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El reconocimiento juridico de la personalidad al ser humano en el derecho argentino se
produce en el momento de la concepcion. En este breve andlisis, comenzaremos por las
normas de derecho constitucional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, en las

condiciones de su vigencia, que tienen jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22).

1. El texto constitucional

El art. 75, inc. 23, nos ofrece una primera definicion del término nifio, cuando establece que
sera facultad del Congreso Nacional dictar un régimen de seguridad social especial e integral
en proteccion del nifio en situacién de desamparo, “desde el embarazo hasta la finalizacion de
la lactancia”. Sin lugar a dudas, esta expresion indica claramente que el nifio por nacer es
persona, pues la Constitucion se preocupa de su proteccion desde que existe en el seno
materno.

A su vez, el art. 16, que establece que todos los habitantes de la Nacion Argentina son iguales
ante la ley, resulta particularmente relevante cuando es integrado con otras normas sobre

comienzo de la existencia de la persona.

2. Tratados Internacionales de Derechos Humanos

En los Tratados Internacionales que el art. 75, inc. 22, incorpora a la Constitucion tenemos
expresos reconocimientos de la personalidad juridica de todo ser humano desde su
concepcion.

En este sentido, para la Republica Argentina se entiende por nifio “todo ser humano desde el
momento de su concepcién y hasta los dieciocho afios de edad”. En efecto, al ratificar la
Convencion de los derechos del nifio, nuestro pais formuld diversas reservas, entre las que se
encontraba la presente relativa a qué se entiende por nifiol. De este modo, cuando en 1994 se
otorgd jerarquia constitucional a este tratado internacional en las condiciones de su vigencia,
la reserva formulada por nuestro pais adquirié dicha jerarquia, de modo que podemos afirmar
sin lugar a dudas que la Constitucion reconoce al nifio como persona desde su concepcion.
Igualmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su art. 1°, establece que
“persona es todo ser humano”, para luego reconocer en el art. 4° que “toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a

! La reserva fue efectuada en el art. 2° de la Ley 23.849.



partir del momento de la concepcion”. Del juego de estas disposiciones puede igualmente
concluirse que comienza la existencia de la persona desde su concepcion.

También podemos sefialar que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
reconoce implicitamente la personalidad juridica del por nacer, cuando en el art. 6°, inc. 5, se

prohibe aplicar la pena de muerte a mujeres en estado de gravidez.

3. Cadigo Penal

Mientras que corresponde al Cddigo Civil reconocer a nivel legal el concepto de persona, la
tutela de los derechos fundamentales de la persona se encuentra confiada al Codigo Penal.

El Cddigo Penal Argentino, en su Libro Il, Titulo I, tipifica los delitos contra las personas.
Dentro de este titulo, en el Capitulo I (delitos contra la vida), se encuentran contenidas las

normas que reprimen el aborto?. A continuacion, ofrecemos un esquema de sus disposiciones:

art. Descripcion Pena

85, inc. 1 | El que causare un aborto, si obrare sin consentimiento | Reclusion o prision de 3

de la mujer. a 10 afos.

85, inc. 1 | Idem anterior, seguido de muerte de la mujer. idem hasta 15 afios.

85, inc. 2 | El que causare un aborto obrando con consentimiento | idem 1 a 4 afios.

de la mujer.
85, inc. 2 | Idem anterior, seguido de muerte de la mujer. idem hasta 6 afios.
86 Médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos que [ Misma pena que el art.

abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto 0|85 mas inhabilitacion
cooperaren a causarlo. especial  por  doble
tiempo que el de la

condena.

87 El que con violencia causare un aborto sin haber [ Prision de 6 meses a 2
tenido el propdsito de causarlo, si el estado de la|afios.

paciente fuere notorio o le constare.

88 La mujer que causare su propio aborto o consintiere | Prision de 1 a 4 afios.

en que otro se lo causare.

2 El homicidio simple se encuentra reprimido con pena de reclusion o prision de 8 a 25 afios (art. 79, Caodigo.

Penal).



Ahora bien, junto con estas normas que reprimen el aborto, el mismo Codigo Penal declara no

punibles algunos casos:

“art. 86: [...] El aborto practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la mujer
encinta, no es punible:

1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre y si
este peligro no puede ser evitado por otros medios;

2° Si el embarazo proviene de una violacion o de un atentado al pudor cometido sobre
una mujer idiota o demente. En este caso, el consentimiento de su representante legal debera

ser requerido para el aborto”.

Como se advierte, la coherencia de la ley penal argentina no es absoluta, ya que si bien
sanciona penalmente la generalidad de los atentados contra la vida del por nacer, decide no
penar algunos supuestos, afectando asi el derecho inviolable a la vida del por nacer.

A la luz de las normas constitucionales antes transcriptas, consideramos que los supuestos de
no punibilidad contenidos en el art. 86 del Cdodigo Penal no respetan el derecho constitucional
alavida®.

Debe mencionarse que el 13 de marzo de 2012 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
dicta una sentencia en la causa “F., A. L.”, en virtud de la cual interpretd los alcances de la
causal de no punibilidad del inciso 2 del articulo 86 y sostuvo que la expresion “violacién”
debia aplicarse a toda mujer y no s6lo a la mujer idiota o demente. El fallo fue motivo de un
encendido debate en razon de afectar el derecho a la vida de la persona por nacer?.

4. Otras leyes

Junto con las claras disposiciones del Codigo Civil, encontramos otras leyes nacionales que
reconocen este “comienzo” de la existencia de la persona. A continuacion presentamos
algunos ejemplos:

a) La Ley 24.901 (1997), que establece el sistema de prestaciones para las personas con

discapacidad y, en su art. 14, afirma: “La madre y el nifio tendran garantizados desde el

3 Ver LAFFERRIERE, Jorge Nicolas, “Reflexiones sobre el llamado aborto terapéutico”, en El Derecho, Tomo
214, p. 95.

4 BASSET, Ursula, “En el Estado de Derecho, la tutela de la vida no admite excepciones”, en Revista El
Derecho, Buenos Aires, N° 12.087, 10 de septiembre de 2008, p. 3.



momento de la concepcion, los controles, atencion y prevencion adecuados para su 6ptimo
desarrollo fisico-psiquico y social”.

b) También el art. 9° de la Ley 24.714 (1996) de Asignaciones Familiares dispone: “La
asignacion prenatal consistira en el pago de una suma equivalente a la asignacion por hijo,
que se abonara desde el momento de la concepcion hasta el nacimiento del hijo”.

c) Por su parte, la Ley 25.543 (2002) establece la obligatoriedad del ofrecimiento del test
diagnostico del virus de inmunodeficiencia humana a toda mujer embarazada como parte del
cuidado prenatal normal, para dar posibilidad de tratamiento a la madre y a su “hijo por

nacer” (art. 3°).

5. LA PERSONA POR NACER EN EL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION

El Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, aprobado por Ley 26.994 (BO 8-10-2014), se
refiere a la persona por nacer en el Capitulo 1 del Titulo I, del Libro I, dedicado al comienzo
de la existencia de la persona y que consta de 3 articulos: 19 (comienzo de la existencia de la
persona), 20 (duracién del embarazo) y 21 (nacimiento con vida). A continuacion analizamos
estas normas y algunas otras concordantes.

El articulo 19 del Cddigo Civil finalmente sancionado dispone:

“Articulo 19.- Comienzo de la existencia. La existencia de la persona humana comienza con
la concepcién”.

Este articulo fue eje de una de las principales controversias durante todo el proceso de
redaccion y discusion del nuevo Codigo Civil. En tal sentido, existe amplio acuerdo, desde la
primera redaccion hasta el final, en cuanto a mantener la tradicion juridica argentina que
dispone que la existencia de la persona humana comienza con la concepcion y, por tanto, que
reconoce al ser humano en su etapa anterior al nacimiento como “persona por nacer”. La
discusion se planted, ya desde el inicio del proceso de reforma, en torno a la situacién de los
embriones humanos no implantados concebidos por técnicas de fecundacion artificial. La
redaccion inicial, que incluia dos momentos diferenciados para el inicio de la vida y
consideraba que el embridon no implantado no era persona, fue finalmente reemplazada por un
texto unificado que considera que la existencia de la persona humana comienza en la
concepcidn. Consecuentemente, de la inicial propuesta de dos momentos de inicio de la vida
hemos pasado a un Unico momento. Ese momento es el de la concepcion, que como su
nombre lo indica refiere al primer momento en que existe una persona. Por tanto, si habia
duda sobre la situacion de la persona dentro o fuera del seno materno, en la redaccion final

hay que interpretar que al hablar de concepcién el articulo 19 lo hace sin diferenciar si ocurre



dentro o fuera del seno materno. En sintesis, la finalidad de la norma del articulo 19 es
establecer el primer momento de existencia de la persona y ubica tal momento en la
concepcidn, entendida como fecundacidn, ya sea dentro o fuera del seno materno.

Respecto a la época de la concepcidn, dispone el articulo 20 CCC: “Duracion del embarazo.
Epoca de la concepcion. Epoca de la concepcion es el lapso entre el maximo y el minimo
fijados para la duracién del embarazo. Se presume, excepto prueba en contrario, que el
maximo de tiempo del embarazo es de trescientos (300) dias y el minimo de ciento ochenta
(180), excluyendo el dia del nacimiento”.

Por su parte, el articulo 21 CCC dispone:

“Articulo 21.- Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o implantado
en la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida.

Si no nace con vida, se considera que la persona nunca existio.

El nacimiento con vida se presume”.

Estas disposiciones no deben entenderse como negatorias de la personalidad del concebido,
pues su origen se vincula con evitar fraudes sucesorios.

En cuanto a su capacidad, la persona por nacer es persona y goza de la capacidad que le
reconocen los articulos 22 y 23. Por su parte, en cuanto a la “capacidad de ejercicio”, el
articulo 24 dispone: “Articulo 24.- Personas incapaces de ejercicio. Son incapaces de
gjercicio: a) la persona por nacer [...]”. El articulo 101 sefiala quiénes son los “representantes”
de la persona por nacer: “Articulo 101.- Enumeracion. Son representantes: a) de las personas
por nacer, sus padres [...]”.

La plena personalidad de la persona por nacer también se reconoce en el articulo 574, que
dispone:

“Articulo 574.- Reconocimiento del hijo por nacer. Es posible el reconocimiento del hijo por
nacer, quedando sujeto al nacimiento con vida”.

La norma es consecuencia logica de la regla del articulo 19. Respecto a la condicion de dicho
reconocimiento al nacimiento con vida, nos remitimos a lo ya dicho sobre el actual articulo 74
y el nuevo articulo 21.

La persona por nacer aparece también en el articulo 592 sobre impugnacion preventiva de la
filiacion presumida por la ley:

“Articulo 592.- Impugnacion preventiva de la filiacion presumida por la ley. Aun antes del
nacimiento del hijo, el o la conyuge pueden impugnar preventivamente la filiacion de la

persona por nacer.



Esta accion puede ser ejercida, ademas, por la madre y por cualquier tercero que invoque un
interés legitimo.

La inscripcion del nacimiento posterior no hace presumir la filiacion del conyuge de quien da
a luz si la accién es acogida.

Esta disposicion no se aplica en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida
cuando haya mediado consentimiento previo, informado y libre, con independencia de
quienes hayan aportado los gametos”.

Hay que aclarar que también la persona por nacer puede ser titular de alimentos y que el
hecho de que se permita discutir la filiacion prenatalmente sefiala que el momento decisivo
para la configuracién de los vinculos filiatorios es el de la concepcién.

Entre las normas vinculadas con la persona por nacer tenemos que mencionar el articulo
referido a los herederos:

“Articulo 2279.- Personas que pueden suceder. Pueden suceder al causante:

a) las personas humanas existentes al momento de su muerte;

b) las concebidas en ese momento que nazcan con vida;

c) las nacidas después de su muerte mediante técnicas de reproduccion humana asistida, con
los requisitos previstos en el articulo 561;

d) las personas juridicas existentes al tiempo de su muerte y las fundaciones creadas por su
testamento”.

El articulo, en lo que concierne a las personas por nacer, viene a reemplazar el articulo 3290,
que actualmente dispone: “Articulo 3290.- El hijo concebido es capaz de suceder. El que no
esta concebido al tiempo de la muerte del autor de la sucesion no puede sucederle. El que
estando concebido naciere muerto tampoco puede sucederle”.

En la nueva redaccidn, la persona concebida en principio podra suceder si nace con vida y se
establece una regla especial para los concebidos por técnicas de fecundacién artificial. En tal
caso, se pone como regla el nacimiento con vida conforme a las reglas de filiacion.

La redaccion no cambia la regla del articulo 19. Respecto a la exclusion de los embriones que
no nazcan con vida, recordemos lo ya dicho sobre la razén de ser del articulo 74 del Cédigo
Civil. Esa misma decision prudencial legislativa se encuentra hoy en el articulo 2279.

Entre las normas que se refieren a la persona por nacer, en la version finalmente aprobada del
nuevo Codigo tenemos que mencionar el articulo 57, que dispone:

“Articulo 57.- Practicas prohibidas. Esta prohibida toda practica destinada a producir una

alteracion genética del embrion que se transmita a su descendencia”.



Al respecto, la expresion “embridn” aqui parece ubicarse en el contexto de biotecnologias que
manipulan la vida humana, que son limitadas con una prohibicién. El articulo 57, cuando
habla de la “descendencia” del embriédn, lo identifica por completo con el término persona
humana. Pues bien, a los fines del reconocimiento de la personalidad, el articulo 57 es
consistente con la interpretacion del art. 19, que sostiene que la existencia comienza con la
fecundacién pues en la fecundacion se termina de conformar el cédigo genético propio e
irrepetible que acomparia a la persona humana durante toda su vida. Y una ‘“alteracion
genética del embrion” s6lo podria realizarse extracorpéreamente, de modo que ese embrion

tiene derechos personalisimos y, por tanto, es persona.



