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Derecho de fa persona

Capitulo 11

Comienzo de I3 personalidad
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b SUMARIO. 1. Nociones previas. 2. Postura compleja. 3. El
f nacimiento determina el comienzo de la personalidad, 4. La
f§ concepcion determina la personalidad del ser humano. 5.
Conclusion. 6. Estatuto juridico del concebido. 7. La adquisicion
% hereditaria del concebido. 8. Los dafios y perjuicios causados al
* concebido.
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1. Nociones previas

En el C.C.U. existe un solo articulo que permite concretar el momento en que se
adquiere la calidad de persona por parte de los seres humanos. Ese precepto es el art.
21 que dispone concisamente en su inc. 1°% «son personas todos los individuos de la
especie humana». La cuestion se traslada, 'p_EFende. a determinar quiénes son individuos
de la especie. Y a mi juicio, no puede dudarse que esa condicion se alcanza en el mismo
momento de la concepcion, en razdon de que desde ese instante se es individuo de la
aludida especie.
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Sin embargo, como se vera, la cuestion no ha sido de facil resolucion en la
doctrina uruguaya, dado que se han sostenido al menos tres posturas, que sitdan el
comienzo de la personalidad en la concepcidn, en el nacimiento o cuando se ha nacido

viable y/o vivido veinticuatro horas.

El tema en analisis apoya su trascendencia principalmente en la proteccion del
concebido, en especial en sus aspectos personales, dado que en lo patrimonial el C.Q.Uc;
! ——— . .
regula, aunque no todas, las principales cuestiones susceptibles de emerger: su aptitu

[ ’

para heredar y ser donatario.
s ———
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Asimismo, esta materia se ha emparentac!o frecuentemente ;on la pro:éir:ggc:l
del aborto: sin embargo, estimo que hay una razon textual que le qznta t:;ceo gt
tema cuando se produce esa vinculagié'n, y es que ‘este rtpro;:g;;ég)- L o [
encuentra tipificado como delito en el Codlgg Penal patrio {a .s;j e e o
causa por la cual el comienzo de la personahdgd es tema de in ubrién e e
dia se deriva de la posibilidad' latente de agresiones contra el em ;
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licacion de nuevas técnicas de reproduccion asistida v en
1. en especial.

Como se dijo 'supra Cap. |, n.”
—_— i
a ordenamiento

3). la personalidad es un atribute estatuido par
- - — "

iLo. por ende, también es facultativo para | determinar desde

uando se disfruta de ella. Por esa razén, para la dilucidacién del tema, en general son

poco utiizables las fuentes extranjeras de las gue normalmente se ase el doctrinario.

o

cac
c

A mi modo de ver, existe un elemento axiomatico en las cuestiones que analizo:
descde 1a concepcion intra o extrauterina existe vida humana; sin embargo, es palmario
que &l e la presencia de un sujeto de derecho, pues esa atribucion depende de

cada_crdenamiento jurdico concreio. Asy como existen legislaciones que de modo
explicito han consagradoc como momento del inicio de la personalidad aquel en gue
acaece el nacimiento (v. gr. arts, 1° del C.C. italiano y 29 del espanol), otros se han

inclinado en situarlo cuando se produce la concepcion (art. 70 del C.C. argentino)*’.
. e g

La cuestién del comienzo de la personalidad ha sido estudiada, como es ldgico,
por todos aguellos autores patrios que analizan el tema de las personas en general, por
lo gue como se dira son variadas las posturas que se reciben.

2. Postura compleja

GATTI apunt6 que en el C.C.U. no existe una disposicién expresa que indique cuando
comienza la personalidad; en cambio, determinados articulos se refieren incidentalmente a
ello. Sostuvo que combinando los arts. 835, ord. 1° y 216, ord. 3° (hoy sin existencia), es
posible advertir que en el Derecho positivo uruguayo se exigen para el reconocimiento de la
personalidad los siguientes requisitus: 1°) nacimiento; 2°) viabilidad; y 3°) vida por 24 horas

naturales. To {92
= of DL vida.
Para el autor, la expresién wviabilidad» se deriva de vitae habilis, es decir que es

viable aquel que es capaz de vivir fuera del claustro materno, y considera que hay dos
clases de viabilidad:

a) la propia, que tiene que ver con la madurez del feto y la vida intrauterina por un

tiempo minimo que Ia legislacién uruguaya, basada en datos biologicos, fija en 180 dias;
Yy

b) la impropia, que dice relacion con la inexistencia de defectos o vicios congénitos u

Organicos que impidan el desarrollo normal de los organos y que lo inhabiliten para una vida
extrauterinas,

" Incluso existieron antiguos ordenamientos que no concedian la condicion de persona a los que
llevaban varios dias de nacidos. En este sentido en el Fuero Juzgo se exigia para adquirir

personalidad que el nacido hubiera vivido diez dias y que fuera bautizado (cfr. LANZIANOQ, Derechos
humanos, Mdeo., 1998, pag. 177).

4 La viabilidad es una determinacién médica que se supedita a la evolucién de las ciencias
bioldgicas, por lo que si bien para decidirla en la época de sancion del C.C.U. podia ser pertinente
recurrir a los conceptos de viabilidad propia e impropia que sefala GATTI, parece razonable admitir
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Warte

2% De admitirse las exigencias de o vi
[ personalidad jundica no es adquinda hasta cumy

del seno materno sena individuo de la especie humana, pero no existina para el Derecho.

3% Los ants, 835, ord. 1° y 1617 relativos a capacidad para adquinr por herencia
vy por donacion rigen pura y exclusivamente para la determinacion de 12 _capagi Al
heredar y_recibit por_donacion, A traves de esos preceplos, se trald de extender el
reconocimiento de personalidad a favor de los concebidos no nacitdos en el momento en
que el derecho exige s existencia para adquinr a calidad de heredero o donatario.

Concluye en que scomienza la personalidad con 1o vida independiente del nuevo ser
y se exticnde este reconocimiento a favor del que solo Tiene vida intrautering en los casos
excepcionaies que el legislador ha detel OO CXPICSaTTIeT T VAT TeTorr,
capacidad par hacion, posibilidad de reclamarse sa fihacion natural desde el
quinto mes de gravidez, como 1o admite el Codigo del Nino en su articulo 174 (hoy
abrogado)»s3,

4. La concepcién determina la personalidad del ser humano

A las construcciones referidas que sustentan que la personalidad del ser humano
comienza con el nacimiento, o bien con gste mas la viabilidad y 1a vida por 24 horas, se ha
opuesto ditimamente la postura de que la concepcion es la que determina la calidad de
persona o de sujeto de de B

ORDOQUI ha sido uno de los autores que se ha pronunciado por este sistema.
encontrando apoyo en diversas disposiciones del ordenamiento vernaculo®

a) el art. 21 del C.C.U. El autor considera que para entender el término «individuos se
debe recurrir a las ciencias naturales, gue ensenan gue «una vez fecundado el Gvido por un
espermatozoide estamos en todo caso, en presencia de un nuevo ser humano, con vida |
actual y no potencial que se caracteriza por su ‘individualidad’, dado que esta probado que-t
cuando se unen los 23 cromosomas del espermatozeide con los 23 del dvulo surge lo que
se denomina ‘cigoto’, o sea, un ser (nico griginal, con un codigo genético tatalmente propio
e irrepetible que se mueve a partir de aqui hacia su destinos;

b) el art. 23 del Codigo del Nifo -hoy derogado-, segin el cual, «la proleccion
prenatal no_juﬂmﬂm_ualﬂ proteccion del nino anles de su nacimiento entendida en a forma
mas amplia moderna y cientifica». El autor recuerda que en la exposicion de motivos del
Cadigo del Nifo de 1934 se sostuvo que «el nifio comienza a existir desde el dia en que se

engendrd. Para que lo pueda hacer en las mejores condiciones y para que su gestacion se

% DEL CAMPO, Personas, vol, |, F.C.U., 1987, pags. 14-15.

* ORDOQUI, «Prateccion de los derechos del concebido. Prevalencia sobre los derechos de fa
madres, en R.U.D.F, n® 5, sec, Doct., pigs. 137-140.
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qstir desde antes e su

acupacion por ¢l debe e

produzta norm
pacimientor LK

. &5
¢) la Convencion Amer - O CHAL1 (111711l s e M R TLLEE e e MC._;
R 015 7° : 085, e
Rica), ratificada por el Estado o por g ley 0. 15737, de 8 de marzo de 1985, en
) : ;
an los derechos a la vida y o la integndad Hsica;

sututo Nacional del

d) I ley n” 15977, de 6 de getiembre de 1985, creadora e

yen el art, 27 literal A), como uno de sus cometidos: «asisur y prote
andonados, de

Menor, que establec
a los menores moral materialmente

de edady;

e la concepeion hasta 1a mayoria

toley n.” 15.084, de 28 de noviembre de 1980, en matena de asignacion

e) el decre
ote bencficio desde la comprolaciom dekembatalzo ¥ dispone

familiares, que cstablece e
que su beneficiario es el hijo menort,
A ello cabe agrepar que ¢l decreto 258/92, de 9 de junio de 1992, que preve reglas

sobre conducta médica, de aplicacion tanto a las instituciones medicas publicas como

privadas, en virtud del decreto 204701, de 21 de mayo de 2001, dispone &n su art, 2° que
«ol médico debe defender los derechos humanos relacionados con el ejercicio profesional, y
especialmente ¢l derecho a la vida a partir del momento de la concepcions y que «en
salvaguardia de los derechos y dignidad de la persona humana debe neparse
lerminantemente a participar directa o indirectamente, a favorecer o siquiera admitir con su
loda violacion de tales derechos, cualquiera fuera su modaldad o

sala presenc
circunstancias.

AREZO PIRIZ tramsita una senda andloga y estima que el problema del comienzo de
la perscnalidad fue objeto de un reformulamiento radical a partir de la sancion de la ley n.°
15.737, de 8 de marzo de 1985, que incorpor en su texto la ratficacion de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, conocida comuanmente como «Pacto ;cnw.:lz.j_.ﬁ.ﬁi
“Costa Ricar. El aulor se apoya en el art. 4° que tiene por nomen «Derecho a la vidas y en su
inc. 1° expresa que «toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley, y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente Entiende que, segun el Pacto, la vida
humana estd protegida desce_el momento de la concepcion. «A partir de [a concepcion, en
que comienza el derecho a la proteccion a la vida, tenemos tomo sujeto de derecho activo
dee ) i ido’ A su vez, si el ‘concebido’ (el ‘nasciturus™ Te!
romano), es sujeto de derecho es, a la vez, persona, ya que ambos son conceptos

inescindibles. Este desarrollo nos lleva a la ineluctable conclusion (de) que el concebido es
—

“ ORDOQUI, «Derechos del concebido no nacidos, Derecho de Familia y Genetica, Mdeo., F.C.U,
1990, pags. 97-98,

"8 El fundamento mencionado en dltimo lugar lo cita: LANZIANG, op. cit., pag, 180.

T AREZO PIRIZ, EI comienze de la personalidad en el Derecho nmm_:ec uruguayo, Mdeo., Revista
luridica Estudiantl, 1993, pag. 85. Y esta postura es seguida por LANZIANG, ap. cit., pag. 182
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Walter Howard

persona y por consiguiente, en nuestro actual sistema, la personalidad comienza con la

concepcion del ser humanao,...»58,
I‘-IAI\IL
El autor anade a su postura el art. 1° de la Convencién
R

Nino, que fue ratificada por la ley n.° 16.137, de 28 de setiembre de 1990, y que dispone:
— ey ——
—para 10s efectos de la presente Convencion, se entiende par nifo todo ser humana menor
de 18 anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable haya alcanzado
antes la mayoria de edad». Apunta que el concepto temporal de nifio se extiende desde que
hay ser humano y termina cuando ese ser humano llega a los 18 afos, o antes, si la
legislacion aplicable asilo dispone. «El ‘'ser humano' comienza a existir como vida auténoma
desde yue el material genético uaomglmmmdm_.mu%m y de la madre, en el momento de la
concencion -que es el instante cuando el évulo materno y el espermatozoide paterno
constituyen una sola célula -se unen para convertirse en embrion, huevo o cigoto. Este ser
vivo, enteramente independiente, lleva el material genético propio no solo de la especie
humana sino, también, el de ese ser individual durante el resto de su vida. Es decir, no hay
un momento en que un no nacido exista como individuo pero aln no pertenezca a la
especie humana»9, ,

5. Conclusion

Como ya senalé, en el C.C.U. s6lo hay un precepto destinado a precisar €l
momento en que se adquiere la calidad de persona por parte de los seres humanos: el
art. 21 que dispone que «son personas todos los individuos de la especie humana». Y
también especifiqué que a mi parecer ese atributo se formaliza cuando acontece a
concepcion, en virtud de que desde ese instante se es individuo de la especie humana.

Ahora bien, este corolario se encuentra robustecido por otras disposiciones gue
se encuentran incorporadas al ordenamiento patrio. De estos preceptos, si bien mb.mcﬁm
expresamente que la personalidad es atribuida desde la concepcion, resulta que al
concebido se le conceden una pluralidad de derechos, lo cual torra ineludible que se lo
considere sUJEO de derecho y por ende, persona.

—_— el ettt e Y

Ya me pronuncie, asimismo, sobre la naturaleza juridica de la condicion de
persona, concepto que es coincidente con el de sujeto de derecho (supra Cap. I). El
concebido al tener proporcionados diversos derechos por el ordenamiento juridico es por
consiguiente sujeto de derechos. Y esa consecuencia, a pesar de no surgir expresameante
de un precepto en concreto, es dable vislumbrarlo del contexto regulatorio de su status
furis. o

Por ejemplo, del art. 1" de la Co vencion-Universal delos-Derechos del Nifio, en gran
medida recogido por el art. 1° del C.N.A., resulla didgfanamente que, en cuanto sea posible,
atendiendo a la situacion de hecho en que se encuentra, al concebido le son aplicables los

beneficios que el tratado proclama. Y lo mismo acontece con la Convencién Americana de

" AREZO PIRIZ, op. cit, pag, 8Y.

“AREZO PIRIZ, op. cit, pag, 102 y 104,

i
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Derecnos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), aun cuando a mi entender, su an. 47

i no &5 gecisivo para la determinacion del comienzo de I personalidad, como pregons

: AREZO PIRIZ. En efecto, 3 pesar de que e mencionado por el autor puede constituir un

a elemento coacyuvante con otros preceptos legales para admitir (e Se o5 persona desde o

: momento de la concepcion, lo considero lru',uflr lente por i solo, La razon de ello radica en

. la regaccion textual de la disposicién, Seg a cual el derecho a la wdn se4tard protegico
por |3 ley, y, en general, a partir del mmru;nm de 13 conception.. L erpreoson wr) generils

¢ probzblemente fue Incluida en aras de lograr una mayor aceptacion del Facto, en LUANtO,

) en CIVErsos ordenamientos f:i derecho a la vida no se protege desde ol momento de la

: concepcién, sino desde el nacimiento; v. gr. s lo que acontece con los Estados que

i acmiten como legiumas las practicas abortivas

‘ YGLESIAS estima que «la personalidad no se presenta como una cuestion (que

s tenga que ver con el numero y compasicion de los cromosomas presentes en o nicleo

1 de una célula, sino que es la manifestacion 1urar}|ca de la naturaleza sgeial r::. 05

~

pare de esa naturaleza-%, Y estimo cornpdmble ue |d cuestion de |,J D,,,, onalidad no

I es un problema bicldgico, pero no me quedan dudas acerca de que la dignidad debida al
A ser numano, en tanto integrante de 1a sociedad, requiere 1a consideracion de que existe

una persona cesde el propio momento en el cual comienza su desarrollo.

'; En Iz doctrina espanola, MARTINEZ DE AGUIRRE analizando & art. 29 del C.C. que
preceptua que el nacimiento determina 13 Drrgond“fjdd expresa que «la vida social del
l concebigd0 no €S propia autdnoma, SN0 que transcurre a través de la madre; hay, en
efecto, relaciones interpersonales (en primer lugar, y con una intensidad muy especifica,
E con la propia madre), pero no directas y autonomas, sino mediatizadas por el hecho de |13
| gestacion. A parur de ahi se puede faciimente justificar que el concehida carezca como
reg'a ce cerechos y obligaciones, en la medida en que carece de vida social autonoma;
ahora bien, en cuanto es ser humano -~y si no lo es durante la gestacion, dificilmente Io

seriz 3l nacer-, y en cuanto tiene rela Clones con otros seres humanos (su madre, y

Bt i e i i

eventualmente otras personas a través de'ella), es evidentemente titular de 10s derechos
naturales primarios frente a ellos, y por tanto sujeto de esos mismos derecho-.. Agrega

e e = e - Tl lsall=1atia
o Ui jia [=LRR S

u sﬁrsor.air ad esta limitada a |2 titularidad actual de £505

i
wn
o |
o |
3
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cerechos natura que vengo hablando. £l Ordenamiento espafal, a través

del 3:1. 29 del C.C.. impide ai SEr NumMano no nacido tomar parie aulonomTanTEme=y con
| plenitud, en !a vida juridica (lo cugl tiene el razonable fundamento de que tampoco toma
: pare sutdnomamente en I3 vida social). Antes del nacimiento su personalidad esta,
: puss, restringida (v agui si se podria hablar de una verdadera restriccién de la
' personalidad 51

VU — e " P
> YGLESIAS PEROLO, <Sobre 1a personalidad, su inicio y su fins, R.U.D.F. n.® 10, sec. Doct., pag. 86

DE AGUIRRE, (E] nacimientoc determina la personalidad? (Reflexiones sobre el
d

- e i o
e - -~ == e e -~ AT, e, [ ST S 3 -~ | rerm o 1 Pas
<ONcepls JungiCo 0€ persona, Con un epilogo sobre ia situacion juridica del concebido), Hev
'+ ~ 3 4 =n= = o] - - - [ c T gt
- -~ 3 - - - ~ o armnrs M NN aonm s ! ) Sr am ron
Cltuaigad Liv 31 27 ce azgoswo al 2 de septiembre de 2001, en www laley. net. Sin embargo
BSTS AASt ra mr S5 mMArs firs an s Arertnra scrarnlar oel oo Semems ML - e mepmA A lee
5.3 DOsSlura NG 85 MOoNoulICa en 3@ doclnna espanola; asi, 5& expone que -ia Jangag Ce oS
dorarras fommamant ac nn 8USIs anies sl namiMmientn” en rofTeE s a raiifnan e oersona
= GS TunCamentaies NO exisie anies ge ento; en cornst Lia, le Caltasd Je perso
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Y si bien no comparnto su afirmacién final en el sentido de que el concebido tiene
una personalidad restringida, pues entiendo que la personalidad es una unidad
Indivisible (supra Cap. I, n.° 2), no pueden existir dudas acerca de que disfruta de los que
denomina derechos naturales primarios y que aqui llamamos derechos de la
persenalidad. Es la atribucion de esos derechos subjetivos por parte del Derecho objetivo
o que conduce a que no pueda negarsele en los tempos que vivimos la condicion de
sujeto de derecho.

Otro prestigioso autor espafiol afirma que «los llamados ‘derechos del nino’ son
'0s derechos del hombre cuando todavia se encuentra en edad temprana»82, Y creo que

no #s incorrecto ir mas alld y expresar que los derechos del concebido son los del
hombre en edad adn mas temprana.

Hace algunos aros referi que es menester reconocerle al embridn los siguientes
derechos: 19 derpcho a la vida, que emerge del art. 4° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, ademas del art. 1° de la Convencién Universal de los Derechos del
Nifio; 2°) amﬁm.@.@.m.f:ﬁmm-ama fisica, psiquica y moral, consistente en el derecho a

heredar un patrimonio genético no manipulado, que resulta del art. 5° de la antedicha
Convencion; y 3°) derecho al naci

miento en una familia integral, que surge de los arts. 40
a &N de la Constitucién Nacional®3, Esos derechos no pueden conducir como se ha
referido a otra idea que la de que se es persona desde el momento de la concepcion.

) m._mc_m:ao a CRUZ PONCE, es posible afirmar que el concebido no es simplemente
*un individuo humano en potencia, sino un ser humano que momento a momento va
conformandose, siguiendo un disefio biolégico estrictamente programado con

extraordinaria precisicn por la naturaleza, En consecuencia, el fundamento biolégico del
derecho a Ia vida debe contarse desde el instante mismo en que se inicia este proceso,
que es la concepcién.8, :

Como refirié AREZO PIRIZ, vel nacimiento, no es la humanizacién del ser humano en
gestacion (‘feto’); no es el pasaje de la animalidad a la humanidad, sino una transformacion
de los mecanismos vitales, el comienzo de una vida auténoma, con respiracion propia, en
cq medio abierto... el nacimiento es la continuacién en el ciclo integral de una misma
Existencia, iniciada en la concepcidn y que concluye con la muertes®ss,

mmmam este punto de vista, no se ostenta antes de que ocurra este hecho fisico. El art. 29 del C.C. no
atribuye, por tanto, derechos al concebido, sino que St

: enso determinadas
atribuciones de derechos a la espera de que el nacimiento se produzca; en este momento, los

mmﬂ.m.nzow se manc..ﬁ_a: pero con efectos retroactivas al momenta de la concepcion. Se trata de una
m_Mw_ouq. (ROCA TRIAS, -Metodologia para un enfogue constitucicnal del Derecho de la perscnas,
udios ¢

e de Derecho Civil en homenaje al Profeser Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 2°, Barcelona,
0s€ Maria Bosch Editor S.A., 1993, pags. 1502-1903).

=

** DIEZ PICAZO. Famiia y derecho, Madrid, Editorial Civitas, 1984, pag, 172.
“3HOWARD, Anaiisis Juridico de la reproduccion asistida, F.C.U, 1997, pags. 22-23.
 CRUZ PONCE, | nascituruss,

s i Boletin Mexicano de Derecho Comparade, afio XXIll, n.° 87, enero-
b mmm 1980, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México,

* AREZO PIRIZ, op. cit, pags. 102103,

Derecho de i@ peravies

£1 enfogue expuesto conduce a admitir que el concebido debe ser _‘mncﬂmn.“o _umﬂ.mo.:m._

si ello no se admitiera se caeria en alguna de las siguientes nozn_cm_w:mm. a)e

ket s una entrafia de la madre, con lo cual se retrocede hasta las €pocas del

no:nmcaoo”gm:o antiguo: o bien. b) el concebido es una cosa. Estas derivaciones deben

cmﬂm“umﬂmumﬂ_:m%:_m,_gmm en el estado actual de 1as ciencias juridicas, en razén de la dignidad
m_mmuMcm el ser humano se ha hecho merecedor.

¥ 1a postura que vengo sustentando ha sido recibida por los tnbunales. En este

rumbo, en la sent. del TAF. 1° T, de 28 de E,:o de 1999, se estima respecto a la

interpretacion de la palabra ,..__:a_,__.acos” que el sentido :m_:.:.m_ ¥y oc<f6 de w,_m. .ocm mcqm.m de

|a acepcién que le confiere €l Diccionario de la Real Academia Espanola, significa, en m_:amﬁ

lugar, que no puede ser dividido, y, en segundo lugar. cada ser organizado. ser animal o

vegetal, respecto de la especie a que pertenece. La nota ?:amam?mﬂ 0 a_m_,:am E._m se
desprende de tales acepciones, no resulta ser la de ser autdnomo o independiente, mm:o la
de ser indivisible con caracteristicas propias dentro am_ los de .m: especie. Es esta ultima
acepcién de la palabra individuo la unica correcta a E_wn_o ﬁm_ Tribunal. Por ende, en m,f fallo
se expone que wparece claro que desde la concepcion existe un ser humano organizado,
con caracteristicas propias dentro de los de su especie y, por ende, un individuo de la
especie humana al que el art. 21 del C.C. le otorga la calidad de persona»5,

La doctrina uruguaya ha efectuado diversas criticas a la postura de que la calidad
de persona es atribuida desde la concepcién, que rondan por los siguientes andariveles:

a) confunde el hecho de comenzar a vivir con el comienzo de la personalidad juridica; b)

asimila vida humana con persona humana; ¢ gue 1mposible, en la
- N e, ca R

practica, determinar el instante preciso de la concepcion®’. Empero, estimo que esas

criticas son desechables. Por cierto, me parece indudable de que en el estado actual del
Derecho la vida humana y la persona humana estan indisolublemente entrelazadas, en
tanto se protege aquélla (no como una expectativa, sino como vida en si misma),
atribuyendo esa condicion al propio embrién. Y como no puede ser de otra manera, 10s

e

derechos no pueden hallar su cimiento en aquellos que no tienen atribuida la calidad de
personas.

voﬂ otro lado, el reparo basado en la imposibilidad de individualizar el instante
preciso de la concepcion, no es determinante en la cuestién en examen. Precisamente,

esa cuestion incide, en todo caso, en la dificultad probatoria acerca de |a existencia de la
personalidad, pero no en cuanto a su misma existencia.

Para YGLESIAS cuando la ley habla de «concebidon se esta refiriendo al individuo en
proceso de desarrollo en el vientre de su madre; «no podemos entender gue un ovulo
fecundado fuera del seno materno tenga la misma relevancia juridica que un embrion en

% LJ.U., caso 13.821. En el caso se confirma sent. de primera instancia, en la cual se habia
estimado gue la pérdida de la patria potestad por la causal prevista en el org. 8° del art. 285 del
C.CVU. es procedente por el conato de aborto de la madre, dado que les malos tratamientos y
abandono de deberes que comprometen la salud del hijo, son conductas que pueden ser llevadas a
cabo tanto cuando éste ha nacido, como durante la gestacian.

57T CESTAU, op. cit, pag. 17.
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Procesa de desarrolln en el vients do la madre por

N comunidad como individun ya formado, 5 mias distante que 1 que pueda atib
concebido y fundamentalmente, porgue s desarr Of NN
Belos, de terceros (acto medico de I plantacion, ecepcion por

)y ulte

fad do estos actos, en el proceso de forme
|

nta, ete), L nec

Individuo pgregan un nuevo alea @ suexstencia que hace impensable s asin

caso do tos concebidos de que habl 1 e
escnbo que el concebido que et vivo y alojado en el claustro materno e un se hurmano

ombargo, el Gpoto postado in witro, haya 0 no alcanzado calidad embrionaria, o no 5
ha implantago en utero de una mujer, No debe ser cons ferado ser humano, y menos aurn
persona, «puesto que la simple produccion de celulas que deban su edstencia i causa de
Inseminaciones arificiales, no obstante estar dotadas de vida, no se trata de los
concebidos o que so ha referido el derecho-

09

Sin embargn, NO COMParto que s¢ trate de una cuestion de diferente relevancia
Juridica entre ol embrion implantado en el Seno materno y el concebido extrauterinamente,
sino de consideracion por 1 dignidad humana. A mi juicio, en la vinculacion entre
reproduccion asistidi y comienzo de la personalidad no se trata do vedar la primera, sino
que se debe evitar en que 105 adelantos cientificos se transformen en un maedio de agresion

incontrolado @ (lmitado contra el fruto que las mismas pretenden, es decir, el embrian
[slas (ecnicas, como suehe ocurnr, provocan el encuentro de intereses protegidos por el
ordenamiento, Asi, exste un interés en la investigacion cientfica, que no es posible coartar
de raiz; por olra parte, un interés de quien se ve impedido de procrear naturalmente de
loprar estab Slencla maédica, que tmpoco
puede ser desconocido; y por otro lado, eoste un derecho a la vida del embndn, el que s
halla presente cualquiera sea Su farma de concepcion y su alojamiento  posterior
Reconucer el derecho a 1a vida del embrion €5 una de 1as vias, entiendo que la mas apta,
para evitar 105 excesos en la Investgacion genclica, pero principalmente, para guiar de
manera acertada cualquier intento regulatono de la reproduccion asistida,

or un vinculo paterno fikal a través de la

6. Estatuto Juridico del concebldo

En el Derecho romano al concebido se le tuvo por nacido para todo aquello que le
fuera favorable, en aplicacion de 105 hrocardos infans conceptur por nato habetur quatis de
commodis ejur agitur'y pascilurus pro iam nato habetur quanto di elus comada agiur’?
Pero la proteccion denvada de ellos no lo emplazd en la condicion de persona, gue por
clerto era muy acotada en ese ordenamiento, &no que simplemente se trato de

8 YGLESIAS PEROLO, op. cit, pags. 8768

o L ANZIANO, op. cit,, pag 180

10 Como senala ROGEL VIDE, cuando la ley e refiere a gue al concetido e le tiene como nacido
para todos los efectos que le sean favorables 10 significa que haya que separar en cada situacién la
parte favorable de la desfavorable. Sino de darle al concebido la oportunidad, en si favorable, de

adquirir derechos, como la hérencia, aun tuando la misma tenga -siempre que no sea dafiosa
cargas y gravimenes impuestos por el testador (cfr. op. cit, pag. 35).

jento (propter speth nascendi

o simplementes una

) aeurr

£ oS Intareses pari
Jico no era conaiderado un sujeto do duracho, |
adre (pars visceruam matrtsy 7l ey e (4
wlicloso se mantiens
o0 masten autores que

salvigUar
En ese MO
s en sl cuerpo ey s
o en todo lo que lg sead ¥
| art. 29 del C.C. espanol), InG

al concetido

vl
sy o Lpne Como
, contemporaneas (v, fir. ©
qui la cratura humana  tiene, (el su LONCEPLION,

i (iversas

(

slacion
una pemsonalidad

S0 !
condicional, puesto (ue no L
st patrio, como he Aestacado, la atnbucion do personahdatd & los
concepcion, por ende, denda que el nasciturs es Supeto
12

St (MAS (U 51 NACE YV Y viable !,

En el ardenarn

o efectua con |
goza de todas las atnibuciones de gua At un individuo. de la eape
an tanto el concebido se cncuentra on una situacion de necho

gares human

de derecho
numana ya nacido Con todo,
papecial, 9 que los distintos ardenamientos econoeen clertas prefrrogativas o F Aatulos
peciales para sy condiclon Ernpero, a mientender, £54% replas particulares en modo
alguno significan calocar Al concebido fuera del ardenamiento peneral, salvo en anuellon
supuestos en que la ley eapresaments o ha separado de @l o cuando la situacian especial
(Cic10 0 el reconocimiento de un derecho.

en que se halla impide

Lo expuesto Suj que debo reconocerse gue el concebido es tualar de los
diversos derechos de la personalidad que su condicion de tal permite (vida, inte o
fisica, honor, etc.). ROGEL VIDE, anahzando un sistema como el aspaniol, cuyo art, 20 del
C.C. prevé que el nacimento es el que determing la personalidad, afirma que con poca
fortuna se ha legado a defender 1a consideracion de persona para ol ser humano desde o
momento de la Concepcion, pera anade «cosa mas atinada 25 el reconocimiento gque ol
pmbridn merece coma vida humana, La vida humana... es un davanir, un procesa que
empesa con la gestacion, una realidad desde el inicio de data. Por ello, Lo wda del
nasciturus ha de tratarse -a decie del mismisimo Trbunal Constitucional espanol comao un
plen juridicamente protegido -por mucho que éste no pueda decirse titular de un derecho
sobre aquélia, 1o cual conlleva, por regla muy general, la obligacion de no obstaculizar el
proceso natural de gestacidn, amén de la de proteger éste. Por ello el abono es slempre un
mal, por mucho que haya sido despenalizada en ocasiones tasadas y para evitar males que
-CON MA% 0 Mencs razan- se juzgan mayores, Despenalizar, con todo, No €S aplaudir; es,
por el contrario y tan solo, no punirs’2,

: Ahora bien, como consecuencia de esa stuacion pecullar en que se encuentra
imicamente el concebido, el C.C.U. ha previsto diversas reglas que tienden a su propia
conservaciin y al amparo de 10s terceros que pueden verse afectados en sus INtereses.

,.._,._n,ﬂq._m_ﬂu:““....“w.__u.\.:ﬁ_.5. ....A art, 274, en sede de patria potestad, prevé que ante el
. 0 del padre durante 1a gestacion de la cnatura, 1a madre va a admimistrar los
Bienes que van a corresponder a éste, para el caso de que nazca viable, Se trata de una
funcién tutelar de los intereses del concebido que en el Derecho uruguayo se concede a la

n
. MAZEAUD, MAZEAUD y MAZEAUD, Lecciones de Derecha Civil, Parte primera, vol. 1I, Los sujetos de
erecho, Las persanas, traduccién de Luis Alcald Zamora y Castilo, Bs. As., EJEA, 1959, pag. 10.

" ROGEL VIDE, op. cit, pags. 131-132,
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wdee, a diterencia de ouos ordenamientos que para la hipotesis han recibido 1 figura de
un curador ad ventrem’™3

ELart. 223 preceptua una medida de
perudicar hereditanamente el concebido:

omby

proteccion para los terceros a los cuales puede

[ mujer que muerto el mando se creyese

. aba e .
2ada debe denuncianlo a quienes senan herederos de aquel en caso de que o
exisuera

o postuma. Y en tal caso, los interesados pueden solicitar todas las medidas
QUE TUesaN NeCesAas para as

se que ol parto es efectivoy tiene lugar dentro de los
as dias siguientes a la disolucion del matrimonio™,

trescie

. 1 . - 5 ~ |
Pero esa salhaguardia es impertecta, en razon de que ki ley no impone plazos para
L denuncia del embara

- Por otio lado, el precepto se situa en o orbita de la tilacion
legitima y de su redaccion se infiere que solo es aplhicable al caso en gue el fallecido es ol
padre legiimo del concebido; por ende, se tata de un supuesto
especiticidad, para la fillacion natt

wondensible, por su
A pesar de 1o inaplicabilidad del texto a L fillacion
extramatiimonial. ello no significa que los parientes o herederos del fallecido queden
desprotegidos ante 1a conducta fraudulenta ae la madie de la criatura, dado que cuentan

en suarsenal con la pesibilidad de defenderse. mediante la solicitud de realizacion de las
opartunas pruebas biologicas geneticas, ante ol intento de agquelkl de promaover un juicio de
meestigacion de paternidad al amparo de los arts. 197 y siguientes del C.INLA.

En el Codigo del Nino de 1934 aparecia otro derecho atribuido al simplemente
concebido. consistente en el derecho a saber quienes son sus padres (Qit, 173) v la
posibilidad para ello de accionar por parte de Iy madre desde el quinto mes de gravidez (it
170 contra el presunto padre natural a efectos de obtener una pension alimenticia y 1o
identificacion de o criatura con el apellido de aquel. Actualmente, el CN.A, que ha
derogado el mencionado cuerpo legal, vano la proteceion haciendola mas vigorosa, y de
conformidad al ord. 27 del art, 198 se admite que la accion de investigacion de filiacion

pueda ser promaovida por el padre o la madre desde que se constata la gravidez hasta que
el hijo cumpla dieciocho anos.

Como otra medida de salvaguarda, en la doctrina uruguaya se admite que, cuando
durante el embarazo se comprueba que la gestante es drogadicta o aleoholica y con ello
puede causar danos al concebido, se le prive de la libertad a efectos de proteger la vida de
esle

™ As, el art. 393 del C.C. frances, hoy abregado, preveia que

1 muerte del marido, si la mujer esta

¢ nombrara un curador del vientres, Segun
burlesco, pero bien expresivo, temia por funcion vigilar e

1 doctring, este personaje de nombre

| embarazo de la madre para impedie
SUPOSICIONeS O supresiones de parto y velar por 10s intereses del concebido (ctr. MAZEAUD, et al,
ib.).

v . :
En el Derecho romano y en las Partidas, atenciendo a la finalidad de evitar traudes, 1a mujer estaba

obligada a reiterar su denuncia de embarazo a los parientes del mando en forma periodica y quedaba
sometdaalay

Nc de estos; en su habitacion debia haber permanentemente uz y cuando menes
arder tres bujias (cfr. SALVAT, Tratado de Derecho Civil argentino, Parte general, T. 1, Bs. As. Ed. La
Ley, 1947, pag. 213).

s Cfr, LANZIANO, op. cit., pags. 184-185.
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Al concebido, ademas, se le reconocen derechos sucesoros (ars. 835y 1012y yla
aplitud para ser donataro (art, 1617 Empero, como se vera, para .E::.. por m:n,muﬂ._w“_“
sea testada o intestada, se requiere estar concebida al momento de ._.::.ur. _mm.;__:.r: el
sucesion (esto es, a lamuerte del causante), pero ademas que se disfrute de viabilidad. E
jpualmente, paia adqu
_.,_m menester que € npla con

los bienes que le sean donados durante el penodo de gestacion

Con tado no me parece que pueda afirmarse, como se hace en algun fallo judicial,
que «el Derecho Positivo Uruguayo consagra la tesis de que, a pa

r de la concepeion existe
al menos un reconocimiento parcial de la personabidad desde el momento en que existe un
individuo titular de derechos de 1a personahidad vida, integ wad tisica, ete.), aun cuando no
pueda serlo de derechos pat noniales sino a partie del naciniento siempre que nazea
viable..s 0 que existe -eniste una persona, un sujeto de derecho desde la concepclon,
aunque con una personalidad pa clalmente

conocidar '8, En efecto, como ya expuse
(supra n.* 2, Cap. 1, citando valedera doctrina, st bien la capacidad puede ser susceptible
de medirse por grados, y por tanto se puede sermas o Menos capaz, no se puede ser mas
o menos persona. En el caso del concebido no esta en juego su condicion de persona, la
cual aparece reafirmada en el ordenamiento jundico uruguayo con la atribucion de los
diversos derechos de tono extrapatrimonial que se les reconoce, Sino que mas bien la
cuestion aparece enmarcada en las restricciones a su capacidad jundica que se preven,

particularmente en cuanto a la posibilidad de asumu la calidad de heredero, legatario o
donatario.

7. La adquisicién hereditaria del concebido

Ya se denoto que GATTIy CESTAU estimaron, en base a los arts. 835, ord. 1°y 216,
ord. 3% que en el Derecho positivo uruguayo para el reconocimiento de 1a personalidad en

el ser humano se exigian los requisitos de nacimiento, viabihdad y vida por 24 horas
naturales.

~ Sin embargo, esos condicionamientos como se dijo no influian, ni influyen en
determinar la calidad de persona, dado que en modo alguno consagran reglas generales,
sino que solo eran exigencias que el C.C.U. preceptuaba (y con varaciones todavia

reclama) para casos puntuales: la imposibilidad de proceder al desconocimiento de la

paternidad legitima en el art. 2168 y la incapacidad para heredar (arts. 835y 1012)y para
ser donatario (art. 1617). Pero nada conducia, ni conduce a que fuera posible

extrapolarlos desde esas orbitas para la atribucion de |a personahdad.

En el capitulo referido a los hijos legitimos (arts. 213 y ss.), el C.C.U. recibe una
presuncion que se remonta al Derecho romano y que se expresa en la maxima pater s est
quem nuptiae demostrant, es decir que la ley considera al mando, padre de la cnatura
concebida durante el matrimonio. El legislador uruguayo proveyo €sa presuncion
absoluta (art. 1604, pero hoy, por obra de las moditicaciones llevadas a cabo por el

LU, caso 13.821,
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del C.N.A.. es relativa. y rige siempre que los conyuges vivan de consuno al producirse la
concepcion (ar. 21

La criatura se entiende concebida durante el matrimonio -de contormidad con el
art. 215- cuando nace luego de los 180 dias de celebrado o dentro de los 300 dias de su
disolucion. Verificado el nacimiento en esos plazos, silo puede desconocerse la paternidad
en los plazos previstos por el art. 218 del C.C.U., en la redaccion dada por el art. 29 del
C.N.A., por los legitimados activamente para ello.

Ahora bien. para el caso en que el nacimiento se producia antes de los 180 dias, el
art. 216 del C.C.U. (hoy modificado) establecia tres supuestos en que no era posible el
desconocimiento. En ese ambito, el ord. 3° del (ltimo precepto preveia que no procede el
desconocimiento: «3°) si la criatura no ha nacido viable, esto es, de vida y que haya vivido
veinticuatro horas naturales».

En materia de capacidad para adquirir por testamento (y también para adquirir por
sucesién ab intestato, segln el art. 1012 y por donacién, conforme el art. 1617), el ord. 1°
del art. 835 dispone que son incapaces: «1°) El que no estuviere concebido al tiempo de
abrirse la sucesion, o, aunque concebido, no naciere viable, conforme a lo dispuesto en el
inciso 3° del articulo 216».

Empero, como suele ocurrir en diversas oportunidades, el legislador vernaculo al
sancionar el C.N.A. incurre en esta ocasion en otro de sus errores infantiles, dado que
cuando abrogd el ord. 3° del art. 216 del C.C.U., mantuvo inexplicablemente la redaccion
del ord. 1° del art. 835, con lo cual éste efectiia una remision al vacio.

No obstante, es imprescindible la interpretacion del aludido ordinal a efectos de
determinar cuando, quien estd concebido al fallecimiento de una persona a la cual esta
llamado a heredar, disfruta de las condiciones para hacerlo. Y la cuestién no es sencilla.
pues el art. 845 -cuya redaccién también se mantuvo incélume- continda sustentando un
criterio cronolégico para verificar la viabilidad™".

Sin embargo, a pesar de valederas opiniones formuladas con anterioridad a la
vigencia del C.N.A., juzgo que en la actualidad sélo cabe requerir la presencia del
nacimiento con viabilidad _en el concebido llamado a heredar?®, entendiendo por tal la

aptitud para seguir viviendo por estar dotado de los organos indispensables para ello y por
haber tenido el desarrollo intrauterino que segdn la evolucion cientifica le permita un

17 \AZ FERREIRA, si hien admite que el texto es ambiguo, se inclind por admitir gue cuando el ord.
3° del art. 216 decia «de vidar, queria decir simplemente vivo y que la viabilidad ha sido definida con
un criterio puramente cronolgico, considerando que es viable 1a criatura gue vive 24 horas. Apoyo
su postura en el art. 845, inc. final, segun el cual no trasmite derecho algiing a sus herederos, el
heredero o legatario que muere «antes de la época de la viabilidad», de modo que entendio que 1a
palabra época estaba indicando claramente que sobre la viabilidad hay que decidir atendiendo
Gnicamente al tiempo y no por ejemplo a la conformacion de los organos o a las posibilidades de
supervivencia (cfr. VAZ FERREIRA, Tratado de las sucesiones, T. |, Mdeo., 1967, pag. 351). Y
también adhirié a ello: RIVERO DE ARHANCET, Lecciones de Derecho sucesorio, F.C.U., 2001, pag.
29.

78 Asi también se pronuncia: YGLESIAS, «Personav, op. cit., pags. 719-720.
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desenvolvimiento dotado de cierta normalidad fuera del seno materno. Adviertase, en este
sentido, que ya ni siquiera es dable requerir la presencia de la viabilidad propia, qué los
autores antiguos situaban en un minimo de ciento ochenta dias de gestacion, puesto que
los adelantos en materia médica permiten la sobrevivencia de criaturas nacidas con plazos
de prefiez de la madre sustancialmente menores.

Con todo, como es facilmente perceptible, los preceptos identificados con l0s
nameros 216y 835, tanto antes, como luego del C.N.A., disfrutan de una extension limitada
a los casos concretos que regulan o disciplinaban, pero para nada inciden en la
determinacion del comienzo de la personalidad.

8. Los dafios y perjuicios causados al concebido

Se ha admitido que en caso de que el concebido sufra lesiones en virtud de un
hecho ilicito perpetrado sobre la madre, puede una vez nacido incoar una accion para ser
indemnizado por los dafos que se le ocasionaron en el seno materno. E igual derecho
tienen los padres en caso de muerie de la criatura en gestacion’®. Y no me guedan dudas
de que ello es asi, pero estimo que nada impide que una reclamacion en tal sentido
igualmente sea susceptible de que se produzca antes del nacimiento.

Ante los tribunales uruguayos se presentd un caso en que la madre natural de un
menor de edad acciond en ejercicio de la patria potestad y en su representacion,
reclamando dafios y perjuicios contra una compania de émnibus en virtud de gue, en un
accidente ocurrido en |a ruta, una de las unidades embistié un vehiculo en el cual, junto con
otras personas, se transportaba el padre extramatrimonial del actor, cuando éste se hallaba
concebido, habiendo aguel fallecido como consecuencia de ese hecho.

En el fallo de instancia, si bien el juez interviniente admite la culpabilidad del
conductor del émnibus y que se le debe pagar al menor una pensién de aproximadamente
medio salario minimo nacional hasta que cumpla veintiin anos de edad, no recibe la
reclamacion por dafio moral. Entre las razones aducidas en el fallo se estima por parte del
juzgador que el hijo no nacido a la fecha del accidente fatal de su padre no pudo padecer
dafio moral alguno, dado que no era capaz para ello. Asimismo se expone que «i en e
futuro ese sujeto de personalidad condicionada ha de sufrir o no por la falta de un padre
gcm.. no cenocid, es un hecho juridicamente indiferente y que no puede ser ohjeto de
estimacién reparatoria, pues lo real es que el nifio no nacido no padeci6 dano moral com:
S:mm.ncmjgm inmediata y directa de la muerte de su padre biolégicos. Ernpero, el tribune
revocd en este aspecto el fallo de primera instancia y admitid la procedencia de |
reparacion del dafio moral a favor del hijo, en virtud principalmente de que se estima qu
«el concebido siempre que nazca viable, es sujeto de derecho-®.

"% SANTOS BRIZ y PEREZ DE TORRES,

por CRUZ PONCE, op. cit, pags. 49-51.

% Sents. del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de Tercer Turna, de 20 de febrero de
1981, y del T.A.C. 3° T., de 8 de marzo de 1982, pub. en L.JU., T. XCV, 1982, caso 9.815. También
pub. en ORDOQUI, Daros y perjuicios causados al concebido aun no nacido (en la jurisprudencia),
Mdeo., Acali Editorial, 1984,
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Fuera de ello, s preciso agmitir que el reconocimiento del derecho a la vida d
concebido apareja como consecuencia necesaria el derecho @ nacer. Y esta afirmacion
debe ser correctamente entendida. Con ella lejos me encuentro de no se ha
criticado en la doctrina patria, -que debe darse preferencia al derecho a la vida del
embnon sobre todos los demas derechos que pueden versele e
cuestion del modo qgue la he venido planteando no puede ser decidida dando supremacia
a unas personas -aun cuando sean los simplemente cont emdos respecto o en perjuicio
de otras, como l0s nacides. Por clerto, cuando se analizan los «

la personalidad unfra Cap. IV). es perceptible que con frecuencia acaecen confliclos
entre ellos, a Cuyo reSPECto en ocasiones fa ley da preeminencia d uno sobre otros, pero
mayoritariamente los textos no se pronuncian sobre primacias. lo cual conduce a que los
Jueces deban resolverlos mediante € empled de Cf terias valorativos. En ese contexto.
emerge como indiscutible gue el derecha a 1a ada. por ser ineludiblemente el derecho
base a partir del cual se desarrollan los demas, tene una proteccion absoluta, como
consecuencia de lo cual inadmite toda especie de renuncia o cesion. Por el contrario, 10
demas derechos -como la integridad fisica o la numidad- en mayor o menor grado
pueden ser dispuestos por su utular Ahora bien, en el caso de los concebidos 10 que
<m.3m_o exponiendo admite total aplicacion. 4e manera que, frente a su derecho a ia ida
queda subordinado el derecho de I3 madre 3 gisponer de su propio cuerpo. Del rmismo
modo, el derecho a la integrdad fisica de ague esta subordinado al derecho ala s
la madre, y por esa razon, es plausiie que 5= S e en situacion de resgo aquel darecno
para proteger éste. De ani, incluso, gu do de
pena al denominado -aborto terapeuticos 2n = or. 3% del art. 328 del Cadigo Penal. La
cuestion, entonces, No Se resueive Olorgan
sino mas bien en la proteccion O& Jerecnos gue depen ser reputados prontanos

respecto a los de sus COngeneres.

entadoss*!, porque |a

aminadgos derechos de
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do supremacia a unas personas sabre of

durante su gestacion pueden ser de la

Los danos que puede sufrir una persona
X mplo, cuando la madre S

mas variada indole y tener infinidad de causas. A via 0@ ¢
victima ge un accidente en virtud del licio perpetrado por olra persona, fue le ocasl
dafios al concebido, €stos son indemnizables, Sea en &l plang patamonmal (v, gr
imposibilidad futura de desarrollar determinadas actividaces
en el cuidado de |a salud), sea en €l terrenc moral Del mismo modo, B error medi
provoca la transmision 0 Contagio de una enfermedad en &l no nacido conduce i que 0%
PErjuicios quE SE le ocasionan a este sean reparabies,

porales o mayores gaslos

Claro esta, que como se afirma en la sent. del TAC. 6° 1., de 19 de setiembre
2001, para que sea admisible el dario sufridc por &l simplemente concebido, es necesano
probar un dano diferenciado al que sufnié la madre cuando se produjo el hecho oo, por 1o
que, si no se comprueban danos al no nacido en el momento del accidente, ni
mnm.mn_no. no debe ser recibida la reclamacion en ese senlido, pues esos danas No tienaen
caracter «In re ipsa»8Z, ’

g0 de

1 Vid, YGLESIAS, op. cit., pag. 722.
# Sent, pub.en LU, T. 124, 2001, suma 124079,
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La cuestion en examen asume particular magnitud cuando es preciso decidir St 1as
reclamar una

lesiones Que sufra el embnon y que ocasionan su muerte permiten
gxperimentan,

indemnizaCionN a sus padres, no por Ios peruicios que ellos personalmente
5iN0 iure Nereqitatis como sucesores de aquel, esto es, por los danos fisicos y/0 morales
padecidos Por el propio concebido como consecuencia de un ilicito que le acarred la
muerte. En 1a 1dea de personalidad se encuentra contenida la de patnmonio. entendido
este como la apttud para ser destinatano de efectos jundicos de contenido eCconomico.
Cuando se le ocasionan danos indemnizables al concebido, es sabido que ingresa en su
patnmonio, COMO cuando los danos se ocasionan a cualquier sujeto de derecho. un
derechQ de Cregdito, que se visualiza a traves de la posibilidad de incoar una accion judicial
para ser reparaco por los perjuictos sufndos. Y ese derecho, como otros que eventuaimente
pudiera detentar, se transmite a sus heregeros.

or otro lado, una cuestdn no exenta de dificultades y con vanadas
ramificaciones se presenta cuando se analizan cienas situaciones en las cuales se
venfica el nacimento de una cnatura con gravisimos problemas de salud, y en las que
los médicos han omitido, por las razores que sean, informar a los padres. en especial a
la gestante. ge esas enfermedades o de 10s nesgos de que el concebiao las padecrera. El
tema ha s:¢o analizado por diversos autores, tanto nacionales$?, como extranjeros®, y
dio lugar a aiscutidos fallos judiciales en ordenamientos foraneos. Compendiacamente el
tema a analizar se resume en la siguente interrogante: ;existe un derecho a no nacer?

En la matena, las acciones de responsabilidad civil que pueden ser ejercidas son
las que. recurnendo a su denominacion anglosajona, se conocen como «wrongful
actionss, que teénen en comun que el hecho causante de la responsabilidad es una
infraccion a la «lex artis ad hocs, ya por mala praxs medica 0 impericia profesional, por
incumplimiento de deberes bAsSICOs de prudencia, 0 ya por una infraccion del deber

basico de informacion al paciente. Al respecto cabe distinguir 1as siguientes acciones:

a) swrongful conceptions 0 «wrongful pregnacy-, que tiene lugar en los €asos en
Que nace una persona Cuanco no se esperaba su nacimiento; por ejemplo, porque han
fallado los meétodos anticonceptivos a los que habia recurrido una pareja; vasectomias y
hgacuras ce trompas fallidas, colocac:on de dispositives intrauterinos defectuosos o
ineficaces. De un fallo del T.A.C. 7° T., de 26 de mayo de 2008, resulta de modo claro la
admisibilidad de las reparaciones en estas hipotesis como derivaciones de una
inadecuada actuacion protesional. No obstante, en el caso concreto, se revoco la
sentencia de prmera instancia y se genego el reclamo indemnizatorio con base en gue,

83 VENTURIN!, Beatnz; TABAKIAN, Marcela, «;Existe el derecho a no nacer?., A.D.C.U., T. XXXV, sec.
Doct., Mceo., F.C.U.. 2006. pags. £99-708

% LESAUVAGE, -¢Existe un cerecho a no nacer? Una relectura de la junsprudencia de la “Cour de
cassation” en el asunto Perruches, tracuccion de Juan Miguel Azcarraga, pub. en Revista Actualicad
Agministrativa, n.® 41, semana del 4 al 10 ge noviembre ce 2002, sec. Doct, obtenigo en
www laley net: VIOLA, «Non esiste un “cintto a non nacere” 0 a "non nacere se nan sano™, 11
settembre 2006, obtenido en Altalex; CULTRERA, Stefanc, «Coipa medica e dintto a nen nacere se
non sano del concepito. Cassazione civile, sez. lll, sentenza 29.07.2004 n.* 14488. obtenico en

Aralex
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de conformidad a las pruebas agregadas,

: “no resulta acreditado en forma fehaciente o
5 i i
un en grado de probabilidad o verosimilitud razonable, que efectivamente el proceso de

esterilizacion ubiera sido realizado. obvi men n f enta de
" lamente con re | i
S5, sultado m___QOA habida ¢ |

b) «w i
) # rongful U_::... que es procedente cuando nace una criatura con
malformaciones no conocidas o esperadas;

y n.v «wrongful lifes, que procede con base en tener que vivir con esas
malformaciones. 2

Las dos udltimas acciones refieren a las reclamaciones interpuestas por los padres
en nombre propio o a las formuladas por los padres en nombre de su hijo con motivo de
los amn.ow producidos por el nacimiento de un hijo con malformaciones o enfermedades
congenitas que se asocian por lo general, no a un error médico en sentido estricto, sino a
la negligencia omisiva del facultativo por no realizar las pruebas que hubieran podido
detectar en fase prenatal las malformaciones y/o por una incorrecta valoracion de los
resultados de esas pruebas si llegaron a practicarse y/o por la omisién del deber de
informacion sobre la anomalia o malformacién que conlleva la privacién de la facultad u
opcidn de abortar en plazo legal en aquellos ordenamientos juridicos en que ello es licito.
Cuando los padres reclaman en su propio nombre el dafio moral y patrimonial padecido
por ellos mismos con motivo del nacimiento de un hijo con malformaciones, es
procedente la swrongful birth actions» 0 «accion por nacimiento injustor, mientras que si
reclaman en nombre del hijo el dafio moral y patrimonial que sufriré éste durante su vida

por causa de haber nacido con esas malformaciones, procede la «wrongful life actions» 0
=accion por vida injusta»8.

La diferencia entre ambas acciones la constituye el date de que la primera de
ellas es formulada por los padres contra el facultativo o institucién médica, mientras que
en la segunda quien la ejercita es el propio hijo. En la primera -accion de wrongful birth-,
ce aduce, como fundamento de la pretensién articulada por los progenitores
demandantes. que la falta de deteccién o, en su caso, de informacién scbre la
eventualidad de una concepcién o nacimiento de su hijo con una enfermedad congénita
les despojo de la opcién de tomar una decisién informada y, por ello, libre sobre la
posible interrupcién o no del embarazo en curso. En la segunda -accién de wrongful life-,
el hijo actor arguye que no habria nacido soportando los padecimientos propios de su
patologia, si no hubiera habido, con conexién causal, un dictamen médico desacertado®’.

Cuando se produce el nacimiento de una criatura con severas discapacidades es
indispensable distinguir, por un lado, aquellos supuestos en los que el padecimiento

25 Cfr. A.D.C.U., T. XXXVII, f. 760, pags. 354-355.

% Sent. ge la Audiencia Provincial de Salamanca. de 29 de noviembre de 2006, en Poder Judiciai

mmummo_\. Id. Cendoj: 37274370012006100747. Vid. en la doctrina uruguaya: VENTURINI y
TABAKIAN, op. cit., pégs. 689-700.

e

&7 Sent. de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, de 25 de enero de 2005, pub. en
Poder Judicial espanol: Id Cendoj: 35016370052005100052.
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«Perrucher, que estuvo signado por los hechos que a continuacion menciono

Derecho de 18 persond

i i uipo
ncuentra su raiz en un comportamiento profesionalmente _:mamncma.m_ am_.m_n_:mo_m
w:m&no interviniente en la gestacion, incluso cuando no se atenuo, COrmgio 0 m__m_nao &
atologia, lo que podria haberse hecho con una terapia prenatal, y no.ﬁ otro, cu e
m._mnmnmo__gmn no es causada en todo o en parte por un noEucnma_mﬁﬁoanoMa_om -
) i e
i i 088, En el primer caso, la responsabilida
isivo del profesional 0 su equip : ns : =
.o_Mcnmc_m y woq ende, surge la posibilidad de instaurar una pretension Somaﬁw:m Mm:ao
) : jonad Entretanto, en el s€
fi juici jales y morales ocasiona 0S. g
danos perjuicios materiale 4 ot
m%:mmﬁﬁ |a actuacién médica no fue la causante del dano, por lo que, nada hay p
indemnizar. |
ibilidad del
Empero, el aspecto que més dubitaciones ha planteado es el dela uom_U”_Mm:mumﬂ
! . . P Om DD—-
ij i des de reclamar contra los médic
hijo nacido con graves discapacida car S [ B
m,_mnmno correctamente a sus padres acerca de la posibilidad de un nacimiento

i f i alabras,
“condiciones, de forma gue pudieran haber interrumpico el embarazo. En otras p

la cuestién a dilucidar transcurre por determinar si el hijo esta _mm_aﬂwmn_gmwnw“”ﬂ“mwmm
para reclamar por su nacimiento, cuando sus mmn_qmm de haber no.aﬂn_amnwnm T
que padecia, lo cual fue irrealizable por una inadecuada actuacio A
evitado ese nacimiento. ‘ o
En el ordenamiento francés el caso mas emblematico es el conocido noacwwjﬁm .
embarazo, la sefora Perruche creyd haber contraido Ecmo,m_.uoﬂ.moaﬁmmi de cmq._wmﬁum
que padecia la enfermedad, de modo que se sometid a la realizacion de m_wnow g
clinicos. No obstante, en virtud de los errores cometidos por su médico ¥ n:mao
laboratorio de biologia médica, el riesgo de contagio fue mnsémmamSm:ﬁm am,_mnm o nm
por lo que naci6 su hijo Nicolas, el que padecia graves anomalias. La OO\E. muuBu "
Paris, en sentencia de 17 de diciembre 1993, considerd que tanto el amamno co b
laboratorio habian cometido errores contractuales en la bisqueda de m:H__om..mGommUm
rubeola de la demandante y que el perjuicio causado a esta m_n._am._. cuyo ‘3__0 mma.h =
aquejado de graves secuelas derivadas de la transmision a traves n_.m_ c.ﬁma e .
enfermedad de la madre, debfa ser reparado, puesto que habria podido _:ﬁmzca.n
voluntariamente el embaraze, 1o que no hizo porque 1a informacion mca..:._m:mam._ __m. j_mw
creer de forma erronea que estaba inmunizada. Sin embargo, dicho tribunal mmﬁaoﬁ.m_om
el dafio sufrido por el nifio no guardaba relacién de causalidad con los m:o.ﬂmm ooamaazm
por el médico y el laboratorio. La Cour de Cassation revoco el Eo:csgma_m:ﬁo a.m e
sentencia en lo relativo a los perjuicios causados al nifo, pero en su :c.mzm .amo_m_omrm
tribunal inferior se negd a ceder en este punto y juzgd que «el nifo Nicolas Nno .w 4t
ningdn perjuicio indemnizable en relacion con los errores cometidos». mmﬁm mmgﬂm:n_ e
a su vez revocada por el pleno de la Cour de Cassation, guien considero que ....: "
errores cometidos por el médico en el cumplimiento de la relacion oo:.qmnﬁcm_ no,: 9
sefiora Perruche habian impedido a ésta poder elegir la opcion de S.ﬂm:can.ama
embarazo con el fin de evitar el nacimiento de un nifio afectado por una discapacidat,

8 Cfr. CULTRERA, ib.
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Goﬂ lo pcmu este Ultimo puede pedir la reparacion de los dafos resultantes de su
discapacidad, causados por los errores alegados»89,

En el caso, la actividad equivocada del médico interviniente, como del laboratorio
estaban fuera de todo debate posible, por lo que aparece como incontrovertible 1a
responsabilidad de aquellos frente a los padres, los cuales de conocer el diagndstico de
la condicién de su hijo podrian haber optado por continuar el embarazo o interrumpirlo,
en virtud de la licitud del aborto en el régimen francés. Como se expresa en la doctrina
francesa, «el médico estad obligado a suministrar a la madre todos los datos necesarios
para orientarla en su decision de abortar, puesto que esta informacion es precisamente
r:m condicion para el ejercicio de su libertad de eleccién. En el caso de que la
informacién no sea transmitida, se derivara necesariamente un perjuicio. La madre Ve,
en efecto, hurtada su facultad de abortar legalmente reconocida y, por ello, sufre un
perjuicio consistente en haber sido privada de su libertad de interrumpir el embarazo
debido al error del médico. El perjuicio se deriva, por tanto, de la violacion de su derecho
a la informacién, que la impidio llevar a cabo una interrupcion del embarazo que estaba
legalmente reconocida»?°,

Sin embargo, no me parece adecuado admitir Ia responsabilidad médica frente al
hijo, dado que sus discapacidades no tieren su fuente en la actividad errnea del
médico, sino en el desgraciado contagio de la rubeola que sufrié su madre durante la
gestacion.

Como consecuencia de este caso, el legislador francés dicté la ley de 4 de marzo
de 2002, segln la cual «nadie puede prevalecerse de un perjuicio por el mo._o hecho de su
nacimiento. La persona nacida con un handicap debido a una culpa médica puede
obtener la reparacion del perjuicio cuando la culpa médica ha provocado directamente el
handicap o lo ha agravado, 0 no ha permitido tomar las medidas susceptibles para
atenuarlo. Cuando la responsabilidad de un profesional o de un establecimiento sanitario
esta comprometida frente a los padres de un nifio nacido con un handicap no
sospechado durante el embarazo, como consecuencia de una falta caracterizada, los
padres pueden demandar una indemnizacién a titulo de su exclusivo perjuicio. ..»%%.

En el ordenamiento espafiol, se presentd un caso en que se reclamd por parte de

los .umqam una indemnizacién por los dafos morales y patrimoniales derivados del
nacimiento de una nifia con focomelia por ausencia de ambas manos y dos terceras
partes de los antebrazos, en virtud de la que se produjo un error de diagndstico por uw:m
a,m_ u.aﬂmw_o:m_ interviniente. El verro consistid en que no fueron detectadas ni
sm_._m.w_mmamm las malformaciones congénitas en las ecografias morfolégicas que deben
uwwnﬁ__nmﬁmm en fechas proximas a la vigésima semana de embarazo con la finalidad de
wm:owaam,_om_mwmm u:mnm.\:.:m vez informada moEm la existencia o posible existencia de
s congénitas, adoptar la decision que considere oportuna sobre la

9 Cfr. LESAUVAGE, ib.
90 Cfr. LESAUVAGE, ib.

91 Cit. por VENTURINI y TABAKIAN, op. cit., pags. 705-706

orto eugenesico

i de practicar un ab
lidad B de embarazo.

de las veintidds semanas
nacida 12 nifa con 1as quoqamn,o:mm. e
estima aué reconocida legalmente mn elo .
en amﬁqs_:mamm condiciones materiales, €

terporales: que sé realice dentro de las vein
ientifica ¥ _.:nmuqcam:n._m_ ha encontrado

abilidad a los facultativos qu
de su actividad _u_.o*mm_o:m_.
cion de abortar de haber conoc

posi
|imite

desarrollo
libremente la op
con malformaciones congénitas. A .
aborto eugenésico, S€ resolvio el conflicto €
nasciturus, GUe encuentra su base en el a _
a la dignidad y libre desarrollo de la umqmo:m:a
entendiéndose que |a madre podr
hijo con anomalias puede comportar U
exigible a la madre y al conjunto de la fam
posibles vias de deteccion de malformaciones
y/o el no informar a la madre en €
semana de gestacion) de la posible €x
cualesquiera dudas que el
malformaciones que hicieran recomendable
puede apreciarse como un acto culposo
privar a la madre de la decisién de abortar 0 n

na ca
ia.

a soportar un omamn,:,amss inj

simismo, se JuZ

4 optar por aborta

perecho de /2 persona

antes de que transcurra el plazo legal
Ello obligd a los u_amm:.;oﬂmm‘ una vez
usto. En el fallo se
miento espanol, a oomE:&ma de abortar
las que cuenta el aborto mcmmsmw._oo. Y

tidés semanas de gestacion, 12 doctrina

argumentos suficientes para imputar

e obrasen de manera culposa 0 negligente en el
impidiendo @ los padres decidir y ejercer

ido vc:ﬁcmim:ﬁm |a existencia de un feto
ga que dada la nmmum:m_.ﬁmoa: del
ntre el supuesto derecho a la vida del

rt. 15 de la Constitucion espanola y el derecho

ad de la madre, u:<:mm6:ao éste Gltimo,
r libremente Si el nacimiento de un
rga que excede lo gue normalmente €s
De manera que el hecho de no agotar 1as
ofrecidas por la técnica y la praxis médica

| momento oportuno (antes de la vigésimo segunda
istencia de malformaciones 0. incluso, de
facultativo pudiera tener sobre a existencia o nNO de

una exploracién adicional mas detallada,

o negligente que causa un dafo consistente en
092,

En una senda afin, la Sala Primera del Tribunal Supremo espafiol, en una

sentencia de 7 de junio de 2002, juzgod que €
el médico demandado cuando no informa a
determinar la existencia de malformacione

xiste una conducta negligente o culposa en
la paciente de las pruebas existentes para
s en el feto, privandose 2 aquella de la

facultad de optar por acudir a la interrupcién del embarazo dentro del plazo legal

permitido®3.

92 Sent. de la Audiencia Provincial de Salamanca,

de 29 de noviembre de 2006, en Poder Judicial

espafiol, 1d. Cendoj: mqmﬂﬁw...ooﬁoompoo:q. No obstante, el tribunal estima que no es
procedente una indemnizacién basada en |a accin «wrongful lifes o por wvida injustar, puesto que la
posibilidad de abortar se otorga a los progenitores para proteger sus propios intereses como padres,

con base en el derecho constitucional al libre

desarrollo de la personalidad, en el que debe

entenderse incluida su planificacién familiar, y no para proteger 10s intereses del futuro sef, ya que
el derecho constitucional a la vida no contempla ningun conflicto entre el derecho a la vida del fetoy
:.: supuesto derecho a no nacer con graves malformaciones, «pues de |0 contrario se llegaria a
situaciones rocambolescas como la de admitir eventuales demandas interpuestas por un hijo nacido
n.og malformaciones contra la madre gue, conociendo la existencia de esas malformaciones, decidid
libremente no interrumpir el embarazo a pesar de tener la posibilidad de hacerlo».

9 poder Judicial de Espana: Id Cendoj: 28079110002002100930. Sin embargo, en el referido caso

no se hizo lugar a la responsabilidad médica,

en razon de que aun detectadas a través de las

pruebas pertinentes las malformaciones que presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera
afectado por ellas, no esta al alcance de la ciencia médica y de l0s conocimientos de genética

)
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En una sent. uruguaya del TA.C, 47 T.. de 8 de abril de 1996, 56 resucive un Giso
en que los padres de una criatura reclamaron contra una mutualista y un médico con
base en que la madre se habia realizado un examen para detectar anomalias de su hijo
durante el embarazo y de 6l habia emergide que iba a nacer una criatura del sexo
femenino y sana, cuando en verdad nacio un varén que padecia el sindrome de Down.
De conformidad al fallo, el dafio moral resarcible es el “dolor sufrido por la brusca
frustracicn de la certeza que durante casi cuatro meses tuvieron los demandantes de
tener una hija sana, ante la realidacl del nacimiento de un varén con sindrome Down”;
empero, para su monto no puede dejar de tenerse en cuenta que la anormalidad que
padece el hijo no puede imputarse a los demandados y que, el embarazo no podia ser
interrumpido porque el Derecho uruguayo castiga como delito al aborta?4,

En el ordenamiento uruguayo la solucién de las cuestiones planteadas debe ser
investigada partiendo de la base de la interdiccion de las practicas abortivas. De modo
que, para el caso de que exista una inadecuada intervencién profesional gue omita
prevenir a los padres sobre la posible presencia de ciertas anomalias en los hijos, el
dnico dafio indemnizable podréd consistir en la lesién de la esperanza de aquellos de
disfrutar de hijos sin discapacidades, pero no como consecuencia de una falta de
informacion que hubiera permitido interrumpir la gestacion a través de un aborto?.
Mientras que, respecto al hijo, no es posible admitir que existe un perjuicio por el hecho
de haber nacido, por lo que esa incorrecta actuacion profesional no le produce perjuicios.
Como se afirma en la doctrina argentina, la mayoria de los Estados no admiten la accién

por vida no querida o equivocada (wrongful life), esto es derivada de la angustia de haber
nacido deforme o con una enfermedad congénita, dado que la condicién en que se halla
el asi engendrado no se debe a la presencia de una inadecuada actuacisn médica que
hubiera hecho desaparecer la alteracién o la hubiera disminuido3.

actuales, por lo que la presencia del sindrome de Down en el hijo de los actores no es imputable al
médico que atendic a la gestante.
94 Sent. parcialmente transcripta por SZAFIR y VENTURINI, «La responsabilidad civil en la no
deteccién de anomalias cromosdmicas. Andlisis de un caso jurisprudencials, pub. en A.D.C.U., T.
XXVIII, sec. Jurisprudencia anctada, Mdeo., F.CU., 1998, pag. 761. Las mencionadas autoras
estiman que resulta dudosa la configuracion y resarcivilidad del dafio moral en la medida en que el
resultado erréneo generé en los padres un estado de tranquilidad por espacio de casi cuatro meses,
y de haberse daco el resultado correcto, la lnica consecuencia hubiera sido la de adelantar la
angustia con relacion a I realidad; en especial, cuando no existia la opcién de recurrir al aborto, en
virtud de que éste al momento de los hechos estaba tipificado como defito. Asimismo expresan que
el inico dario resarcible es la violacion a! derecho de Ia madre a prepararse para dar a luz a un nifio
con una anomalia de origen genético, pero es un dafio de poca entidad y que aparece parcialmente
compensado con la tranquilidad que tuvo la madre durante su embarazo (cfr. foc. cit., pags. 764-
65).
35 No obstante, como sefalan VENTURINI y TABAKIAN, para el caso de que sea aprobado algin
proyecto de ley que despenaliza el aborto, la cusstion variard Y seran admisibles algunas de las
soluciones que brinda el Derecho comparado (cfs. op. cit., pag. 709).

9 HIGHTON, «La salud, la vida y la muerte. Un problema €tico-juridico: el difuso limite entre el dafo y
&l beneficio a la personas, Revista de Derecho Privado y Comunitario n.° 1, Dano a la persona, Bs.
As., Rubinzal-Culzoni Editores, 1990, pag, 193, .
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A la persona nurmana.

7 Cfr. VIOLA, op. cit.
%8 VENTURINI y TABAKIAN, op. cit., pdg. 709.
%9 Cfr. CULTRERA, ib.
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