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I. Introducción.   

 

En las últimas décadas del siglo XX, los autores especializados en Derecho Privado recrearon 

una ardua polémica por imponer su impronta en lo que se consideraba una necesidad jurídica 

ineludible para los tiempos, como era la unificación del Derecho Civil con el Comercial. [1] 

Sin lugar a duda este debate de los ius privatista y la focalización de los publicistas en la 

valoración de la oportunidad y merito político de la reforma de la Constitución realizada en el año 

1994, no permitió vislumbrar rápidamente en el análisis teórico de los juristas y, menos aún, su 

consagración general en la doctrina judicial, la profunda transformación normativa que expandía la 

reforma constitucional al punto de fijar una nueva concepción axiológica en la Ley Suprema. 

Para comprender esta fenomenología vale recordar las explicaciones del profesor Alpio 

Silveira quién, siguiendo las enseñanzas de Cantaro Ferrini, describía como podía ser la actuación de 

una ley luego de ser sancionada e ingresar en el sistema normativo de un país para decir como 

conclusión que “la disposición de ley, una vez emitida, es, pues, dentro de cierto límites, independiente 

del legislador: se desenvuelve, evoluciona, se amplia, se restringe, por vías propias y por su fuerza 

intrínseca[2]”. 

En la misma línea de preocupación, Moisset de Espanés señaló respecto del cambio social en 

su vínculo con el cambio legislativo, que “de una u otra manera, tarde o temprano, el cambio 

producido en las condiciones de vida de la comunidad incide sobre su sistema jurídico, provocando 

los necesarios ajustes. Y como la experiencia demuestra que el cambio legislativo marcha en muchas 

oportunidades por detrás del cambio social, la renovación del sistema queda con frecuencia en manos 

de quienes deben aplicar el derecho, que se esforzarán por llenar el vacío legal que ha creado la 

transformación social [3]”. 

De igual modo, aseveraba que “aún en el caso de considerar a los preceptos jurídicos como 

puros mandatos de la autoridad, el cambio social tendrá influencia sobre ellos en la medida en que la 

sociedad se resista a regirse por tales mandatos cuando no se adecuen a las necesidades que las 

circunstancias de tiempo y lugar imponen. Si la norma-mandato no responde a la realidad social, o 

está en franca contradicción con las necesidades del cuerpo social, no será obedecida y caerá en 

desuso, como sucede con tantas leyes” [4]. 

Más adelante, al profundizar el tema descubre que “la relación "cambio social - cambio 

legislativo" no se manifiesta únicamente en la influencia del primero sobre el segundo; por el 

contrario, entre estos dos hay una interinfluencia. El cambio legislativo puede ser vehículo, o motor, 
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del cambio social; pero cuando el legislador pretenda utilizar el ordenamiento jurídico para encauzar 

la realidad por nuevas sendas, deberá hacerlo con suma prudencia, para conseguir una modificación 

paulatina de la vida social” [5]. 

Estas enseñanzas constituyen una guía para el estudio de la influencia de la renovación 

constitucional sobre el Derecho Civil. 

 

 

II. El vínculo entre la Constitución Nacional y el Código Civil.  

 

 

La reforma constitucional del año 1994 inició, sin lugar a hesitación, una nueva etapa en la 

vinculación entre la Norma Suprema y el Derecho Privado argentino, al reconocer jerarquía preferente 

a los Tratados Internacionales sobre los Derechos Humanos suscriptos por la Nación Argentina que 

se enumeran en el inc. 22 del art. 75. 

Históricamente, la Constitución Nacional sancionada en 1853 y sus posteriores reformas 

(1860), más allá de fijar la organización de la estructura del Estado Argentino, estableció, en su 

primera parte, las Declaraciones, Derechos y Garantía que para esa época se entendían con rango 

superior. 

La vinculación jerárquica quedó perfectamente definida, en el art. 31, al reconocer para la 

codificación civil y comercial un nivel inferior, al punto que autoriza al Congreso Nacional a dictar la 

misma, conforme el original inc. 11 del art. 67. 

El profesor Lorenzetti, cuando estudió la relación, encontró una zona de tensión ideológica 

entre estos cuerpos normativos motivados por el distinto origen de los antecedentes inspiradores. Al 

respecto recordaba que “la doctrina jurídica argentina en el derecho privado y de la responsabilidad, 

es de inspiración europea” y que por el contrario “la Constitución Nacional tiene una indudable 

raigambre anglosajona, y ello ha llevado a que la Corte Suprema se remita permanentemente a la 

similar de los Estados Unidos, que es la intérprete constitucional en aquel país”. 

A partir de ello, denuncia que “la tensión es evidente, sobre todo en lo que refiere al derecho 

privado patrimonial: La Corte cita preferentemente autores norteamericanos; la doctrina a los 

franceses, italianos y alemanes. No se trata, aclara el autor, de una disputatio académica. El derecho 

continental europeo está basado en un capitalismo con muchas regulaciones, participación estatal, y 

orientación social, mientras que el anglosajón es estrictamente liberal, lo cual tiene enorme 

trascendencia a la hora de legislar, interpretar y aplicar el derecho” [6]. 

Este análisis es relativamente cierto en el tiempo y si lo circunscribimos estrictamente a la 

vinculación de la Constitución Nacional con el Derecho Civil, pues no se puede desconocer que con 

la sanción de la Constitución de 1949[7] se inicia la etapa del constitucionalismo social en nuestra 

dogmática, más allá de la resistencia opuesta por las interpretaciones liberales, que es 

irremediablemente aceptada, a pesar de la total derogación de la reforma, en el art. 14 bis que elevó a 

rango constitucional los derechos sociales, gremiales y asistenciales de los trabajadores. 

A partir de ese tiempo ya no se puede hablar de una constitución con ideología liberal e 

individualista; estas ideas políticas, evidentemente, habían sido morigeradas en la sociedad y en la 

normativa, al punto que permite aseverar la vigencia del constitucionalismo social. 

La situación es descripta por Zarini, cuando señaló que “del anterior constitucionalismo clásico 

o moderno al constitucionalismo social, media todo un cambio en la sociedad y se registra una doble 

transformación a nivel del Estado y a nivel de los derechos de las personas: a) del Estado 

abstencionista se pasó al Estado intervencionista; b) se complementaron los derechos individuales con 

la incorporación de derechos sociales y económicos” [8]. 



Por su parte, Ramella señala que “una democracia es social, cuando reconoce jurídicamente 

los grupos sociales que integran el Estado (familia, gremios, escuelas) y los derechos de carácter social 

(trabajo, propiedad)” [9]. 

El proceso político que promovió la derogación de la Constitución del año 1949 no pudo 

soportar la presión del cambio socio - económico acaecido en la sociedad argentina y debió resignar 

su ideología liberal aceptando la incorporación del art. 14 bis que tuvo influencia directa en la 

normativa laboral y en la previsión social. 

En cambio, las relaciones civiles no recibieron la influencia constitucional de un modo directo, 

sino que el avance de las políticas intervencionistas conocidas bajo la denominación del “estado de 

bienestar”, “welfare state”, etc., produjo que el Estado ejerciera un control directo sobre algunas 

relaciones particulares en las cuales había interés social en su regulación. En todos estos casos, el 

intervencionismo estatal tenía su origen legal en normas infra constitucionales dado que no existía 

una referencia directa en la Norma Superior. [10] 

En ese marco, el Derecho Civil se fue adecuando a los cambios sociales con el dictado de 

normativas particulares y con la reforma parcial de su codificación, sin recibir formalmente la 

influencia de alguna reforma constitucional hasta la Constituyente de 1994. 

Por el contrario, como señala Picasso, “si bien nunca se desconoció que el derecho privado, 

como cualquier otra rama jurídica, se encuentra sometido a los principios y normas constitucionales, 

la dogmática civilista moderna (esto es, la elaborada a partir de la codificación) prescindió en general 

de vincular directamente sus construcciones con el derecho constitucional: bastaba con el Código 

Civil [11]”. 

De igual modo se verifica en la evolución del Derecho comercial que era considerada una rama 

especial, reguladora de la actividad de un sector de la sociedad que permaneció impasiblemente 

alejado de los avatares constitucionales, produciendo sus reformas de un modo independiente (Ley 

N° 19.551 Sociedades comerciales; N° 19.551 de Concursos y quiebras, entre otras) 

En ese contexto, la renovación del texto constitucional introdujo poco a poco a la doctrina 

autoral y judicial nacional en la problemática que ya era estudiada en países europeos, relacionada 

con el alcance de la influencia del contenido reformulado de las Constituciones en el Derecho de cada 

país, en especial en el civil. 

El movimiento interpretativo se lo conoce bajo la denominación de “Derecho Civil 

constitucional” generado, fundamentalmente, a partir de la incorporación al texto constitucional de 

figuras que anteriormente eran consideradas exclusivas de la esfera jus privatista. [12] 

El profesor Rivera advertía, en nuestro país, “una constitucionalización de materias del 

Derecho Privado por reconocimiento directo de nuevos derechos y garantías constitucionalmente 

amparados y por vía de reconocimiento del rango constitucional de tratados que regulan materias de 

Derecho Civil” [13]. 

Para este autor, los nuevos textos constitucionales no hacen sino reconocer ese carácter 

“constituyente” del Derecho Civil, incorporando algunos de sus principios a la Constitución formal” 

[14]. A esta conclusión arriba luego de trascribir el pensamiento de autores europeos que estiman que 

el Derecho Civil Constitucional no es Derecho Constitucional, sino Derecho Civil formalmente 

integrado en la Constitución [15]. Ello por cuanto le concede al Derecho Civil codificado un carácter 

“constituyente” al suplir la carencia en la Constitución formal de verdaderas reglas de derecho, pues 

esa constitución formal era un programa de acción política que se dirigía a organizar los poderes del 

Estado. [16] 

La relación entre la Constitución y el Código Civil en España o en Francia no puede ser 

trasladada, sin un adecuado estudio, a la experiencia argentina sobre el tema. En primer lugar, se debe 

tener presente, la inestabilidad de la historia constitucional europea que contrasta abiertamente con la 



estabilidad de su codificación civil. Este fenómeno permitió a los autores antes referenciados entender 

que la nacionalidad jurídica encontraba su pilar normativo central en el Código Civil de cada país, 

que habían calificado de “constituyente”. 

Este criterio podemos remontarlo en sus orígenes ideológicos al pensamiento de Thibaut 

cuando vislumbró en su célebre obra denominada “Sobre la necesidad de un Derecho Civil común 

para Alemania”, en la cual marcó la importancia que tenía la sanción del código sustancial para 

consolidar la nacionalidad. El vínculo entre el Código Civil y la nacionalidad en Europa fue más fuerte 

que el creado por sus constituciones que eran permanentemente reformuladas conformes a los 

intereses cambiantes de sus vaivenes políticos. [17] 

En cambio, en nuestro país la estabilidad de la Ley Suprema ha sido muy importante, al punto 

que actualmente rige con las reformas que se le introdujeron en 1960, 1866, 1898, 1957 y 1994, la 

Constitución de 1853 que dio origen a nuestro Estado Nacional. El único intento de derogación total 

del año 1949 fue dejado sin efecto al poco tiempo. 

Por su parte, el Código Civil fue sancionado a posteriori por el Congreso Nacional el 25 de 

setiembre de 1869 (Ley 340), en cumplimiento de la delegación conferida por la Constitución 

Nacional. Y, precedentemente, había sido dictado el Código de Comercio como Ley N° 15 en fecha 

10 de setiembre de 1862. 

En otras palabras, en nuestra dogmática, el “núcleo normativo constituyente” del Estado, se 

encuentra redactado en la propia Constitución Nacional y no en el Código Civil (menos aún en el 

Código de Comercio), el cual acompañó el proceso de consolidación de la identidad nacional. 

En este apartado es necesario recordar el pensamiento de Alberdi sobre el tema cuando dijo 

que “la Constitución debe dar garantías de que sus leyes orgánicas no serán excepciones derogatorias 

de los grandes principios consagrados por ella, como se ha visto más de una vez”. Ello por cuanto 

entendía que “las leyes civiles de tramitación y de comercio se modifiquen y conciban en el sentido 

de las mismas tendencias que deben presidir a la Constitución, de la cual, en último análisis no son 

otra cosa que leyes orgánicas las varias ramas del derecho privado”. [18] 

A partir de las razones expuestas, debemos descartar la idea de la elevación de rango de un 

“núcleo normativo constituyente” existente en el Código Civil argentino a la Constitución reformada 

en 1994[19]. Y, a la par, aseverar que el cambio social operado fue notable al punto que no se conoce 

resistencia doctrinaria ni política sería contra las modificaciones introducidas en su parte dogmática 

por la última Constituyente. 

Ahora bien, es importante recordar en este punto que el liberalismo de origen estadounidense 

que influyó en la redacción de la Constitución de 1853, centralizó su énfasis garantista en el derecho 

de propiedad (art. 17) y en la libertad de comercio (arts. 9, 10, 11 y 12) que eran la piedra basal para 

desarrollar una economía incipiente inspirada en ese signo. 

Esta selección de prioridades que la norma recepta fue descripta por Sarmiento, al comentar la 

Constitución Nacional, cuando marca la necesidad de garantizar el orden social a través de la ley para 

permitir el fomento del comercio y con ello atraer a los inmigrantes para poblar nuestro país. [20] 

En ese tiempo jurídico, al ser humano se lo rescataba como un elemento más de la relación de 

derecho, pero no como el factor central de todo el ordenamiento normativo. En ese sentido, se observa 

que el art. 14 protege la libertad para elegir lo que puede hacer civilmente (trabajar, ejercer industria 

lícita, navegar, comerciar, de tránsito, de usar su propiedad, etc.). En los arts. 15, 16, 18 y 19 aseguran 

los beneficios de la libertad con la abolición de la esclavitud, el formal reconocimiento de la igualdad 

ante la ley, las garantías procesales y la exclusión de las acciones privadas de la autoridad de los 

magistrados. 



Por su parte, el acotado alcance normativo del constitucionalismo social quedó plasmado en 

el art. 14 bis que fijo su protección en la actividad laboral que podía llevar a cabo el ser humano, pero 

no en el mismo. 

A nuestro entender, anticipamos, el mérito central de la reforma 1994 fue poner su esfuerzo 

transformador para rescatar al ser humano en si proprio, desplazando en la jerarquía superior a los 

otros importantes derechos que genera su actuación social o económica [21]. 

 

 

 

III. Cambio del centro de preferencia constitucional: del patrimonio al Ser Humano. 

 

 

La reforma constitucional de Santa Fe reconoce en la parte dogmática “nuevos derechos y 

garantías” (Capítulo Segundo – Primera Parte), enumerando, en el art. 41, el derecho a un ambiente 

sano y equilibrado, en el art. 42, la protección de consumidores y usuarios y, en el art. 43, una acción 

rápida y expedita para proteger, entre otros derechos los datos sensibles de la persona. [22] 

A su vez, en el inc. 22 del art. 72, reconoció jerarquía constitucional a los Tratados 

Internacionales relacionados con la plena consagración internacional de los Derechos Humanos que 

enumera con la limitación de no derogar artículo alguno de la Primera Parte y ser complementarios 

de los derechos allí reconocidos. 

Un repaso mínimo por el contenido de los Tratados Internacionales trae plena convicción que 

la ratio constitucional se focaliza en reconocer la personalidad jurídica de la persona humana 

marcando que entre ellas no existen diferencias. Donde hay un ser humano existe siempre una persona 

para el Derecho. 

Ello fue expresado por la Suprema Corte de Justicia de la Nación cuando preciso “a los fines 

de establecer el sentido de la voz "persona" enunciada en el art. 8°, párr. 2° de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos (Adla, XLIV-B, 1250), es válido recurrir al Preámbulo y al art. 

1 del citado ordenamiento, los cuales establecen que "persona" significa todo ser humano. Ello en 

virtud de la aplicación, por un lado, de la pauta de hermenéutica según la cual cuando una ley es clara 

y no exige mayor esfuerzo interpretativo no cabe sino su directa aplicación y, por el otro, del principio 

conforme el cual las garantías emanadas de los tratados sobre derechos humanos, debe entenderse en 

función de la protección de los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de los Estados 

contratantes” [23]. 

En el mismo nivel se coincide en reconocer la máxima ubicación en la jerarquía normativa, al 

derecho a la vida, a la integridad de su persona, a la libertad e igualdad que tiene todo ser humano. 

Sobre el particular Ekmekdjian sostiene que “los derechos personales tienen jerarquía superior 

a los patrimoniales. En efecto, los segundos dan una infraestructura económica destinada a posibilitar 

la realización de la persona humana, es decir de los primeros. A tal punto esto es así que los derechos 

patrimoniales pueden ser renunciados por el titular, en cambio los derechos personales, en principio, 

no” [24]. 

Este autor sistematiza la jerarquía de los derechos civiles de la siguiente forma: 1°) Derecho a 

la dignidad humana y a la libertad de conciencia. 2°) Derecho a la vida, a la integridad física, a la 

intimidad, a la educación. 3°) Derecho a la información. 4°) Los restantes derechos personales, en 

primer lugar, los “Derechos –fines” y luego los “Derechos-medios”. 6°) Los derechos patrimoniales. 

[25] 



Sin lugar a duda, la reforma constitucional del año 1994, modificó definitivamente el clásico 

paradigma normativo nacional ubicando al ser humano, al hombre, por encima de los derechos 

patrimoniales. 

Así es entendido por la Corte de Justicia Nacional, al interpretar el plexo constitucional, 

cuando sostuvo que “el derecho a la vida -comprensivo de la preservación de la salud- es el primer 

derecho de la persona humana reconocido y garantizado por la Constitución Nacional, ya que siendo 

el hombre el centro del sistema jurídico y en tanto fin en sí mismo, su persona es inviolable y 

constituye el valor fundamental respecto del cual los demás valores tienen siempre carácter 

instrumental [26]”. 

Este criterio fue reiterado por la Corte Federal en distintos pronunciamientos [27] para llegar 

al expreso reconocimiento de que “el hombre es eje y centro de todo el sistema jurídico y en tanto fin 

en sí mismo —más allá de su naturaleza trascendente— su persona es inviolable y constituye valor 

fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre carácter instrumental [28]”. 

En esta línea evolutiva del Máximo Tribunal resulta oportuno destacar, la conexión que 

formulan, en la disidencia parcial, los Dres. Maqueda y Rueda con otros derechos vitales en el caso 

“Mesquida”, cuando consideran que “la vida es el primer derecho de la persona humana, preexistente 

a toda legislación positiva y que su efectiva tutela se encuentra enlazada a otros derechos tales como 

la integridad psíquica y física, la protección integral de la familia, el derecho a una reparación integral 

en los términos del deber constitucional de no dañar a otro[29]”. 

La decisión constitucional de priorizar al ser humano en si proprio, por encima de sus derechos 

patrimoniales, tiene influencia al momento de adoptar una decisión frente a una hipótesis de conflicto 

entre estos valores. Pues, sin la menor hesitación, la hermenéutica debe ser in dubio pro homini, 

siempre en favor del ser humano. [30]. 

Ello viene a colación por cuanto el Código Civil ha mantenido su estructura original que regula 

todo lo concerniente al ser humano como elemento de los vínculos jurídicos, concentrando su esfuerzo 

reglamentario en la estructura del patrimonio y su dinámica. 

Ello necesariamente conduce a una zona de concurrencia e influencia reglamentaria entre el 

contenido de la Constitución Nacional y el Código Civil, de cuya interesante temática, en estas 

reflexiones limitaremos únicamente a verificar su desarrollo en la esfera comprendida por el Derecho 

de Daños. 

 

 

IV. Primera etapa. Inicio del proceso de constitucionalización del Derecho Civil. 

 

La influencia reformadora de la Constitución Nacional sobre el Derecho Civil, evidentemente, 

no se da del modo tradicional con la derogación total o parcial de su normativa por una nueva ley. 

Por el contrario, la Ley Suprema ha introducido al plexo normativo argentino nuevos 

paradigmas presididos por el imperio de los Derechos Humanos que han generado una zona de tensión 

hermenéutica entre los cuerpos normativos bajo análisis, a los cuales la doctrina judicial y autoral han 

procurado buscar respuestas adecuadas a los tiempos actuales. 

El conflicto interpretativo se da no de un modo genérico, sino que las disputas interpretativas 

se presentan de modo puntual, cuando las normas reglamentarias de algunas instituciones entran en 

colisión con las directivas consagradas en la Constitución. 

Es por ello, brevemente, se efectuará un repaso de los casos en los cuales se observó la pugna 

normativa que se manifiestan con mayor claridad en las relaciones de familia con la incorporación del 

“Interés Superior del Niño” y en el Derecho de Daños donde se comienza a priorizar a la víctima y en 

el derecho de los contratos. 



 

 

IV.1. Influencia transformadora del Interés Superior del Niño. 

 

El art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional expresamente incorporó al máximo rango 

normativo a la Convención sobre los Derechos del Niño (aprobada por Ley N° 23.849 – B.O. 

22/10/1990) que fuere reglamentada mediante el dictado de la Ley N° 26.061 (B.O. 26/10/05). 

La irrupción normativa en el máximo rango del “Interés Superior del Niño” generó zonas de 

conflictos con las tradicionales soluciones que se daban a los desencuentros de intereses en los que se 

encontraban involucradas personas menores de edad. 

Así, en el ámbito del derecho judicial se marcaron pautas muy claras en las cuales se 

privilegiaba la ventaja estatuida para los niños. 

En general, se consideró como criterio hermenéutico que “la necesidad de una protección 

especial de la infancia enunciada en el preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño, así 

como la atención primordial al interés superior del niño dispuesta en su art. 3º, proporcionan un 

parámetro objetivo que permite resolver los conflictos en los que están involucrados menores, 

debiendo tenerse en consideración aquella solución que les resulte de mayor beneficio [31]”. 

Ello por cuanto “el principio del interés superior del niño condiciona las decisiones de los 

tribunales de todas las instancias llamadas al juzgamiento de los casos, incluyendo, obviamente, a la 

Corte [32]”, dado que “el art. 3, ap. 1, de la Convención sobre los Derechos del Niño orienta la 

interpretación y aplicación de todo el plexo normativo, tarea en la cual se ha de tener como 

consideración primordial el interés superior del menor [33]”. 

En la aplicación práctica y concreta de este criterio interpretativo se ha definido que “el 

concepto de "interés superior del niño" consagrado en los art. 3.1 y 9.1 de la Convención sobre los 

Derechos del Niño (Adla, L-D, 3693) debe ser preferido por los jueces sobre los demás derechos de 

los padres y de la familia, al momento de decidir los conflictos que impliquen la tenencia de menores 

[34]”. 

De igual modo, se debe tener en cuenta este principio rector de las decisiones judiciales cuando 

se deba definir la puja por la tenencia de los menores entre los padres [35] o entre quién lleva a cabo 

la guarda frente al interés de recupero de los progenitores biológicos [36]. 

También se aplicó el principio para definir por la negativa sobre la pretensión de cambiar el 

colegio donde cursaba el menor [37]. 

Finalmente, para cerrar éste breve enunciación de casos relacionados con menores, sobresale 

la limitación que se le impone a la prensa relacionado con la publicitación de sus actos [38]. 

La influencia transversal del principio receptado por la Constitución que comentamos en este 

apartado se pone de resalto en el ámbito procesal como un modo de asegurar efectivamente el 

cumplimiento sustancial de las ventajas programadas para los niños. 

En ese sentido, se puede citar la directiva de abandonar las formalidades cuando estas atenta 

con la pronta solución del conflicto en el cual se encuentra involucrado el menor. 

En esa dirección se juzgó que “cuando se trata de resguardar el interés superior del niño, atañe 

a los jueces buscar soluciones que se avengan con la urgencia y la naturaleza de las pretensiones, 

encauzar los trámites por vías expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la 

frustración de derechos que cuentan con particular tutela constitucional [39]”. 

En cuanto a la competencia de los tribunales se especificó que “cuando se trata de actuaciones 

cuyo objeto atañe a menores se debe otorgar primacía al lugar donde éstos se encuentran residiendo, 

ya que la eficiencia de la actividad tutelar torna aconsejable una mayor inmediación del juez de la 

causa con la situación de los mismo, solución que es la que mejor se compadece con la finalidad 



tuitiva de la "Convención sobre los Derechos del Niño", que dispone atender el superior interés del 

niño en todas las medidas a tomar concernientes a ellos -art. 3° del Convenio y art. 75, inc. 22, de la 

Constitución Nacional”[40]. 

 

 

IV.2. De la capacidad a la competencia del niño en la toma de decisiones sobre derechos 

personalísimos. 

 

 

El derogado Código Civil adoptó un sistema estanco para determinar la capacidad civil de las 

personas, fijando la mayoría de edad en los dieciocho años, conforme el art. 126. Además, preciso 

que son menores impúberes, aquellos que no han cumplido con la edad de catorce años, de acuerdo al 

art. 127. 

Por su parte, el art. 921 establece que los actos serán reputados hechos sin discernimiento, si 

fueren actos lícitos practicados por menores impúberes, o actos ilícitos, por menores de diez años. 

La determinación de la Convención sobre los Derecho del Niño sobre la necesidad de escuchar 

la opinión de los menores en los temas de su incumbencia especialmente relacionados con sus 

derechos personalísimos [41], puso en la mesa de las discusiones, la validez de la calificación 

tradicional frente a la necesidad de proveer un sistema apto para evaluar la opinión de los menores. 

Para procurar una solución a los problemas que se presentan a partir de la inserción de los 

Derechos Humanos al ámbito de los niños, se comenzó a impulsar el concepto de “competencia” como 

la aptitud para comprender la dimensión del problema que se le presenta al menor y, en el cual está 

involucrado, para dar su opinión sobre el mismo. [42] 

La competencia del menor no está asociada a su capacidad civil sino a su particular proceso 

de madurez que le es propio conforme a la experiencia de vida que haya tenido. [43] 

En este sentido, Verhellen señala que “el reconocimiento de los niños como personas 

completamente legales implica no solo el reconocimiento de que tienen derecho, sino también, y más 

especialmente, que son capaces de llevar a cabo estos derechos por sí mismo, lo cual nos lleva a la 

cuestión de la competencia [44]”. 

En la doctrina judicial de nuestro país se ha sostenido que “conforme lo normado por el art. 

75, inc. 22 de la Constitución Nacional, la Convención sobre los Derechos del Niño (Adla, L-D, 3693), 

posee jerarquía superior a las leyes, estableciendo dicho ordenamiento que en todas las medidas 

concernientes a los niños que tomen los tribunales, deberá considerarse primordialmente el interés 

superior del niño, garantizando el art. 12, al número que esté en condiciones de formarse un juicio 

propio, el derecho de expresar su opinión libremente, dándole en la oportunidad de ser escuchado en 

todo procedimiento judicial o administrativo que lo involucre[45]”. 

De igual modo y concretamente se juzgó que “la falta de capacidad civil del menor que solicitó, 

por medio de sus padres, autorización para realizarse una operación tendiente a adecuar su sexo, no 

constituye obstáculo para que su decisión pueda ser considerada como autónoma, por cuanto tal 

incapacidad legal, es suficientemente suplida por su comprobada competencia —entendida como la 

capacidad del paciente para comprender la situación a la que se enfrenta, los valores que están en 

juego y los cursos de acción posibles con las consecuencias previsibles de cada uno de ellos para 

tomar, expresar y defender una decisión que sea coherente con su propio proyecto de vida y escala de 

valores— para la adopción de la decisión de que se trata, vinculada de manera directa con su propio 

cuerpo y su salud [46]”. 

 

 



IV.3. La preeminencia del derecho a la identidad. 

 

En la estructura normativa del Código Civil se prevé la posibilidad que la paternidad pueda ser 

impugnada tanto por el presunto padre como por el propio hijo conforme reglamenta el art. 259, 

reformulado por la Ley N° 23.264 (B.O. 23/10/85). 

Este artículo estatuye un régimen diferencial, pues al progenitor le impone el plazo de 

caducidad de un año a partir de la inscripción del nacimiento para impetrar la impugnación, en cambio, 

para el hijo, la posibilidad de reclamar la paternidad es imprescriptible. 

La irrupción a partir de la reforma de 1994, en el máximo nivel jerárquico del derecho a la 

identidad del cual gozan todos los seres humanos para conocer fehacientemente cuál es su verdad 

biológica ha generado nuevos debates interpretativos. 

En general, se ha entendido que “la determinación de la verdad en materia de filiación, cual es 

precisar si alguien es o no padre del reclamante, no puede entenderse que sea algo privado del 

demandado y que quede supeditado a que éste acepte o no someterse a las pruebas genéticas, pues en 

la materia se encuentra directamente involucrado el inalienable derecho a la identidad cuya 

satisfacción consulta en la especie el interés superior del menor cuya filiación se trata (arg. art. 3, 

apart. 1°, Convención sobre los Derechos del Niño, Asamblea General de las Naciones Unidas, 

aprobada mediante Ley N° 23.849 - Adla, L-D, 3693) [47]”. 

En cuanto al ejercicio de la acción por los hijos la doctrina judicial ha decidido que “es 

procedente la acción de impugnación de paternidad intentada por un menor contra quien lo reconoció 

como hijo, pues la identidad filiatoria no puede sostenerse razonablemente en el mínimo de porcentaje 

que arrojó la prueba de compatibilidad —en el caso, 9,1—, máxime cuando no existen elementos que 

demuestren la existencia de hechos en un contexto familiar, que reflejen en conjunto, la práctica de 

una posesión de estado, como tampoco relación concubinaria alguna entre la madre del accionante y 

el demandado[48]”. 

De igual modo se entendió que “es improcedente la excepción de cosa juzgada opuesta ante la 

promoción de una acción de filiación extramatrimonial, invocando el rechazo de las demandas 

acumuladas de impugnación de la paternidad y filiación extramatrimonial deducidas anteriormente 

por el actor, pues dicho decisorio expresó que la resolución adoptada lo fue sin siquiera entrar a 

analizar la eventual existencia de un vínculo biológico entre el reclamante y el pretenso progenitor, 

debido a la ausencia de pruebas sobre el desplazamiento del estado de hijo[49]”. 

Con relación a la factibilidad que el padre pueda ejercer la impugnación fuera del plazo de 

caducidad, se han posicionados dos tendencias en cuanto al test de constitucionalidad de la norma 

antes referenciada frente a la vigencia con rango superior del derecho a conocer la verdadera identidad 

de los individuos. 

Por una parte, se encuentran fallos que indican que “es constitucional el Art. 259 del Código 

Civil en cuanto le impone al marido el plazo de caducidad de un año para promover la acción de 

impugnación de la paternidad matrimonial, pues dicho plazo responde a una secular directiva que 

tiende a la seguridad jurídica a través de la consolidación del estado de familia, e implica, para quien 

no accionó en tiempo propio, la obligatoriedad de responsabilizarse por su propia omisión [50]”. 

En contrario, se sostiene que “debe considerarse inconstitucional el art. 259 del Código Civil 

en cuanto niega al padre biológico legitimación para instar la acción de impugnación de la paternidad 

matrimonial, si de las pruebas aportadas a la causa surge que el hijo menor de edad ha convivido toda 

la vida con él y su madre, y que ha cumplido con su rol de padre, asumiendo todos y cada uno de los 

deberes derivados de dicha situación, máxime cuando el ex marido de la progenitora se desatendió 

totalmente de su familia, abandonando el grupo conviviente y no compareciendo al proceso[51]”. 



En el mismo sentido, se sostuvo que “es inconstitucional el Art. 259 del Código Civil en cuanto 

le impone al padre el plazo de caducidad de un año para promover la acción de impugnación de la 

paternidad matrimonial, pues vulnera el derecho constitucional de identidad al desnaturalizarlo y 

privarlo de contenido, el de acceso a la justicia por cuanto le quita la posibilidad de elegir recurrir o 

no a reclamar la tutela jurisdiccional, el de igualdad en tanto dispensa un trato distinto a los diversos 

miembros de la relación paterno-filial y derechos patrimoniales en tanto padre e hijo ven 

comprometidos derechos actuales y eventuales como son la prestación alimentaria y el derecho 

sucesorio[52]”. 

 

 

IV.4. La constitucionalización del derecho de daño. 

 

Para ingresar al análisis de la influencia que ejerce la Constitución Nacional en el ámbito del 

Derecho de Daño, en primera instancia, se debe tener en cuenta la escasa evolución legislativa que ha 

tenido en nuestra dogmática nacional la normativa reglamentaria de la responsabilidad en el Código 

Civil. 

Ello permitió asegurar que “uno de los aspectos más sorprendente del actualmente denominado 

Derecho de Daño, es justamente la mutación del contenido del “daño resarcible” que ha tenido a lo 

largo de la existencia del Código Civil. La misma, cabe consignar, no es producto de la evolución 

legislativa, sino por el contrario, es el resultado de las transformaciones socio-económicas acaecidas 

en la Argentina que motivaron profundas meditaciones de la doctrina de los juristas que a partir de la 

percepción de los cambios socio - económicos, procuraron compatibilizar los nuevos reclamos de 

justicia con la estática letra de la norma civil. En el mismo nivel de apremio se encuentra la doctrina 

judicial que a través de sus sentencias, intentó dar respuesta a las modernas exigencias de equidad de 

la sociedad. [53] 

El trabajo de los juristas y magistrados motorizó la adecuación de las normas del Código Civil, 

en general, y de la responsabilidad civil, en particular, a los cambios sociales antes que la labor de los 

legisladores, produciendo el ensanchamiento de su ámbito de incumbencia. 

Esta evolución interpretativa se observa claramente en la determinación del contenido del 

“daño resarcible” que pasó de comprender, como indemnizable exclusivamente la lesión de un 

derecho o interés protegido expresamente por la ley al “simple interés lícito”. La limitación traía, por 

ejemplo, la exclusión del concubino, la del pariente lejano alimentado por el fallecido, etc., de la 

legitimación para reclamar el daño material. [54] 

De igual manera, se percibe la transformación en la evolución que se ha dado de la 

responsabilidad civil al derecho de daños, no solo en la denominación sino en la concepción 

ideológica, pues se pasó de centralizar el estudio de los factores de atribución para definir si el 

patrimonio del dañador debía responder por la indemnización a focalizar la preocupación en la víctima 

del daño, en como resarcirla más adecuadamente. Sobre el tema, Garrido Cordobera sostenía que 

“dada la situación actual de complejidad del mundo en que vivimos, la vulnerabilidad a la que estamos 

expuestos y los principios rectores de los Derechos de Daños, es que volvemos a sostener que la mejor 

herramienta con que se puede lograr la distribución de los daños para poder ser soportado por quién 

mejor pueda absolverlos, y que ellos no pesen sobre las víctimas inocentes de los daños injustamente 

sufridos [55]”. 

Ahora bien, a prima facie se observa que la mentada reforma constitucional/94 introdujo la 

jerarquización del contenido humanista de los Tratados Internacionales y, con ello, una influencia 

directa sobre el derecho privado que mantenía incólume la letra de su normativa. 



Esta transformación colocó a los juristas y magistrados en la tarea hermenéutica de medir la 

dimensión de la influencia en la normativa inferior. 

En este contexto efectuaremos un breve repaso por las instituciones del derecho de daño donde 

se manifiesta el conflicto interpretativo. 

 

 

IV.4.1. La consolidación constitucional del deber de no dañar. 

 

La Corte de Justicia de la Nación, en fecha 5 de agosto de 1986, emitió tres pronunciamientos 

que se han constituido en hitos trascendentales en el tema, al marcar la estrecha vinculación entre el 

contenido de la Constitución Nacional y el Derecho de daños. 

Así, en el caso “Gunther [56]”, como en “Santa Coloma [57]”, aseveró que el principio del 

alterum non laedere tiene su raíz constitucional en el art. 19 de la Constitución Nacional al entender 

que tanto las acciones públicas como las privadas son alcanzadas por la autoridad de los magistrados 

cuando perjudican los derechos de terceros quedando en la esfera de reserva personal únicamente las 

acciones privadas que no ofenden la moral pública ni el derecho de otro. 

A partir de esta premisa se falló que “la responsabilidad que fijan los arts. 1109 y 1113 del 

Código Civil sólo consagra el principio general establecido en el art. 19 de la Constitución Nacional 

que prohíbe a los “hombres” perjudicar los derechos de un tercero”. Razón por la cual “la 

reglamentación que hace el Código Civil en cuanto a las personas y las responsabilidades 

consecuentes no las arraiga con carácter exclusivo y excluyente en el derecho privado, sino que 

expresa un principio general que regula cualquier disciplina jurídica [58]”. 

Como se colige, la hermenéutica de la Corte Federal, no sólo reconoce origen constitucional 

al deber de no dañar, sino que determinó el carácter de norma reglamentaria de la Constitución que 

tenía el Código Civil, razón por la cual la normativa privada expande su influencia a las otras 

disciplinas jurídicas. 

Este criterio ha permanecido inalterable en la doctrina judicial de la Corte Federal y en los 

tribunales inferiores. [59] 

Otro aspecto destacable de la sentencia dictada en “Gunther”, relacionado con la vinculación 

normativa en estudio, es la consagración de la igualdad ante la ley de los sujetos dañadores cuando 

juzgó que “ninguna disposición constitucional destaca la posibilidad de un tratamiento distinto entre 

las personas privadas o públicas (Estado) y el art. 100 de la Carta Magna menciona a la Nación como 

justiciable por cualquier clase de causa [60]” 

Es decir, la reforma constitucional de 1994, ha consolidado la raigambre constitucional del 

principio de no dañar. 

 

 

IV.4.2. El principio de la reparación integral. 

 

 

La contracara del deber de no dañar es indudablemente el derecho de los damnificados a ser 

resarcidos de los menoscabos padecidos. Con relación a este derecho se pueden verificar dos estados 

en la evolución conceptual: El derecho de ser simplemente resarcido al derecho a obtener una 

“reparación integral”. 

El resarcimiento que correspondía por cada tipo de daño padecido fue legislado por el Código 

Civil de un modo flexible, dejando al arbitrio judicial la valoración y cuantificación de los mismos. 



Es por ello que el estudio de la evolución del concepto de daño resarcible en la doctrina civilista resulta 

importante dado que, sobre la base de la labor de los autores y jurisprudencia, se amplió su contenido. 

En cambio, es del ámbito del análisis de la constitucionalidad de las sentencias donde surge el 

concepto de “reparación integral” que fue sistemáticamente empleado para medir la existencia o no 

de arbitrariedad en la valoración y cuantificación de los perjuicios realizada por los tribunales 

inferiores. 

En este sentido, se verifica de la lectura de los fallos emitidos por la Corte Suprema de la 

Nación que el término no es de empleo exclusivo del derecho resarcitorio aquiliano, sino se lo ha 

utilizado para medir la justicia de las indemnizaciones en las expropiaciones [61]y en el cumplimiento 

de las retribuciones en las contrataciones para realizar obras públicas [62], en la actualización 

monetaria [63] [64], etc. 

La Corte Federal no ha sido muy elocuente en conceptualizar en sus fallos el carácter 

constitucional del derecho a la reparación integral sino, como se expresó supra, lo utiliza como 

parámetro cuando realiza, en concreto, el análisis de arbitrariedad de los fallos. 

Por ello que adquiere una especial atracción para el investigador trascribir los fallos en los 

cuales se fija un concepto del derecho a la reparación integral. 

En esa dirección, con el voto de Luis María Boffi Boggero sostuvo que “el principio de la 

reparación integral que gobierna, entre otros, a la responsabilidad ¨aquiliana¨, exige que se coloque a 

los damnificados en las mismas condiciones en que habrían estado de no haberse producido el hecho 

ilícito [65]”. Esta opinión, sin duda, autorizaba a trasponer los límites resarcitorios impuestos en la 

reglamentación civil, pues se pasaba de la reparación legalmente autorizada a la posibilidad de resarcir 

otros rubros que la sociedad entendía debían ser reparados. 

De igual modo, se juzgó en un caso de responsabilidad contractual que “el principio de la 

reparación justa e integral debe entenderse como compensación con iguales características, de manera 

que se mantenga la igualdad de las prestaciones conforme al verdadero valor que en su momento las 

partes convinieron y no una equivalencia numérica teórica. [66]”. 

El expreso reconocimiento del status constitucional del derecho a la reparación integral se 

verifica de un modo indirecto en “Pérez, Fredy Fernando” cuando la Corte entendió que “el principio 

constitucional de la reparación integral no justifica que sean sorteadas explícitas normas procesales 

que determinan el preciso alcance de la competencia apelada y que hacen a la tutela de la defensa en 

juicio [67]”. 

Pero es en el caso “Aquino Isacio”, donde expresamente reconoce la íntima vinculación 

existente entre el deber de no dañar y el derecho a la reparación integral, cuando se juzgó que “el art. 

19 de la Constitución Nacional establece el principio general que prohíbe a los hombres perjudicar los 

derechos de un tercero: alterum non laedere, que se encuentra entrañablemente vinculado a la idea de 

reparación [68]”. 

Posteriormente, la Corte Federal, en el marco de la internacionalización de nuestro derecho 

interno, amplió el concepto de reparación integral cuando dijo: “el deber de investigar y sancionar a 

los responsables de las violaciones de los derechos humanos, como una de las formas de reparación 

integral impuesta por la Convención Americana sobre Derechos Humanos, debe ser asumido por el 

Estado como un deber jurídico propio a fin de no incurrir en responsabilidad internacional [69]”. 

Como se colige, la hermenéutica de la Corte Suprema sobre el constitucional principio de 

“reparación integral”, actualmente, supera el clásico concepto de justo resarcimiento de los 

menoscabos (tanto aquiliano o contractual, ampliación de los rubros incluidos y cuantía adecuada), 

para incluir el deber estatal de investigar, reprimir y resarcir los daños derivados de las violaciones de 

los Derechos Humanos. 



 

 

IV.4.3. La flexibilización de la prejudicialidad penal. 

 

 

La primera flexibilización de la rigidez del art. 1101 del Código Civil fue expuesta por la Corte 

de Justicia de la Nación cuando en “Ataka c/ González” juzgó que "la existencia de una dilación 

indefinida en el trámite y decisión de este juicio que ocasiona agravios a la garantía constitucional del 

derecho de defensa, produciendo una efectiva privación de justicia"[70]. [71] 

En fallos análogos se explicitaron los fundamentos asegurando que "la garantía de la defensa 

incluye el derecho de todo justiciable a obtener un pronunciamiento que defina su posición y ponga 

término del modo más breve posible a la situación de incertidumbre que comporta toda controversia 

judicial, dado que el principio constitucional no se satisface con el hecho de que el sujeto pueda abrir 

y desarrollar la instancia judicial sino que es menester que ésta termine con un pronunciamiento 

definitivo”.[72] 

Al momento de dictarse el fallo por la Corte Federal, cabe subrayar que aún no se habían 

incorporado al texto de la Constitución Nacional los distintos Tratados Internacionales (art. 75 inc. 22 

C. N.), razón por la cual la limitación operativa del art. 1101 del Código Civil se fundaba en la 

inobservancia del mandato implícito contenido en el art. 18 de la Constitución Nacional [73]. 

Es decir, en esta primera etapa de apertura interpretativa, los argumentos de la jurisdicción 

están direccionados a la consagración del derecho de defensa al entender que le asiste a los accionantes 

el derecho a un debido proceso que no se ve cumplido cuando la sentencia civil queda pendiente, sine 

die, al dictado del fallo en sede criminal. 

En la nueva era constitucional, el art. 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 

(Pacto de San José de Costa Rica) regula que “toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas 

garantías y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, 

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada 

contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden Civil, Laboral, Fiscal o 

de cualquier otro carácter...” 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la actual etapa constitucional, no abandonó el 

criterio sustentado en el caso “Ataka c. González”, sino, por el contrario, reafirmó sus convicciones 

perfeccionando el concepto de privación de justicia, en varios pronunciamientos (312-2434; 311-

1604; 305-913, etc.) al juzgar que es inconstitucional la prolongación indefinida de los procesos. Ello 

al punto de sentenciar en un caso paradigmático, luego de intimar a un Superior Tribunal de Justicia 

provincial a pronunciarse sin dilación alguna que “la garantía de la defensa en juicio significa el 

derecho a obtener una decisión” [74] 

La Corte Federal, en la nueva etapa constitucional, en el caso “Zacarías, Claudio H. v. 

Provincia de Córdoba y otros”, estableció como doctrina que “la postergación de la sentencia civil 

hasta tanto se dicte el fallo penal impuesta ante la dualidad de procesos originados en el mismo hecho, 

debe ceder cuando la suspensión determina una dilación indefinida en el trámite y decisión de este 

juicio que ocasiona agravio a la garantía constitucional de derecho de defensa y produce una 

denegación de justicia”[75]. 

Pues como ella misma señaló, en el fallo “Boleso, Héctor Hugo c/ Estado de la Provincia de 

Corrientes – Recurso de Hecho”, reconocer un derecho pero negarle un remedio apropiado equivale 

a desconocerlo, y que la garantía de defensa en juicio incluye el derecho a obtener un pronunciamiento 

rápido dentro de un plazo razonable (fallos: 324:1944, considerando 5º)” [76]. 



Ésta línea de pensamiento, fue recepcionada posteriormente por la Suprema Corte de Justicia 

de Mendoza [77], la Corte de Justicia de Tucumán [78], el Superior Tribunal de Santiago del Estero 

[79], la Suprema Corte de Buenos Aires [80], Tribunal Superior de Justicia de Córdoba [81] y la 

minoría en el Tribunal Superior de San Luis [82]. 

La hermenéutica que marcó la Corte de Justicia, hace más de tres décadas, con un gran sentido 

de anticipo del porvenir jurídico, se extendió primero a tribunales inferiores provinciales o federales 

que tenían, naturalmente, más contacto con el reclamo social de pronta justicia y, en los últimos 

tiempos, fue recepcionada por los tribunales superiores de las Provincias. 

 

 

IV.4.4. Cuestionamientos a las limitaciones del art. 1078 del Código Civil. 

 

 

Otros de los puntos donde se debate sobre la influencia de la Constitución Nacional en la 

normativa del Código Civil, es el relativo a la legitimación para reclamar el daño moral reglada por 

el art. 1078 del primero [83]. 

En su redacción original, el artículo referenciado, autorizaba para reclamar el daño moral, 

únicamente, a los damnificados de los hechos dañinos calificados como delitos por el derecho 

criminal. 

Esta norma originó observaciones críticas que encuentran su punto más elevado en la 

proposición realizada por el Primer Congreso Nacional de Derecho Civil organizada por la Facultad 

de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Córdoba (21/26 de mayo de 1927), el cual 

recomendó tener en cuenta para una futura reforma que “en los actos ilícitos inclusive en los derivados 

del incumplimiento de los contratos, la indemnización debe comprender no solamente los daños y 

perjuicios patrimoniales sino también la reparación del agravio moral".[84] 

La comisión del tema VIII “Responsabilidad civil por actos ilícitos”, integrada, entre otros 

notables, por los Dres. José F. Campi, Julio O. Ojea, Pedro León, Henoch D. Aguiar, Ernesto Cordeiro 

Álvarez, Héctor Lafaille, Molina Carranza, Arturo Orgaz, se sostuvo que “ningún criterio atendible 

existe, para establecer distinciones en el resarcimiento integral del daño, por ocasión de un acto ilícito, 

acordando la reparación del "moral o afectivo" en la acción por delito del derecho penal y negándolo 

para el delito del derecho civil o para el cuasi – delito”. 

Muchos años después, teniendo en cuenta parcialmente el pensamiento de estos autores, el art. 

1078 fue reformado. 

De la simple lectura del nuevo texto, el paso dado por la reforma puede ser calificado como de 

apertura, a pesar de poner coto a la legitimación para reclamar el daño moral cuando del hecho ilícito 

resultare la muerte de la víctima, autorizando únicamente a los “herederos forzosos”. Sin embargo, la 

presión de la realidad social que aceptaba nuevas formas de convivencia requirió una mayor amplitud 

de la legitimación y ello fue recepcionado por la doctrina en las Segundas Jornadas Sanjuaninas de 

Derecho Civil (1984) donde de lege ferenda, se aconseja “ampliar en una futura reforma del Código 

Civil el ámbito de damnificados, indirectos legitimados para reclamar la reparación del daño moral”. 

[85] 

Esta evolución generó el surgimiento de una corriente interpretativa amplia la cual entendía, 

en la palabra de Kemelmajer de Carlucci, que resultaba suficiente para concederle legitimación la 

calidad potencial de herederos forzosos dado que la acción se reclama “iure proprio” y no “iure 

hereditatis” advirtiendo que la tesis contraria llevaría a rechazar la reclamación sino se tramita la 

declaratoria de herederos. Por otra parte, ésta autora entiende que sería absurdo que un padre – cuyo 

hijo ilícitamente fallecido tiene descendiente – pueda reclamar el daño material y no el moral [86]. En 



sentido concordante Zavala de Gonzáles puntualiza: “una cosa es el orden hereditario y otra el de los 

afectos, además de que la finalidad del art. 1078 es sólo circunscribir la legitimación a ciertos 

allegados, pero no introducir alguna suerte de condicionamiento sucesorio”[87]. 

Este cuestionamiento contra la limitación de la legitimación, como se verifica, aún se 

circunscribía a la interpretación sistemática interna del contenido del Código Civil. 

En una segunda instancia, se profundizan, básicamente, desde la doctrina judicial las críticas 

contra la limitación reglada por el art. 1078 C.C., cuando se estimó que “debe admitirse el reclamo de 

daño moral de la concubina, fundamentado en los preceptos constitucionales de protección de la 

familia (arts. 14 bis tercer párrafo, Const. Nacional; 17, 27 y conc. de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos, "Pacto de San José de Costa Rica"; 10 y 23 "Pacto Internacional de Derechos 

Económicos Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos"), igualdad 

ante la ley (art. 16, Const. Nacional) y doctrina emanada del art. 1079 del C. Civil, en cuanto sienta el 

principio general de responsabilidad civil y, a su amparo, amplía el espectro de los legitimados para 

reclamar por daño [88]”. 

Ello por cuanto, “el art. 1078 del Código Civil es inconstitucional toda vez que viola la 

protección integral de la familia ya que en el mundo de hoy se considera familia, aunque las personas 

no se encuentren unidas por matrimonio. También se viola la igualdad en la reparación de los daños, 

la que debe ser integral, toda vez que el artículo 1079 del Código Civil posibilita la legitimación activa 

a todos los damnificados indirectos con respecto a los daños materiales y el artículo 1078 se limita a 

algunos legitimados. Esta desigualdad jurídica va contra el principio de reparación integral. (artículo 

19 de la Constitución Nacional) [89]”. 

La doctrina autoral ha sostenido la ampliación de la legitimación expresando que “el actual 

art. 1078 del C.C., en tanto impide el acceso a esa legítima reparación, no tiene posibilidad de sortear 

el test de constitucionalidad, y no sólo por resultar incompatible con el art. 1079 del mismo cuerpo 

(que no restringe a ningún damnificado indirecto el acceso al resarcimiento del daño patrimonial), 

sino por resultar contraria al alterum non laedere (art. 19 C.N.) desde una doble vertiente: (a) de un 

lado, porque para este principio es indiferente la naturaleza patrimonial o extrapatrimonial del interés 

lesionado para considerarlo jurídicamente “daño” y, consecuentemente, para habilitar la congrua 

indemnización; (b) y, de otro, porque la letra del art. 1078 privilegia la situación del responsable por 

encima de los damnificados, jaqueando el derecho de estos últimos a la reparación integral del daño 

sufrido, a pesar del reconocimiento constitucional de esta posibilidad (art. 21 Convención Americana 

sobre Derechos Humanos)”[90]. 

 

 

IV.4.5. La transmisión iure hereditatis de la acción de resarcimiento a la luz de la 

doctrina de la CIDH. 

 

Sin pretender agotar esta interesante temática, en la dogmática nacional, a diferencia de otros 

países, a partir del pensamiento defendido por el profesor LLambías [91] se consolidó la idea que la 

reclamación de los daños derivados del fallecimiento, únicamente podían ser reclamados iure proprio 

y no iure hereditatis. 

El profesor y la doctrina que le ha seguido en su pensamiento se fundamentaron en dos pilares: 

a) La vida no constituye un bien con el alcance dado por el art. 2312 del Código Civil, por ende, no 

es indemnizable y b) la muerte nunca configura un daño jurídico que pueda sufrir el propio interfecto, 

por lo tanto, no puede adquirir un derecho a la indemnización para ser deferido a sus herederos. [92] 

Nuestras observaciones críticas contra estos argumentos que impiden la reparación integral de 

los daños derivados del fallecimiento de una persona, han sido expuestas en distintos trabajos [93] a 



los cuales remitimos para su compulsa, rescatando, en esta oportunidad, la intención de confrontar 

esta doctrina prevalente con la normativa contenida en los Tratados Internacionales que han sido 

incorporados al máximo nivel constitucional. 

En ese sentido, estimamos importante acercar el pensamiento de la Corte Interamericana de 

los Derechos Humanos y de la Corte de Justicia de la Nación para extraer alguna conclusión sobre la 

convergencia normativa. 

Sobre el punto, es imprescindible recordar la sanción, el 7 de diciembre de 1994, de la Ley Nº 

24. 411, en la cual se reglan los beneficios que tendrán derecho a percibir por medio de sus 

causahabientes, establece en el art. 1° que “las personas que al momento de la promulgación de la 

presente ley se encuentren en situación de desaparición forzada[94], tendrán derecho a percibir, por 

medio de sus causahabientes, un beneficio extraordinario equivalente a la remuneración mensual de 

los agentes Nivel A del escalafón para el personal civil de la administración pública nacional aprobado 

por el decreto 993/91, por el coeficiente 100…”. 

En el art. 2 precisa que “tendrán derecho a percibir igual beneficio que el establecido en el 

artículo 1º los causahabientes de toda persona que hubiese fallecido como consecuencia del accionar 

de las fuerzas armadas, de seguridad, o de cualquier grupo paramilitar con anterioridad al 10-12-

83…”. 

Por su parte, la Ley N° 24.823 (B.O. 28/05/1997) incorporó el art. 2 bis para aclarar que “la 

indemnización establecida por la presente ley tiene el carácter de bien propio del desaparecido o 

fallecido. En el caso de desaparición y en tanto la ausencia permanezca, será distribuida haciendo 

aplicación analógica del orden de prelación establecido en los artículos 3545 y siguientes del Código 

Civil, sin perjuicio de los derechos que reconoce el artículo 4º de esta ley…” 

Esta normativa generó la emisión de algunos fallos que se transcriben en los cuales se debate 

sobre la legitimación para la percepción del beneficio y su naturaleza jurídica. 

En ese sentido, se ha dicho que “el beneficio establecido por las Leyes N° 24.411 (Adla, LV-

A, 7) y N° 24.823 (Adla, LVII-C, 2894) a favor de familiares de desaparecidos durante el proceso 

militar no es un bien adquirido "iure proprio" por aquellos pues, mediando fallecimiento comprobado 

o presuntivo judicialmente declarado del desaparecido, se trata de un bien recibido "iure hereditatis" 

que, por ende, debe ser integrado al acervo hereditario (art. 1, Ley N° 24.823) [95]”. 

En cambio, la Corte Federal juzgó, en el caso “Sánchez, Elvira Berta”, que “carecería de 

asidero legal que el Estado fijara una reparación pecuniaria o indemnización a favor de una persona 

ya fallecida (cfr. arts. 30,31 y 103 del Código Civil). Esto no significaría otra cosa que conceder 

personalidad jurídica a un muerto, lo que es enfáticamente rechazado en nuestra doctrina (cfr. Jorge 

Joaquín Llambías, Tratado de Derecho Civil, Parte General, Tomo I, Ed. Perrot, 1984, pág. 248). Ha 

tratado el punto con claridad Alfredo Orgaz, al expresar que "el derecho positivo puede libremente 

conferirla personalidad a diversos substratos, de modo que éstos sean el término de imputación de un 

conjunto de derechos y deberes jurídicos. Esta libertad del ordenamiento jurídico, sin embargo, 

reconoce sustancialmente ciertas limitaciones. Ante todo, es necesario que haya, como hemos dicho, 

un substrato real que pueda ser el soporte o el portador de la personalidad: en consecuencia, no pueden 

reputarse personas los muertos". Y agrega en su cita a pie de página: "En cuanto a los muertos, debe 

observarse, además, que la protección legal a su memoria, a su honorabilidad, etc., tiene 

inmediatamente en vista la protección de las personas vivas que podrían sufrir a causa del ultraje; los 

herederos del muerto carecen de acción, en ese carácter, para reclamar indemnización de los daños 

derivados del ultraje, pues no hay acción alguna a favor del muerto de la cual puedan aquellos ser 

herederos; sólo invocando algún perjuicio personal, sea material, sea moral, pueden los parientes del 

muerto, como 'víctimas', demandar la indemnización" (cfr. "Personas Individuales", Ed. 

Depalma,1946, págs. 21/22 y nota 33 segundo párrafo, con destacado agregado)[96]”. 



Como se colige, el fallo de la Corte Federal, no así el de la Cámara de Santa Fe, se resiste 

aceptar la posibilidad que pueda existir en nuestra dogmática la transmisión iure hereditatis de la 

indemnización conferida al propio fallecido, empleando artilugios interpretativos que no se condicen 

con la actual evolución de la normativa civil que recibe influencia directa de la Constitución Nacional 

reformada. 

Para entender ello, basta decir que la hermenéutica contradice la parte in fine del inc. 1 del art. 

63 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José 1969) que autoriza la 

reparación de la violación de los derechos y libertades con el pago de una justa indemnización a la 

parte lesionada. 

Es decir, la intención de la Convención mencionada es la de resarcir a la víctima directa del 

menoscabo de sus derechos y no iure propio a sus herederos. 

Para verificar, este sentido de la ley, es suficiente con trascribir la doctrina expuesta en 

“Aloeboetoe” que es uno de los casos paradigmáticos de la CIDH. En dicho pronunciamiento se 

interpretó y se reitera constantemente, que “los daños sufridos por las víctimas hasta el momento de 

su muerte dan derecho a una indemnización. Ese derecho de las víctimas se transmite por sucesión a 

sus herederos”. Ello por cuanto, “la indemnización que se debe pagar por el hecho de haber privado a 

alguien de su vida es un derecho propio que corresponde a aquellos que han resultado perjudicados. 

Por esta razón, la jurisprudencia de los tribunales internos de los Estados acepta generalmente que el 

derecho de solicitar la indemnización por la muerte de una persona corresponde a los sobrevivientes 

que resultan afectados por ella. Esa jurisprudencia establece una distinción entre los sucesores y los 

terceros perjudicados. En cuanto a los primeros, se presume que la muerte de la víctima les ha causado 

un perjuicio material y moral y estaría a cargo de la contraparte probar que tal perjuicio no ha existido. 

Pero los reclamantes que no son sucesores, tal como se expone más abajo (cfr. infra, párr. 68), deben 

aportar determinadas pruebas para justificar el derecho a ser indemnizados [97]”. 

Cabe aclarar que la concesión de la indemnización a la víctima directa (fallecida) no implica, 

de modo alguno, que se cercene la posibilidad de los familiares o víctimas indirectas para reclamar el 

resarcimiento padecido iure proprio. Ambos resarcimientos no son incompatibles. [98] 

 

 

IV. 4.6. La reformulación interpretativa del art. 1068 del Código Civil. 

 

El traslado del eje normativo del patrimonio al ser humano en si propio, evidentemente, 

modifica la hermenéutica que se debe formular de los artículos del Código Civil reglamentarios del 

Derecho de Daño. 

En este sentido, el art. 1068 define el criterio para clasificar los menoscabos, cuando estatuye 

que “habrá daño siempre que se causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, 

o directamente en las cosas de su dominio o posesión, o indirectamente por el mal hecho a su persona 

o a sus derechos o facultades”. Como se infiere, el daño principal -para esta norma– es el producido 

al patrimonio de la persona y, el secundario por ser indirecto, el que se le produce a ella. 

Va de suyo, que en el nuevo orden de jerarquía en el vértice superior está el ser humano, razón 

jurídica y axiológica por la cual se debe calificar que el daño directo es el producido a la persona y, el 

indirecto, a su patrimonio. [99] 

El observar de este modo la influencia del contenido humanista de la Constitución Nacional 

sobre el Derecho Civil, en general y sobre el Derecho de Daños, en particular, acerca al pensamiento 

expuesto por Fernández Sessarego [100]. 



Este autor propone diferenciar, primero entre el daño a las cosas del daño a las personas y 

luego, una calificación que tenga en cuenta las consecuencias derivadas del daño, diferenciando, 

entonces, entre los daños patrimoniales o extrapersonales y extrapatrimoniales o daños personales. 

Así lo precisa cuando señala que "si se atiende a la calidad ontológica del ente afectado se 

observa que son dos las categorías de entes capaces de soportar las consecuencias de un daño. De una 

parte, encontramos al ser humano, fin en sí mismo, y, del otro, a los entes del mundo de los cuales se 

vale el hombre, en tanto son instrumentos, para proyectar y realizar su vida. El daño al ser humano, 

que obviamente es el que tiene mayor significación, es el que se designa y conoce como daño subjetivo 

o daño a la persona. En cambio, el daño que incide en las cosas se denomina daño objetivo. La segunda 

calificación, que se sustenta en los efectos del daño. De un lado podemos referirnos a los daños 

extrapersonales o patrimoniales, que son los que tienen consecuencias apreciables en dinero y, del 

otro, cabe aludir a los daños personales o extramatrimoniales o no patrimoniales, los mismos cuyos 

efectos no pueden traducirse en dinero. Es de advertir que tanto los daños subjetivos o daños a la 

persona como los daños objetivos o sobre las cosas, pueden tener indistintamente consecuencias 

patrimoniales como extrapatrimoniales o presentar simultáneamente ambos tipos de consecuencia 

[101]". 

Para redondear, sin agotar por cierto su pensamiento, el autor recuerda que algunos autores 

distinguen entre daño-evento y daño-consecuencia aun cuando ambos aspectos conforman una unidad. 

A partir de ello, “tratándose de un daño somático, el daño-evento es la lesión en sí misma mientras 

que el daño-consecuencia, como su designación lo denota, se refiere a los efectos o repercusiones de 

la lesión [102]". 

Gamarra [103], cuyo pensamiento puede ser ubicado en este sector, propone coincidentemente 

una doble calificación: Por una parte, el daño a la persona y a las cosas, y, por otro lado, el daño 

material y el moral. De éste existe la posibilidad de que haya daño a la persona tanto material como 

moral. 

El replanteo de la clasificación del daño resarcible tiene como punto de partida el 

reconocimiento de la influencia que ejerce la incorporación de los Derechos Humanos al rango 

constitucional, pues con ello se sostiene a la persona como el eje del plexo normativo, en general y 

del Derecho de Daño, en particular. 

Por ello, sin vacilación, se deben reexaminar los parámetros clasificatorios clásicos para 

satisfacer una efectiva protección del ser humano dañado, mas cuando la evolución técnica 

(especialmente de la medicina, antropología, sociología, etc.) explican la ontología de algunos daños, 

como es, por ejemplo, el psíquico, el estético, etc. 

 

 

IV. 5. Influencia sobre el régimen de los contratos. 

 

La influencia del proceso de constitucionalización en el régimen de los contratos que es la otra 

franja donde el proceso se hace notar, tiene la particularidad que el sistema legal argentino sanciono 

en el año 1993 la Ley de Defensa de los Consumidores, N° 24.240. Es decir, en una fecha anterior a 

su reconocimiento en el art. 42 de la Constitución Nacional. 

En función de ello, el régimen tutelar de los consumidores obtuvo aval constitucional y se situó 

en una escala superior a la normativa contenida en los códigos sustanciales y otras leyes que reglaban 

contratos cuando los mismos hacía referencia a una relación de consumo. 

Sin perjuicio de ello, en la jurisdicción no fue un proceso recepticio de la nueva realidad 

normativa generalizado rápidamente, sino por el contrario, el mismo gradualmente se fue aceptando 



la injerencia de las normas de consumo que eran de orden público y aplicables de oficio, en el 

contenido de los contratos. 

Para ejemplificar las decisiones de esta etapa se pueden transcribir sumario de la doctrina 

judicial que marca el intervencionismo judicial en el control del contenido del pacto especialmente 

cuando existe una relación de consumo. 

En ese sentido se juzgó que “la cláusula del contrato de ahorro previo por la cual la sociedad 

administradora deslinda toda responsabilidad por la demora que pudiera producirse en la entrega del 

automotor adjudicado, por caso fortuito o fuerza mayor, es una disposición abusiva en los términos 

del art. 37, inc. a), de la ley 24.240 de defensa del consumidor (Adla, LX-A, 145), que resulta 

inaceptable e injustificada porque tiene por finalidad disuadir al consumidor de que ejerza sus 

derechos e importa un desequilibrio significativo entre los derechos de éste y las obligaciones y cargas 

del "profesional" derivadas del contrato en perjuicio del primero”[104]. 

También que “debe tenerse por no escrita la cláusula inserta en un contra de adhesión -en el 

caso, de naturaleza financiera- por la cual se prorroga la competencia y se exige la renuncia al propio 

fuero del cliente, pues la misma es abusiva en tanto denota el plano de desigualdad en el que se han 

colocado las partes, -art. 37 inc. b) de la ley de defensa del consumidor (Adla, LIII-D, 4125)” [105]. 

En el tema de los pactos asegurativos se ponderó que “resulta abusiva, y por ende nula, la 

cláusula contenida en un seguro de vida colectivo que faculta a la aseguradora a rescindir 

unilateralmente el contrato, en tanto contradice una norma imperativa enunciada en el art. 158 inc. 3 

de la Ley N° 17.418 (Adla, XXVII-B, 1677) y en el art. 37 de la Ley N° 24.240 (Adla, LIII-D, 4125)” 

[106]. 

De igual modo, que “corresponde considerar ilícita y abusiva, debiéndose tener por no escrita 

-art. 37 de la Ley N° 24.240 de defensa del consumidor (Adla, LIII-D, 4125)-, la cláusula tipo "claims 

made" inserta en un contrato de seguro de responsabilidad médica, toda vez que la misma limita 

temporalmente los derechos del asegurado de contar con la cobertura de su aseguradora sin darle 

posibilidad de negociación, de un modo no previsto por la ley, ampliando inequitativamente los 

derechos del asegurador y restringiendo los del asegurado”[107]. 

En otro tema contractual se dijo que “la cláusula del contrato de tarjeta de crédito según la cual 

es obligatorio el pago de los resúmenes de gastos aun cuando éstos sean observados por el titular del 

plástico, reviste carácter abusivo en los términos del art. 37, inc. a) de la Ley de Defensa del 

Consumidor N° 24.240 (Adla, LIII-D, 4125) y, como tal, es nula y debe tenerse por no convenida, ya 

que importa alterar el régimen de obligaciones en beneficio del predisponente, debiendo tenerse en 

cuenta, asimismo, que la impugnación carecería de sentido si, de todos modos, el cliente se ve 

compelido a cancelar gastos que no realizó”[108]. 

Por ello, “declarada la judicialmente la nulidad parcial de la cláusula contractual generadora 

de abuso -en el caso, la que permitía al banco demandado cobrar un interés variable por la utilización 

del descubierto-, el juez simultáneamente debe integrar el contrato si ello fuera necesario” [109]. 

Finalmente, en este breve repaso de la evolución de la influencia del constitucionalismo en los 

contratos se definió que “si bien los jueces pueden declarar de oficio la nulidad o ineficacia de las 

cláusulas claramente abusivas (art. 37, Ley N° 24.240) frente a la ausencia de proposición por parte 

del consumidor y la consiguiente imposibilidad fáctica de defenderse por parte del contrario, el vicio 

de la convención debe ser evidente” [110]. 

Con relación a este último tema se dijo que “la Ley N° 24.240, de Defensa del Consumidor, 

marca un hito trascendente en el nuevo rol que le cabe cumplir a la jurisdicción en la interpretación 

de los contratos de consumo. 

El juez, de este tiempo, está convocado a contribuir con la efectivización de los derechos de 

los más débiles ante el incontenible avance de las asimetrías sociales y económicas producidas por 



distintas causas, entre las que se destacan: las nuevas tecnologías de producción y la concentración 

del poder económico. 

Sin lugar a duda, esta realidad impone el abandono del clásico estado de pasividad procesal de 

la magistratura, de actuar únicamente a requerimiento de parte interesada, para tener un activismo en 

el control cierto y efectivo de la configuración interna de los contratos de consumo dilucidando y 

excluyendo, aun de oficio, las cláusulas abusivas. 

Al reglamentar esta nueva dinámica judicial en las distintas normas que hemos analizado, la 

Ley de Defensa del Consumidor, asegura la concreción de sus fines tuitivos para con el consumidor, 

de ahí la importancia que tiene conocer la función que le ha asignado a la jurisdicción” [111] 

 

 

V. Segunda etapa: La concreción normativa del vínculo entre la Constitucional Nacional 

y el Derecho Privado. 

 

La convocatoria presidencial, realizada mediante el Decreto N° 191/2011 de fecha 23/2/2011, 

desde el inicio, marcó claramente cuál era la directiva fijada a los integrantes de la comisión que 

elaboraría el anteproyecto, Dres. Ricardo Lorenzetti, Aída Kemalmajer de Carlucci y Elena Highton 

de Nolasco, destacándose en los considerandos sobre el tema que investigamos la expresión que dice: 

“que el sistema de derecho privado, en su totalidad, fue afectado en las últimas décadas por relevantes 

transformaciones culturales y modificaciones legislativas. En este sentido cabe destacar la reforma 

Constitucional del año 1994, con la consecuente incorporación a nuestra legislación de diversos 

Tratados de Derechos Humanos, así como la interpretación que la Jurisprudencia ha efectuado con 

relación a tan significativos cambios normativos”. 

Este detalle fue particularmente tenido en cuenta en la redacción del anteproyecto que luego 

de pasar por los avatares del proceso legislativo, se sanciono como Ley n° 26.994 mediante la cual se 

dictada el nuevo Código Civil y Comercial. 

En ese sentido se destacan el contenido de los arts. 1 y 2 del Código unificado. 

El primero regula las fuentes y su aplicación cuando precisa que “los casos que este Código 

rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional 

y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrá en cuenta 

la finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o los 

interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean contrarios 

a derecho”. 

Al respecto Varizat ha sostenido que “la interpretación y aplicación de las leyes en un sentido 

conforme con la constitución y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte, 

su pone que tales actividades deben realizarse de un modo armónico y concordante con estos últimos 

parámetros. De tal modo, las normas constitucionales y los tratados con sus mismas jerarquías, 

influyen y conducen la interpretación de las leyes aplicables, y a la vez tienden a dar “unidad” al 

ordenamiento jurídico” [112]. 

Por su parte, en el art. 2 se prevé que “la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus 

palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre 

derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el 

ordenamiento” 

Al respecto, como síntesis se indica que “el derecho es un todo sistemático cuyas diversas 

partes se coordinan y armonizan entre sí. La determinación del significado de una norma determinada 

que forma parte del sistema, por ello, requiere valorar su relación con las demás o, en otros términos, 

que, para decidir el significado de una norma, no se observa esta disposición en forma aislada, sino 



en el contexto general de otras disposiciones en la que aquélla está inserta. Es lo que predica el artículo 

cuando dice que la ley debe ser interpretada “de un modo coherente con todo el ordenamiento” [113]. 

En otras palabras, el contenido normativo del Código Civil y Comercial no puede ser 

interpretado, como en otrora, sin tener en cuenta a la Constitución Nacional y el texto de los Tratados 

Internacionales, sino por el contrario, la hermenéutica debe ser integral porque las clausulas 

constitucionales y convencionales son operativas y pueden complementar o, por el cambio social que 

acaece, contradecir la finalidad de los textos de los códigos sustanciales. 

Es por ello, que la dinámica de la transformación social y económica impone como deber la 

permanente revisión de la adecuación constitucional de las normas sustanciales al plexo constitucional 

y convencional que ha sido adecuadamente interpretada por la jurisdicción nacional en la etapa de 

vigencia del Cód. Civ. y Com., como se analizará en el punto siguiente. 

Antes de cerrar este apartado, cabe decir que el Código receptó en su mayoría las 

preocupaciones de la doctrina autoral y judicial que hemos transcripto de la etapa transicional, como 

es por ejemplo un nuevo régimen de capacidad, de matrimonio, de flexibilizar la prejudicialidad penal, 

la introducción de los contratos paritario en forma diferencial de los de consumo, etc. 

 

 

VI. Tercera etapa: el control constitucional permanente de las normas de Derecho 

Privado. 
 

El control constitucional que le cabe a todos y cada uno de los jueces argentinos en cada 

pronunciamiento que dicten, permite conocer varios fallos en los cuales se ha puesto en duda la 

constitucionalidad de las normas contenidas en el Código Civil y Comercial vigente, es especial, las 

relacionadas con el derecho de familia que es la materia donde la dinámica social está abierta para 

receptar los nuevos criterios de vida y justicia. 

En ese sentido se ha dicho que “el planteo de inconstitucionalidad del art. 7 del Cód. Civ. y 

Com. realizado en un proceso de divorcio con fundamento en que su aplicación al caso implicaría 

para el accionante la pérdida de derechos adquiridos bajo el régimen derogado debe rechazarse, pues 

en modo alguno puede sostenerse que del actual régimen resulte un irrazonable cercenamiento de los 

derechos de la peticionante que conduzcan a esa declaración para el supuesto específico de los 

procesos de divorcio en trámite, máxime cuando se está en presencia de una doctrina legal implícita 

a favor de su constitucionalidad (art. 278 y ss., Cód. Proc. Civ. y Com.)” [114]. 

En igual sentido, se juzgó que “la falta de inscripción de los actores en el registro provincial 

de aspirantes no perjudica a la pretensión de obtener la guarda preadoptiva, toda vez que, con base en 

lo previsto en el art. 4 in fine de la Ley Provincial N° 9.985, tal exigencia puede ser obviada cuando 

las circunstancias del caso así lo aconsejen, en sintonía con lo dispuesto por los arts. 3 y 5 de la 

Convención sobre los Derechos del Niño” [115]. 

Pasando a otro tema familiar se precisó que “el art. 562 del Cód. Civil y Comercial es 

inconstitucional y anticonvencional, en cuanto no reconoce la maternidad de la mujer que ha 

expresado su voluntad procreacional mediante el consentimiento informado, sino la de la mujer 

gestante, pues, una decisión contraria implicaría que el niño por nacer sea inscripto como hijo de esta 

última, lo que resulta incompatible con el deber de garantizar el ejercicio de los derechos humanos 

por parte de la jurisdicción, máxime cuando las personas que recurren a los estrados judiciales en la 

búsqueda de una respuesta titularizan por su situación de vulnerabilidad una protección 

diferencial”[116]. 

Por su parte, en uno de los fallo que marcará sendero se ha sostenido que “la autorización para 

contraer matrimonio entre una mujer viuda y la hija de su cónyuge fallecido debe admitirse a pesar de 



encontrarse prohibido por el art. 403, inc. c) del Código Civil y Comercial, ello teniendo en cuenta la 

escasa extensión de la unión anterior, la ausencia de descendencia, lo que diluye turbaciones 

familiares, el carácter personal y libre del consentimiento, el derecho a la privacidad —art. 19, 

Constitución Nacional— y la dignidad de la persona humana, que hace viable la excepción que 

justifica eximir del impedimento, máxime cuando aquéllas tratan de diseñar un proyecto conjunto 

basado en la sinceridad, apoyo y compañerismo, lo que hace que se explore una jurisdicción creativa 

y no meramente declarativa”[117]. 

En cuanto a los temas patrimoniales se consideró que “la citación de la aseguradora en un 

proceso en donde se reclama una indemnización por los daños y perjuicios ocasionados como 

consecuencia del fallecimiento del padre y esposo de los actores al ser embestido por un automóvil es 

válida, en tanto que, si bien la póliza contaba con una cláusula de exclusión de la cobertura por exceso 

de velocidad, lo cierto es que al extender dicha cláusula a los actores, éstos quedarían sin posibilidad 

alguna de reclamar indemnización a la compañía de seguros a pesar de existir seguro obligatorio 

contratado y pago, porque el conductor —no el tomador del seguro— manejó a exceso de velocidad; 

máxime cuando luego de la entrada en vigencia del Cód. Civ. y Com. debe aplicarse la normativa más 

favorable a los damnificados expuestos a una relación de consumo” [118]. 

Finalmente, en esta breve recopilación de fallos donde se reanaliza el encuadramiento 

constitucional y convencional de las normas del Código Civil y Comercial, encontramos un 

pronunciamiento que tiene la virtud de ensamblar el código derogado con el vigente en el tema de la 

legitimidad para reclamar el daño moral que ya venía siendo cuestionado por su texto limitado como 

fue expuesto ut supra. En el mismo se dijo que “el art. 1078 del Cód. Civil es inconstitucional, en 

supuestos en los que excluye a legitimados activos en los que la existencia y procedencia del daño 

extrapatrimonial es presumible, como es el caso de la muerte del conviviente, máxime cuando el art. 

1741 del Cód. Civ. y Com. incluye a la conviviente como legitimada activa, siendo esta norma de 

aplicación interpretativa” [119]. 

 

 

VII. Reflexiones finales.  

 

 

Estar situado en un lugar de privilegio que permite observar el largo trayecto devenido desde 

la sanción de la Constitución Nacional, el Código Civil y el Código de Comercio, facilita comprender, 

desde una macro visión, el fenómeno de ruptura de los regímenes normativos estancos y, a la vez, la 

apertura hacia una permanente interrelación horizontal y vertical. 

En lo horizontal que no ha sido desarrollado en el presente trabajo, el Código Civil y Comercial 

se nutrió de instituto pertenecientes a otras materias, como es la aplicación de la formulas de la 

matemática financieras que eran de uso cotidiano en el derecho laboral; o en la descripción de cuando 

hay culpa que era privativo del derecho penal, etc. A su vez, en sentido contrario, el código introdujo 

una serie de normas que eran consideradas del derecho procesal, para concretar la tutela judicial 

efectiva. Todo ello, en el marco de la unificación del derecho civil con el comercial. 

Pero, lo más importante que proviene de abandonar el paradigma constitucional de considerar 

a sus normas programáticas y con ello la rigidez de necesitar de ser reglamentadas para ser aplicables. 

Hoy, los preceptos constitucionales y las convencionales son operativas no tienen obligación de ser 

reglamentadas para ser aplicables a los casos en litis razón por la cual interactúan constantemente con 

las normas del Código Civil y Comercial, que en algunos casos no será necesario decir que son 

inconstitucionales sus normas sino simplemente inaplicables porque hay una norma de jerarquía 

superior que prima en el caso. 



Este camino hermenéutico permite tener la esperanza que ineludiblemente, siempre serán de 

aplicación los preceptos constitucionales y en especial los convencionales de los Tratados 

Internacionales sobre los DD HH, en todo el orden normativo de la Argentina. 
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Código Civil y Comercial, en tanto prohíbe el matrimonio por afinidad e impide a las peticionantes contraer nupcias (en 

el caso, una mujer viuda y la hija de su cónyuge fallecido) es inconstitucional, ya que no existe la posibilidad de integrar 

la norma a fin de su coincidencia con la Carta Magna, desde que tal prohibición aparece como una potestad estatal con 

una justificación dudosamente objetiva y razonable”. […] “La Constitución Nacional garantiza implícitamente a todo 

ciudadano su derecho a procurar la propia felicidad, lo que conlleva el derecho a ser tratado dignamente por las leyes en 

todas las dimensiones de su vida, entre las que cabe el matrimonio (en el caso, se autorizó un matrimonio entre una mujer 

viuda y la hija de su cónyuge fallecido)”. 

[118] Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, sala I, Greco, Norma I. y ots. c. Aravena, Gerardo D. y ot. 

s/ ds. y ps. s/ rec. ext. de inconstitucionalidad s/ casación, 15/05/2017, LLGran Cuyo 2017 (diciembre), 4 con nota de José 

Luis Correa, RCyS 2018-II, 219 con nota de José Luis Correa, AR/JUR/38260/2017 

[119] Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala II, “Espil, María Inés y otro/a c. Apilar SA y otro/a s/ 

daños y perj. estado (uso autom. s/ lesiones)”, 17/11/2016, RCyS 2017-VIII, 114, LLBA 2017 (agosto), 3, 

AR/JUR/73331/2016 

 


