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1
Los derechos personalisimos en el Proyecto

Vélez Sarsfield no desconocia la existencia y naturale-
za de los derechos personalisimos (cfr. nota al art. 2312,
cod. civil), ni las consecuencias juridicas de su vulnera-
cion (cfr. art. 1075, cdd. civil), pero no los regul6 sistema-
ticamente. En la actualidad, las normas que a ellos se re-
fieren se encuentran dispersas entre las leyes complemen-

NoTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademas, los siguientes traba-
jos publicados en EL DERECHO: Sobre el comienzo de la existencia de la
persona en el Anteproyecto de Reformas de los Codigos Civil y de Co-
mercio, por EDUARDO SAMBRIzzI, EDLA, 2012-A-1157; Declive de la
razon. Declive de la Argentina (El Anteproyecto de Codigo Civil y sus
alcances en torno al bioderecho), por JORGE NICOLAS LAFFERRIERE, ED,
247-807; Fictio iuris: la voluntad procreacional en el proyecto de refor-
ma del Codigo Civil argentino, por LEONARDO L. PUCHETA, ED, 248-
924; Proyecto de Recodificacion Codigo Civil 2012: en persona humana
v derecho de familia en contraste con el pensamiento y obra del Dr. Gui-
llermo A. Borda, maestro del derecho como ciencia practica, por CATA-
LINA E. ARIAS DE RONCHIETTO, ED, 250-912; Comentario al Proyecto de
Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion, por Luis D.
BARRY; PAZ MIATELLO; JORGE L. PEREZ ALATI y PABLO RUEDA, ED, 253-
485. Todos los articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.
com.ar.

(1) Abogada, Doctora en Ciencias Juridicas, Magister en Desarrollo
Humano, Profesora Superior en Abogacia, Especialista en Derecho Tri-
butario. silviaemarrama@gmail.com.

Este articulo se basa en la conferencia dictada el 24-6-14 en el Curso
de Posgrado “Analisis Tusfilosofico y Bioético del Proyecto de Reforma
de Codigo Civil y Comercial Unificado 2012”, organizado por la Funda-
cién Centro Cultural Universitario en convenio con la Universidad Cato-
lica de La Plata.

La autora publica este trabajo en el marco del Programa de Proyectos
para Investigadores Formados de la Universidad Catolica de Santa Fe
(Proyecto de Investigacion: “La fecundacion humana extracorpérea en
el derecho argentino”, aprobado por resolucién 6944 del Consejo Supe-
rior de la Universidad Catdlica de Santa Fe).

(2) Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

por SiLvia MARRAMA(Y)

tarias del Codigo Civil y leyes sancionadas con posteriori-
dad, tales como las leyes de derechos del paciente, tras-
plantes de 6rganos, salud mental y la de proteccion de los
datos personales(?).

El Mensaje 884/2012 elevado por el Poder Ejecutivo
Nacional al Congreso de la Nacion sobre el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, refiere que “se in-
nova en la incorporacion de la regulacion de los derechos
personalisimos, que abundan en los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos que integran el bloque de
constitucionalidad federal. Alli se reconocen expresamen-
te los derechos a la dignidad, intimidad, honor e imagen,
entre otros”.

Los redactores del Anteproyecto (Comision Decreto
Presidencial 191/2011) se propusieron, entre otros objeti-
vos, atender a la “constitucionalizacion del derecho priva-
do” y explican: “La mayoria de los codigos existentes se
basan en una division tajante entre el derecho publico y pri-
vado. En nuestro anteproyecto, en cambio, tomamos muy
en cuenta los tratados en general, en particular los de dere-
chos humanos, y los derechos reconocidos en todo el blo-
que de constitucionalidad. En este aspecto innova profun-
damente al receptar la constitucionalizacion del derecho
privado, y establece una comunidad de principios entre la
Constitucion, el derecho publico y el derecho privado, am-
pliamente reclamada por la mayoria de la doctrina juridica
argentina [...]. Puede afirmarse que existe una reconstruc-
cion de la coherencia del sistema de derechos humanos con
el derecho privado” (Punto I de los Fundamentos).

Los Fundamentos del Anteproyecto consideran que el
Cadigo Civil es la ley reglamentaria de los derechos hu-
manos reconocidos por los Tratados incorporados al art.
75, inc. 22, 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 consi-
deracion la incorporacion a la Constitucion del derecho
supranacional de derechos humanos, cuya reglamentacion
infraconstitucional debe tener lugar en el Codigo Civil”
(Punto IV, Capitulo 3, de los Fundamentos).

(3) Cfr. NAVARRO FLORIA, JUAN, (2012), Los derechos personalisi-
mos, [en linea], Andlisis del proyecto de nuevo Codigo Civil y Comer-
cial 2012, Buenos Aires, El Derecho, disponible en: http://bibliotecadi-
gital.uca.edu.ar/repositorio/libros/analisisproyecto-nuevo-codigo-civil.
pdf [fecha de consulta: 30-5-14].

Sin embargo, MOISSET DE ESPANES(*) los distingue de
los derechos humanos pues, aunque se trata de materias
afines, los derechos humanos atienden a la proteccion de
la persona frente al Estado, mientras que los derechos per-
sonalisimos se refieren al aspecto interior y singular de
cada persona sin importar a quién sea atribuible el acto
dafioso.

Los “derechos y actos personalisimos” se encuentran
regulados en el Capitulo 3 del Libro I, referido a la perso-
na humana, si bien en otras partes del Proyecto sanciona-
do(®) se encuentran algunas disposiciones aisladas, tales
como el art. 17 del Titulo Preliminar, y el art. 1738 de la
Cuarta Secciodn, dedicada a los dafios resarcibles. En con-
sonancia con lo establecido en el punto 1.3. de los Funda-
mentos del Anteproyecto(®), no se han incluido definicio-
nes ni clasificaciones de los derechos personalisimos.

En cuanto a sus caracteres, la doctrina mayoritaria, si-
guiendo a SANTOS CIFUENTES(?), sostiene que son innatos,
vitalicios, necesarios, esenciales, inherentes, irrenuncia-
bles, extrapatrimoniales, relativamente indisponibles, ine-
najenables, inembargables, intransferibles, imprescriptibles
e inejecutables, absolutos (oponibles erga omnes), privados
(se ubican en el campo del comportamiento de los particu-
lares), autonomos frente a otros derechos subjetivos. El
Proyecto sancionado contempla, en el art. 55, la posibilidad
de disponer de ellos, con los siguientes limites (estableci-
dos desde antafio por el art. 19, CN): “El consentimiento
para la disposicion de los derechos personalisimos es admi-
tido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas cos-
tumbres. Este consentimiento no se presume, es de inter-
pretacion restrictiva, y libremente revocable”.

2
La dignidad como fundamento de los derechos
personalisimos

“La persona humana es inviolable y en cualquier cir-
cunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su
dignidad”. Este es el texto original del art. 51 del Antepro-
yecto, que no fue modificado por el Senado en su sancion.

“El término dignidad ha entrado en el constitucionalis-
mo moderno, ya que luego de la derrota del socialismo

(4) Cfr. MOISSET DE EspPANES, Luis; HIRUELA DE FERNANDEZ, MARIA
DEL PILAR, Derechos de la personalidad, en Revista Persona, Revista
electronica de derechos existenciales, dirigida por Ricardo D. Rabino-
vich-Berkman, N° 46, octubre 2005, http://www.revistapersona.com.ar/
Persona46/46Moisset.htm. Fecha de acceso: 10-6-14.

(5) El Senado, en fecha 28-11-13, sancion¢ el Proyecto —con modifi-
caciones—, y lo elevo para su tratamiento a la Camara de Diputados.

(6) “Se ha tratado de incluir solo aquellas definiciones que tienen
efecto normativo y no meramente didactico, en consonancia con la
opinion de Vélez Sarsfield, primer codificador, expresada en la nota al
articulo 495 del Codigo Civil”.

(7) Cfr. CIFUENTES, SANTOS, Elementos de Derecho Civil, 4* ed.,
Buenos Aires, Astrea, 1997, Parte General, N° 26, pag. 150 y sigs.
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nacionalista aleman en 1945, que de manera tan horrenda
violara los derechos y libertades de los miembros de su
nacion y de las naciones vecinas, el constituyente de
Bonn (1949) quiso en el art. 1, inc. 1 de la Ley Funda-
mental proclamar —y como disposicion constitucional ba-
sica y primordial— que ‘La dignidad del hombre es intan-
gible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder
publico™(®) .

El término “dignidad” ingresa en la Constitucion argen-
tina por la reforma de 1994(9), a través de los tratados in-
ternacionales incorporados por el art. 75, inc. 22. Seglin
estos tratados, todos los hombres nacen iguales en digni-
dad('%) y toda persona tiene derecho al reconocimiento de
su dignidad('"). La dignidad humana radica en el caracter
espiritual del hombre, tal como establece el Preambulo de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre: “Es deber del hombre servir al espiritu con todas
sus potencias y recursos porque el espiritu es la finalidad
suprema de la existencia humana y su méaxima categoria”.
Esta dignidad es el fundamento de los derechos esencia-
les('?) de la persona('?), iguales ¢ inalienables('#), y su re-
conocimiento constituye la base de la libertad, la justicia y
la paz en el mundo("?). Por ello, las clausulas protectorias
de esta dignidad humana son directamente aplicables; son
operativas de suyo y obligan a todo 6rgano estatal('®).

La utilizacion —en el art. 51 del Proyecto sancionado—
del término “reconocimiento” de la dignidad humana tra-
sunta del mismo modo el doloroso aprendizaje de la hu-
manidad a raiz del Holocausto. Este “acto de barbarie ul-
trajante para la conciencia de la humanidad”('7) se baso
en ideologias sustentadas en las ideas de CARL ScH-
MITT('®), entre otros pensadores que sostenian que el dere-
cho es producto de la “creacion” de la voluntad humana, y
no de un “reconocimiento” —por parte de la razén huma-
na— de lo que el hombre “es”('). Ese aprendizaje de la
humanidad quedo plasmado en el Preambulo de la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos: “la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconoci-
miento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales

(8) Soto Kross, EDUARDO, Derecho administrativo, Chile, 1996, t.
1, Apéndice 2: “La dignidad de la persona humana: nocién y fundamen-
tos”, pags. 72-79.

(9) Cabe aclarar que el art. 14 bis mencionaba, con anterioridad a la
reforma de 1994, “condiciones dignas y equitativas de labor” y “el acce-
s0 a una vivienda digna” (el resaltado es nuestro).

(10) Cfr. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, Preambulo, parr. 1° y Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, art. 1°.

(11) Cfr. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 11,
inc. 1°

(12) También tutelan estos tratados constitucionales la dignidad hu-
mana en los diversos ambitos en que se desenvuelve la vida en sociedad.

(13) Cfr. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, Cons. 2°; Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
Preambulo, parr. 2°.

(14) Cftr. Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, Cons. 2°% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, Cons. 2% y Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, Cons. 2°.

(15) Cfr. Declaracion Universal de Derechos Humanos, Preambulo,
parr. 1°; Convencion sobre los Derechos del Nifio, Preambulo, parr. 1°;
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Cons. 1% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Cons. 1°%
y Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, Cons. 1°.

(16) Cfr. MARRAMA, SILVIA, Fecundacion in vitro y derecho: nuevos
desafios juridicos, Parana, Editorial Dictum, 2012, coleccién Doctrina,
Cap. IV.

(17) “Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los
derechos humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la
conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion
mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres
humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de
palabra y de la libertad de creencias (...)”. Preambulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos.

(18) CARL SCHMITT sostenia que la tinica fuente del derecho era la
voluntad del Fiirer. El Fiirer era la tinica justicia. En el mismo sentido,
CARLO COSTAMAGNA afirmaba que el Estado era una realidad colocada
mas alla del derecho que ¢l mismo creaba y al que no quedaba sometido.
Cfr. LLERENA AMADEO, JUAN RAFAEL; VENTURA, EDUARDO, El orden po-
litico, Buenos Aires, 1983, AZ, pags. 128-130.

(19) “*Dignidad’ significa bondad en si mismo, en cambio ‘utilidad’
significa bondad para otra cosa que uno mismo. El hombre es la tinica
creatura digna. El fundamento de su dignidad radica en su estructura o
estatuto ontologico. La dignidad humana radica en la verdad sobre el
hombre: su superioridad sobre todo lo creado, fundada en el fin para el
cual ha sido creado. La realizacion del fin del hombre —en lo cual radica
su felicidad— consiste en alcanzar en la maxima plenitud posible para €I,
el objeto al cual tienden las potencias superiores de su alma racional (in-
teligencia y voluntad), que le son propias y lo distinguen de los anima-
les. El objeto del acto de la inteligencia —conocer— es la verdad. El obje-
to del acto de la voluntad —amar— es el bien”. Cfr. MARRAMA, SILVIA, Fe-
cundacion in vitro y derecho..., cit., Cap. III.

e inalienables de todos los miembros de la familia huma-
na” (el resaltado me pertenece).

En el mismo sentido de lo establecido en el art. 51, el
Anteproyecto dice fundarse en “un paradigma no discri-
minatorio” (Punto I de los Fundamentos), pero su art. 19
lo desdice al establecer dos categorias de personas(*°), se-
gun el modo en que fueron concebidas: “La existencia de
la persona humana comienza con la concepcion en el seno
materno. En el caso de técnicas de reproduccion humana
asistida, comienza con la implantacion del embrién en
la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial pa-
ra la proteccion del embrion no implantado”.

Si bien el art. 19 del Anteproyecto fue modificado por
el Senado al sancionar el Proyecto y quedo reducido a la
primera oracion(?!), el art. 561 in fine no fue modificado,
por lo que quedd en su texto el resabio de discriminacion
del Anteproyecto: “El consentimiento (en las técnicas de
reproduccion humana asistida) es libremente revocable
mientras no se haya producido la concepcion en la perso-
na o la implantacion del embrion”. En efecto, la revoca-
cion del consentimiento respecto de la transferencia de los
embriones al seno de una mujer para ser gestados los deja
librados a un destino incierto (en el mejor de los casos, a
su congelamiento sine die[*?]). Es de esperar que la juris-
prudencia continie dando muestras de sensatez al resol-
ver los casos de revocacion del consentimiento informado
de los requirentes de las técnicas(?®).

Tampoco fue modificado por el Senado el art. 9° del
Anteproyecto, que dispone como norma transitoria segun-
da de aplicacion del Codigo Civil y Comercial de la Na-
cion: “La proteccion del embrion no implantado sera ob-
jeto de una ley especial”.

Por otra parte, el Anteproyecto resulta incoherente con
sus Fundamentos y discriminatorio respecto de la digni-
dad de la mujer —cosificada mediante estos ‘“contra-
t0s”(**)— y de los embriones concebidos mediante las téc-
nicas permitidas por el Capitulo 2 del Titulo V del Libro
IT al habilitar en el art. 562 la posibilidad de “alquiler de
vientres”, también denominado “maternidad subrogada” o
“gestacion por sustitucion”. Este art. 562 ha sido suprimi-
do por el Senado al sancionar el Proyecto.

Por ultimo, la disposicion del art. 563 del Anteproyecto
niega el vinculo filial entre la persona nacida y la fallecida
que hubiese donado sus gametos, salvo que al momento de
prestar el consentimiento informado o por testamento la
persona luego fallecida hubiese aceptado que sus gametos o
los embriones producidos con sus gametos fuesen transferi-
dos a la mujer después de su fallecimiento, o bien si la con-
cepcion en la mujer o implantacion del embrion en ella se
produce dentro del afio siguiente al deceso. Esta norma dis-
criminatoria respecto de la persona concebida en forma na-
tural fue eliminada por el Senado al sancionar el Proyecto.

3
Afectaciones a la dignidad

En el art. 52 el Anteproyecto protege los derechos a la
intimidad, al honor, a la imagen y a la identidad y, en ge-
neral, a cualquier menoscabo en la dignidad personal, y
remite para su tutela al Libro Tercero (“Derechos persona-
les”), Titulo V (“Otras fuentes de las obligaciones™), Ca-
pitulo 1 (“Responsabilidad civil”).

Considero que las técnicas de fecundacion extracorporea
“terapéutica” para terceros(>’) —que no se encuentran prohi-
bidas por la ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/13,
ni por el Proyecto bajo analisis sancionado por el Senado—,
menoscaban la dignidad de los embriones concebidos “pa-
ra” curar a una persona nacida que padece una enfermedad.

(20) SirRo DE MARTINI sostiene que el art. 19 del Anteproyecto crea
tres categorias de seres humanos: personas, personas con derechos hu-
manos disminuidos y seres humanos-no personas “protegidos”. Cfr. DE
MARTINI, SIRO, Conferencia dictada en el Curso de Posgrado “Analisis
lusfiloséfico y Bioético del Proyecto de Reforma de Codigo Civil y Co-
mercial Unificado 2012”, organizado por la Fundaciéon Centro Cultural
Universitario en convenio con la Universidad Catolica de La Plata en
2014.

(21) El texto sancionado reza: “Comienzo de la existencia. La exis-
tencia de la persona humana comienza con la concepcion”.

(22) Cfr. MARRAMA, SILVIA, Fecundacion in vitro y..., cit.

(23) Cfr. PASTORE, ANALIA G., Disolucion matrimonial y un conflicto
de estos tiempos: ;qué hacemos con los embriones crioconservados? A
proposito de una decision judicial inédita que enaltece la justicia (nota a
fallo “Perasso, Ana ¢/ Skou, Alan Christian s/ medidas precautorias”,
CNCiv,, sala J, 13-9-11), en ED, 245-50.

(24) MARRAMA, SILVIA, Fecundacion in vitro y ..., cit., Caps. IV y VL.

(25) Cfr. jurisprudencia argentina sobre el tema en MARRAMA, SIL-
VIA, Fecundacion in vitro y ..., cit., Cap. V.

Por otra parte, cabe tener en cuenta el menoscabo a la
dignidad de los embriones sometidos a Diagnostico Gené-
tico Preimplantacional(*®) y Prenatal(*’), y a investigacion
y experimentaciones(*®).

En el supuesto de selecciéon embrionaria mediante
Diagnostico Genético Preimplantacional(*°) se configura
una discriminacion entre los embriones basada en razones
genéticas y eugenésicas(*?). Esta discriminacion eugené-
sica(®!), que violenta la dignidad de los embriones, ade-
mas de lesionar el derecho de igualdad ante la ley (art. 16,
CN), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial, la Conven-
cion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacion contra la Mujer, la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes(*?) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con-
figura acto discriminatorio en los términos de la ley
23.592(%).

Por ultimo, cabe mostrar la discriminacién que supo-
nen las prohibiciones establecidas por los arts. 577 (régi-
men de impugnacion de la filiacion matrimonial o extra-
matrimonial), 582 in fine (reglas generales de las acciones
de reclamacion de filiacion), 588 in fine (régimen de im-
pugnacion de la maternidad) y 589 in fine (régimen de la
filiacion presumida por la ley) respecto de las personas
concebidas mediante “técnicas de fecundacion artifi-
cial”(**), en comparacion con lo dispuesto para las perso-
nas concebidas en forma natural por el art. 583(*). Todos
estos articulos del Anteproyecto fueron sancionados sin
modificaciones por el Senado.

(26) Cfr. MARRAMA, SILVIA, Interpretacion armonica, andlisis critico
v propuestas de reforma de la ley nacional 26.862, en ED 255-673.

(27) Cfr. LAFFERRIERE, JORGE N., Las implicaciones juridicas del
diagnostico prenatal: el concebido como hijo y paciente, Buenos Aires,
Educa, 2011.

(28) Cfr. QUINTANA, EDUARDO M., Investigacion y experimentacion
en la reproduccion humana artificial, consideraciones juridicas, Buenos
Aires, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 2012.

(29) Cfr. MARRAMA, SILVIA, Fecundacion in vitro y..., cit., Cap. I1L.

(30) Cfr. LAFFERRIERE, JORGE N., Discriminacion genética en los
proyectos de fecundacion artificial en la Argentina, en ED, 244-945.

(31) Un resquicio eugenésico en nuestra legislacion puede apreciarse
en el art. 86, parr. 2°, inc. 2° del Codigo Penal, que establece el supuesto
impune del aborto eugenésico, eugénico o racial, con la finalidad de evi-
tar la propagacion de la tara que presentaria un demente o idiota en su li-
nea de descendencia, conforme puede leerse en la fundamentacion de la
Exposicion de Motivos de la ley que introdujo este supuesto: “Es la pri-
mera vez que una legislacion va a atreverse a legitimar el aborto con un
fin eugenésico, para evitar que de una idiota o enajenada, o de un inces-
to, nazca un ser anormal o degenerado” (Cfr. TALE, CAMILO, La discri-
minacion de los discapacitados en el derecho a la vida: la sinrazon de
sus argumentos, en ECrim., 29-9-06, nro. 11.598). Esto, ademas de ser
claramente inconstitucional, viola la ley 23.592 antidiscriminatoria. La-
mentablemente, se evidencia que las ideas de DARWIN, que ya se consi-
deraban superadas por los dolorosos acontecimientos de la primera mi-
tad del siglo XX, siguen teniendo adeptos en nuestro tiempo. Me refiero
a quienes propugnan “eliminar” a los débiles y enfermos de la sociedad
por considerarlos seres “inferiores” o “inutiles”. En E/ Origen de las Es-
pecies (publicado en 1859) DARWIN escribia: “Entre los animales salva-
jes, el débil es rapidamente eliminado, y de esta manera los que sobrevi-
ven exhiben un estado de salud cada vez mas vigoroso”. “En cambio no-
sotros, las personas civilizadas, hacemos los mayores esfuerzos por
evitar ese proceso de eliminacion (y con ello propiciamos que el débil
—fisicamente o de entendimiento—, no sea eliminado) (...) Protegidas de
esa manera, muchas personas débiles fueron capaces de propagar su li-
naje, pero nadie que haya prestado atencion a la cria de animales do-
mésticos dudaria de que esto (el cuidado y la salvacion de los débiles)
tiene que ser muy nocivo para la raza humana” (el subrayado me perte-
nece). DARWIN, CHARLES, El Origen de las Especies, 1* ed., Barcelona,
Edit. del Aguazul, 2003.

(32) Cfr. CHIESA, PEDRO JOSE MARIA y AQUINO, JORGE BENJIAMIN, En
cada proceso de fecundacion in vitro mueren 23, 46, 69 o mds embrio-
nes humanos. Sobre el estatus juridico de las células totipotenciales ex-
traidas a los embriones de la fecundacion in vitro para un diagnostico
genético antes de transferirlos al iitero, en EDCrim., 252-1039.

(33) Esta ley 23.592, en su art. 1°, prohibe los actos u omisiones dis-
criminatorios determinados por motivos tales como la raza, religion, na-
cionalidad o caracteres fisicos. Estas causales son meramente enunciati-
vas (“a los efectos del presente articulo se consideraran particularmen-
te...”) y, en consecuencia, las que se fundan en razones genéticas
quedarian comprendidas.

(34) Expresion utilizada por la Conclusion 4 de la Comision 6 de las
XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, San Miguel de Tucuman,
29-9 al 1-10-11.

(35) “Articulo 583.— Reclamacion en los supuestos de filiacion en
los que esta determinada solo la maternidad. En todos los casos en que
un nifo o nifa aparezca inscripto sélo con filiacion materna, el Registro
Civil debe comunicar al Ministerio Publico, el cual debe procurar la de-
terminacion de la paternidad y el reconocimiento del hijo por el presunto
padre. A estos fines, se debe instar a la madre a suministrar el nombre
del presunto padre y toda informacion que contribuya a su individualiza-
cion y paradero. La declaracion sobre la identidad del presunto padre de-
be hacerse bajo juramento; previamente se hace saber a la madre las
consecuencias juridicas que se derivan de una manifestacion falsa.

”Antes de remitir la comunicacion al Ministerio Publico, el jefe u
oficial del Registro Civil debe citar a la madre e informarle sobre los de-



Asimismo, las prohibiciones sefialadas en el parrafo an-
terior son incoherentes respecto de lo dispuesto en el art.
587: “El dafio causado al hijo por la falta de reconocimien-
to es reparable, reunidos los requisitos previstos en el Capi-
tulo 1 del Titulo V del Libro Tercero de este Codigo™.

4
Consensos

Los Fundamentos del Anteproyecto dicen que “La am-
plia participacion y discusion por parte de la doctrina per-
miti6 tener en cuenta todas las opiniones”, y que, por ello,
el Anteproyecto tiene dos caracteres importantes: “a) La
mayoria de los articulos expresan un alto grado de con-
senso existente en la comunidad. b) En aquellos supuestos
controvertidos, se tomaron decisiones que no estuvieron
orientadas por las impresiones personales de los integran-
tes, sino por los valores representados en el bloque de
constitucionalidad y las decisiones legislativas o jurispru-
denciales ya adoptadas en la Republica Argentina”.

Brevemente diré, respecto del punto a), que la Comi-
sion redactora del Anteproyecto desoyo las conclusiones
de las XXIII y XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Ci-
vil(®®), y respecto del punto b), reitero las afirmaciones de
los parrafos precedentes, fundadas en las correspondien-
tes disposiciones constitucionales.

5
Conclusiones

Si bien considero valiosa la sistematizacion de los dere-
chos personalisimos en el Proyecto sancionado por el Se-
nado, hago votos para que la Camara de Diputados revise
las incoherencias y violaciones a la dignidad de las perso-
nas por nacer concebidas mediante técnicas artificiales.

VOCES: BIOETICA - PERSONA - JURISPRUDENCIA - DE-
RECHO COMPARADO - ACTOS Y HECHOS JURI-
DICOS - TRATADOS Y CONVENIOS - CONSTITU-
CION NACIONAL - FAMILIA - PATRIA POTESTAD -
DERECHOS HUMANOS - CODIGOS - LLEYES -
PDER LEGISLATIVO

rechos del nifio y los correlativos deberes maternos, de conformidad con
lo dispuesto en la ley especial. Cumplida esta etapa, las actuaciones se
remiten al Ministerio Publico para promover accion judicial”.

(36) “Estado de familia: De lege lata y ferenda: La voluntad procrea-
cional no es fuente auténoma suficiente para fundar el estado de fami-
lia”. “4) Filiacion: “De lege lata y de lege ferenda: 1a regulacion diferen-
ciada de los derechos de los hijos segun el estado civil u orientacion se-
xual de los padres vulnera el derecho a la igualdad. Es inconstitucional”.
“De lege ferenda: Debe prohibirse todo contrato que tenga por objeto
manipular o suprimir aspectos de la identidad”. “De lege ferenda: en ca-
so de que se regularan las técnicas de fecundacion artificial, deberia
constar de modo indubitable y explicito en todos los 6rdenes del derecho
civil, la responsabilidad solidaria (no mancomunada) del médico o pro-
fesional interviniente en el proceso de fecundacion”. Comision 6: “Fa-
milia” de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, San Miguel
de Tucuman, 2011.

“De lege data. Primero (por mayoria): Comienza la existencia de la
persona humana desde la concepcion, entendida como fecundacion sea
dentro o fuera del seno materno. Segundo (por unanimidad): En el mar-
co del derecho vigente en nuestro pais, debe considerarse excluida la po-
sibilidad de eliminar embriones humanos, o su utilizacion con fines co-
merciales, industriales o de experimentacion. Tercero (por unanimidad):
La doctrina del fallo ‘Artavia Murillo’ dictado por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos no es vinculante para nuestro derecho. De /e-
ge ferenda. Cuarto (por unanimidad): Se propicia la reforma de la
Ley N°26.862 a fin de brindar proteccion adecuada a los embriones hu-
manos”. Comision 1 de las XXIV Jornadas Nacionales de Derecho Civil
(Universidad de Buenos Aires, del 26 al 28 de septiembre de 2013.

JURISPRUDENCIA

Entidades Financieras:

Comisiones por operaciones en ventanilla: li-
citud intrinseca; cobro; prohibicién; Comuni-
cacién “A” 5460 BCRA; aplicacion temporal.

Derechos del Consumidor: Accion
colectiva promovida por una asociaciéon de
consumidores: beneficio de justicia gratuita;
aplicacién; alcances.

1 — La aprobacion de Comunicacion “A” 5460 BCRA que im-
pidio, a partir del 19-7-13, el cobro por los bancos de comi-
siones por operaciones efectuadas en ventanilla con relacion
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a cajas de ahorro, no implico por si mismo, como tampoco
interpretativamente, declarar ilicitas —o de ningun valor— las
comisiones cobradas antes de esa fecha, toda vez que si se
aceptara ello se estaria en presencia de una actuacion retro-
activa de la norma que esta impedida por reglas y principios
de orden superior.

2 — Si bien es cierto que la Comunicacion “A” 5460 BCRA es-
tablecio, desde el 19-7-13, una prohibicion relativa a lo que
puede ser objeto de convencion entre el banco y el cliente ti-
tular de una cuenta de ahorro (a partir de su aprobacion no
es dado convenir comisiones por operaciones en ventanilla),
no lo es menos que esa prohibicion solamente puede regular
los efectos de los contratos de deposito bancario en cuenta
de ahorro que tienen lugar a partir de su vigencia (tempus
regit factum), pero no puede alcanzar a efectos anteriores ni,
desde luego, a tenérselos por ilicitos por razon de esa prohi-
bicion sobreviniente. Ello es asi ya que lo que puede ser ma-
teria de los contratos debe examinarse a la luz de la normati-
va en vigor en el momento de su celebracion.

3 — La pretension de la asociacion de consumidores actora
acerca de que la aprobacion de la Comunicacion “A” 5460
BCRA, que prohibe el cobro de parte de los bancos de comi-
siones por operaciones efectuadas en ventanilla con relacion
a cajas de ahorro a partir del 19-7-13, resulte interpretativa-
mente demostrativa de la ilicitud intrinseca de las sumas co-
bradas por el banco demandado en concepto de operaciones
efectuadas por ventanilla antes de esa fecha es inadmisible,
pues no puede considerarse, tal como lo pretende la accio-
nante, que el servicio de caja “por ventanilla” sea inherente
a las cuentas de ahorro, ya que el servicio de caja puede ser
prestado no solo por ventanilla con la atencion personal de
empleados bancarios, sino también por medio de otros cana-
les como son la Internet (Home Banking), cajeros automati-
cos y terminales de autoservicio.

4 — La prohibicion del cobro por parte de los bancos de comi-
siones por operaciones efectuadas en ventanilla con relacion
a cajas de ahorro, establecida por la Comunicacion “A”
5460 BCRA, no se vincula a ninguna inherencia del “servicio
de caja” prestado a las cuentas de ahorro con la atencion
personalizada por ventanilla, sino simplemente a una deci-
sion de politica bancaria, fundada en la proteccion de un
grupo particular de clientes (las personas fisicas) a partir de
un momento dado. De ahi que, bajo el argumento de la “in-
herencia” del servicio de caja por ventanilla, no pueda infe-
rirse ninguna intrinseca ilicitud de dichas comisiones, a con-
trario de lo pretendido por la asociacion actora.

5 — Las comisiones por atencion por ventanilla responden a un
costo real, directo y demostrable (diferenciable del que irro-
gan otros canales de atencion), y son por ello justificadas
desde el punto de vista técnico y economico, por lo cual, si la
Comunicacion “A” 5460 BCRA las prohibio a partir del
19-7-13 con relacion a las cuentas de ahorro de personas fi-
sicas, no fue por inexistencia de mayores costos bancarios
que las justificaran sino por una decision de politica banca-
ria fundada en la proteccion de un grupo particular de clien-
tes, lo que no predica de suyo, claramente, que su percepcion
anterior a esa fecha haya sido “incausada”. Todo esto lleva
a considerar inadmisible la pretension de la asociacion de
consumidores actora de que la aprobacion de dicha norma
resulte interpretativamente demostrativa de la ilicitud intrin-
seca de las sumas cobradas por el banco demandado en con-
cepto de operaciones efectuadas por ventanilla antes de la
mencionada fecha.

6 — Puesto que, como la propia Corte Suprema ha explicado, el
hecho de que los tribunales inferiores puedan apartarse fun-
dadamente de sus precedentes es, a pesar de algunos incon-
venientes que de ello pudieran derivarse, una consecuencia
necesaria del sistema federal adoptado en la Carta Magna, y
dado que la ley 24.240 no define cudl es el significado y al-
cance de la formula “beneficio de justicia gratuita” conteni-
da en su art. 55, cabe concluir que, en el caso, los argumen-
tos invocados por la Sala en los expedientes “Adecua” y
“Proconsumer” son suficientes para fundar una decision
contraria a la adoptada por la Corte Suprema en las causas
“Union de Usuarios y Consumidores y otros ¢/ Banca Nazio-
nale del Lavoro S.A. s/ sumarisimo” y “Cavalieri”. Por esto,
por aplicacion de la tesis restringida, que postula que dicho
beneficio solamente exceptia el pago de la tasa de justicia
pero no exime el pago de las expensas del juicio, correspon-
de condenar a la asociacion de consumidores vencida al pa-
go de las costas devengadas en los tramites de primera y se-
gunda instancia. R.C.

58.432 — CNCom., sala D, junio 3-2014. — Asociacién ADUC c. Banco
de Galicia y Buenos Aires S.A. s/ordinario.

En Buenos Aires, a 3 de junio de 2014, se retnen los
Sefiores Jueces de la Sala D de la Excelentisima Camara
Nacional de Apelaciones en lo Comercial de la Capital Fe-
deral, con el autorizante, para dictar sentencia en la causa
“Asociacion ADUC ¢/ Banco de Galicia y Buenos Aires
S.A. s/ ordinario”, registro n° 12.685/2009, procedente del
Juzgado N° 17 del fuero (Secretaria N° 33), donde esta
identificada como expediente N° 053525, en los cuales co-
mo consecuencia del sorteo practicado de acuerdo con lo
previsto por el art. 268 del Codigo Procesal, resultd que
debian votar en el siguiente orden, Doctores: Heredia,
Vassallo, Dieuzeide.

Estudiados los autos la Camara plante6 la siguiente
cuestion a resolver:

(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestion propuesta, el sefior juez de Camara, doc-
tor Heredia dijo:

1°) La Asociacion por la Defensa de Usuarios y Consu-
midores (en adelante ADUC), promovid la presente accion
colectiva contra el Banco de Galicia y Buenos Aires S.A.
para que se disponga, a favor de los clientes de este Ulti-
mo, el cese del cobro de la “...comision o cargo por movi-
mientos en cajas de ahorro efectuados por ventanillas...” y
la correspondiente restitucion de cuanto pudiese haber co-
brado por ese concepto, con mas intereses, bajo la asercion
de que su percepcion implicé una modificacion unilateral
de las condiciones insertas en los pertinentes contratos
bancarios y un incremento incausado e inconsulto o no in-
formado, al par que violatorio del régimen de la ley
24.240 y de diversas reglamentaciones del Banco Central
de la Republica Argentina (fs. 27/54).

El Banco de Galicia y Buenos Aires S.A. resistio la pre-
tension oponiendo las excepciones de falta de legitimacion
activa y prescripcion, y argumentando, en cuanto al fondo
del asunto, que la aplicacioén y cobro del concepto objeta-
do por la ADUC se bas6 en lo autorizado en tal sentido por
normas del Banco Central de la Republica Argentina, fue
consentido por los clientes bancarios y cada aumento de su
monto fue oportunamente comunicado a ellos, no pudien-
do haber lugar, por ende, a restitucién alguna como la pre-
tendida (fs. 223/250).

El juez de primera instancia rechazo, en previo y espe-
cial pronunciamiento, las excepciones de falta de legitima-
cién activa y prescripcion (fs. 289/297), decision que mas
tarde fue confirmada por esta Sala (fs. 323).

Habiéndose producido la prueba que ofrecieron las par-
tes y alegado ambas, se dictd la sentencia definitiva que
obra a fs. 609/619, por la cual se rechazé la demanda, con
costas a la asociacion actora.

Contra este ultimo pronunciamiento apelo ADUC (fs.
625), presentando el memorial de agravios de fs. 641/651,
cuyo traslado de ley resistid el banco demandado a fs.
653/666.

La fiscal subrogante ante la Camara dictamin6 a fs.
666/669 proponiendo confirmar el rechazo de la demanda.

2°) Los agravios de la ADUC pueden resumirse asi:
(I) el juez a quo confundio el objeto del litigio, pues dic-
t6 sentencia refiriendo que el concepto cuestionado era el
cobro hecho por el banco demandado de comisiones “por
mantenimiento de cuenta”, cuando en realidad se trata de
la impugnacion de las comisiones percibidas por movi-
mientos en caja de ahorro efectuados por ventanilla; (II)
para resolver debe tenerse en cuenta la Comunicacion
“A” 5460 BCRA que, por una parte, establecio los requi-
sitos a los cuales debe sujetarse la aplicacion de comisio-
nes y/o cargos por servicios bancarios utilizados por los
usuarios y que, por otro lado, expresamente prohibid la
aplicacion de comisiones a las operaciones efectuadas
por ventanilla realizados por usuarios que sean personas
fisicas; (III) para resolver también deben ponderarse los
antecedentes de dicha Comunicacion “A” 5460 BCRA,
entre los cuales la apelante cita la ley 26.590, que intro-
dujo modificaciones al art. 124 de la ley de contrato de
trabajo n°® 20.744; (IV) el dictado de la Comunicacion
“A” 5460 BCRA y la prohibicion en ella dispuesta refe-
rente al cobro de comisiones por operaciones efectuadas
por ventanilla, vino a confirmar y demostrar la ilicitud
intrinseca de ese concepto, asi como que jamas podria te-
nerse por licito, toda vez que los “movimientos de caja”



