmediato» de garantizar
la no discriminacion, cuya inobservancia -por accién u omision- lo hatfa incurrir en un acto
ilicito internacional (14).



El Cédigo Civil y Comercial argentino es no sélo un Cédigo centrado en la persona, sino,
sobre todo, en las personas mas vulnerables, porque es «un cuerpo normativo concebido
para posibilitar que las personas alcancen el mas alto nivel de vida posible, con respeto por
los derechos de los demis... lo que incluye el resguardo de quienes se encuentran en
situaciéon de vulnerabilidad o de desigualdad estructural y la exclusién de toda conducta
discriminatoria, supuestos que derivan légicamente de la obligacién de interpretar los
contenidos segun las normas de derechos humanos, establecida en los articulos 1° y 2°» (15).

El primer articulo del nuevo Coédigo «coloca al CCyC en su justo lugar, ser parte de un sistema
juridico que debe respetar principios y derechos contenidos en instrumentos juridicos de
mayor jerarquia» (10).

Muy loable es asimismo que el Codigo Civil y Comercial incorpore los derechos
fundamentales como contenido sustancial, a diferencia del esquema formalista anterior;
rehabilite la dimensién practica valorativa o axioldgica de la realidad juridica en reemplazo
de una vision meramente descriptiva -propia del positivismo legalista-; habilite la
interpretacion juridica a partir de principios en lugar dela aplicaciéon mecanica de normas
positivas independientemente de su contenido; y, al mencionar expresamente a la
Constitucion Nacional y sus principios y valores como fuente del derecho a la cual se tiene
que conformar el resto del ordenamiento juridico, sustituya «la idea de una Constitucion
entendida como un mero programa politico dirigido fundamentalmente al Poder legislativo
que tenfa que traducirlo en derecho normativo» (17).

1. EL PARADIGMA PROTECTORIO DE LOS NINOS QUE SUFREN
DISCAPACIDADES

En este marco de entrada en vigencia del nuevo Cdédigo Civil y Comercial argentino, y
celebrando asimismo «que ajusta sus disposiciones a los principios de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (aprobada por ley
26.378 )» (18), comentaré el Proyecto de Ley 0581-D-14 y 4058-D-14, aprobado el 12 de
noviembre de 2014 por la Camara de Diputados de la Nacién, actualmente en revision a la
Camara de Senadores, que «tiene por objeto regular el alcance, los derechos y las relaciones
juridicas derivadas del empleo de las técnicas de reproducciéon humana asistida y la proteccion
del embrién no implantado, en concordancia y de forma complementaria con lo dispuesto
en el Cédigo Civil y Comercial Unificado y en la ley 26.862 (19) y su reglamentacion vigente»
(ctr. art. 1°).

Lamentablemente debo adelantar mi posicion contraria al texto proyectado, cuya finalidad -
enunciada en el art. 1- es contradicha por el resto de su articulado. En las siguientes lineas
me centraré en el analisis del Proyecto sancionado en cuanto autoriza la investigacion (20) y
descarte de embriones humanos producidos mediante «técnicas de fecundacion artificialy
21).

Uno de los paradigmas que resulta relevante para el analisis del referido Proyecto de Ley, es
el protectorio y no discriminatorio de los nifios -atento a que, segin el ordenamiento juridico
argentino, los embriones fecundados in vitro y «no implantados» (cfr. art.1 Proyecto de Ley
0581-D-14 y 4058-D-14) son nifios (22)-, y de las personas que padecen discapacidades.

La infancia ha sufrido un gran cambio de enfoque desde el dictado de la Convenciéon sobre
los Derechos del Nifio (23), ya que a partir de ese momento los nifios ya no son considerados
objeto de proteccion, sino sujetos de derechos, en especial del derecho a la vida, a la igualdad



y a la no discriminacion, intrinsecamente vinculados los tres con la dignidad personal (24) y
con el interés superior del niflo, que se erige como pauta o criterio rector de interpretacion
de derechos y de actuacién en toda situacion que los involucre (cfr. art. 12 CDN).

En consonancia con el paradigma protectorio y no discriminatorio de los nifios, el nuevo
Codigo Civil y Comercial establece cambios respecto de su capacidad en consideracion de su
edad y grado de madurez, establece la nocion de capacidad progresiva, entre otros.

Correlativamente se establece la responsabilidad parental, que debe respetar la supremacia
del interés superior del nifio, sus derechos personalisimos (25) (cfr. art. 646 CCyC), su
autonomia progresiva y su derecho a ser oido (26), y se deja de lado el criterio establecido
por el art. 377 del Codigo de Vélez Sarsfield -en el sentido de «gobernar la persona y bienes
del menor de edad»-, para dar paso a la proteccion integral de la persona y bienes del nifio
que no haya alcanzado la plena capacidad civil cuando no haya persona que ejerza la autoridad
parental (27).

IV. EL PROYECTO DE LEY 0581-D-14 Y 4058-D-14

El Proyecto de Ley 0581-D-1428 -antecedente del aprobado por la Camara de Diputados,
Proyecto 0581-D-14 y 4058-D-14-, expresamente prohibia en su art. 17 inc.c) «La utilizacion
de embriones para la experimentaciony, y sélo contemplaba el descarte del material genético
-es decir, de 6vulos y espermatozoides (cfr. arts. 14 y 15)-, pero no el de embriones.

Por el contrario, el Proyecto 0581-D-14 y 4058-D-14 autoriza la investigacién y descarte de
embriones humanos (cfr. arts. 12 y 14) mientras no se encuentren implantados (cfr. art. 1).

IV.1. Crioconservacion: la excusa

LLa excusa que utiliza el Proyecto bajo analisis para decretar el cese de la crioconservacion de
los embriones o su utilizaciéon para investigacion es el tiempo transcurrido desde su
congelamiento.

Afirmo que es una excusa y no una razén cientifica ya que tanto la literatura médica
especializada como los medios de comunicacién social dan cuenta de nacimientos de
personas que estuvieron crioconservadas por mas de diez anos (29) (limite de tiempo que el
Proyecto establece para habilitar su descarte -es decir, darles muerte- o su utilizacién para
investigacion). El nacimiento con vida de estos embriones congelados por mas de diez afios
es una clara prueba de que se encontraban vivos durante su congelamiento.

IV.2. Diagnéstico Genético Preimplantatorio: el instrumento

Para determinar cuales son los «embriones viables», es decir, «aquellos que pueden ser
transferidos al ttero de la mujer, en virtud de estudios previos que asf lo determinan» (cfr.
art. 14), se utiliza habitualmente el Diagnéstico Genético Preimplantatorio (en adelante,

DGP (30)) (31).

Cabe aqui recordar que el gran jurista argentino Dalmacio Vélez Sarsfield rechazé el
concepto de viabilidad de la persona por nacer (cfr. v. gr. nota al art. 72 del Cédigo Civil
Argentino, Ley N.? 340), y esa nocién siempre ha repugnado tanto a la doctrina como a la
jurisprudencia de nuestro pafs.



IV.2.1.Diagnéstico Genético Preimplantatorio e integridad fisica

Atento a que el DGP -instrumento utilizado habitualmente para la seleccion embrionaria
autorizada por el Proyecto bajo anilisis-, conlleva graves lesiones para los embriones a ¢l
sometidos (32), resulta incoherente (en los términos del art. 2 del CCyC) respecto lo
dispuesto por el art. 647 Codigo Civil y Comercial, que establece la prohibicion de «malos
tratos y de cualquier hecho que lesione o menoscabe fisica y psiquicamente a los nifios».

IV.2.2. Diagnéstico Genético Preimplantatorio y discriminacion

El Proyecto propende claramente a la discriminaciéon (33) de los embriones basada en
razones genéticas (34), eugenésicas (35), y de discapacidad -no viabilidad-, discriminacién que
se instrumenta mediante un «estudio previo»: el DGP. Asi, su art. 14 «in fine» establece que
«A los fines de la presente ley se entiende por embriones viables aquellos que pueden ser
transferidos al utero de la mujer, en virtud de estudios previos que asi lo determinan. Son
embriones no viables o inviables aquellos que se han detenido en su desarrollo o que
presentan alteraciones cromosémicas incompatibles con su posterior desarrollo, que impiden
su transferencia al utero de la mujer».

Esta discriminacion -prohibida asimismo por la Ley N.? 23.592 (36)- menoscaba la dignidad
personal de los embriones, ademas de lesionar su derecho de igualdad ante la ley (art.16
C.N.), y violentar los derechos reconocidos en la Convencion Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial , la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer , la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (37) y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio .

La discriminacion arbitraria de estas personas por nacer vulnera, ademas -reitero-, el espiritu
del flamante Codigo Civil y Comercial y sus cambios de paradigmas, tal como los describi en
el acapite tercero.

Cabe aqui poner de resalto que el 30 de julio de 2014, la Suprema Corte de Justicia de
Mendoza in re «L., E.H. y OT. En J. 221.605/50.235 «I.., E.H. C/ O.S.E.P. P/ ACCION
DE AMPARO P/ APELACION s/ INC.» , causa N° 110.803, resolvi6 rechazar el recurso
extraordinario de inconstitucionalidad y de este modo confirmar la sentencia de la jueza de
primera instancia que rechazoé la acciéon de amparo interpuesta, en la inteligencia de que «la
negativa de OSEP no era notoriamente ilegal ni arbitraria ya que el DGP solicitado no estaba
incluido como técnica obligatoria para la demandada por normativa alguna, y ademas
conllevaba la eleccion de los embriones aptos, sin decir nada sobre el destino de aquellos que
no serfan implantados por resultar con anormalidades, inclinandose por proteger el derecho
de estos ultimos, ya que son persona desde el momento de la concepcidon y estin
imposibilitados de exigir proteccién de su vida y dignidad» (cfr. Considerando 6), fallo
verdaderamente protectorio y no discriminatorio.

IV.2.3.Discriminacién por discapacidad

La discriminacion autorizada por el Proyecto bajo analisis se funda en las discapacidades que
pudiese padecer el embrién fecundado «in vitrow, diagnosticadas mediante el DGP.

La Ley N.? 25.280 -que aprob6 la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad- entiende por



«discriminaciéon» contra las personas con discapacidad, toda distincién, exclusiéon o
restriccion basada en una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia de
discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto
o proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas
con discapacidad de sus derechos humanos y libertades fundamentales (cfr. art. 1 ). Por su
parte, los Principios para la Protecciéon de los Enfermos Mentales — aprobados por la
Asamblea General en la Resolucion 46/119 de diciembre de 1999-, sefialan que el resultado
de la discriminacién es impedir o menoscabar el disfrute de los derechos en pie de igualdad
con los demas.

LLa Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(aprobada mediante Ley N.® 26.378) establece como principio general la no discriminacién
(cfr. art. 3-b ), y reconoce el respeto por la diferencia, aceptando la diversidad y la igualdad
de oportunidades (art. 3 — d y €). En su Preambulo reconoce que la discriminacion contra
cualquier persona por razén de su discapacidad constituye una vulneracion de la dignidad y
el valor inherentes del ser humano.

La Convencién -Ley N° 26.378- protege de manera especial a las mujeres, nifios y nifias con
discapacidad (art. 6 y 7 ), a la par que la Ley N.? 26.061 establece en cuanto a ellos los
principios de igualdad y de no discriminacién (art. 28 ).

En cuanto al derecho a la vida, el art.10 de la Convencién sobre las Personas con
Discapacidad garantiza el derecho al goce de la vida en igualdad de condiciones con respecto
a los demas. Cabe aqui tener en cuenta que, frente a la posiciéon de aquellos que niegan la
personalidad de los embriones y consecuentemente su derecho a vivir, se erigen los principios
«pro homine» y precautorio, y el principio «pro persona», que obliga a acudir a la
hermenéutica mas favorable a la persona, resultando inaplicable -tal como han concluido por
unanimidad los profesores reunidos en las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil (38),

y como he explicado en oportunidades anteriores- la doctrina que emerge de la sentencia
«Artavia Murillo» (39).

El cambio de paradigma con sentido protectorio, de igualdad y de no discriminacion al que
me refer{ en el acapite tercero, se evidencia respecto de las personas que padecen
discapacidad, en diversos articulos dispersos por todo el nuevo Cédigo (cfr. v. gr. arts. 31 al
42 ;59 y 60 ; 526 ; 1195 ; 2641 CCyC). En especial, el art. 51 del Cédigo Civil y Comercial
recuerda que la persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia — incluso ante
«defectos» genéticos- tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad. El art. 52 del
referido cuerpo legislativo habilita el reclamo por la prevencion o reparacion de los dafios
sufridos por el menoscabo de la dignidad personal. Ello es asi porque la dignidad personal
es el fundamento de la igualdad ante la ley (cfr. art. 16 CN) y de la consecuente prohibicion
de discriminacion.

Basta lo enumerado para afirmar que el Proyecto que comento vulnera los principios y
derechos reconocidos en proteccion de las personas que padecen discapacidad, fundados
todos ellos en la dignidad personal, de raigambre constitucional.

IV.3.El caracter experimental de las técnicas
Por otra parte y tal como he sefialado con anterioridad (40), las técnicas de fecundacion

artificial en s{ mismas revisten un caracter experimental (41) (en los términos del art. 58 «ab
initio» del Cédigo Civil y Comercial), ya que constituyen tratamientos «cuya eficacia o



seguridad no estan comprobadas cientificamente». En efecto, las técnicas no han superado
los estandares (42) para ser consideradas «no experimentalesy, atento su baja tasa de éxito
(43) y los elevados costos en vidas humanas y dafios a la salud de los pacientes involucrados,
es decir: embriones (44), donantes de gametos y gestante, no guardandose una relacion
proporcionada entre sus costos y sus beneficios (cfr. inc. €), resultando desproporcionados
(45).

Si bien las técnicas se encuentran autorizadas -en forma inconstitucional (46)- por la Ley N.°
26.862 y su Decreto Reglamentatio N.° 956/13 , el Pr oyecto de Ley 0581-D-14 y 4058-D-
14 pretende avanzar mas aun en la desproteccion de las personas por nacer, al desconocer
abiertamente los requisitos para la experimentacion con seres humanos que establece el art.58
(47) del Codigo Civil y Comercial, en especial en los incisos f) a j).

Resulta superfluo recordar que, en caso de promulgarse el Proyecto bajo analisis, la persona
por nacer sera sometida a investigacion sin que haya otorgado previamente su
consentimiento informado, y que el prestado por sus progenitores no es valido ya que se
configura un caso de clara oposicion de intereses entre las partes (los progenitores y sus
hijos). Cabe mencionar que el Céodigo Civil y Comercial contempla, para los supuestos de
contraposiciéon de intereses, el nombramiento de un tutor especial (48) denominado
«guardador» -figura contemplada por el Titulo VII (Responsabilidad parental) del Libro II
(Relaciones de familia) de la Ley N.® 26.994-.

Lo expuesto demuestra claramente que el Proyecto de Ley 0581-D-14 y 4058-D-14 no guarda
coherencia con lo establecido por la Ley N.? 26.994 (cfr. art. 2 del CCyC), pese alo declamado
en suart. 1 al decir que el Proyecto se sanciona «en concordancia y de forma complementaria
con lo dispuesto en el Cddigo Civil y Comercial Unificado y en la ley 26.862 y su
reglamentacion vigentey.

Asimismo, este Proyecto vulnera «los principios internacionales y sus pautas éticojuridicas»
(49) para las investigaciones en seres humanos, en especial:a) que la finalidad de restablecer
la salud de la persona que participa en la investigacion o experimentacion terapéutica tenga
siempre primacia sobre todos los otros intereses; b) que la investigacién y experimentacion
no terapéutica -es decir aquella en la que el interés es el avance cientifico para bien de
terceros- se circunscriba a los siguientes estandares:

b.1) el consentimiento informado junto con una ponderacion entre riesgos y beneficios
debidamente experimentados y b.2) en caso de que el individuo sea incapaz, el
consentimiento informado prestado por su representante legal (50) -con la salvedad que hice
anteriormente sobre la contraposicion de intereses-.

Muestra de que las técnicas vulneran los principios internacionales para las investigaciones
en seres humanos es la sentencia del Tribunal Europeo de Justicia (Gran Sala) (51), dictada
el 18/10/2011, que resuelve una cuestién prejudicial planteada en el caso Bristle v.
Greenpeace ante el Tribunal de Luxemburgo, relativa a la interpretaciéon de la Directiva
98/44/CE de proteccion de las invenciones biotecnologicas (52), estableciendo que:El
articulo 6, apartado 2, letra ¢), de la Directiva 98/44/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de julio de 1998, relativa a la proteccion juridica de las invenciones
biotecnoldgicas, debe interpretarse en el sentido de que:»

»Constituye un «embrion humano» todo 6vulo humano a partir del estadio de la fecundacion,
todo 6vulo humano no fecundado en el que se haya implantado el nicleo de una célula



humana madura y todo 6vulo humano no fecundado estimulado para dividirse y desarrollarse
mediante partenogénesis. ..»

»La exclusion de la patentabilidad en relacién con la utilizacién de embriones humanos con
fines industriales o comerciales contemplada en el articulo 6, apartado 2, letra ¢), de la
Directiva 98/44 también se refiere a la utilizacion con fines de investigacion cientifica,
pudiendo unicamente ser objeto de patente la utilizacién con fines terapéuticos o de
diagnostico que se aplica al embrion y que le es util»

»El articulo 6, apartado 2, letra c), de la Directiva 98/44 excluye la patentabilidad de una
invenciéon cuando la informacién técnica objeto de la solicitud de patente requiera la
destruccion previa de embriones humanos o su utilizacién como materia prima, sea cual fuere
el estadio en el que éstos se utilicen y aunque la descripcion de la informacion técnica
reivindicada no mencione la utilizacién de embriones humanosy.

V. PONENCIA
Por lo expuesto, propongo a votacion lo siguiente:

V.1. El Proyecto de Ley 0581-D-14 y 4058-D-14 es inconstitucional por violar el derecho a
la vida y a la igualdad y no discriminacion de las personas por nacer que padecen
discapacidades.

V.2. El Proyecto de Ley 0581-D-14 y 4058-D-14 es incoherente con las disposiciones del
Coédigo Civil y Comercial (Ley N.? 26.994, art. 2), que establece los paradigmas protectorios
y no discriminatorios de las personas que padecen discapacidades.

VIL.CONCLUSION

Baste lo brevemente expuesto para coincidir con diversos juristas especializados en derechos
humanos (53), que han lamentado esta modificacién introducida por la Camara de Diputados
al Proyecto de Ley original N.” 0581-D-14, modificaciéon que vulnera el derecho fundamental
a la vida de las personas por nacer concebidas mediante estas técnicas; y establece una
discriminacion arbitraria fundada en la salud de los embriones -distincion entre embriones
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