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IMPLICANCIAS EN LA LEGISLACION CIVIL DEL _“ANTEPROYECTO DE
LEY DE REFORMA Y ACTUALIZACION INTEGRAL DEL CODIGO PENAL”
ELABORADO POR LA COMISION TECNICA DEL MINISTERIO DE JUSTICIA Y
DERECHOS HUMANOS DE LA NACION (RESOLUCIONES M.J. Y D.H. 303/ 04 y N°

136 /05).-

Juan Carlos Palmero

1.- Consulta formulada a la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Cérdoba por

el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién respecto al Proyecto de ley de

Reforma y Actualizacion integral del Codigo Penal

Tal como lo destaca el titulo de nuestra conferencia, el Gobierno Nacional ha girado a
nuestra Facultad el “Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal 2006 elaborado por la
Comision Técnica del Ministerio de Justicia de la Nacién (Resoluciones M.J. y D.H. N°
303/04 y N° 136/05), con el plausible propdsito de someterlo a consulta y de esta manera,
auscultar la opinion de las diversas universidades, institutos cientificos, Academias Yy en
general de los operadores juridicos del pais.-

Con esta finalidad, con fecha 12 de julio del Afio 2006, el Sefior Decano Dr. Pedro
Yanzi Ferreira ha iniciado el Expte. N° 050649000, corriendo vista del “Anteproyecto de
Reforma del Codigo Penal 2006” a los Departamentos de Derecho Penal y Derecho Civil de
esta unidad académica, el que luego de haber sido analizado en reuniones conjuntas con el
Instituto de Derecho Civil de la Academia Nacional de Derecho de Cérdoba, se ha arribado al
presente documento que responde al objeto de la consulta, debiendo en consecuencia sus
conclusiones ser elevadas a la consideracion de las autoridades respectivas.-

Normalmente un Codigo Penal no deberia tener implicancias en el campo de la
legislacion civil y por lo tanto, corresponderia que fuera analizado en forma exclusiva por los
especialistas en la materia.-

Sin embargo esta vez, en razon de la despenalizacion del delito del aborto, se ha
abierto un amplio campo de superposicién de ambas regulaciones que merecen un tratamiento
muy especial en razén que de llevarse adelante la reforma tal como se ha propuesto, seria

menester modificar principios y disposiciones que han tenido vigencia durante mas de ciento
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treinta aflos y forman parte de la cultura y valores aceptados historicamente por nuestra

sociedad.-

2.- Enumeracién de las modificaciones propuestas por el Anteproyecto en materia del delito

de aborto

¢Cuales son las novedades méas importantes que introduce el anteproyecto en cuestion

respecto del delito de aborto?

2.1. Através del Art. 91 del Anteproyecto, se modifican los Arts. 85y 86 del Codigo
Penal, en lo que hace a la imposicién de la pena de reclusion que se suprime, tanto en el inc.
a) (aborto sin consentimiento de la mujer) como en el inc. b) (aborto con consentimiento de

la mujer) como en el caso de la responsabilidad de los profesionales intervinientes.-

2.2. El Art. 92 del Anteproyecto, que regula los supuestos donde el aborto no resulta
punible del Art. 86 del Cddigo Penal, cuando se practica con consentimiento de la mujer y
con el fin de evitar un peligro para la vida o la salud de la madre, se ha ampliado el concepto
de salud, abarcando ahora la “salud fisica o psiquico-social”.-

En otro sentido, el inc. b) del mismo dispositivo (Art. 86 CP), ha sido
reelaborado a través de un agregado gramatical consistente en la colocacion de un punto,
luego de la palabra violacion, independizandolo de cuando se tratare de “una menor o
incapaz, (expresiones que a su vez, modifican las de “atentado al pudor de mujer idiota o

demente”)" donde se requiere el consentimiento de su representante legal.-

2.3. Por ultimo, se propicia la sanciéon de un nuevo Art. 93, que no tiene

precedente alguno en la legislacién vigente, el que textualmente expresa:

! SOLER Sebastian: “Derecho Penal Argentino”, Ed. TEA, Bs. As. 1953, T. Ill, Par. 85, X, pag. 128. La
redaccidn de este articulo dio lugar a dos cuestiones importantes, a saber: (i) por un lado, el autor de la nota
destaca la contradiccidn existente entre el concepto de violacién, donde se requiere indefectiblemente la copula
sexual del agresor a la victima, del “atentado al pudor”, que en nuestro derecho se asimila al “abuso deshonesto”,
que excluye precisamente, la penetracién y por lo tanto, no puede haber embarazo. (ii) El segundo problema de
interpretacion se refiere a los alcances del tipo penal, en el sentido si resulta aplicable a todo tipo de violacion, o
si por el contrario -segin una hermenéutica estrictamente gramatical-, sdlo se refiere a los casos donde la mujer
fuese idiota o demente.-
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“No es punible la mujer cuando el aborto se practicare con su consentimiento y dentro de los
TRES (3) meses desde la concepcidn, siempre que las circunstancias lo hicieren excusable.-

No es punible el médico que, dentro de los TRES (3) meses desde la concepcion, practicare
un aborto con el consentimiento de la mujer, cuando previamente la haya asesorado sobre

las consecuencias del hecho y las razones existentes para preservar la vida del feto”

Esta normativa eximente de la punibilidad del aborto -tanto para la mujer, como para
el médico-, resulta completamente extrafia a los valores y técnicas empleadas por la actual
legislacidn, con evidente implicancias y avances sobre el concepto de nuestro Codigo Civil
(Arts. 63 y 70 del Cod. Civ.) respecto del comienzo de la persona de existencia fisica,
circunstancias que por su trascendencia merecen una serie de consideraciones que se

formularan al momento en que se formulen las observaciones respectivas.-

3.- Sistemas que ofrece el derecho comparado respecto del tratamiento del comienzo de

existencia de la persona fisica.-

3.1. Como bien sefiala Soler?, nuestra ley no define el aborto, aunque lo cierto es que
la legislacion penal argentina protege bajo un mismo titulo, la vida y las personas como
bienes juridicos autdnomos y en funcion de los cuales se establecen una serie de acciones
punibles por contradecir o lesionar precisamente, dichos valores o bienes de interés social.-

De esta manera, podria decirse que “asi como el homicidio, es la muerte inferida a un
hombre”, el aborto, “es la muerte inferida a un feto”, o sea queda muy claro que la accién
debe ser ejecutada sobre un sujeto que no puede aun ser calificado como sujeto pasivo de
homicidio, condicion ésta que se adquiere al momento o con el comienzo del parto.-

No hace falta demasiados argumentos para advertir que el derecho nacional considera
bienes juridicos dignos de tutela, tanto a la vida en si misma considerada durante el proceso
de gestacion, como asi a la persona una vez que ha nacido con vida y hasta que acaezca su

muerte.

2 SOLER Sebastian: “Derecho Penal Argentino”, ob. cit nota 1, Pag.
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En el primer caso, la figura penal es el aborto, a través de todas sus manifestaciones;
en el segundo, se trata del homicidio, mediante las variadas formas y maneras con que se
manifiesta como conducta antijuridica penal.-

Sobre las bases precedentes, a los efectos de poder establecer con precision los
presupuestos de configuracion de los diversos tipos penales, resulta imprescindible responder
un interrogante central, que consiste en determinar el momento o la circunstancias precisas en
gue para nuestro derecho comienza la vida o la persona fisica, bienes juridicos cuya

proteccion da lugar al nacimiento de los delitos que conforman este titulo del Cédigo Penal.-

3.2. Antes de pasar a analizar en particular la normativa vigente, corresponde describir

a grandes rasgos los sistemas que regulan el comienzo de la vida en la legislacién universal.-

(i) Sistema del nacimiento:

En general y desde los tiempos del derecho romano, una gran cantidad de paises
considera que la persona fisica y por ende la vida, comienza con el nacimiento.-

Con anterioridad al alumbramiento, el feto es asimilado a una entrafia materna y por lo
tanto, carece en absoluta de personalidad.-

Pese a lo terminante de este dispositivo, algunos estados han morigerado sus efectos
considerando situaciones en particular, como seria cuando se trata de la adquisicion por parte
del nascituru de ciertos derechos a titulo gratuito por causa de donacion, herencia o legado,
aunque condicionados al nacimiento con vida; o en otro sentido, la prohibicién de la pena de
muerte de la madre en gestacion, la que debe postergarse hasta un tiempo considerable
posterior al nacimiento, circunstancias que constituyen situaciones de evidente respeto y
reconocimiento del proceso de gestacion y su proyeccién o trascendencia social, aun sin

llegar a acordarle un estado juridico de persona en su significacion técnica legal.-

(ii) Sistema de la viabilidad:

El segundo sistema toma a la viabilidad, como criterio determinante del comienzo de
la existencia humana, entendiendo por tal la capacidad del feto para vivir en situacion de
autonomia con relacién a su madre.-

Estados Unidos constituye el ejemplo mas acabado de tal orientacién, al prohibir el
aborto a partir del sexto mes de embarazo, pues se entiende que un nascituru luego de ese

tiempo de gestacion, puede vivir independientemente de su progenitora, ya sea en forma
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autonoma, o mediante la asistencia de la aparatologia moderna, como son las incubadoras y
otros mecanismos que brindan asistencia a los nacimientos prematuros, permitiéndoles una
adecuada maduracion extrauterina.-

Luego del famoso fallo de la Suprema Corte de Justicia de los EE.UU. en el caso “Roe
vs. Wade™, una mujer puede disponer su aborto libremente y sin consultar a ninguna otra
persona —incluso el propio padre del feto-, hasta el tercer mes de desarrollo del embarazo; los
segundos tres meses, s6lo puede hacerlo si cuenta con un dictamen médico que garantice que
no ocasionara peligro para la salud de la madre y por fin, una vez alcanzado el sexto mes, ya
resulta absolutamente prohibido por las razones brindadas en el parrafo anterior.-

De esta manera entonces, es posible afirmar que para los paises que aceptan esta
orientacion, la persona comienza en el sexto mes de gestacion, considerandose a contrario
sensu el periodo comprendido desde la concepcidn hasta esa etapa bioldgica, solo como una
entrafia materna y por lo mismo, perfectamente disponible a su exclusivo arbitrio (primeros 3
meses), o con conformidad médica (segundo trimestre), segin los presupuestos y condiciones

sefialados en los parrafos precedentes.-

(iii) Sistema de la concepcion:

El tercer sistema es el de la concepcion, que subsume el concepto de vida humana, con
el de persona en sentido técnico (Arts. 30, 51, 63 y 70 del Cod. Civ.), reconociendo su
comienzo al momento de la concepcion.-

De esta manera se considera como persona por nacer, el espacio de tiempo de
gestacion comprendido entre la concepcion y el nacimiento con vida, y persona fisica a partir
de este momento, hasta su muerte.-

La persona por nacer en estos sistema adquiere significativa relevancia y por tanto,
obtiene reconocimiento ontoldgico y juridico, lo que significa que el nascituru goza de
capacidad de derecho, aungue restringida, para la adquisicion de ciertos derechos (herencia,

donacion o legados) .-

® FARREL Martin Diego: “La ética del aborto y la eutanasia”, Ed. Depalma, Bs. As. 1993. formula un

comentario realmente prolijo del fallo en cuestion, analizando los argumentos de los distintos miembros de la
Corte de los E.E.U.U. sobre el tema. La cita de esta trascendente sentencia la obtuvimos del autor de la nota: 410
U. S. 113 L. De. 2d. 147 (1973). En igual sentido, pero referido a la necesidad de la consulta por parte de la
mujer al marido, padre o tutor si fuese menor o incapaz, ver: “Planned Parenthood of Central Missori vs
Danforth” publicado en 428 U. S. 52,96 S. ct 2831, 49 L. De. 2d. 788 (1976)
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A su vez, como consecuencia de su absoluta incapacidad de hecho para el ejercicio de
sus propios derechos, queda sometida al régimen de la representacion legal, tanto la que se
refiere a la legal o necesaria, como asi a la promiscua a través del Ministerio Pupilar.-

La concepcion se determina como una época de ciento veinte dias comprendida entre
el plazo maximo de trescientos dias que dura el embarazo, excluyendo el dia del nacimiento y
el minimo de ciento ochenta, es decir, seis meses.-

El concepto de concepcion como una época, ha quedado relegado por los avances de
los conocimientos obtenidos a través de la medicina moderna. Ahora, por el contrario, se abre
un nuevo debate en torno a su precision cientifica, en el sentido si concepcion significa
fecundacién, o si por el contrario, importa anidacion en el Gtero materno, distincion que
apasiona la doctrina juridica de nuestros dias, dada que la posicion que se adopte repercute
necesariamente en la naturaleza juridica del embrién extracorpéreo obtenido por el sistema de
fertilizacion asistida.-

En realidad, para los paises que se enrolan dentro de esta corriente, el motivo de
principal preocupacion cientifico actual “consiste en precisar el concepto y alcance del
término concepcidn en su significacion técnico legal, en el sentido si debe subsumirse con el
fendomeno natural de la fecundacion (intercambio de gametos en las trompas de Falopio) o si
por el contrario, significa el momento en que el embrién logra su implantacion dentro del

utero recibiendo alimentacidn sanguinea por parte de su madre.-

4.- El sistema del Cédigo Civil Argentino

La legislacion civil argentina, siguiendo el precedente del Esbogo de Freitas, fue una
de las primeras de su época en efectuar un tratamiento integral y completo de las “Personas en
general”, a través de su Libro I, Seccion I, Arts. 30 a 158, del Codigo Civil, lo que le ha
valido significativos elogios de la doctrina nacional e internacional, tanto desde el punto de
vista de los valores y derechos humanos que preserva, como asi respecto a lo estrictamente

* Fue tema de la Comisién N° 1: “Comienzo de la existencia de la persona humana” de las “XIX Jornadas
Nacionales de Derecho Civil”, reunidas en la ciudad de Rosario del 25 | 27 de septiembre de 2003, done
participaron cerca de un centenar de juristas que participaron de este debate.-
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técnico o cientifico, en razon de conformar esta materia uno de los pilares esenciales de la
“parte general” del Derecho Civil®.

Las personas fisicas a su vez, son en definidas en el Art. 51 del Céd. Civ. como
aquellas “que presentasen signos caracteristicos de humanidad sin distincién de cualidades o
accidentes”, caracterizacion que implica asignarles una aptitud o grado de aptitud irrestricto
e ilimitado para ser titular de derechos o deberes, sin formular distinciones o limitaciones
asentadas en otros criterios que no sea el de pertenecer al género humano, el que a su vez por
los avances experimentados en materia del genoma, esta caracteristica de humanidad puede
hoy precisarse con criterios objetivos y de validez universal.-

Aunque el viejo Cédigo de Prusia® y -otros que siguieron su influencia-" habfa sentado
el principio de que “los derechos comunes a la humanidad pertenecen a los hijos que no son
aun nacidos a contar desde el momento de la concepcion™ (1° parte, Tit. I, Art. 10), lo cierto
que corresponde el mérito al Derecho Privado latinoamericano del siglo XIX 8 y de manera
fundamental, al Esbogo de Freitas ( Art. 221 y su nota y el Art. 53)°, el haber elaborado un
concepto completo e integrativo de la persona, capaz de subsumir en forma unitaria la vida
humana, en si misma considerada, con el instituto técnico-legal de la personalidad (Art. 30 y
concordantes del Cddigo Civil), solucion que jerarquiza al nascituru tanto desde una
perspectiva ética, reconociendo el derecho personalisimo a la vida (iura in persona ipsa) o
el derecho humano de nacer, como en lo que hace a su angulacién estrictamente técnica-
legal, ya que el antiguo sistema del derecho romano importaba una verdadera contradiccion
I6gica al admitir el otorgamiento de derechos sin la presencia imprescindible de sujetos que
fuesen titulares de los mismos, tal como queda en evidencia y puede apreciarse claramente en
la critica de Freitas.-

Sin desmedro alguno para los precedentes recordados, los cierto es que fue Dalmacio
Vélez Sarsfield quien transformé en ley escrita estos principios y para ello establece en su

> CATALANO Pierangelo: “Osservazioni sul romanesimo di Vélez Sarsfield” publicado en “Dalmacio Vélez
Sarsfielde il Diritto Lantinoamericano” a cura de Sandro Schipani, E. CEDAM - Padova, pag7 y stes.-

® KNUTEL Rolf: “Influenza dell’Allgemeines Landrecht prusiano del 1794 sul Cédigo Civil argentino de
1869 publicado en; “Dalmacio Vélez Sarsfield e il Diritto Latinoamericano” a cura de Sandro Schipani, E.
CEDAM- Padova, pag. 79 y stes.-

" El Cédigo Civil de Austria, en su Art. 22, y el Cédigo Civil de Luisiana en su Art. 29 reconocia igual posicion
respecto de la persona por nacer.-

8 PALMERO Juan Carlos: “ Unidad del Derecho Privado Latinoamericano” publicado en la Revista de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, E. Depalma, N° 111, afio 1986, pag. 383. -

° FREITAS A. J.: “Cédigo Civil — Proyecto”, traducido por Arturo Pons, Editorial “Imprenta “El Hogar y la
Escuela”, Bs. As. 1900, Cap. Ill., Paragrafo 1, “Del principio de la existencia visible de las personas”; 1° “ De la
existencia antes del nacimiento”, Art. 221, pag. 137. Dice el precepto fuente de nuestro Art. 63: “Desde la
concepcion en el seno materno comienza la existencia visible de las personas y antes de su nacimiento ellas
pueden adquirir algunos derechos como si ya hubiesen nacido”
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Cadigo Civil, un titulo 3°, del Libro I, Seccidn I, bajo el acapite “De las personas por nacer”,
que el Art. 63 las caracteriza como “las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno
materno”, aclarando en una ilustrada nota que “no son personas futuras, pues ya existen en el
seno de la madre™ porque. . . “si fuesen personas futuras no habria sujeto que representar”.-

Maés adelante, explayandose respecto de la légica que preside el nuevo Codigo y en
abierta discrepancia con el sistema romano adoptado por el Art. 74 del Codigo de Chile,
afirma: “Que la existencia legal de toda persona principia al nacer’; pero si lo que ain no
han nacido no son personas, ¢por qué las leyes penales castigan al aborto premeditado?
¢Por gué no se puede ejecutar una pena en una mujer embarazada”.

A su vez, en el Art. 70, del Titulo 4° “De la existencia de las personas antes de su
nacimiento” (Libro I. Seccién 1.) del Cod. Civ., se afirma: “Desde la concepcion en el seno
materno comienza la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir
algunos derechos, como si ya hubiese nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente
adquiridos si los concebidos en el seno materno naciesen con vida, aunque fuera por un
instante después de estar separados de su madre’, normativa que cierra un verdadero sistema
a través de esta prolongacién o ampliacion para su tiempo histérico del concepto de persona al
espacio de tiempo comprendido entre la concepcion y el nacimiento con vida.-

Por altimo, luego de desechar -a través del Art. 72 del Cad. Civ. y su nota-, el arcaico
instituto de la viabilidad, presente en algunos ordenamientos que seguian la antigua tradicion,
establece en el Art. 77 del Cod. Civ. los pardmetros legales para precisar la concepcion, como
punto de partida de la personalidad, entendiendo por tal al “periodo de tiempo comprendido
entre el maximun (300 dias, excluido el de nacimiento) y minimum (de 180 dias) de la
duracion del embarazo™, o sea, los ciento veinte dias que resultan entre ambas fechas.-

Los principios filosoficos en materia de proteccion de la vida humana durante la
gestacion, a traves del reconocimiento explicito del derecho personalisimo a la vida y el
derecho humano a nacer por el reconocimiento de su personalidad, que fueron incorporados
en pleno siglo XIX a nuestra legislacion, han sido elogiados por ilustrada doctrina

centenaria™®, enunciados que por otra parte, fueron confirmados por las grandes convenciones

0| LERENA Baldomero: “Concordancias y Comentarios del Cédigo Civil Argentino”, E. “La Facultad”, Bs.
As. 1931, 3° edicion, t. 1, pag. 163; MACHADO José Olegario: “Exposicion y Comentario del Cédigo Civil
Argentino”, E. Talleres Gréficos Argentinos, Bs. As., t. 1, paragrafo 28, Pag. 130 y stes.; BUSSO Eduardo B.
:"Codigo Civil Argentino Anotado”, E. Ediar, Bs. As. 1944, t. 1, Pé&g. 448; BIBILONI Juan Antonio:
“Anteproyecto de Reformas al Codigo Civil Argentino”, E. Valerio Abeledo, Bs. As. 1929, Art., 2, Pag. 12;
SALVAT Raymundo: “Tratado de Derecho Civil Argentino”, t. 1, pto. 453, Pag. 186; BUTELER CACERES
José: “Manual de Derecho Civil-Parte General”, E. Abaco, Cap. Ill, Pag. 68 y stes; SPOTA Alberto: “Tratado
de Derecho Civil”, T. I., Parte General, E. Depalma, Bs. As. 1950, Vol. I, 3° Pto. 654, P4g. 230; BORDA

8



Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
(Republica Argentina)
http://www.acader.unc.edu.ar

internacionales protectores de los derechos universales del hombre, circunstancias que nos
permiten afirmar que se encuentran incorporados a la tradicion nacional como patrimonio
cultural de nuestro pais, todo lo que a la luz de los cambios propuestos por el Anteproyecto,
merece ponerse de relieve con la finalidad de hacer una ajustada reflexion en torno a sus
implicancias para la una correcta armonizacion de los valores que preservan histéricamente a

una determinada sociedad.-

5.- La persona por nacer en la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales

incorporados con motivo de la Reforma de 1994

Conforme lo analizado en el punto precedente, el principio adoptado por el Codigo
Civil en el sentido que la persona fisica comienza su existencia a partir de la concepcién en el
seno materno, -tal como lo determinan los Arts. 63, 70 y concordantes del Codigo Civil-, ha
adquirido hace unos afios jerarquia supra legal con motivo de la Reforma de 1994 introducida
a la Constitucion Nacional de 1853/60, a traves de dos maneras diferentes, aunque
convergentes entre si, a saber: (a) por el dictado un supuesto normativo especifico en el Art.
75 inc. 23 (Capitulo 1V, bajo el titulo; “Atribuciones del Congreso™) de “proteccion del nifio y
de la madre desamparada; y (b) como consecuencia de los dispuesto por el Art. 75 inc. 22,
mediante el cual los tratados, concordatos y convenciones sobre derechos humanos pasan a
formar parte de su normativa luego de la aprobacion del Congreso segun el procedimiento
marcado en el mismo precepto.-

Este fendmeno caracterizado como del ““constitucionalismo civil”, ha sido puesto de
relieve Gltimamente por la doctrina'* como un mecanismo de consolidacién de algunos
preceptos que preservan valores de significacion y trascendencia social, tal como ocurre con

todos los atinentes a los derechos humanos, a la vida, al nacimiento, a la dignidad, privacidad

Guillermo: “Tratado de Derecho Civil Argentino - Parte General”, 5° edicion actualizada, E. Perrot, Bs. As.1970,
Capitulo VIII, N° 475, Pag. 408; LLAMBIAS Jorge Joaquin; “Tratado de Derecho Civil Parte General”, t. 1, E.
Perrot, Bs. As., 1967, Primera Seccion, paragrafo 1, Il, Pag. 343; ARAUZ CASTEX Manuel: “Derecho Civil
Parte General”, E. Técnico Argentina, Bs. As. 1965, t. 1, N° 347, Pag. 209; BELLUSCIO Augusto C -
ZANNONI Eduardo A.: “Codigo Civil y leyes complementarias”, E. Astrea, Bs. As. 1985, P4g. 310. Hubo sélo
un autor, Alfredo ORGAZ, que en su famosa monografia sobre las “Personas Individuales”, critica la solucién
del Cédigo sobre la base que debe establecerse una diferenciacién entre “vida humana” —que es lo que existe
durante la gestacion-, y “persona juridica”, como concepto estrictamente técnico y que precisa a su juicio, en
forma indispensable, la individualidad y autonomia que solo se concretan con el nacimiento con vida.-

11 proyecto de Cédigo Civil de la Republica Argentina”, en especial su Nota de Elevacion en Pég. 7.-
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y seguridad de las personas y que por ello, merecen una revalorizacion superior a la
estrictamente legal al incluirlos dentro de las declaraciones derechos y garantias de la
Constitucion Nacional.-

En consecuencia, es factible aseverar en la actualidad, que el derecho personalisimo a
la vida, al nacimiento, en base a un sistema juridico de proteccion y reconocimiento de la
personalidad desde la concepcidn hasta el nacimiento con vida, constituye un principio
general cuyos efectos se encuentran amparados ademas de los textos especificos del Cadigo
Civil, también por la propia Constitucion Nacional y algunas carta magnas provinciales, tal

como serd materia de tratamiento a continuacion.-

5.1. Con motivo de la Reforma de 1994, los constituyentes entendieron necesario
explicitar algunas disposiciones referidas al otorgamiento de beneficios o protecciones que
por su importancia, consideraron merecian ser defendidos con mayor fuerza, para lo cual se
les asigno jerarquia constitucional.-

Es sencillo advertir las consecuencias que se infieren de tales determinaciones, ya que
nadie puede dudar que una ley puede ser derogada por otra posterior, mientras que por el
contrario, cuando una prerrogativa o facultad se encuentra emplazada dentro de la normativa
constitucional, so6lo a través de su reforma haria factible la variacion de ese precepto, todo
ello en funcidén de su evidente supremacia prevista en el Art. 31 de la CN.-

En efecto, tal como lo destacdramos al comienzo de este punto, el Art.75 inc. 23
dispone lo siguiente: “Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en
proteccién del nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del
periodo de ensefianza elemental y de la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia”

En el seno de la Convencidn Constituyente de 1994 hubo una discusion en torno a si
para la redaccion del supuesto legal de proteccion del nifio en gestacion, debia utilizarse las
mismas palabras del Art. 63 del Cod. Civ. referidas al fendbmeno de la concepcion, lo que dio
motivo a ciertas dubitaciones porque a la luz de los avances de las ciencias médicas, hoy
resulta posible precisar el momento del comienzo de su existencia a través de la fecundacion,
o0 catorce dias mas tarde, al momento que el embrién se anida en el Gtero materno, discusion
que por otra parte y como dijéramos anteriormente, mantiene en vilo a la doctrina civilistica
de nuestros dias.-

Para zanjar esta diferencia que parecia insuperable, se utilizo la palabra embarazo, que
obviamente alude al periodo comprendido desde la concepcién fecundacion y/o concepcion
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anidacion (segun la posicion que se sustente), hasta el nacimiento con vida, que constituye sin
la menor duda, el instituto de la persona por nacer reconocida por los Arts. 63 y 70 de
nuestro Codigo Civil, quedando de esta manera inserta como una garantia mas que confiere a

los ciudadanos la Constitucion Nacional.-

5.2. A su vez, cabe poner de relieve de manera especial, que existen algunas
constituciones provinciales que se han encaminado en igual direccién, armonizando en este
sentido, con el plexo normativo vigente, tal como ocurre en el Art. 4 de la Constitucion de la
Provincia de Cordoba, al referirse a la “inviolabilidad de la persona’, dispone textualmente:
“La vida desde su concepcion, la dignidad y la integridad fisica y moral de la persona son
inviolables. Su respeto y proteccién es deber de la comunidad y, en especial, de los poderes
publicos™.

En el caso comentado, se ha mantenido hasta la misma expresion gramatical tomando
como punto de partida del comienzo de la vida el momento de la concepcion, conforme lo

dispone el Cdédigo Civil.-

5.3. Por ultimo, tal como lo sefialamos anteriormente, el Art. 75 inc. 22 de la CN. de
1994, incorpora como textos constitucionales a los tratados, concordatos y convenciones
internacionales, donde es factible encontrar la proteccién de la vida desde la concepcion, de la
misma forma que lo hiciera antes que nadie nuestro ordenamiento privado desde mediados del
siglo XIX.-

Nos referiremos a las siguientes convenciones, a saber: i) “Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre”, aprobada en 1948 en Bogot4, Colombia.; (ii)
“Declaracion Universal de Derechos Humanos™ adoptada y proclamada por resolucion 217
a(lll) de la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948;
(iii)*Convencion Americana sobre Derechos Humanos™, suscripta en San Jose, Costa Rica,
el 22 de noviembre de 1969 y aprobada por Ley nacional N° 23.054; (iv) “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos®, suscripto en la ciudad de Nueva York, el 19
de diciembre de 1966, aprobado por Ley N° 23.313; (v) Convencion sobre eliminacién de
todas las formas de discriminacion contra la mujer”, aprobada por resolucion 34/180 de la
Asamblea General de Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1979 y suscripta por Argentina
el 17 de julio de 1980, ratificada mediante Ley N° 23.179; (vi) “Convencion sobre los
derechos del nifio”, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva
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York el 20 de noviembre de 1989; (vii) “Declaracion de los derechos del nifio”, proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959 (resolucion
1386-X1V).-

Veamos ahora cada uno de estos tratados de manera individual, siguiendo el

orden en que fueron enunciados:

(i) En la “Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre™,
luego de unos considerandos de tipo general, donde se alude a que los pueblos americanos
han dignificado la persona humana, dispone en forma categorica en el Cap. I, Art. | que
“Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, lo
gue constituye un precepto de tipo general obviamente abarcativo del periodo prenatal.-

Dispone ademas en el Art. VII, que “Toda mujer en estado de gravidez o en
época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion cuidados y ayuda
especial”’, completandose de esta manera un sistema normativo tuitivo de la persona en estado

de gestacion.-

(i) En esta misma orientacion, la “Declaracion Universal de Derechos
Humanos”, proclama en su Art. 3, que “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona” y este enunciado se completa en el Art. 6 , en cuanto dispone
que “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su
personalidad™.-

Tal como se ha visto, nuestro Cadigo Civil se encuadra exactamente dentro de
estos lineamientos, en cuanto reconoce la personalidad juridica al nascituru desde el momento

de la concepcidn, tal como lo hemos explicado en puntos anteriores.-

(iii) En la “Convencion Americana sobre Derechos Humanos™ -conocido
también como Pacto de San José de Costa Rica-, luego de una invocacion a titulo de
preambulo, acerca de la necesidad del reconocimiento de los “derechos esenciales del
hombre”, en su Art. 4 del Capitulo Il, bajo el acépite de “Derechos Civiles y Politicos”
dispone: (Derecho a la vida) I. “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcidn.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente™.-
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Como se podra apreciar, esta norma reproduce textualmente el sistema del
Caodigo Civil, en cuanto considera a la concepcion como comienzo de la vida humana,
afirmando ademas, que nadie puede ser privado de ella de manera arbitraria, enunciado que a
su vez se integra y completa con el punto 2 del Art. 5, en cuanto explicita el “Derecho a la

integridad personal, debiéndosele respetar su integridad fisica, siquica y moral™.-

(iv) El “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dispone en su
Art. 5, que “No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por personas de menos
de dieciocho afios de edad, ni se la aplicara a las mujeres en estado de gravidez”,
circunstancias que reconocen expresamente la existencia de vida humana durante la gestacién
y un derecho humano y natural a nacer, que no puede cercenarlo una legislacion nacional.-

A su vez, en el Art. 16, refuerza este concepto, disponiendo: “ Todo ser
humano tiene derecho en todas partes al reconocimiento de su personalidad™, precepto que

ya fuera materia de comentario con anterioridad.-

(v) Por otra parte la “Convencidn sobre eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer™, dispone en su Art. 11, inc. ) la obligacién de los Estados
de adoptar las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera
del empleo con el fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres,
reconociendo de manera especial “el derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en
las condiciones de trabajo, incluso la salvaguarda de la funcion de reproduccion”, agregando
ademas la “prohibicion bajo pena de sanciones, del despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del estado civil”;
por ultimo, para cerrar este cuadro normativo, obliga a “prestar proteccion especial a la
mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se haya probado puedan resultar
perjudiciales para ella”.-

No hay ninguna disposicion que defina lo que se entiende por embarazo, pero
salvo el debate que hemos aludido respecto de los alcances del concepto de concepcion, la
interpretacion razonable debe encontrarse sobre la base de los grandes lineamientos fijados

por la legislacion civil que corresponda a cada pais.-

(vi) La “Convencién sobre los derechos del nifio”, agrega nuevas

apreciaciones de mucha claridad en miras al tema que estamos considerando, es decir, la
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defensa y proteccion legal del feto en gestacion desde la concepcion hasta el nacimiento con
vida.-

En este sentido, merece recordarse algunas apreciaciones que formula su
Predmbulo, en cuanto dispone: “teniendo presente que, como se indica en la Declaracion de
los Derechos del Nifio, el “nifio”’, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién
y cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del
nacimiento”.-

Por otra parte, el Art. 1 se ocupa de fijar un concepto de lo que se entiende por
nifio, de la siguiente manera: “Para los efectos de la presente Convencion, se entiende por
nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
se aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”

Es interesante destacar que la Republica Argentina, al momento de su
ratificacion formula salvedades respecto de este articulo, en base a la siguiente reserva: “Con
relacion al Art. 1 de la Convencion sobre los derechos del Nifio, la Republica Argentina
declara que el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio todo ser
humano desde e momento de la concepcién y hasta dieciocho afios de edad”, circunstancias
que a los efectos de su aplicacion en nuestro pais, el dispositivo objeto de este comentario se
deberé interpretar en los términos y con las salvedades sefialadas precedentemente.-

Por otra parte, el Art. 6, dispone: “Los Estados partes reconocen que todo nifio
tiene el derecho intrinseco a la vida”, enunciado que si se lo integra con las salvedades
formuladas por nuestro pais al momento de su ratificacion en torno a la definicion del Art. 1,
se llega a la conclusion que esta normativa internacional se ubica en la misma linea y

orientacion que la legislacion nacional.-

6.- La patria potestad resulta compartida respecto de los derechos y obligaciones de los padres

con relacion a los hijos desde la concepcion, en tanto sean menores de edad y no se hayan

emancipado.-
A la luz del otorgamiento de decisiones de significativa trascendencia que el

Anteproyecto concede a la madre en forma absolutamente individual y sin necesidad de
requerir la autorizacion paterna, resulta imprescindible traer a colacion los requisitos

establecidos en el Cadigo Civil argentino para la regulacién del instituto de la patria potestad.-
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A los efectos de poder apreciar los alcances y funciones de la patria potestad
en nuestro ordenamiento patrio, debemos recordar que ya a mediados del siglo XIX Vélez
Sérsfield consider6 a la familia, como una “institucién de caracter social™*?, lo que implica
reconocer que ademas de los intereses individuales dignos de toda tutela, existe un interés
directo de la sociedad, perspectiva ésta que establece una serie de limitaciones al libre
ejercicio de la autonomia de la voluntad.-

De esta manera, si no cabe la menor duda que los padres de un menor tienen el
derecho de educar y formar a sus hijos menores de edad, a los efectos de transformarlos en
ciudadanos utiles para la comunidad, a la par y como contracara de una misma moneda,
asumen igualmente el compromiso de ejercer de manera licita y regular tales facultades, por
lo que la doctrina ha denominado a estos “derechos-deberes” como potestativos, ya que no
podrian renunciarse o abandonarse sin que ello afectare intrinsicamente su legalidad.-

Por otra parte, esta perspectiva social del concepto de familia, encuentra un
campo de aplicacion especifico en el Art. 264 del Cdd. Civ. en cuanto determina que “La
patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones que corresponden a los padres
sobre las personas y bienes de sus hijos, desde la concepcion de éstos y en tanto sean
menores de edad y no se hayan emancipado.-

Su ejercicio corresponde:

1° En el caso de los hijos matrimoniales, al padre y a la madre conjuntamente,
en tanto no estén separados o divorciados, 0 su matrimonio fuese anulado. Se presumira que
los actos realizados por uno de ellos cuenta con el consentimiento del otro, salvo en los
supuestos contemplados en el articulo 264 quater, o cuando mediare expresa oposicion.-

2° En caso de separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular o
nulidad de matrimonio, al padre o madre que ejerza legalmente la tenencia, sin perjuicio del
derecho del otro de tener adecuada comunicacion con el hijo y de supervisar su educacion.-

3° En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presuncion de
fallecimiento, privacién de la patria potestad, o suspension de su ejercicio, al otro.-

4° En el caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por uno solo de
los padres, a aquél que lo hubiere reconocido.

5° En e caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por ambos padres,
a ambos, si convivieren, y en caso contrario a aquél que tenga la guarda otorgada en forma

convencional o judicial, o reconocida mediante informacién sumaria.-

2 PALMERO Juan Carlos: “Vélez Sérsfield y el Derecho Latinoamericano”, publicado en “Dalmacio Vélez
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6° A quien fuese declarado judicialmente el padre o madre de los hijos, si no
hubiese sido voluntariamente reconocido(Texto segun Ley 23.264).-

Quiere decir con toda claridad, la existencia de la patria potestad compartida,
con el derecho a tener una adecuada comunicacion con el hijo y de supervisar su educacion,
circunstancias que a todas luces quitan del ambito individual de uno de los padres, decisiones
que afecten a sus hijos en lo que hace a su educacion, salud y demas aspectos referidos al
desarrollo de su personalidad.-

Para la hipotesis de desacuerdo entre ambos progenitores, el Art. 264 ter
dispone, “En caso de desacuerdo entre el padre y la madre, cualquiera de ellos podra acudir
al juez competente, quien resolver4 lo mas conveniente para el interés del hijo por el
procedimiento més breve previsto por la ley local, previa audiencia de los padres con
intervencion del ministerio pupilar. El juez podra, aun de oficio, requerir toda la informacion
gue considere necesaria y oir al menor, si éste tuviese suficiente juicio, y las circunstancias lo
aconsejaren. Si los desacuerdos fuesen reiterados o concurriere cualquier otra causa que
entorpezca gravemente el ejercicio de la patria potestad, podra atribuirlo total o
parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funciones por el plazo que fije, el
que no podréa exceder de dos afios.(Articulo agregado por la Ley 23.264).-

A su vez la ley determina en su Art. 264 quater, “requerira el consentimiento
expreso de ambos padres en los supuestos de los incisos 1, 2, y 5, para los siguientes actos:

1° Autorizarlo a contraer matrimonio.-

2° Habilitarlo.-

3° Autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de
seguridad.-

4° Autorizarlo para salir de la Republica.-

5° Autorizarlo para estar en juicio.-

6° Disponer de bienes inmuebles y derechos o muebles registrables delos hijos
cuya administracion ejercen, con autorizacion judicial.-

7° Ejercer actos de administracion de los bienes delos hijos, salvo que uno de
los padres delegue la administracion conforme lo previsto en el articulo 294.-

En todos los casos, si uno de los padres no diere su consentimiento o mediara
imposibilidad para prestarlo, resolverd el juez lo que convenga al interés familiar. (Articulo
agregado por la Ley N° 23.264).-

Sarsfield e il Diritto Latinoamericano”, E. Cedam-Padova, ob.cit.,. Pto. V, Pag. 564.-
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Como se podra advertir de la sola lectura de los articulos precedentes, resulta
absolutamente claro que la patria potestad se encuentra regulada de forma tal que reconoce el
derecho natural de ambos padres del ejercicio conjunto de este derecho deber imperativo e
irrenunciable, pero todo ello dentro de un marco mayor, como lo es la proyeccién social de la
familia como célula fundamental de la sociedad.-

Por ello es que ademas, sin perjuicio de presumirse la conformidad del otro
progenitor en cuanto no se haya puesto en movimiento los procedimientos legales de
oposicion, lo cierto es que existen una serie de actos y decisiones que por su gravedad y
trascendencia, precisan de la conformidad conjunta, es decir, del padre y de la madre,
circunstancia que subrayamos de manera especial por las implicancias y desajustes que esta
regulacién proyecta sobre la futura legislacion penal donde parece apreciarse la decision de

abortar, como una facultad estrictamente individual.-

7.- Observaciones al “Anteproyecto de Reforma del Cddigo Penal 2006” a la luz de su

evidente contradiccion con legislacion nacional, constitucional v tratados internacionales que

forman parte del plexo normativo vigente

7.1. Existen aspectos de la reforma que no corresponde opinar desde la perspectiva
del Derecho Civil, como ocurre verbigracia con la supresion de la pena de reclusion que preve
el Art. 91 del Anteproyecto, con relacion los dispuesto por los actuales Art. 85 y 86 del
Caodigo Penal.-

El problema de la armonizacion y valoracion de las penas es una cuestion
estrictamente técnica que corresponde al Derecho penal, circunstancias entonces que nos

exime de emitir opinidn al respecto.-

7.2.  Enlo que hace al llamado “aborto genésico” regulado por el Anteproyecto en
el Art. 92, se ha agregado como causal excusatoria complementaria del concepto de “evitar un
peligro para la salud de la madre” — segun las expresiones del actual Art. 86 del Codigo
Penal-, una ampliacién del término salud, comprendiendo tanto la salud fisica como la psico-

social.-
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La pregunta que salta a la vista, es la referida a los alcances que puede darle el
intérprete a este nuevo parametro del concepto de salud, extendido al campo psico-social,
expresion amplia e imprecisa, que dejara -como se advierte, sin necesidad de ulteriores
indagaciones-, un amplio margen de apreciacion personal de los jueces, en un ambito que
deberia tener un mayor rigor técnico, sobretodo porque constituye un desdibujamiento del
tabestan que delimita la linea divisoria entre los ambitos de licitud o ilicitud del
comportamiento de los ciudadanos.-

El concepto o la vision de lo psiquico, puede ser apreciado por una especialidad de la
medicina, como lo es la psiquiatria, que ha adquirido un desarrollo capaz de aportar claridad
frente a patologias o anomalias de la mente humana y emitir juicios o diagnostico con validez
universal.-

Por el contrario, lo psico-social no luce como un estandar del derecho conocido y/o
suficientemente consolidado como para evitar el riesgo cierto que por este resquicio
hermenéutico, se desnaturalice completamente la proteccion del bien juridico de la vida
humana en gestacion prevista justamente en esta parte de la legislacion penal.-

Si el legislador pretende mantener la proteccion de la vida humana en gestacion,
deberia suprimir el término social, que es sin duda el vocablo que va a dar estos margenes de

amplitud como para transformar a la excepcion en regla general.-

7.3. En lo que hace al inc. b del Art. 92 del Anteproyecto, si se lo compara con la
actual redaccion del inc. b del Art. 86 del Codigo Penal, se ha modificado su redaccion,
suprimiéndose la expresion de “atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o
demente™, por “si se tratare de una menor o incapaz, se requerira el consentimiento de su
representante legal™ .-

Esta proposicion de reforma del Anteproyecto se adecua a la nueva terminologia
impuesta por la Reforma de 1968 al Art. 141 del Cdd. Civil, en el sentido de suprimir la
caracterizacion de las dolencias mentales que corresponden al campo de las ciencias naturales
y no de las juridicas, por lo que el empleo del concepto de menor o incapaz resultan mas
ajustados a derecho.-

También parece compatible con el sistema general de la legislacion civil requerir el
consentimiento de sus representantes legales, ya que se trata de decisiones que no podrian

adoptarse en forma individual por las personas indicadas en el precepto legal.-
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7.4. El Art. 93 del Anteproyecto excluye de punibilidad de la madre “cuando el
aborto se practique con su consentimiento dentro de los tres meses desde la concepcion,

siempre que las circunstancias lo hicieren excusable™ .-

7.4.1. Con este articulo se configura un evidente y grave punto de colision entre toda
la legislacion civil actual, con lo que dispondria la normativa penal en caso de que se apruebe
este Art. 93 del Anteproyecto, porque tal divergencia implica la modificacién sustancial de el
concepto de persona por nacer Yy por ende, del comienzo juridico de la vida humana y del
derecho a nacer, que a la luz del precepto analizado, comenzara a partir del tercer mes de
gestacion y no al momento de la concepcion, tal como lo disponen los Arts. 63 y 70 del
Cadigo Civil.-

Frente a esta flagrante falta de coherencia y desarmonizacién de valores, quedarian dos
alternativas posibles: o modificar completamente la legislacion civil, ajustando el comienzo
de la personalidad y de la vida humana a partir del tercer mes de embarazo contados desde la
concepcién, o de lo contrario, el Art. 93 propuesto por el Anteproyecto lucird claramente
incoherente con el bien juridico protegido en este titulo del Cddigo Penal, como lo es la
proteccion de la persona y la vida humana, generando una verdadera esquizofrenia axioldgica
que aportara una cuota mas a la inseguridad juridica que vive nuestro pais.-

No resulta justificable, tanto desde un punto de vista l6gico como moral, dividir a la
gestacién que constituye un proceso continuado y por lo tanto unitario, en dos estadios
ontolégicamente diversos, solo en razdn del transcurso del tiempo y por ello, sujetos a
mecanismos de proteccion penal diferentes, lo que biolégicamente constituye una unidad
como lo es el feto humano desde la concepcion hasta el nacimiento con vida, verdad cientifica
gue no reconoce la menor duda segun comprobaciones efectuadas por el avance y estudio de
las ciencias médicas. -

¢Porqué o cuales son las razones cientificas, técnicas o axiologicas por lo cual no es
punible permitir la interrupcién del proceso gestatorio, frustrandose de esta manera el derecho
personalisimo a la vida y el derecho humano a nacer, s6lo porque la persona por nacer
transita el mes primero, o el segundo o el tercero y no en el cuarto del embarazo?.-

¢Resulta factible acaso afirmar, que se es mas persona digna de proteccion penal, o
menos y por lo tanto, desvalida a su suerte, seguin sea el mes en el cual se encuentra de

avanzado el proceso de gestacion?
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Seria interesante que se hubiese dado alguna explicacion en este sentido, fuera de la
remanida®® invocacion del predominio en los primeros meses de la gestacién del derecho
individual de la madre de disponer del propio cuerpo frente al derecho a nacer', acordandole
a esta posibilidad un valor absoluto, que no le reconoce el derecho cuando se trata de
disposiciones o trasplantes que pueden afectar su propia salud.-

Llegaria de esta manera a darse una rara paradoja respecto de los alcances y
contenido de esta facultad la que, cuando se refiere a la vida ajena (la del hijo), su ejercicio
resulta absoluto sin reconocimiento de limite de ninguna naturaleza y en cambio, cuando se
trata de su propio cuerpo, adquiere el caracter de relativa, como si una vida valiese méas que la
vida del otro.-

Por otra parte, esta transculturacion del derecho americano, que comenzara en el fallo

15 merece una observacion

de la Suprema Corte de Justicia de EE.UU. de “Roe ws Wade
especial: ese pais, ni otros que sufrieron su influencia, poseen una legislacién anterior mas

que centenaria™®, que ha transformado en ley escrita el viejo precepto del Cédigo de Prusia, en

¥ FARREL Martin Diego: “La ética del aborto y la eutanasia”, ob. cit. P4g.84. Refiriéndose a las

argumentaciones efectuadas por la mayoria de la Suprema Corte de Justicia de E.E.U.U. en el recordado
“leading case” “Roe vs Wade” transcribe argumentos del voto de la mayoria formulados por el Juez Blackmun,
quien afirma a este respecto: “ El Estado tiene un interés importante en preservar y proteger la salud de la mujer
embarazada, sea 0 no residente del Estado en el cual busca consulta y tratamiento médico, y tiene todavia otro
interés importante y legitimo de proteger la potencialidad de la vida humana. Son dos intereses separados y
distintos; cada uno crece en su sustancialidad cuando el embarazo se aproxima a su término, y —en un punto
durante el embarazo-, cada uno se vuelve compelente” . Adviértase la caracterizacién de uno de los valores
contrapuestos: “la potencialidad de la vida humana”, concepto que no podria ser empleado en nuestro derecho en
razén que el Codigo Civil no considera al nascituru una persona futura o potencial, sino un sujeto de derecho en
los términos establecidos en los Arts. 30, 51, 63 y 70 del Cdd. Civ. De ahi la importancia que tiene para el jurista
evitar la traspolacion de legislaciones que reconocen antecedentes absolutamente disimiles, tanto desde el punto
de vista axioldgico como asi igualmente en sus aspectos técnicos legales.-

¥ En la fundamentacién y explicaciones de la Comisién Técnica del Ministerio de Justicia de la Nacién,
respecto de los fundamentos en orden a la introduccién de una figura del aborto en los términos del Art. 93,
afirman textualmente: “Finalmente el texto proyectado parte de la necesidad de considerar la vida dependiente
del feto y de atender los derechos de la mujer. Entre los extremos ideol6gicos que dan valoracién preponderante
y excluyente a la vida dependiente (y postulan la incriminacion del aborto sin excepcion alguna) y los que
sobrevaloran los derechos de la mujer (despenalizando el aborto consentido), se ha intentado un equilibrio
ponderando ambos intereses al mantener la punicion del aborto pero ampliando los supuestos de no
punibiiliad”. Como facilmente se podra apreciar, se trata de una traspolacion de argumentaciones del derecho
americano, solo que los legisladores argentinos no disponen dela libertad que tuvo el juez Blackmun en orden a
su insercién en su derecho vigente.-

> FARREL Martin Diego: “La ética del aborto y la eutanasia”, ob. cit., y con mayores referencias y
comentarios segln nota anterior.-

* FARREL Martin Diego: “La ética del aborto y la eutanasia” ob. cit. P4g. 83. En la transcripcion que el autor
realiza de los diversos considerandos que dan fundamento al fallo de “Roe vs. Wade”, comenta el razonamiento
de juez Blakmun para justificar su voto, sosteniendo para dilucidar el dilema acerca de si el feto es una
“persona, revisO todas las clausulas constitucionales en las que aparece la palabra “persona” e indicé que
practicamente en todos los casos, el uso de la misma s6lo puede aplicarse después del nacimiento y concluye de
manera terminante: “Ninguno de tales usos indica, con ninguna seguridad, que tiene alguna posible aplicacion
prenatal. El Tribunal quedé persuadido, entonces, que la palabra “persona”, tal como es empleado en la
Enmienda 14, no incluye al no nacido™ .-
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el sentido que los derechos comunes a la humanidad pertenecen a los hijos que no son aun
nacidos a contar desde el momento de la concepcion” (1° parte, Tit. I, Art. 10), enunciado
luego transformado en tradicion histérica por la civilistica latinoamericana a partir de las
ensefianzas de Texeira de Freitas y Dalmacio Velez Sarsfield, circunstancias que nos lleva a
concluir que de ninguna manera podrian compatibilizarse o siquiera compararse ambas
naciones, sin incurrir en una grave falla de técnica legislativa.-

Es mas, de una simple lectura del pronunciamiento jurisdiccional relacionado
precedentemente, surge claramente que los jueces americanos con razon se sintieron libres de
poder establecer jurisprudencialmente el comienzo juridico de la vida humana, porque no
encontraron ni en el derecho comun o el constitucional precedente alguno que fijara el
comienzo de la personalidad de manera precisa y con la fuerza de la ley, tal como sucede en la
normativa nacional'’ .-

Resultara un importante desajuste, por no decir un verdadero escandalo juridico
como ocurre en el caso de las sentencias contradictorias -en el sentido del Art. 1101 del Cdd.
Civ.-, que mientras el Derecho Civil reconoce el nacimiento de una persona fisica al momento
de la concepcion, otorgandole capacidad y representacion legal, por otra parte el Derecho
Penal abandona a esa persona a su suerte, quitdndole toda forma de proteccion legal dentro de
los tres primeros meses de vida, situacion que provocaria un grave trastorno y desajuste al
sistema de valores y creencias de una sociedad y por lo mismo, de la normativa vigente .-

Por otra parte, el hecho de la despenalizacién del aborto, no tendré alcance respecto
de los delitos civiles (Arts. 1066, 1072 y 1073 del Cdd. Civ.) los que se enmarcan dentro del
precepto general del “nenimen laedere”, en el sentido que nadie puede ocasionar injustamente
un dafio a otro, sea a través de un factor subjetivo de atribucion culposo o doloso. (Arts. 1066,
1109 0 1072 del Cod. Civ.)

Esta desarmonizacion absoluta de valores e instituciones entre ambas
legislaciones, llevara a la transmision de mensajes cruzados a la sociedad ya que, por
ejemplo, el padre no consultado de la persona por nacer, cuya madre dispuso del aborto dentro

de los tres primeros meses del embarazo en los términos del Art. 93 del Anteproyecto, podra

" FARREL Diego Rafael, ob. cit. pag. 84 , transcribiendo la opinién del Juez Blakmun, in re: “Roe vs. Wade”
afirma que: “El juez paso luego revista a la polémica acerca de cuando comienza la vida humana, y acerca de si
la concepcidn es un evento o un proceso en el tiempo. Resumid su conclusién diciendo que los no nacidos nunca
han sido reconocidos por el derecho en su acepcion completa. Pero sefial6 que no necesitaba resolver la
dificultosa cuestion de cuando comenz6 la vida humana. Porque cuando aquellos entrenados en sus respectivas
disciplinas médicas, filosoficas y teolégicas, son incapaces de arribar a ningin acuerdo, los Tribunales -en este
punto del desarrollo del conocimiento humano-, no estan en posicién de especular acerca de la respuesta”
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ser demandada -lo mismo que sus complices (médicos y demas participes)-, (Arts. 1066,
1072, 1073 y de manera especial, el 1081, del Cod. Civ.), por los dafios y perjuicios derivados
sobre su hijo, el que desde la perspectiva civil es reconocido como persona (Arts. 30, 51, 63y
70 del Cod. Civ.), todo lo que luce realmente como un verdadero desprop6sito y generara
situaciones de inseguridad juridica nada recomendable para una adecuado ensamble de los

bienes juridicos a proteger por parte de ambas disciplinas.-

7.4.2. Existen otras observaciones, ademas de las expuestas precedentemente, y se
refieren incluso a la factura técnica con que se encuentra redactado el propio precepto, o sea el
Art. 93 del Anteproyecto. La primera de ellas consiste en entender o al menos reconocer 10s
limites, alcance y sentido de la expresion “siempre que las circunstancias lo hicieren
excusable™.-

¢Cuales son las circunstancias que pueden hacer excusable la determinacion de
una mujer embarazada dentro de los tres meses de la concepcién?

Es claro que no se trata de las expresadas en el Art. 92 inc. 1 del Anteproyecto,
porque de haber sido asi, efectuaria una remision directa a ese precepto legal, lo que no ha
ocurrido.-

Estamos en presencia entonces, de un concepto mas extenso, que como toda
norma dotada de semejante plasticidad, quedara en definitiva a merced del criterio y alcance
que pueda acordarle el juzgador.-

Y aqui viene el segundo interrogante: ¢resulta técnicamente correcto y
juridicamente conveniente, dejar estos amplios margenes de laxitud interpretativa en un tema
como el aborto, que tal como lo reconocen los mismos integrantes de la Comision Técnica, da
lugar a diversos criterios o creencias en torno a su legitimidad ?

Las circunstancias excusable adquiriran relieves diferentes en sus alcances y
significado seguramente, frente a la apreciacion que pueda hacer un juzgador que aprecie
como un verdadero homicidio la interrupcién consentida de la vida humana en proceso de
gestacion, de otro magistrado que lo valore en funcion el derecho que tiene la mujer a
disponer de su propio cuerpo.

Y parece claro que esta incertidumbre no puede ser trasladada al campo
legislativo, sin incurrir en una grave falla técnica, sobretodo si se tiene en cuenta que se trata
de la construcciéon de una nueva tipologia penal, que demarca los ambitos de licitud o
antijuridicidad de la conducta humana.-
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7.4.3. Desde otro punto de vista, existe una evidente imprecision entre el
concepto de concepcion -que fija el Codigo Civil en su Art. 76-, con el plazo de los tres meses
indicados para realizar un aborto impune en los términos previstos en el Art. 93 del
Anteproyecto.-

Si resulta indubitable que la concepcion para el Derecho Civil, no es un
momento, sino una época, comprendida entre los ciento veinte dias que median segun el
plazo maximo y minimo del embarazo, un plazo legal de esta importancia que delimita los
espacios de lo licito y abre los riesgos de la punibilidad, no puede comenzar a contarse con
semejante imprecision, lo que provoca a no dudarlo, un nuevo punto de conflicto que
separara a ambos derechos con repercusion evidente respecto de la certeza y precision de

futuros pronunciamientos jurisdiccionales referidos a este precepto.-

7.4.4. El Art. 93 del Anteproyecto —ademas de ser contradictorio con el Art.
92 inc. 2 del mismo ordenamiento, que demanda el consentimiento del representante legal de
la menor o incapaz-, circunscribe como un acto asilado, individual y exclusivo del propio
arbitrio de la mujer, la determinacién de interrumpir su embarazo dentro de los tres meses
contados a partir de la concepcion.-

Este tema se enrola nuevamente en una transculturacion de la jurisprudencia
americana, que considera esta decision de la madre, como una manifestacion del derecho a la
privacidad (right of privacy) de la mujer'®, la reserva de un espacio personal o &mbito de
soledad moral, donde sus determinaciones no deben ser compartidas con nadie, ni ain con el
padre del feto en gestacion, ni con los padres o tutores, si se tratare de personas menores de
edad.-

Pero es bien sabido que EE.UU. no forma parte de un sistema escrito (civil
law) como nuestra legislacion. Por cierto, que alli no podra encontrarse el Art. 264 del Cédigo
Civil, recientemente reformado para precisar que la patria potestad “corresponde a los padres
sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral, desde la

concepcion de éstos y mientras sean menores de edad” .-

8 In re: “Roe vs. Wade”, ob. cit.: El juez Douglas hizo presente en el pronunciamiento jurisdiccional recordado,
que el derecho a la privacidad se lo conocia, -segun el precedente del Juez Brandeis-, como el derecho a ser
“dejado solo” ya que el mismo constituye un privilegio de los ciudadanos americanos a planificar sus propios
asuntos, porque fuera de las conductas lesivas o dafiinas, cada uno puede modelar su propia vida tal como lo
considere mejor, hacer lo que le plazca e ir a donde se le antoje.-
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Por otra parte, el Art. 264 quater del Cod. Civil., especifica un conjunto de
actos donde se precisa el “consentimiento expreso de ambos padres™, decisiones que resultan
a todas luces de menor importancia que las que implica la interrupcién de su derecho a nacer
y a la vida intrauterina por razén del aborto practicado dentro de los tres primeros meses de
gestacion.-

Soélo basta una reflexion, que servira para visualizar estos graves desajustes del
precepto proyectado con la legislacion civil vigente: resulta que para que el menor sea
autorizado a salir del pais o viajar al extranjero, se precisa el consentimiento de ambos
progenitores, pero para salir del Gtero de madre y por ende, morir, basta solo la determinacion
de su madre, ejemplo que por su elocuencia pone en evidencia la contradiccion y notoria
desarmonizacién de valores que provoca la norma en cuestion.-

Por otra parte, esta permisividad del aborto en una etapa inicial del proceso de
gestacion, se nutre de un sistema axiologico que contradice el espiritu con que concibe
nuestro ordenamiento civil a la familia, que como se ha dicho, la considera una “institucion
social”, capaz de dar nacimiento a un verdadero “interés familiar”, que se contrapone
claramente a fundamentos morales que subyacen a los pronunciamientos americanos que se
intentan transferir a nuestra legislacion, sin tener en cuenta todo su contexto e insercién

técnica legal.-

7.45. Por otra parte, el Art. 93 del Anteproyecto contradice de manera
objetiva el Art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional, como asi diversas disposiciones de los
Tratados y Convenciones Internacionales sobre Derechos Humanos que se han incorporado al
texto por obra de la Reforma de 1994, segun lo dispuesto por el Art. 75 inc. 22 del mismo
ordenamiento.-

Se ha visto ya en el punto 5.1. que la Constitucion Nacional protege bajo el
amparo de sus disposiciones al “nifio en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta la
finalizacion del periodo de ensefianza elemental y de la madre durante el embarazo y el
tiempo de lactancia” (Art. 75 inc. 23).-

Preguntamos: ;como va a sostenerse el principio de supremacia constitucional
previsto en el Art. 31 de la Carta Magna, cuando un precepto del Codigo Penal lo transgrede

abiertamente?
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¢Acaso es mas importante la seguridad social del nascituru, que su derecho
humano a vivir y nacer, sin que nadie le interrumpa la unidad y decurso natural del ciclo
bioldgico vital?

A nuestro modo de ver, de llevarse adelante este Anteproyecto, se configuraria
una inconstitucionalidad palmaria respecto del Art. 75 inc. 23 de la Constitucion Nacional,
como asi del Art. 4 de la Constitucion de la Provincia de Cordoba, , todo lo que aumentara la
inseguridad juridica, con las consecuencias desfavorable que de ella se infiere tanto a la
sociedad como a las personas consideradas individualmente .-

Tal como se ha visto al desarrollar el punto 5.5., la norma proyectada violaria
los siguientes tratados y convenciones internacionales a saber: i) “Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre”, en su Art. 1 'y VII,; (ii) “Declaracién Universal de
Derechos Humanos”, Arts. 3 y 6; iii)“Convencion Americana sobre Derechos Humanos”,
Art. 4, del Capitulo I1, bajo el acapite de “Derechos Civiles y Politicos” (Derecho a la vida);
(iv) “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Arts 5 y 16; (v) Convencion
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer”, Art.11 inc. f); (vi)
“Convencion sobre los derechos del nifio”, Art. 1 y en especial con las salvedades del
protocolo de ratificacion, y el Art. 6; (vii) “Declaracion de los derechos del nifio™,
disposiciones todas que por el Art. 75 inc. 22 han sido elevadas a la misma jerarquia de las
declaraciones y garantias de nuestra Constitucion.-

7.4.6. Otro tema a tener en cuenta es el referido a la representacion de la
persona por nacer a la luz de nuestro ordenamiento civil. Ya se ha dicho que al ser
reconocido el nascituru como sujeto de derecho, se encuentra sometido al régimen de
representacion necesaria (padres, madres y/o curador de la madre en caso de incapacidad). -

Pero tal como se infiere claramente del Art. 59 del Cédigo Civil, la persona por
nacer resulta igualmente alcanzada por la representacion promiscua del Ministerio Pupilar,
“el que debera intervenir de manera obligatoria y serd parte legitima y esencial en todo
asunto judicial o extrajudicial que les atafie de manera directa”.-

Esta institucidn de la representacion promiscua obviamente que no existe en el
derecho americano, al que se toma como punto de referencia y antecedente directo para el
proyectado Art. 93 del Anteproyecto de reforma del Codigo Penal.-

Resulta que de llevarse adelante la iniciativa del Ministerio de Justicia de la

Nacion, el Ministerio de Menores intervendra en todo asunto que le concierne a los mismos,
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pero en el supuesto previsto por el Art. 93 del Anteproyecto, quedaran realmente eximidos y
excluidos de cualquier participacion.-

Si la respuesta resulta afirmativa —posicion que obviamente nos parece
equivocada-, se configuraria un nuevo desajuste del sistema de representacion establecida en
el Codigo Civil.-

Al contrario, si ésta se mantuviese —como creemos realmente-, entonces cabe la
pregunta acerca de lo que ocurrira frente a esta evidente y flagrante contradiccion del derecho
privado nacional, frente a determinaciones unilaterales de la madre que no tienen en cuenta el
derecho personalisimo a la vida y el derecho humano a nacer de un sujeto reconocido por el
ordenamiento juridico vigente, ni el del otro progenitor en el ejercicio de su patria potestad
compartida, todo lo que obviamente tendra que ser materia de defensa inmediata e irrestricta
por parte del Ministerio Pupilar, configurdndose una situacion donde nuevamente el Derecho
Civil transitard por caminos técnicos y morales absolutamente disimiles del Derecho Penal.-

Por otra parte, en el supuesto de incapacidad de la madre, el Asesor que
interviene en razon de su absoluta ineptitud natural, lo es también de la persona por nacer
(Art. 480 del Cod. Civ.), tal como ha ocurrido recientemente en el caso fallado seglin acuerdo
2078 del 31 de julio del corriente afio por la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires.-

El Art. 61 del Cod. Civ. dispone que en cualquier caso judicial o extrajudicial,
cuando los intereses de los incapaces estuvieren en oposicion con los de su representados,
“dejaran éstos de intervenir en tales actos, haciéndolos en lugar de ellos curadores
especiales para el caso de que se trate, es decir, debera nombrarse un Asesor ad hoc para
que defienda los derechos del otro incapaz.-

Obviamente que el Asesor de Menores de la persona por nacer, en razon de las
previsiones especificas del Codigo Civil, dada por supuesta la situacion prevista en el Art., 63
del Anteproyecto, debera inexcusablemente defender el derecho personalisimo a la vida y el
derecho humano a nacer del mismo, lo que generara una contradiccion objetiva con el interés
de la madre a disponer libremente de su propio cuerpo dentro de los tres primeros meses del
embarazo, conflicto que generara una verdadera batalla judicial, abriendo caminos a una
inseguridad e incertidumbre juridica derivada de la proteccion desajustada de estos valores,
por dos legislaciones que por el contrario, deben funcionar arménicamente en miras a la

instauracién de un orden juridico coherente respecto de los bienes juridicos a salvaguardar.-
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Y viene de nuevo a cuento el Art. 1101 del Cddigo Civil, en el sentido que si
pretende evitar el escandalo juridico de sentencias contradictorias entre ambos fueros, de
Ilevarse adelante el Anteproyecto, seguramente que abrird un estrépito mucho mas grave adn,
cual es el que dos legislaciones marcharan por carriles técnicos, axiol6gicos y sociales
absolutamente independientes, abriendo una suerte de esquizofrenia institucional nada

aconsejable por cierto, para nuestro pais.-

Dr. Juan Carlos Palmero
Director
Instituto de Derecho Civil de la
Academia de Derecho de Cordoba
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