CONCEPTUS PRO NATO HABETUR?®)1

APARIENCIA ANACRONICA DEL TiTULO DEL
PRESENTE TRABAJO.

El debate inherente a la subjetividad juridica
del concebido puede considerarse fundamentado
bajo multiples puntos de vista e inicialmente resuelto
de forma negativa, como es obvio intuir, por la
“liberalizacion” del aborto que fue obtenida en Italia
conlaLley 194 de 1978, araiz del articulo 1° del Codigo
Civil que afirma de manera determinante que la
titularidad juridica se obtiene con el hecho del
nacimiento.?

Si la titularidad juridica se identifica con la
existencia misma del sujeto en el mundo juridico®y,
si esa se obtiene con el nacimiento ex art. 1 del
Codigo Civil™, por fuerza se deduce que antes del
nacimiento no hay sujeto de derecho.

Frente a la claridad de la norma, pareceria no
caber margen alguno para la maniobra del intérprete
dentro de la terminologia, pero tal vez, sien el deseo
de que se modifique el dato positivo*, cuya
necesidad parece presentir el legislador®.

(*) 1l concepito si é fatto per nascere? ;El concebido estd
destinado a nacer?.
1 Texto traducido por Maria Cecilia Nifio Dolmos. La revista

Derecho y Sociedad cuenta con la debida autorizacidén del
autor. Revisién a cargo de Alfredo Soria Aguilar, Profesor
de Contratos en las Facultades de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd y Universidad
Peruana de Ciencias Aplicadas.

2 PIZZORUSSO, ROMBOLI, BRECCIA DE VITA, “Persone
fisiche, in Commentario al cod. civ. a cura di Scialoja Branca”,
Bologna Roma, 1988, 112 ss.; CAPOBIANCO, Nascituro e
responsabilita civile, in Rass. dir. ¢civ., 1997, 57, PETRUCCI,
Quale status per il nascituro?, ivi, 1998, 463; PALMIERI,
Capacita giuridica e responsabilita civile, in Riv. crit. dir.
priv., 1998, 664

3 Véase FALZEA, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici,

Milano 1939, 93 ss.; id., Capacita (teoria generale), voce
Encicl. Dir., VI, Milano, 1960, 10 ss.. La identificacién entre
capacidad juridica y subjetividad, sobre una primera
aproximacién, menciona a la doctrina dominante; sobre el
punto STANZIONE, Studi di diritto civile, Napoli, 1986, 33
ss.; BUSNELL!, // diritto delle persone, in | cinquant'anni del
codice civile, |, Milano, 1993, 125; PIZZORUSSO, ROMBOLI,
BRECCIA DE VITA, persone fisiche, cit., 140; LA TORRE,
Le disavventure del diritto soggettivo, Milano, 1996, 396;
RESCIGNO, Capacita giuridica, voce Dig. Disc. Priv. Sez.
civ., Il, Torino, 1988, 218 , distinguiéndose del resto.
(*}Art. 1 Capacita giuridica
La capacita giuridica si acquista dal momento della
nascita.
| diritti che 1a legge riconosce a favore del concepito
sono subordinati all’evento della nascita.
La capacidad juridica se sadquiere desde el nacimiento.
Los derechos que la ley le reconoce al concebido estan
subordibnados al hecho del nacimiento. (Concordancias
462, 687, 715, 784.)

4 Encontramos ese “augurio” en PETRUCCI, Quale status per
il nascituro, cit., 470.

5 Entre la Xli° y la XIlI° legislatura se presentaron varios
proyectos de ley para modificar el art. 1 C.C., asi como el
art. 2 de la Constitucion. Véase entre otros el proyecto de
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Mientras eso sucede, la constatacion por la
cual en nuestro ordenamiento juridico el concebido
no tiene titularidad juridica y que no es sujeto de
derecho, sélo nos demuestra — pero no nos satisface
— que un eventual debate acerca de su capacidad
juridica®, se agotaria con estas simples y sintéticas
observaciones.

Es cierto que el articulo 1° del Codigo Civil
contiene un segundo parrafo segilin el cual “los
derechos que la ley reconoce al concebido estin
subordinados al hecho del nacimiento”, pero ain
descartando la posibilidad de percibir en esa
prevision una especie de anticipo de titularidad
juridica especial, la norma es entendida como de
caricter excepcional y de estrecha interpretacion,
por lo tanto no aplicable a otros casos —
relativamente exiguos —mas alla de los expresamente
previstos.®

Volver a meditar acerca del concebido, podria
significar revocar viejas cuestiones, en razén de un
propio y personal sentimiento moral o credo religioso,
que siempre por aceptacién undnime, nunca deberian

ley n.5 del 6 de junio de 1996, donde el articulo 1 se
reformula en estos términos: todo ser humano tiene capacidad
juridica desde su concepcién. Los derechos patrimoniales
que la ley reconoce al concebido estan condicionados a su
nacimiento; igualmente el proyecto de ley 1436 del 23 de
octubre de 1996, la n. 2965 del 10 de febrero de 1997, el
proyecto 2991 del 21 de enero de 1998 en que la modificacion
busca determinar el momento en que el concebdio adquiere
subjetividad juridica; el proyecto n. 2641 del 20 de diciembre
de 1996, segun la cual al tener capacidad juridica del la
concepcion, se sostiene “en fa hipdtesis de la fecundacion
artificial, la capacidad se adquiere en el momento en que el
embrién es implantado en el ttero materno”. Con relacion al
art. 2 de la Constitucién el proyecto de ley 2327 del 17 de
abril de 1997 establece que “entre los derechos inviolables,
el derecho a la vida se entiende desde la concepcion”, de
manera similar lo sostiene el proyecto n. 562 dei 25 de junio
de 1996.

(*)Entiéndase como capacidad de goce.

6 En ese sentido el tribunal de Monza del 28 de octubre de
1997, Resp. civ. prev., 1998, 1102 se refiere a MIOTTO, //
nascituro e la responsabilita aquiliana, ovvero della possibite
diacronia di condotta illecita e avveramento del danno; Cass.
28 dicembre 1973 n. 3467, Foro it., 1974, |, 668, asi como
a CAFERRA, /[l danno morale del nascituro per uccisione del
genitore, e in Giur. it., 1974,1,1,1930; a SALARIS, Intema
di danno ingiusto al nascituro ; Trib. Roma 12 aprile 1977,
Resp. civ. prev., 1979, 996; a TRAVERSO, /I diritto del
nascituro, Cass. 22 novembre 1993 n. 11503, Corr. giur.,
1994, 479; a BATA con La tutela del concepito e il diritto a
nascer sano, e in Nuova giur. civ. commentata, 1994, |,
690; a ZENO ZENCOVICH, /l danno al nascituro, e in Giur.
it, 1994, 1,1, 549; ya CARUSI, Responsabilita contrattuale
e illecito anteriore alla nascita del danneggiato, estando de
acuerdo con DOGLIOTTI, Le persone fisiche, in Tratt. Dir.
priv. Diretto da Rescigno 2, Torino, 1982, 20; RESCIGNO, /f
danno da procreazionein Studi giuridici in memoria di Filippo
Vassalli, It, Torino, 1960 soprattutto 1354, PETRUCCI, Quale
status per il concepito?, cit.,, 463; PALMIERI!, Capacita
giuridica e responsabilita civile, in Riv. Crit. Dir. priv., 1998,
664
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contaminar el camino de un cultor del derecho, mds
atin frente a una tematica como la que estamos
desarrollando.”

Si concientemente no se puede negar que la
eleccidn para tratar uno u otro tema, estd determinado
por los “gustos” — también de naturaleza ética o
religiosa — de quien quiere profundizar dicho tema,
la reflexién surge también por la observacién de
ciertos casos jurisprudenciales que, mas o menos
abiertamente, demuestran no seguir la 16gica del
“nada juridico” anterior al nacimiento, ain dentro
del dmbito de las extrafias hipotesis respecto de las
expresamente previstas por la ley.

De acuerdo al cuadro normativo brevemente
expuesto, ha sido negada la posibilidad de confiar la
custodia del concebido a un Ente local®, en cuanto
“la situacion, si bien resulta de grave y merecida
atencion no permite ninguna intervencion por parte
del Estado... al no existir el presupuesto de
capacidad o subjetividad en el sujeto a tutelar”.
Atln més sintéticamente se hubiese podido decir que
lo que hace falta es el mismo sujeto a tutelar.

La intervencién autorizada del tribunal de
menores lo ha admitido posible “sélo ante el
nacimiento, por la inmediata tutela de los derechos
del niiio”.

La dificultad de que fuera de los casos
expresamente previstos en la ley, condicionados al
nacimiento del concebido, se pueda dar una hipdtesis
que no se considera un obstaculo insuperable en un
pronunciamiento diferente, donde se trataba de
decidir la custodia del concebido, pero a favor de
uno de los padres separados®. Se entiende que en
ese tema, la dificultad “estd destinada a ceder frente
a la necesidad de tutelar preventivamente los
intereses del nasciturus” aunque la justificacion para
extender el instituto de la custodia de la prole, a los

hijos concebidos, se determina por “ la

7 Lo expresa la Cass. 28 de diciembre de 1973 n. 3467 cit.,
asicomo Cass. pen. del 13 de noviembre del 2000, Giust.
Civ., 2001, |, con la critica de GIACOBBE E., Questioni
vecchie sulla posizione giuridica del concepito, por otro
lado, el Trib. Piacenza del 31 de julio de 1950, Foro it.,
1951, |, 987 con la critica de ELIA, Responsabilita del
genitore verso il figlio eredoluetico?; ademas de CARNELUTTI.
La doctrina sostiene la necesidad de evitar una visién moral
en el tema, para eso véase CAPOBIANCO, Nascituro e
responsabilita civile, in Rass. Dir. civ., 1997, 50 quien sefiala
que el tema tiende a ser condicionado por los sentimientos
en lugar de la técnica. Sin embargo no debemos olvidar las
palabras del Papa Juan Pablo Il en la enciclica Evangelium
vitae, 71 ss. Sobre los vinculos que existen entre ley civil
y ley moral, que si bien reconoce que cada cual posee su
propio ambito, |a tarea de la ley civil es “asegurar a todos
fos miembros de la sociedad el respeto de sus derechos
fundamentales inherentes a la persona, porlo que cualquier
ley positiva debe reconocer... que normas pro aborto y
eutanasia lo unico que logran es la opresion directa de
seres humanos inocentes, lo cual contraviene el derecho
absoluto a la vida y a la igualdad frente a la ley ... este tipo
de normas no solo crean la inconciencia humana, sino que
ademds dejan que sélo esa conciencia sea quien decida”;

imprescindible exigencia de que ningtin retraso ni
privacion deben condicionar la regulacion del
ejercicio de la patria potestad, en el periodo
inmediatamente sucesivo al parto”.

Es verdad que la referencia del pronunciamiento
a dicho periodo, no permite que se pueda inferir
cualquier indicio sobre el reconocimiento de
capacidad alguna y/o subjetividad juridica en el
concebido, aunque se diga que los intereses del
concebido necesitan ser tutelados preventivamente,
no obstante estén supeditados al parto.

Lo que si se puede deducir del pronunciamiento
en cuestion es que el segundo parrafo del articulo 1°
puede aplicarse més alld de los casos expresamente
previstos, negdndose el cardcter excepcional de la
norma, pero sin que ello implique el reconocimiento
de la subjetividad existente en el concebido.

Al parecer hay un avance: no importa cual sea
el significado que se le atribuya al segundo parrafo
del articulo 1°del Cédigo Civil, “los derechos que la
ley le reconoce al concebido™; si bien estdn
supeditados al nacimiento, no es necesario que
también estén expresamente previstos, pues de ello
no existe indicio alguno en el texto de la ley.

De manera mds comprometida con respecto a la
delimitacién de la situacion juridica del concebido,
existe una serie de sentencias cuyo thema
decidendum trata sobre el resarcimiento de danos
de distinta naturaleza, sufridos por el concebido
luego de nacido, causados por un hecho ilicito
llevado a cabo antes del nacimiento o al mismo
instante del nacimiento.

Un antiguo precedente, tan famoso como
criticado’®, determiné la responsabilidad de los
padres por hecho ilicito contra los hijos, al haber
trasmitido con la misma procreacion, una enfermedad
venérea.

SON €508 cargos de conciencia que se contemplan en la ley
n. 194, para demostrar que el legislador no ignora lo relevante
de la conciencia moral de cada uno para aplicar esta ley.

8 Véase trib. Min. Trieste decr. Del 26 de noviembre de 1997
confirmado por App. Trieste sez. min. del 24 de diciembre
de 1997, ambos en Nuova giur. civ. commentata, 1999, |,
110 con el comentario de ZATTI, Diritti del non nato e
immedesimaczione del feto nella madre: quali ostacoli per un
affidamento del nascituro, ivi, 111 el reclamo del P.M. ex
art. 740 c.p.p. contrario al decreto del tribunal.

9 Se cita al Trib. Catania ord. Pres. del 9 de diciembre de
1991, Dir. fam., 1992, 250.

10 Se trata del Trib. Piacenza del 31 de julio de 1950, cit., y las
criticas sefnaladas son las que sostienen casi todos los
autores que han tocado el tema. Véase RESCIGNO, If danno
da procreazione, cit., 1337 ss.; profundizando, OPPO,
Linizio della vita umana, in Riv. Dir. civ., 1982, |, 506 ss ;
respaldando la postura seguida por el tribunal
MASTROPAQLO, Risarcimento del danno alla salute del
concepito; responsabilita, doveri, diritti dei genitori e dei
congiunti, in Studi in onore di Pietro Rescigno, 1.1, Mitano,
1998, 536
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A pesar de que el tribunal se propuso
“desarrollar brevemente el argumento en términos
estrechamente juridicos, alejindose de cualquier
divagacion initil”’, no fue asi. En el pronunciamiento
seregresa a laexaltacion de la dignidad del hombre,
reconociéndose que * el ordenamiento juridico
existe, en cuanto existe persona en quien
manifestarse, por lo cual ha de servirle a éste, el
continuo perfeccionamiento de aquél”, se afirma
que “a este gran concepto de dignidad humana
postula el alma universal de Virgilio, al cudl
regresan luego de la muerte fisica, los espiritus que
han sido alejados”, pero el quid de la cuestién
permanece en el trasfondo: en este gran concepto
de dignidad humana, ;se abarca al concebido?

Lo grave del supuesto es que, en rigor, se habria
podido entender al concebido como inexistente,
puesto que el acto ilicito coincidia con la misma
actividad procreativa. Sin embargo, la sentencia se
limité a concluir que “si es un acto ilicito transmitir
a la persona ya existente un mal venéreo, también
deberia serlo el transmitirlo a una persona futura”.

Somos de [a opinién completamente opuesta al
planteamiento seguido en el primer caso, y més atin
de la carente consideracién de un impedimento
hipotético para reconocer el dafio sostenido por el
articulo 1° del Cédigo Civil conjuntamente a la falta
de concurrencia entre el acto ilicito y el acto
procreativo, al cual ningln valor parece darle el
pronunciamiento, no admiten que se pueda deducir
de la referencia a persona futura, una contribucion a
la individuacion del concebido.

El referirse a persona futura adquiere mayor
consistencia en un pronunciamiento distinto en el
que se discutia sobre el derecho a percibir pensién
de guerra, por lesiones o enfermedad crénica,
ocurridas a causa de un acto de guerra existente
antes del nacimiento del titular del derecho™.

En oposicion a la opinién del procurador general
que, al interpretar el articulo 1° del Cddigo Civil,
observé en el concebido “una entidad bioldgica,
una realidad del mundo que sin duda merece tutela
juridica, y que el ordenamiento positivo con
institutos adecuados no ha dejado de garantizar”;
la Corte, atin declardndose de acuerdo, sostuvo que
se debia abordar el problema de manera mas
adecuada. Esta parece pues, no considerar todavia
al concebido como persona y, correlativamente,
tampoco como sujeto. El derecho a la pension es
mds se basa en principios que sobreentienden la
responsabilidad aquiliana, en virtud del cual, hecho
y dafio pueden no ser simulténeos.

11 Véase, la Corte dei Contidel 19 de febrero de 1957, Giur. it,
1957, Ill, 203.
12 Vease, la Cass. del 28 de diciembre de 1973 n. 3467 cit.

Se trata de un modo de formular el problema
que ha tenido mucho éxito en la jurisprudencia
posterior aunque en la misma se haya una parcial
“marcha atrds” en las conclusiones del
pronunciamiento citado. La Corte presume que el
sustento del planteamiento puede obtenerse de los
argumentos adoptados para sostener la capacidad
del concebido: “se ha remarcado como el
ordenamiento juridico otorga al concebido la mds
amplia tutela sea respecto de su integridad fisica,
como en razon de sus derechos patrimoniales...
ahora, semejante tutela indica que, atin antes de la
existencia del sujeto, pero solo en prevision de su
furura existencia, el ordenamiento juridico, mds que
otorgarle la titularidad juridica al nasciturus,
asegura los instrumentos necesarios para que, al
verificarse el nacimiento, se realicen, en beneficio
de él, los derechos cuyo surgimiento estdn ligados
a situaciones de hecho a verificarse antes del
nacimiento de su titular, durante la vida
intrauterina”.

A la persona futura se le hace entonces, un
primer reconocimiento, el cual es luego negado con
fuerza por la Casacién'?, seguida en breve por el
Tribunal de Roma'®. En particular, la Casacidn niega
reiteradamente, sobre la base del articulo 1° del
Cddigo Civil, la subjetividad juridica del concebido,
reconociendo en el nacimiento no un evento
condicionante para adquirir la capacidad, sino un
elemento mas dentro de la figura adquisicién. En
otras palabras, las singulares disposiciones que
garantizan derechos a favor del concebido vuelven
a ser consideradas de cardcter derogatorio y
excepcional.

Con ello se llama la atencién a la parcial marcha
atrds de la Corte dei Conti, ya que de acuerdo a la
Casacidn, es cierto que sobre la vertiente de la
responsabilidad civil: ilicito y efecto dafioso, pueden
verificarse en diferentes momentos: “Todavia no
parece admitirse que de ello se deduzca que el daiio
puede atribuirse también, si el sujeto pasivo no
existia al momento en que ocurrié el hecho ... el
fundamento de la ilicitud no estd sélo en la
trasgresion de una norma juridica, sino también en
la lesion de un derecho subjetivo contrapuesto, es
decir, en la invasion de la esfera juridica de los
otros”.

No se puede ocultar que el razonamiento de la
Casacion es bastante rigido, trayendo todas las
consecuencias que de la negacion de la subjetividad
del concebido descienden necesariamente. Por el
contrario, la garantia que la Corre dei Conti pensd,
apuntarfa al reconocimiento de una amplia tutela,

13 Trib. Roma del 12 de abril de 1977, Riv. Prev. Soc. 1979,
996 comentado por TRAVERSO, /! diritto del nascituro
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que resulté siendo fatalmente nociva para la persona
futura, porque fue afectado al negarse la subjetividad
juridica del concebido.

Las indecisiones se reducen, pero el rigor se
mantiene en un pronunciamiento mds reciente's,
siempre sobre el tema del resarcimiento del dafio
causado por el hecho ilicito ocurrido antes del
nacimiento del dafiado. Habiendo citado la postura
expresada anteriormente por la Casacién, se afirma
expresamente que de no revisarse aquel
planteamiento que “desconoce la subjetividad del
nasciturus, se enfrenta contra principios generales
del ordenamiento y de la propia Constitucion” ya
que, su articulo 2° de la Constitucién no podria
determinar a la vez, la situacidén juridica del
concebido. No se considera que tal situacién pueda
ser entendida como una simple expectativa, de modo
que el hecho ilicito del

es sustancialmente permitido durante los primeros
tres meses de embarazo, pero una vez entrado al
perfodo siguiente, éste tiene limites por supuesto,
rigurosos.

El superar una lectura restrictiva del articulo 1°
del Codigo Civil parece entonces, nada decisivo para
los fines del reconocimiento de la subjetividad
juridica del concebido. Los esfuerzos realizados en
esta direccién, de todas formas no pueden
considerarse vanos, por lo menos para el fin de
otorgar una cierta tutela al concebido, aunque no
puedan propiamente atribuirle titularidad juridica.

Con una visién de compromiso del cuadro
normativo vigente, se ha afirmado'” que si bien es
cierto que al concebido no se le puede reconocer un
derecho absoluto e inviolable de nacer, también es
cierto que en ausencia de las condiciones que

tercero el homicidio del
padre es considerado
lesivo directamente
sobre la esfera juridica
del concebido.

La interpretacion
restrictiva del articulo
1° del Cédigo Civil es
superada adecuada-
mente al recurrir a la

“..si el concebido es objeto de
derecho, el aborto deberia ser e una
considerado un acto ilicito y su
respectiva disciplina
inconstitucional, el
cual hoy no lo es...” va  al

permiten la interrup-
cién voluntaria del
embarazo, él “adquie-
legitima
expectativa a nacer y,
por consiguiente, a
nacer como un indivi-
duo sano. El pasar de
la legitima expectati-
derecho
subjetivo puro ocurre

Constitucién. Si en
dicha norma se encuentra el inico obsticulo para el
reconocimiento de la titularidad juridica del
concebido, ese impedimento se ha visto reducido o,
no se tendria que considerar insuperable, en la
medida que se acepta, para aquella norma, una
interpretacién evolutiva respetuosa de la
Constitucion.

Sin embargo, se ha constatado, como en un
principio, en Italia y demas paises, que se ha admitido
la interrupcidn voluntaria del embarazo, de modo que
si el concebido es sujeto de derecho, el aborto deberia
ser considerado un acto ilicito y su respectiva
disciplina inconstitucional, el cual hoy no lo es'®.

Pero en la posicion opuesta, si el concebido no
es sujeto de derecho, el aborto deberia considerarse
licito hasta el momento en que llegue a existir el sujeto,
el cual en el estado actual ni siquiera lo es’®.

Esinteresante como la ley sobre el aborto prevé
un régimen diferenciado, en virtud del cual el aborto

14 App. Torino del 8 de febrero de 1988, Giur. it 1989, |, 2,
comentado por IOFRIDA, Sulla tutela aquiliana del nascituro.

15  Enbase alas acciones constitucionales que no prosperaron,
véase. GIACOBBE G., GIUFFRIDA, Le persone il diritti
della personalita, Torino, 2000, 97.

16 Laobservacion la hace DOGLIOTTI, Diritto a non nascere e
responsabilita civile, in Dir. fam. 1995, 1480

con el nacimiento, que
es cuando se adquiere la titularidad juridica” con
efectos retroactivos. De ese modo se intenta que
sea posible la coexistencia entre estas disposiciones
normativas articulo 1° del Cédigo Civil, articulo 2° de
la Constitucién y Ley 194/1978 — no fdcilmente
armonizables.

Se reconoce que, en efecto, el real obsticulo
para la subjetividad juridica del concebido no esta
enel articulo 1° del Cédigo Civil, sino mds bienen la
Ley 194/1978, de modo que, luego de tantas veces
reconocida la conformidad de dicha Ley con la
Constitucién'®, no les queda mds a los jueces que
resolver a favor de la relevancia de la subjetividad
juridica del concebido de modo que no se hagan
mds cuestionamientos acerca del aborto.

Es una solucién de compromiso y, como tal,
cientificamente insatisfactoria, pero a la que puede
reconocérsele el mérito de haber revelado los
auténticos términos del problema: si no fuera por la
ley del aborto, los indices normativos permitirfan

17 Véase al Trib. Verona del 15 de octubre de 1990, Giur.
merito 1992, 329 con los comentarios de GIAMMARIA, Cenni
sul danno al concepito, e in Rass. Dir. civ., 1992, 122 con
nota di CARUSI, Tutela giuridica della vita prenatale e
risarcimento del danno nell'illecito plurioffensivo

18  Debemos remitirnos a los pronunciamientos citados en la
nota al pie n.6
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reabrir el andlisis en razdn de la subsistencia de la
titularidad juridica en cabeza del concebido'®.

Los limites que se muestran en el articulo 1° del
Cadigo Civil, son superables segtn nuestro punto
de vista: “la norma con la cual se abre el Cédigo
Civil puede aplicarse a diversos casos de los
considerados expresamente taxativos. Entre los
derechos que la ley reconoce al concebido puede
estar comprendido el de nacer como un individuo
sano’.

Efectivamente, la posicién del concebido se
viene delineando con caracteristicas bastantes
peculiares: no tiene derecho de nacer, pero tiene el
de derecho de nacer sano. Como es obvio, dicha
anomalia representa el fruto de un compromiso por
el cual se ha superado la “inexistencia” del
concebido.

Viene, por lo tanto, a consolidarse dentro de la
jurisprudencia el principio por el cual “si bien el
ordenamiento no asocia el hecho de la concepcion
con la personalidad juridica, eso apunta a tutelar
al individuo desde su concepcion garantizando,
no un derecho a nacer, sino mds bien que sea haga
todo lo posible por favorecer el nacimiento y la
salud”?.

En este Gltimo pronunciamiento se recogen los
planteamientos hasta ahora propuestos, y, no puede
decirse que dicha sintesis haya servido a una rigurosa
reconstruccién del tema en cuestion.

La Casacién adopta, entonces, la postura que
considera de cardcter excepcional al parrafo segundo
del articulo 1°, asumiendo al mismo tiempo que la
disposicion citada no era permisiva para este tema
por cuanto se trata de dafios sufridos por un sujeto
a causa de un hecho ilicito cometido antes del
nacimiento.

La misma postura es la que adoptd en
determinado momento la Corte dei Conti, asi como
similar es el parcial redimensionamiento de las
afirmaciones efectuadas. Se sostiene en la Casacién
que, existiendo el articulo 1° del Cddigo Civil, el
concebido no tiene titularidad juridica y, por lo tanto,

19 No muy sorprendente nos parce el Trib. Pavia del 14 de julio
de 1987, donde se condena por homicidio culposo a un
auxiliar del staff gineco-obstetra de un hospital, por haber
causado durante una observacién la ruptura de la membrana
amnidtica, sin que haya estado presente el personal
necesario para proceder a realizar un parto por cesarea, por
lo que acabd en la “muerte del nasciturus”; mas especifica
es la App. Roma del 13de mayo de 1993, en la que se
sostiene que ‘responde por homicidio culposo y no por
aborto culposo, segun el art. 17 de la ley n 194 del 22 de
mayo de 1978, aquél profesional que induce a la gestante al
parto a través del uso de oxitocina, por mal manejo de aqué!
y sin tomar en cuenta las condiciones fisicas de la mujer,
se provoca la muerte del nasciturus. Asi haya sido adquirida
la capacidad de la vida extrauterina, de acuerdo al art. 589

no es sujeto de derecho. Sin embargo, ello no impide
el resarcimiento del dafo, porque para que surja la
responsabilidad extracontractual no se necesita la
permanente conexion intersubjetiva entre el que
dafia y el afectado “ya que no puede ser
juridicamente negado al concebido, la existencia
misma de un centro de intereses juridicamente
tutelado™.

La persona futura del 1957 se convierte en 1993,
en un centro de intereses con tutela juridica en el
ambito de la responsabilidad extracontractual. En esa
vertiente, negar la subjetividad juridica del concebido
produce en la Casacién que se excluya que, en la
hipétesis de un contrato celebrado entre médico y
gestante, pueda hablarse de un contrato a favor de
tercero, dado que por las prestaciones a favor del
nasciturus “éste no podria asumir el rol de acreedor,
al carecer de personalidad juridica”; la
responsabilidad contractual del médico respecto del
concebido afectado por el dafio, todavia se sostiene
al reconstruir la relacidén negocial en términos de un
contrato con efectos protectivos a favor de tercero.
Surge la duda de que si dicha proteccion no puede
implicar titularidad juridica alguna por parte del
tercero, no favorectdo sino sélo protegido?'.

Implicitamente surge de la Corte de Apelaciones
de Trento?®, una respuesta afirmativa a nuestra
interrogante, segin la cual el articulo 32° de la
Constitucion al usar el término individuo hace
también clara referencia al concebido, entendido
como individuo que se estd desarrollando como
persona; asi como también del Tribunal de Monza®®,
por el cual debe reconocerse al ser humano vivo, en
la fase intrauterina, por lo menos una posicién de
legitima expectativa a nacer, cuyo fundamento se
individualiza en los articulo 31°y 2° de la
Constitucién, “en la medida que la situacién
Juridica del nasciturus esta dentro de los mismos
derechos inviolables del hombre”.

Para la misma interrogante surge también
implicitamente, una respuesta negativa de un
pronunciamiento del Tribunal de Monza?*,

del Codigo Penal, y aunque no se haya iniciado la fase de la
expulsion desde el utero materno, porque por maniobras del
profesional se le causo asfixia”.

20  Enesos términos se expresa la Cass. del 22 de noviembre
de 1993 n. 11503 cit.

21 La interrogante fue sugerida por CARUSI, Responsabilita
contrattuale e illecito anteriore alla nascita del danneggiato,
cit.,, 553.

22 App. Trento del 18 octubre de 1996, Danno e resp., 1997,
477 con los comentarios de IAMICELL, // nascituro contro la
malasanita.

23 Trib. Monza del 8 de mayo de 1998, cit.

24 Trib. Monza del 28 de octubre de 1997, Resp. civ. prev.,
1998, 1102 con los comentarios de MIOTTO, cit.
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explicitamente por una Casacién Penal®®, con
particular abundancia de datos, pero con argumentos
no muy convincentes?®.

La Corte de Casacion Penal retoma otra vez de
sus predecesores la postura del resarcimiento del
dafio al concebido después de nacido; sin embargo,
lejos de regresar a sus mismos pasos en la pauta de
los precedentes descritos, parece combatir una
verdadera cruzada contra cualquier posible apertura
al reconocimiento de la capacidad juridica del
concebido, no obstante admitir lo inapropiado de
dicho cuestionamiento para resolver la controversia.

La delimitacién de la posicién juridica del
concebido no se enfrenta especificamente sobre la
base del tradicional recorrido que toma los
movimientos del articulo 1° del Cédigo Civil, ni
siquiera en un pronunciamiento ulterior acerca de
un caso bastante particular.

Se trataba de un pedido para implantar
embriones conservados por criogenia; que se iba a
llevarse a cabo luego de la muerte del marido de la
solicitante. En contra del rechazo del centro médico
para que proceda la intervencion, por lo dispuesto
en el articulo 11° del Codigo de Autorregulacion
para la procreaciéon médicamente asistida
aprobado el 2 de noviembre de 1998, 1a viuda solicita
y obtiene ex articulo 700° del Cédigo Procesal Civil,
que se produzca el implante?’.

Enla medida de urgencia se enfrentan el interés
“del nasciturus garantizado por el articulo 30° de la
Constitucion a ser educado, instruido y asistido
moralmente por dos padres de diferente sexo”, interés
tomado sobre la base del citado articulo 11, y “el atin
mds importante derecho del nasciturus a la vida”. El
razonable punto de equilibrio entre los diversos
bienes constitucionales postula, siempre segtn el
ordenamiento, que la bdisqueda de los fines que
persigue el articulo 30° de la Constitucion tiene como
limite el derecho a la vida del nasciturus, derecho del
cual el mismo ordenamiento cree necesario remarcar
las referencias constitucionales y supranacionales.

La observacion final es que el articulo 11° citado
es “contrario a los derechos personalisimos de la
madre y del nasciturus... contrario a los principios
constitucionales, al derecho positivo vigente y a
los derechos fundamentales del hombre y del
concebido”.

25 Cass. penal del 13 de noviembre del 2000, Corr giur., 2001,
fasc. 3 ademds de los comentarios de MOROZZO DELLA
ROCCA, Il danno morale al concepito ovvero: il “gia e non
ancora” della responsabilita civile e in Giust. Civ., 2001, |1,
fasc.3 con nota critica di GIACOBBE E., Questioni vecchie
sulla posizione giuridica del concepito.

26 Nos remitimos a GIACOBBE E., Questioni vecchie sulla
posizione giuridica del concepito, cit.

Para acoger la demanda, no se pensd como
impedimento el que el hijo naciera luego de los 300
dias de la muerte del padre, con posible perjuicio
para su status y sus derechos sucesorios: “una
interpretacion evolutiva de los articulos 234 y 462
del Cédigo Civil podria consentir razonablemente
que el hijo de la solicitante tenga el status de hijo
legitimo como reconocerle capacidad para
suceder”, dejando sin duda que “una solucion
negativa para ambos problemas... no justificaria
ninguna represion sobre derechos con valor
constitucional inconmensurablemente superior”.

Nada especifico se dice respecto de una posible
titularidad juridica del embrién, que en el caso en
cuestién no puede decirse que se trata de un
concebido, pero se le atribuye la titularidad de
derechos con valor constitucional evidentemente
superior.

QUEDA AUN ABIERTO EL PROBLEMA DE ESTABLECER

¢ COMO HACE EL NO SUJETO DE DERECHO PARA SER
TITULAR DE DERECHOS CONSTITUCIONALMENTE
GARANTIZADOS ?.

De los pronunciamientos brevemente
expuestos parece surgir, la exigencia que ha sentido
la jurisprudencia, de no reabrir una problematica de
contenido tan delicado asi como de limites que
trascienden el plano estrechamente técnico juridico;
sin que al mismo tiempo, se renuncie a preparar
soluciones operativas concretas para ofrecer una
adecuada tutela a situaciones que se muestran
merecedoras de ella.

Si el resultado obtenido, desde un punto de
vista prictico parece aceptable, desde un punto de
vista reconstructivo no puede, por el contrario,
considerarse satisfactorio. La orientacién
jurisprudencial sugiere entonces, volver a meditar
sobre el mas articulado debate en mérito de la
situacion jurfdica del concebido.

Enla estructura del articulo 1° del Cédigo Civil
observamos, que en el primer parrafo se afirma que
la titularidad juridica se adquiere con el nacimiento,
y en el segundo parrafo, que los derechos que la ley
reconoce a favor del concebido estan subordinados
al nacimiento.

27 Quien establecié en via de urgencia el implante uterino post
mortemes el trib. Palermo del 8 de enero de 1999, Foro it.,
1999, i, 1653, lo comenta NIVARRA, Fecondazione artificiale:
un caso recente e un’opinione dissenziente (ma solo sul
metodo), e in Nuova giur. civ. commentata, 1999, |, 225 con
nota di PALMIERI, La sorte degli embrioni in vitro in assenza
di regole | ricorso ai principi, ivi, 232 , remiténdose también
aBUSNELLI.
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El nacimiento se entiende ocurrido con la
separacion del feto respecto de la madre®®,
satisfaciendo el presupuesto del primer pdrrafo del
articulo 1° Cédigo Civil.?® Se pone en evidencia el
hecho que nuestro c6digo no ha recogido, entonces,
el requisito de la vitalidad®.

Por lo tanto, si la titularidad juridica se adquiere
con el nacimiento, como lo sefiala el primer pérrafo
del articulo 1 del Cédigo Civil, no resulta del todo
claro la necesidad del segundo parrafo, mas atn si lo
que se busca es atribuir incapacidad juridica al
concebido ya que, si es con el nacimiento que se
adquiere la capacidad juridica, deberiamos entender
que antes de ese momento no existe capacidad
alguna, y eso sin necesidad que exista esa norma
expresa.

Si es que, como sostiene la mayoria, el segundo
parrafo ha sido puesto como excepcién del primero,
deberia concluirse que el concebido goza de
titularidad juridica®!. Sin embargo, ese no es el sentido
que se suele atribuir al caracter excepcional de la
norma®: no es excepcional el otorgar esa titularidad
juridica, sino excepcional es que precavidamente se
le garantice, previendo un futuro nacimiento.

A dicha postura hemos de observarle todavia
dos cuestiones en cuanto al tema de que el segundo
parrafo del articulo 1° del Cédigo Civil sea una norma
inutil si lo interpretamos como hasta ahora.

Primero podemos observar que la supuesta
excepcion al principio de que siempre debe haber
un individuo para que se le imputen derechos, no
deriva del articulo en cuestidn, sino mds bien de las

28  Segun la App. Roma de! 13 de mayo de 1993 que hemos
citado, seria suficiente adquirir capacidad en la vida
extrauterina sin que se haya iniciado la fase de la expulsién
del feto.

29  Véase a ZATTI, Diritti dell'embrione e capacita giuridica del
nato, in Riv. Dir. civ., 1997, |, 109; SCARDULLA, Nascita
(dir. civ.), voce Encicl. Dir., XXVIl, Milano, 1977, 521,
RESCIGNO, Nascita, voce Dig. Disc. Priv. Sez. civ., Xll,
Torino, 1995, 2 ss.

30  Ministro Guardasigilli respecto del Cdédigo Civil, sostiene
que “en cuanto a los requisitos necesarios para que la
persona fisica exista y sea sujeto de derechos, el nuevo
cédigo no menciona la vitalidad, sobretodo al considerar
que en la practica es dificil distinguir entre el que nace vivo,
y el que no, en los casos en que solo viven dias o hasta
horas. Por otro lado, la importancia de ese requisito se
debilitaba por la presuncion de que, en caso de duda se
entendera que nacié vivo®. Argumentos en contra de la
necesidad del requisito de la vitalidad en el cédigo anterior,
se puede acudir a BIANCHI, Codice civile italiano, IV, Torino,
1890, 72 ss.; BORSARI, commentario del codice civile,
1.1, Torino, 1874, 60 ss., COVIELLO, Corso completo di
diritto delle successioni, |, Napoli, 1914, 49. Hoy causan
gracia las observaciones de GIORDANO, Comento sulle
leggi civili del regno delle due Sicilie, 111, Napoli, 1849 por el
cual, si bien “los arcanos de la naturaleza no son del todo
comprensibles por donde se le mire” se consideran indices
de la vitalidad: e/ que por los gritos se puede saber si la
cabeza del concebido ha cruzado a través suyo y lo rodea
el aire, si mueve todas sus extremidades, si no estd
demasiado colorado, si es que sus ufias y cabellos han sido
bien desarrollados, mientras que indican la no vitalidad la
estatura y robustez , inferiores al promedio, el llorar en el

normas que “derogando” dicho principio y, sin
atribuir capacidad alguna al concebido, otorgan
derechos atin antes de nacer, a condicién que ello
ocurra. Y de manera similar sucede con relacién al
nasciturus ain no concebido, que no estd
contemplado en el segundo parrafo del articulo 1°
del Cédigo Civil.

Pero una segunda observacién nos dice que
ninguna de esas disposiciones expresas contienen
excepcion alguna respecto de ese principio, mas
cuando se sostiene correctamente que, en figuras
como la institucién de herederos o la donacién, el
nacimiento es un co-elemento para la apritud
adquisitiva®.

Eso nos dirige nuevamente a lo dispuesto en el
primer parrafo del articulo 1° del Cédigo Civil. Ahora,
nos surge la duda de si efectivamente el segundo
parrafo apunta a ser una excepcion del primero, en el
sentido descrito, o si mds bien ese segundo parrafo
carece de un mecanismo adecuado para perseguir el
fin primigenio buscado al momento de la
codificacién: es decir, garantizar la certeza y
seguridad del trafico econémico®. Por otro lado, no
nos olvidemos que en otra época el aborto estaba
prohibido.

Histéricamente, podemos sefialar de manera
breve como el derecho romano no posefa un concepto
univoco de capacidad, ni de un consiguiente principio
para conferirlo®®. Ese entender concreto de los
romanos trasmiti un principio que asimilaba la nocién
de concebido con aquélla del nacido, no como

alumbramiento, el no defecar, el no moverse, el estar
demasiado colorados, tener muy relajadas las articulaciones,
que no nazca con cabello sino con pelusa, y finalmente si el
bebé sdlo duerme. Para |a doctrina francesa TROPLONG,
Donazioni tra vivi e sui testamenti, Napoli, 1855, 212;
DEMBOLOMBE, Trattato delle successioni, Palermo, 1865,
72 ss.,BAUDRY LACANTINERIE, HOUQUES FOURCADE,
Delle persone, |, Milano, s.d., 272; TOULLIER, il diritto
civile francese secondo I'ordina del codice, 11, Napoli, 1857,
242; MAFFEL, Capacita (dir. interm.), voce Encicl. Dir,, VI,
Milano, 1960, 4; GANDOLF!, Nascita (storia), ivi, XXVII,
Milano, 1977, 515 ss..

31 Con relacién al Cédigo Civil, se sostiene que “se establece
como una norma de orden general, estando los derechos
del concebido condicionados al hecho del nacimiento”

32  Véase RESCIGNO, Capacita giuridica voce Dig. Disc. Priv.
Sez. civ., Il, Torino, 1988, 221

33 RESCIGNO, Capacita giuridica, cit., 221, aunque no es el
unico en opinar asi.

34 Recordemos las palabras de PERLINGIERI, /f diritto civile
nella legalita costituzionale, Napoli, 1988, 202 donde se
determina como calificar una norma excepcional o reguiar, y
como esa distincion no implica un “antes” sino un “después’:
“o sea una calificacion que se puede atribuir a la norma
luego de confrontar los principios generales del ordenamiento
juridico”.

35 Enlineas generales BURDESE, Capacita (dir. rom.) voce
Encicl. dir., VI, Milano, 1960, 1 ss., MAFFAI, Capacita (dir.
interm.), ivi, 4 ss., BIONDI, Corso istituzionale di diritto
romano, |, Catania, 1929, 104.

(*) “Se entiende que en la naturaleza existe el concebido”.
(**) Todas las sanciones del derecho civil.
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producto de una ficcién, sino de la constatacién por
la cual conceptus quodammodo in rerum natura
esse existimatur'’; asi el principio tuvo aplicacién
generalizada in toto paene iure civili(*%/%
resumiéndose en la midxima conceptus pro nato
habetur quotidies de ipsius commodies agitur *7.

Posteriormente, bajo la influencia del
cristianismo, al principio conceptus pro nato
habetur se le otorga un significado ain mds amplio
pues, va a “expresar una exigencia, no de
salvaguarda de los intereses patrimoniales del
concebido, sino de su proteccion como ser que, al
tener alma, participa de la naturaleza humana™®.

El Tribunado Chabot sostuvo que [’enfant
existe réellemente dés l'instant de la conception,
siendo luego recogido por el Cédigo de Napole6n®.
De ahi, el principio pasé a las codificaciones

de los que consta han nacido vivos”.

La excepcidn de esa regla estd contenida
respecto al tema de la sucesion testamentaria, en el
articulo 764 el cual anteponiéndose al inciso 1) que
sostenia que son incapaces de heredar por
testamento aquellos que son incapaces para
heredar por ley disponia en el inciso 2) que “pueden,
sin embargo, heredar por testamento los hijos
inmediatos de determinada persona, viva en el
momento de la muerte del testador, aunque no hayan
sido concebidos”.

Prescindiendo de la fictio juris*, se reconocia
por ley al concebido la capacidad de suceder, aunque
el nasciturus no concebido no tenia capacidad desde
el punto de vista de quien recibe, sino por la voluntad
del testador*2.

En cuanto al

preunitarias®° y
finalmente al Cddigo
Civil de 1865.

En el Cédigo Civil
de 1865 faltaba una
norma similar al articulo
1° actual, a pesar de que
no carecia de fa nocién
de capacidad juridica.
Las normas relaciona-
das eran, en principio,

“..la posicion del concebido
se viene delineando con
caracteristicas bastante

peculiares: no tiene derecho de
nacer, pero tiene el derecho
a nacer sano...”’

tema de la donacién el
artfculo 1053° operaba
remitiéndose a los
casos y modos esta-
blecidos desde el
principio enel temade
las sucesiones testa-
mentarias, mientras
que el articulo 1059°
regulaba las moda-
lidades para la

primero los articulos 724
y 1053, sélo en parte sustituibles por los actuales
artfculos 462 y 784 del Cédigo Civil.

Segiin el articulo 724° del Cédigo Civil, en el
tema de legitimacion para suceder, “son incapaces
para heredar: 1) aquellos que al momento de la
apertura de la sucesion no hayan sido aiin
concebidos; 2) aquellos que han nacido sin vida.
En caso de duda se presumen vitales sélo aquellos

36 Véase a GANDOLFI, Nascituro (storia), voce Encicl. dir.,
XXVII, Milano, 1977, 531; TARANTINO, Fondamento dei
diritti del nascituro: alcune considerazioni bioetico giuridiche,
en: [l rispetto della vita umana, Napoli, 1998, 89.

37 Amplia el punto CATALANO, Diritto delle persone, 1, Torino,
1990, 197 ss.; id., Vigenza dei principi di diritto romano
riguardo ai diritti dei nascituri, en: Tarantino a cura di Per
una dichiarazione dei diritti del nascituro, Milano, 1996, 133;
GANDOLF!, Nascituro (storia), cit., 531 ss. En el cual se
critica a todos aquellos que han dudado de |a certeza de los
puntos tratados; por el contrario ARCHI, Concepimento (dir.
rom.), voce Encicl. dir., Vill, Milano, 1961, 356 mientras,
que con la influencia de la opinion de la iglesia, considera
que es un principio que busca tutelar al producto de la
concepcion GUALAZZINI, Concepimento (dir. interm.), ivi,
356,

38  Veéase GANDOLFI, op. cit., 536

39 BAUDRY LACANTINERIE, WAHL, Delle successioni, 1, Milano,
s.d., soprattutto 143, DEMBOLOMBE, Trattato delle
successioni, cit., 71 el cual recuerda que “se ha escrito que
el legislador francés no tuvo necesidad de crear ficciones
juridicas semejantes, y nuestro Codigo enumera los casos
en que puede considerarse a los nifios concebidos como
personas existentes” , Donazioni tra vivi e sui testamenti,
cit.,, 2111; en lineas generales niega que el concebido sea

aceptacion.

IL.a postura que emanaba de dichas
disposiciones era que la lnica y verdadera
incapacidad absoluta para recibir era el no existir,
“pero el concebido existe: la vida uterina se
considera en la atribucion de derechos. Vida
Jjuridica, que siendo el punto previo de la vida real,
se vuelve efimero a falta del nacimiento v, por ende,
si bien es titular del derecho, no lo conserva™; no

titular de derechos ZACHARIAE, Corso di diritto civile
francese, |, Napoli, 1851, 47.

40  Véase los articulos 646 y 822 del Cddigo para el reino de las
DOS SICILIAS 1 leggi civili, el art. 705 C.C. para los estados
de S.M. el Rey de Sardegna, acerca de la capacidad para
heredar por testamento, establecia una excpecién para la
incapacidad de log no cencebidos, en virtud de los hijos
inmediatos de una persona determinada que estd viva al
momento de la muerte del testador; disposicion similar se
encuentra en el art. 623 del Codigo Civil para los estados de
Parma, Piacenza y Guastalla, mientras que el art. 829,
habla de la capacidad de heredar ab intestato, considerando
absolutamente incapaz al no concebido, muerto civilmente.

41 Véase BIANCHI, Codice civile italiano, IV, Torino, 1890, 80;
BORSARI, Commentari del codice civile, 1111, Torino, 1874,
54.

42 Veéase BIANCHI, op. cit., 81, “la excepcidon que favorece a
las sucesiones testamentarias, fue creada por motivo
completamente distinto del de la maxima que considera ya
nacido al sélamente concebido. Aqui se apunta solo a la
figura del testador y su voluntad. Por lo cual le permite
disponer de sus bienes aunque en la realidad no se verifiquen
de manera inmediata, sino que esta ligada a una condicion
suspensiva, que esos individuos beneficiados sean
concebidos y nazcan ... sin que pueda decirse que las
personas beneficiadas por aquél tengan capacidad juridica
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obstante, “la real excepcién al principio de la
incapacidad del ente no concebido” estaba en el
articulo 1059° inciso 4)*.

El punto de partida parece diametralmente
opuesto al derecho romano, aunque para este tiltimo
el concebido esta en la rerum natura (naturaleza),
para los comentadores del Cédigo de 1865 la suya es
s6lo una vida juridica; el resultado al que se llega
parece ser el mismo: el concebido se equipara al
nacido en virtud del commodum (interés).

El reconocerle titularidad juridica al concebido,
frente al hecho de que estaba condicionado a que
nazca vivo, estaba acorde con lo dispuesto por el
articulo 236° dedicado al curador del vientre, cuyo
rol estaba lejos de ser equiparado al de un curador
de bienes ordinario®*.

El concebido, por lo tanto, era un sujeto de
derechos, cuya subjetividad juridica se debilitaba a
falta de un nacimiento viral. La 6ptica del Cédigo de
1942 ha cambiado respecto a los Codigos Civiles del
siglo XIX y, no puede decirse que a causa de la
fusion con el Cédigo de Comercio éste no haya
influenciado al derecho de las personas.

Por otro tado, es evidente que la razén por el
cual el articulo 1 fue incluido, fue el de la circulacién
de lariqueza*. El segundo parrafo del articulo 1° no
suponia ningin problema a la tutela juridica del
nacido, tutela que actualmente no deriva de la
abstracta atribucién de la titularidad juridica*®. Dicha
tutela emanaba del sistema de derecho penal el cual
en una época, consideraba el aborto como un delito
y ni siquiera lo admitia en el caso del aborto
terapéutico. Es verdad que, a diferencia del Codigo
de Zanardelli, el cual colocaba al aborto entre los
delitos contra la vida y la persona, el Cédigo de
Rocco lo ubico entre los delitos contra la integridad

antes de existir, antes de ser concebidos”; también lo sefiala
BORSARI, op. cit., 235 al decir que la regla es que el no
concebido es incapaz para heredar.

43 Véase BORSARI, Commentario del codice civile, I11.2, Torino,

1877, 18 ss. e 47.

Véase BORSARI, Commentario del codice civile, 1, Torino,

1871, 869.

45  GIACOBBE G., GIUFFRIDA, Le persone lil diritti delfa
personalita, Torino, 2000, 100; GIAMMARIA, Cenni sul danno
al concepito, in Giur. merito, 1992, 339; PETRUCCI, Quale
status per il nascituro?, cit., 466; CARUSI, Tutela giuridica
della vita prenatale e risarcimento del danno nellillecito
plurioffensivo, cit., 125; remiténdose a la jurisprudencia de
la Cass. penal del 13 de noviembre del 2000, cit.

46  PIZZORUSSO, Delle persone, in Commentario del codice
civile a cura di Scialoja Branca , Bologna Roma, 1988, 140
ss., donde se evidencia coma la nocién omnicomprensiva
de capacidad juridica no se distingue de la de sujeto de
derecho, es decir, centro de imputacion juridica por lo que
se le priva de utilidad y autonomia, tanto como inatil parece
ser la atomizada nocién de capacidad. Las observaciones
generan la incertidumbre de que quizds se trate de un
concepto indtil cuando se enfrenta al principio de igualdad,
para ello, véase RESCIGNO, Capacita giuridica, voce Dig.
disc. priv. sez. civ., ll, Torino, 1988, 218,

47 Véase a DIMORA, / problemi costituzionali in materia di
aborto, in Studium juris, 19986, 876 ss.; que el fin del Codigo
de Rocco era tutelar la vida del feto, lo afirma FERRI, Tutela
giuridica del nascituro, cit., 35 ss.; zuccaLa, Aborto voce
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y la salud de la estirpe y, no obstante ello, la doctrina
penalista “se orient6 en el sentido que permanezca
como objeto de tutela, y por lo tanto, como
fundamento para que sea punible el aborto, en tanto
delito contra a la persona humana, especificamente
contra la vida del nasciturus”™.

Lamisma Corte Constitucional, con la sentencia
n° 27 del afio 1975, sefial6 que a pesar de la contraria
eleccion del Cédigo de Rocco respecto del Codigo
vigente anteriormente, el aborto debia ser ubicado
entre los delitos contra la persona.

Desde el punto de vista netamente civilista, la
posicién del concebido estaba tutelado
especificamente por el articulo 339° del Codigo Civil.
Este articulo, mas elocuente que su antecedente,
establecia la posibilidad de que a la muerte del marido,
se nombrara a un curador “para que proteja al
nasciturus y, sus bienes, de ser el caso”, confiriendo
una remarcada diferencia entre los intereses
patrimoniales y existenciales del concebido.

La norma fue derogada posteriormente, por ¢l
articulo 159°L 151/1975 con el fin de eliminar cualquier
discriminacién entre el padre y la madre*®. Asimismo,
que la ley de reforma del derecho de familia no quiso
ignorar la posicion del concebido, se demuestra con
el hecho de que, ex articulo 320° del Cédigo Civil, se
le reconoce a ambos padres la potestad sobre los
hijos nacidos y nasciturus, donde hijos nasciturus
debe entenderse, segin la mds adecuada
interpretacion aunque también controvertida, los
nasciturus concebidos*®. Ciertamente, el articulo 254°
del Codigo Civil que se refiere sdlo al concebido,
prevé la posibilidad de que sea reconocido, siendo
esta norma prueba de la existencia juridica del
concebido®.

Encicl. dir., 1, Milano, 1958, sobretodo 128 ss. Donde se
sefialan las dos posiciones contrarias, viéndose como en la
primera interpretacion “se recogen las legislaciones de los
paises civilistas mientras que la doctrina dominante no se
orienta en el mismo sentido, apesar que trata de resolver
problemas de hermenéutica”.

48  FINOCCHIARQ y FINOCCHIARQ, Riforma del diritto di
famiglia, 11.2, Milano, 1976, 261 donde se recuerda como en
varios proyectos se acordo su eliminacion, y se aprob¢ su
supresién sin discusion del Parlamento. Véase a MILAN,
Aspetti giuridici della procreazione assistita, Padova, 1997,
158; GIACOBBE G., GIUFFRIDA, Le persone IIl diritti della
personalita, cit., 101, OPPO, L'inizio della vita umana, in
Riv. dir. civ., 1982, |, 503.

49 La administracion de los bienes hereditarios del no concebido,
no recae en los padres, como ocurre en la donacién. Véase
a STOLFI, in tema di vendita delle cose donate ai nascituri
non concepiti, in Foro it., 1953, |, 229, GRASSETTI, Della
patria potesta, in Codice civile Commentario diretto da
D’Amelio, |, Firenze, 1940, 625; DEGNI, /I diritto di famiglia,
Padova, 1943, 420; RESCIGNO, Nascita, cit., 2, que niega
al concebido cualquier tipo de capacidad juridica. Por otro
lado, PELOSI, Della potesta dei genitori, in Commentario al
diritto italiano della famiglia diretto da Cian, Oppo, Trabucchi,
IV, Padova, 1992, 353.

50  MILAN, Aspetti giuridici della procreazione assistita, cit.,
161, segun el cual “/a norma admite el reconocimiento del
hijo natural, auqnue sélo esté concebido, atribuyéndole un
relativo status para luego atribuirle todos los derechos y
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EID.PR. del 3 de noviembre del 2000, N° 396, no
parece atenuar la importancia de la norma mencionada
anteriormente, ya que en su articulo 44° dispone que
el reconocimiento de un hijo nasciturus puede
hacerlo el padre, oponiéndose al de la gestante, o
después del reconocimiento de ella, para lo que
debera prestar su consentimiento, lo cual es acorde
al articulo 250° inciso 3) del Cédigo Civil. Lo cual
probablemente se explica por el articulo 258° inciso 1
del mismo Cédigo, cuando establece que el acto de
reconocimiento de uno de los padres no puede
producir efectos sobre el otro, de modo que,
tratindose de un concebido, el padre no tendria otra
forma de reconocerlo salvo dirigirse a la propia
gestante.

Asi, una vez mds, parece haberse subestimado
el rol del padre®', basdndose en una interpretacién
superficial de las normas del Cédigo. Lo dispuesto
en el inciso 2) del articulo 258° concuerda con el
inciso 1), en el sentido de que el reconocimiento no
produce efectos fuera de quien lo hizo, entendiéndose
que el complejo rol del padre, mdas alld de
intervenciones judiciales, puede asumirse sélo sobre
la base de su libre voluntad. Es en este sentido, que
el segundo inciso del articulo citado, sostiene que
cualquier indicacién de paternidad que se haya
hecho en el reconocimiento, realizado sélo por uno
de los padres no produce a cargo del mencionado
efecto alguno que pueda surgir del reconocimiento
de hijos naturales.

La norma no parece impedir la posibilidad de
que se indique al otro padre en el acto de
reconocimiento, s6lo para poder determinar con
claridad quién es el sujeto reconocido®, sino que
busca evitar que dicha indicacién provoque los
efectos del reconocimiento en cabeza de quien no
efectud en realidad ese reconocimiento.

Esta criticable precisidn no le quita importancia
al hecho que, sea por obra de la madre, o ello el
padre, en conjunto o por separado, el concebido es
un “sujeto” que puede ser reconocido como hijo
natural.

deberes del reconocimiento ... pues el reconocimiento es
posible en tanto que el nasciturus es un individuo, sujeto
titular del derecho a tener el status de hijo". De manera
similar trata el tema FERRI, La tutela giuridica del nascituro,
cit., 46.

51 La irrelevancia de la figura paterna surge de la norma sobre
interrupcién voluntaria del embarazo.

52 Lo opuesto opina SARDULLA, Nascituro (dir. vig.) voce
Encicl. dir., XXVII, Milano, 1977, 538; CARRESI, Nascituro
(dir. vig.) voce Noviss. dig. it., XI, Torino, 1957, 15; segin
él el reconocimiento podia ser hecho con la madre o en su
ausencia, pero nunca hubiera podido hacerlo el padre, por
testamento.

53  Vvéase CARUSI, Tutela giuridica della vita prenatale e
risarcimento del danno nellillecito plurioffensivo, cit., 425,
GIAMMARLIA, Cenni sul danno al concepito, cit., 339,
GIACOBBE G., GIUFFRIDA, Le persone [l diritti della
personalita, cit., 100.

54  Véase lanota alpien. 4

55  GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2000, 123.

Entonces, si el segundo parrafo del articulo 1°
del Cédigo Civil, no fue pensado para resolver el
problema de la tutela del concebido, tampoco hoy
representa, en virtud de la Constitucién, lo contrario
al reconocimiento de dicha proteccién.

La disposicién se justificé en cuanto buscaba
aclarar el régimen de circulacion de los bienes y al
mismo tiempo garantizar su certeza a través de una
titularidad relativa®?.

El conocer ese dato, ha sugerido en distintos
proyectos de reforma del articulo 1° del Cddigo
Civil.%, el afiadir el adjetivo “patrimoniales” a los
derechos que la ley reconoce a favor del concebido,
ya que sin eso quedarian sin solucién las actuales
discusiones sobre la subjetividad juridica general
de! concebido, aunque “se entiende que no deberd
interferir en la compleja disciplina de los derechos
patrimoniales relativos a la donacién y las
sucesiones, en las que eliminar la condicionante del
nacimiento acarrearia graves alteraciones, en especial
al régimen sucesorio”.

El articulo 1° del Coédigo Civil estd
estrechamente ligado a esas normas contenidas en
el Libro Segundo del Cédigo Civil, las cuales
atribuyen directamente derechos a favor del
concebido. No es una novedad que el articulo 462°
del Cédigo Civil, disponga la capacidad general del
concebido para heredar, a pesar que se critique su
relevancia®®, dado que el no concebido puede
heredar, aunque s6lo por testamento, pero sin
expresion alguna respecto a su poco probable
capacidad para ser titular de derechos®®.

La administracién de los bienes hereditarios,
cuando es llamado a heredar un concebido, surge de
la légica de las normas condicionantes de modo
suspensivo y, asimismo cuando el llamado es un no
concebido®, ya que el articulo 643° U.C. del Codigo
Civil, corresponde al padre y, cuando a falta de éste,
a la madre®. No se puede decir, respecto al trato
distinto asignado al concebido y no concebido, que

56 Lo dispuesto en el tltimo inciso del art. 462 es considerado
de caracter nétamente excepcional por COVIELLO jr.,
Capacita di succedere, voce Encicl. dir., V1, Milano, 1960,
59; CICU, Successioni per causa di morte , in Tratt. dir. civ.
e comm. diretto da Cicu Messineo, XLII.1, Milano, 1954, 78;
GROSSO BURDESE, le successioni, in Tratt. dir. civ., diretto
da Vassalli, XI1.1, Torino, 1977, 107; COVIELLO, Corso
completo di diritto delle successioni, |, Napoli, 1914, 53

57 SCOGNAMIGLIO, La capacita di ricevere per testamento, in
Successioni e donazioni a cura di Rescigno, |, Padova,
1994, 698.

58  BIANCA, /I problema dell’aborto: interessi tutelati e scelte
sociali, in Riv. dir. civ., 1976, |, 228 segun el cual la norma
apunta a que “no existe una expectativa tutelada por medidas
cautelares ... lo que significa que los actos del ejercicio de
los derechos sucesorios se imputan directamente al
concebido, aunque falte aun el nacimiento”; en ese sentido,
SANTORO PASSARELLI, Su un nuovo profilo dell’istituzione
dei nascituri, in Saggi di diritto civile, |, Napoli, 1961, 747,
CICU, Successioni per causa di morte, cit., 148, RADAELLI,
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la administracién no sigue la 16gica de las
innovaciones introducidas con la reforma del articulo
320° del Cédigo Civil®, sino que evidentemente se
trata s6lo de un defecto de coordinacién, por no
decir de un desliz del legislador de la reforma®.

Prueba de ello estd en la norma que reproduce
fielmente lo dispuesto por el articulo 860° del Cédigo
Civil de 1865 donde se habia establecido una
dicotomia entre la administracién de los bienes en
caso del que el llamado sea un no concebido, con
expresa remisién a normas condicionales, o un
concebido en la que por la época la administracién
correspondia al padre v, a falta de éste, a la madre®'.
El concebido es heredero vy, el no concebido no.

El nacimiento entonces, consolida una
adquisicién de la que era titular; por lo cual el no
nacer resuelve retroactivamente lo adquirido®.
Confirma esta interpretacion la figura de la donacién.

El articulo 784° del Cédigo Civil, establece que
la donacién puede hacerse también a favor del
concebido o a favor de los hijos atin no concebidos
de una persona viva en el momento de la donacién.

La norma, sin razén alguna, ha sido invocada
para argumentar negativamente la titularidad juridica
del concebido; negacién que deberia retirarse de la
equiparacién que debié haber entre concebidos y
no concebidos®.

La misma ubicacién “topogrdfica” de la norma,
dentro del capitulo relativo a la forma y efectos de la
donacién y, no en la de capacidad para disponer y
recibir por donacién, deber{a conducir a que se
entienda que el legislador no quiso intervenir en las
reglas para determinar la capacidad de los individuos
destinatarios de la donacién refiriéndose a ello de
manera implicita dentro de las normas del tema de
sucesiones®, por lo tanto, el legislador se ha
querido desviar de estos principios y lo ha hecho
expresamente.

L'eredita giacente. Milano, 1948, 169; COVIELLOjr, Capacita
di succedere, cit., 58, que sostiene que la administracion
del padre del concebido no es ta misma administracion que
recaeria en €l si el destinatario ya hubiera nacido, ya que
estaria subordinado a las reglas de la curatela. Sobre ese
punto, véase a FERRI, Successioni in generale, in Comm.
al cod. civ. diretto da Scialoja Branca, Bologna Roma, 1960,
132.

59 La objecion la hace GAZZONI, op. cit., 123.

60 GROSSO y BURDESE, Le successioni, cit., 104,

61 BORSARI, Commentario del codice civile italiano lIt 1, cit,,
630 ss.

62 A ese sentido es que parecen apuntar BAUDRY
LACANTINERIE y WAHL, Diritto delle successioni, 1, cit.,
143 cuando dicen que para que el derecho pueda recaer en
cabeza del concebido, debe éste nacer vivo y, aunque se
reconoce que sus derechos sucesorios los asume de
inmediato, MALEVILLE, o:Analisi ragionata della discussione
intorno al codice civile, 1il, Napoli 1826, 231; acerca de
nuestro codigo FERRI, Successioni in generale, cit., 132 ;
CICU, Successioni per causa di morte, cit., 77, RADAELLI,
L’eredita giacente, cit., 169; nel senso dell'attualita della

Con respecto a la capacidad de los sujetos
beneficiados por la donacidn, es pertinente senalar
que ninguna equiparacion entre concebidos y no
concebidos es posible deducirse de dicha norma®.
La Gnica referencia al nasciturus concebido y al no
concebido estd contenida en el inciso 1) del articulo
784°, la cual es una sintesis de los articulos 1053°y
724° del Cédigo Civil de 1865; el primero que se
remite directamente al segundo para determinar la
titularidad del sujeto pasivo en la donacién.

El segundo tema del articulo 784° del Cédigo
Civil, sobre la aceptacion de ta donacién en caso de
los nasciturus atn no concebidos, nos remite a los
articulos 320° y 321° del mismo Cddigo. Esa
disposicion tiene como precedente al articulo 1059°
del Cédigo Civil de 1865, que sefialaba en el inciso
4), con respecto a las donaciones a favor de los no
concebidos, que “podian ser aceptadas tanto por
el padre, la madre, los abuelos o cualquier otro
ascendiente”.

El porqué de ello es evidente: solo para los no
concebidos existe un problema de identificacion
del sujeto legitimado para aceptar la donacion.

Debe llegarse a una conclusién similar con
relacion al inciso 2) del articulo 784°: pues si el articulo
320° del Cédigo Civil establece la representacion por
los padres para los hijos nacidos y concebidos, la
norma mencionada anteriormente s6lo tendria razén
de ser en caso de los nasciturus no concebidos; asi
como el articulo 320° lo tiene en caso de los nasciturus
concebidos®®.

Elltimo inciso del articulo 784° del Cédigo Civil
dispone que, en ambos casos, salvo disposicidn en
contrario realizada por el donante, la administracién
de los bienes donados corresponde al mismo
donante, lo cual parece justificable no por una
equiparacion entre concebido y no concebido, sino
por aquel estado de incertidumbre que en ambos
casos se verifica: el nacimiento podria nunca
ocurrir®.

delazione a favore del concepito GROSSO BURDESE, Le
successioni, cit., 104.

63  GAZZONI, op. cit., 123.

64  Conrelacién al Cédigo Civil (n° 371) se remarca la analogia
entre el tratamiento sucesorio y el de la donacién, sobretodo
con respecto a a la capcidad, fo cual ha provocado que el
legilador haya dudado en ubicar la donacién en el libro
segundo o en el libro cuarto del codigo.

65 BIONDI, Le donazioni, in Tratt. dir. civ. diretto da Vassalli,
XIl, Torino, 1961, 249.

66 GROSSO BURDESE, Le successioni, cit., 109; BIONDI, Le
donazioni, cit., 250 ss.; y contrariamente SCOGNAMIGLIO,
La capacita di ricevere per donazione, en. Successioni e
donazioni a cura di Rescigno, |, Padova, 1994, 301;
CASSANQO, Le nuove frontiere del diritto di famiglia, Milano,
2000, 6.

67 Véase a BIOND!, Le donazioni, cit., 255 quien justifica el
poder de administracién en cabeza del donante al considerar
que “el bien donado no lo pierde el donante definitivamente,
por lo que si retorna a él, también estard acargo de su
administracién”.
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Que aiin estemos lejos de asimilar la posicién
del concebido al del que atn no lo es surge del mismo
articulo 784°, en su dltimo inciso: “el concebido
adquiere los frutos producidos antes del
nacimiento, el no concebido no®”. De ello se deriva
la adquisicién actual del bien donado por parte del
concebido, el cual habra de resolverse de no ocurrir
el nacimiento, mientras ocurrird a la inversa para el
no concebido, ya que esa adquisicién se aplaza®®.

Por lo tanto, es evidente que hoy adquirir
presuponga una “entidad’ id6nea para ello, la que
se puede calificar como centro auténomo de
intereses’®, un posible que atin no existe”!, o
simplemente como un sujeto de derecho.

A esa postura se le reprocha que explica “cémo
de ocurrir un aborto no estaremos ante una
sucesion, hipdtesis que deberia darse también en
caso de nacimiento,

concebido, no encarna excepcién alguna respecto
de laregla general contenida en el primer parrafo del
articulo 1° del Cédigo Civil; sin embargo determina
el régimen de los derechos patrimoniales de los que
es titular el concebido, siendo el nacimiento el punto
definitivo para se consoliden en cabeza del nacido™.

Entonces, conceptus pro nato habetur?, Sobre
la base de la informacién que emana del Cdédigo
pareceria que si, en el sentido que reconoce que
también el concebido es sujeto de derecho.

La legislacidén general avala esta respuesta,
sostenida por el articulo 1° de laLey n°® 405 de 1975
que, segin los “eruditos en el tema de familia”, en
ese entonces constituyentes, incluye la tutela del
“producto de la concepcion”.

La tesis que se estd formando parece tener
como base los

sustituyéndose a la
persona del nacido
por la del
concebido”™®; sin
embargo, el reproche
parece injustificado por
el segundo parrafo del
articulo 1: el que no
haya nacimiento
resuelve toda adqui-

“..entonces, conceptos pro nato
habetur? (...) si, en el sentido
que reconoce que también el

concebido, sujeto de derecho...”

resultados obtenidos
con las normas
constitucionales.

Como se obser-
va’™, el articulo 32° de
la Constitucién para
tutelar la salud como
derecho fundamental,
hace referencia al
individuo, adoptdn-

sicién, por cuanto el
nacimiento mds que sustituir al nacido por el
concebido, no hace mds que consolidar lo que
adquirié ese mismo individuo.

UNA RESPUESTA SIMPLE Y QUIZAS POR ESTO,
POCO SATISFACTORIA.

Por lo tanto, el segundo parrafo de! articulo 1,
interpretado sistematicamente a la luz de las otras
normas del mismo Cdédigo, que tratan acerca del

68  Recuerda STOLFI, /n tema di vendita delle cose donate ai
nascituro non concepiti, cit.,, 300 como “el art. 411 del
proyecto del libro de las sucesiones y donaciones se limitaba
a establecer, que salvo declaracion en contrario los frutos
obtenidos antes del nacimiento se reservan al donatario. La
norma fue criticada ... sobretodo porque se habia omitido
considerar que a falta del sujeto titular de los frutos, no
parece logica esa reserva porque aun no es propietario ...
por eso el legsilador modificd la ley ... atribuyéndole al
donatario esa obligacién ya que no puese él revocar la
oferta antes de que nazca el beneficiado...aunque no se
verd disminuido su patrimio en tanto aquél no nazca”.

69  En ese sentido lo expresa TORRENTE, La donazione, en:
Tratt. dir. civ. e comm. Dirigido por Cicu, Messineo, XXII,
Milano, 1956, 363 ss.; y del lado contrario estd PALAZZO,
Le donazioni, Milano, 2000, 267; GIACOBBE G., GIUFFRIDA,
Le persone Il diritti della personalita, cit., 101, esa oposicion
le resulta sgnificativa a SANTORO PASSARELLI, Su un
nuovo profilo dell’istituzione dei nascituri, cit., 749, Dottrine
generali del diritto civile, Napoli, ed. 1989, 27; BIONDI, Le
donazioni, cit., 258,

70  SCOGNAMIGLIO, La capacita di ricevere per donazione,
cit., 302; TORRENTE, La donazione, cit., 363.

dose una expresion
susceptible de acoger también al concebido.

Si probablemente se le criticara a ese argumento
su excesivo formalismo’®, también se podria criticar
a todo aquél que excluya al concebido de la general
y amplia tutela del articulo 2° de la Constitucién,
s6lo porque se habla del hombre.

Hasta la misma jurisprudencia ha admitido
como, a la luz del articulo 32° de la Constitucion en
conjunto con los articulos 2 y 31 inciso 2) de la

71 CARNELUTTI, Su un nuovo profilo dell’istituzione dei
nascituri, in Foro it., 1954, 1V, 59 analizando una original
distincién entre existencia y realidad futura.

72 El reproche lo hace GAZZONI, op. cit.,, 123 a G. GIACOBBE,
Problemi civili e costituzionali sulla tutela della vita, in Dir.
fam., 1988, 1119.

73 BIANCA, Diritto civile, 1, Milano, 1990, 202; id., Il problema
dell’aborto: interessi tutelati e scelte sociali, cit., 227 ss;
CONTE, Dovere di informazione e danno biologico: uno strano
connubio, in Dir. fam., 1995, 670 .

74 Véase entre otros a BUSNELLI, Lo statuto del concepito,
cit., 217; id., en: Commentario alla legge 22 maggio 1978 n.
194, in Nuove leggi civili commentate, 1978, 1601,
PETRUCCI, Quale status per il nascituro?, cit., 468, CARUSI,
Tutela giuridica della vita prenatale e risarcimento del danno
nell'iflecito plurioffensivo, cit., 426.

75  MIOTTO, Il nascituro e la responsabilita aquiliana, ovvero
della possibile diacronia di condotta illecita e avveramento
del danno, cit., 1131 secondo cui il termine individuo era
stato utilizzato in contrapposto alla collettivita.
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Constitucion, no se puede negar una mayor tutela al
concebido, a la que también se llega por
interpretacion literal del articulo 1° del Cédigo Civil?®.

A pesar de reconocerlo, se sigue negando la
posibilidad de considerar al concebido como sujeto
de derecho capaz, basidndose en la observacién de
que “los articulos que hemos citado de la
Constitucion...parecen obrar sobre un plano
distinto a aquél netamente patrimonial regido por
el articulo 1° que precisamente es aquél de cardcter
piblico dirigido a ampliar la tutela de la
maternidad ... y a evitar que el embrion o feto
puedan sufrir dafios de cualquier naturaleza, en
particular los de tipo permanente (el derecho a
nacer sano)... sin embargo, nos parece dudoso si
este progreso y ampliacion de la tutela de la salud
ydignidad del nasciturus concebido, coherente con
el logro de un mayor nivel de atencion juridica,
proteja y vigile sus derechos patrimoniales y
permita sostener el desarrollo su capacidad,
titularidad juridica o personalidad.”””.

De dichas afirmaciones surge la sospecha si es
que toda tesis se apoya en un error de fondo, a causa,
por un lado, de la falta de delimitacién del concepto
de titularidad juridica y capacidad y, por el otro, de
una interpretacién nada objetiva de las disposiciones
del derecho positivo.

Si por capacidad juridica se comprendiera una
posible titularidad de derechos patrimoniales, sobre
la base de lo establecido por el articulo 1° del Cédigo
Civil, aunque sea de manera excepcional, éstano se
le podria desconocer al concebido en virtud de una
interpretacién literal de la norma citada en su
segundo pdarrafo: los derechos expresamente
previstos por el Cédigo Civil a favor del concebido
son, en su mayoria, derechos de naturaleza
patrimonial.

Luego que ese reconocimiento no comprenda
todos los derechos de caracter patrimonial, sino sélo
aquellos que surgen a causa de donacién o sucesion,
no cambia para nada el problema, ya que uno no es
mas o menos capaz segun la cantidad de derechos
del que se es titular.

76  Se remite a la jurisprudencia citada en el primer parrafo.
GIACOBBE G., GIUFFRIDA, Le persone [l diritti della
personalita, cit., 100 ss.

77 Textualmente la Cass. penal 13 novembre 2000, cit., critica
la postura bajo la dptica de la tutela publicista y privatista
de la persona, remitiéndose a PERLINGIERI, La personalita
umana nell’ordinamento giuridico, Napoli s.d., 17 y ss.

78  Se nota como al mencionar los preceptos constitucionales,
en especial el art. 32, se reconoce el derecho a “ nacer
sano” del concebido, pero no el derecho a nacer tout cour:
véase la Cass. del 19 de mayo de 1999 n. 4852; también
véase a BaTa, La tutela del concepito e il diritto a nascere
sano, en: Corr. giur., 1994, 484

79 COVIELLO jr, Capacita di succedere, cit., 56, BIOND!, Le
donazioni, cit., 256.

80  Dalla disperazione alla speranza, Roma 8 maggio 1992, in
Enchiridion Vaticanum, 13, Bologna: “en una sociedad en

Contrariamente, las posturas opuestas a la tutela
del concebido niegan que éste tenga derechos
patrimoniales, pues son negados en su més alta
expresién por la posibilidad de interrumpir
voluntariamente el embarazo’®.

Si en esos términos debiera configurarse la
capacidad juridica se llegaria al absurdo de entender
al concebido como una “no persona” juridicamente
capaz’®.

Propiamente de la exigencia advertida por el
propio Constituyente de privilegiar el ser sobre el
tener®, en el concepto de capacidad juridica, se
indica hoy la posicion del individuo en cuanto
destinatario de efectos juridicos, configurdndose
asimismo, como potencial poseedor de intereses
juridicamente relevantes®'.

No podemos ignorar que la labor doctrinaria y
de la jurisprudencia, ain negindole personalidad
juridica al concebido, ha actuado con el fin de crear
instrumentos de tutela adecuados, lo cual es
evidente.

Tomando en cuenta que reconocerle tutela al
concebido, a pesar de negar su capacidad o
subjetividad juridica es un fenémeno consolidado,
por lo que tal vez podria considerarse suficiente el
uso de términos como “centro auténomo de
intereses” o similares: la potencial titularidad de
intereses juridicamente tutelables y relevantes,
asignaria la personalidad juridica para el nacido,
mientras que el centro auténomo de intereses para
el concebido®.

Sin embargo, las palabras tienen su propio
peso®® y las combinaciones lingiiisticas entre persona
y no persona realidad atin no existente, individuo no
persona, han permitido que surja y permanezca en
nuestro ordenamiento una ley que representa el
verdadero obstdculo, es decir, el abstracto
reconocimiento de la capacidad juridica del
concebido, en lugar de una concreta y efectiva tutela.

Todo esta cuestién parece estar contenida en
la sentencia de la Corte Constitucional n° 27 del 18

busca de gratificaciones y comodidades egoistas a todo
costo, donde es mds importante el tener que el ser, no nos
sorprende que reine la cultura de la muerte, la del aborto y
la eutanasia, la de los bienes y derechos”,

81 PERLINGIERI, La personalita umana nell’ordinamento
giuridico, cit., 138.

82  GAZZONI, op. cit,, 124, reconoce, por ejemplo, al concebido
ex art. 32 de la Constitucion, al que trata de individuo, el
derecho a vivir sano, a tener padres, y todos aquellos
intereses no patrimoniales que no estan previstos pero se
infieren de las normas constitucionales “si se comprende su
relevancia como principios fundamentales, también respecto
del concebido”. Véase ademds, CARUSI, Responsabilita
contrattuale e illecito anteriore alla nascita del danneggiato,
in Giur. it., 1994, 1, 1, 552 y ss.

83  Aunque refiréndose a otro contexto, CARNELUTTI,
metodologia del diritto, rist. Padova 1990, soprattutto 98 ss
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de febrero de 1975, cuando menciona en su
motivacion, al que ya es persona y al que debe llegar
a ser persona. Se trata de una de las mds famosas
jurisprudencias, pero a la vez una de las peor
interpretadas. En ella, la Corte no sostuvo en ninglin
momento que el concebido no era persona todavia,
dado que sélo se trataba de evaluar la
constitucionalidad del articulo 546° del Codigo Penal,
que sancionaba con pena privativa de libertad a
aquél que provoque un aborto con consentimiento
de la mujer, incluyendo a la misma mujer.

Para enfrentar el caso la Corte evalué la tutela
constitucional del concebido, la cual se halla en el
articulo 2 de la Constitucién. Esa premisa justificé,
segin la Corte, la intervencién del legislador para
establecer sanciones penales.

El interés constitucionalmente garantizado del
concebido, puede chocar con la de otros bienes
también tutelados constitucionalmente de modo que
la ley “no puede hacer prevalecer de manera
absoluta el primero, negando a los segundos una
adecuada proteccion”.

Bajo este punto de vista es que se denuncia y
acoge la Accién de Constitucionalidad respecto del
articulo 546° del Cédigo Penal, pero sélo en la parte
que “no prevé que el embarazo puede interrumpirse
cuando dicha gravidez puede provocar dafio o
amenaza de dafio, médicamente comprobado... y
que sea inevitable, para la salud de la madre”

Entonces, nada dentro de esta sentencia parece
oponerse a [a subjetividad juridica del concebido.

El mismo pronunciamiento reconoce, que en la
hipdtesis seria de ayuda el articulo 54° del Cédigo
Penal, asf como la posicion de la madre gestante que
presenta tantas particularidades. Segin el articulo
54° del Cédigo Penal a efecto de que opere la
atenuante, se exige no s6lo el embarazo y la
inevitabilidad del dafo — requisitos mantenidos en
la declaracién de constitucionalidad de la norma
denunciada —sino que también la actualidad del dafio
0 Su amenaza, ya que “mientras el dafio o peligro
de dafio puede darse en el embarazo, lo cual puede
ser previsible, no siempre éste serd actual e
inmediato’.

Se trata del Gnico limite que evita se aplique el
atenuante respecto de la madre gestante, si eso no
estuviera el articulo 546° no hubiese sido declarado
inconstitucional.

84 Critica fuertemente la ley 194, GIACOBBE G.y GIUFFRIDA,
Le persone I diritti della personalita, cit., 97; BUSNELLI,
Lo statuto del concepito, cit., 219; FERRI, Tutela giuridica
del nascituro, cit., 41, GAZZONI, op. cit., 126, OPPO, L'inizio
della vita umana, cit., 517 y ss.

85 Trib. Pesaro del 9 de junio de 1978, Giur. cost. 1979, 1i, 267

86 Juicio instructivo de Salerno, del 17 de junio de 1978, Dir.
fam., 1979, 498 que considera que el art. 4 L.194 renuncia
a las obligaciones impuestas por el Stato en el art. 3 de la

Para remarcar los limites de la operatividad del
estado de necesidad, la Corte sefiala cémo la
atenuante se funda en la equivalencia entre el bien
agredido y el bien que se quiere salvar, regresando
al tema de que “no existe equivalencia entre el
derecho a la vida y a la salud del que es ya persona,
como lo es la madre, y la salvaguarda del embrion,
que todavia no es persona’.

Se trata - si es que se nos permite decirlo - de
una ingenuidad de la Corte. Hasta para quien no es
especialista del sector penal, le resulta evidente como
esa premisa de la equivalencia significa que no se
puede sacrificar un bien mayor para salvar un bien
menor, lo que si se admite a la inversa. El sacrificio
estd cubierto por la atenuante y, por la ponderacién
de valores entre bien sacrificado y bien salvado, pero
no mds: ya que el primer valor supera el del segundo,
por lo tanto, la atenuante no se aplica.

Si entonces, la vida del concebido se hubiese
querido considerar de un valor inferior respecto al
de la madre, al no ser el concebido persona, el articulo
546° del Codigo Penal hubiese sido conforme a la
Constitucién, ya que no se tratarfa de ponderar
valores de grado similar al tener ambos rango
constitucional pero que entran en conflicto, sino de
llevar a cabo el sacrificio menor (eliminar a una no
persona, por ende, cosa) para garantizar el bien
mayor, o sea, la vida, para lo cual el articulo 54° del
Cddigo Penal hubiese bastado.

Es s6lo a través de la premisa del rango
constitucional equivalente entre {a vida del feto y la
vida de la madre, que se llega a la consiguiente
inconstitucionalidad del articulo 546 del Codigo
Penal, al no existir el elemento de la actualidad e
inmediatez del dafo.

La “ingenuidad” de la Corte parece deberse a
la comprensible preocupacién por las consecuencias
que provocaria su pronunciamiento, lo cual se
expresa en la carga impuesta al legislador para “romar
en cuenta los cuidados necesarios para evitar que
el aborto sea realizado sin considerar la certeza y
gravedad del dafio o su amenaza, si es que la madre
continiia con el embarazo”. Y todos hemos visto
como el legislador se ha sentido aludido respecto de
la carga impuesta por la Corte®.

A menos de un mes desde su entrada en vigor,
laLey N° 192, del 22 de mayo de 1978, fue cuestionada
su constitucionalidad® y, a partir de ahf mensual y
hasta semanalmente, se han dado esos
cuestionamientos de manera insélita®s.

Constitucién; Trib. Voghera dei 10 de julio de 1978, Giur.
cost.,, 1979, I, 280 que considera que el art. 4 es
incompatibile con la proteccion costitucion de ta maternidad;
Trib. Trento del 16 de agosto de 1978, Dir. fam., 1979, 503 ;
App. Firenze 5 ottobre 1978, ivi, 1979, 530 los cuales
atribuyen a la madre un poder incontrolable sobre la vida
del, Pret. Verona 21 ottobre 1978, que trata acerca del
aborto producido por una menor de edad; Pret. Citta di
Castello del 1 de diciembre de 1978, ivi, 1979, 545 donde se
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De un bando o de otro, se le acusé de haber
traspasado los limites que la Corte Constitucional
habia determinado y, la acusacién acertd al decir que
esos limites eran vinculantes. Sin embargo, hoy por
hoy no lo parece y, ni la misma Corte se ha encargado
de hacer respetar esos limites®.

Es mds, la misma Corte Constitucional reconocié
en la Ley N° 194 la voluntad de “llevar a cabo los
criterios de tutela minima de los intereses
Sfundamentales de la Constitucion, que la sentencia
N? 27 del aiio 1975 impuso como obligacion al
mismo legislador”®.

Es dramadtico que, en la misma Ley N°194, se
haya determinado el reconocimiento formal del
derecho a la vida del concebido® y, que por ello la

constata como el aborto culposo tiene una pena menor que
la recibida por causar dafo a los animales; Trib. Larino del
6 de diciembre de 1978, Giur. cost. 1979, Il, 637; Pret.
Genova 23 de enero de 1979, Foro it., 1979, 1l, 433, Giudice
istrutt. Salerno del 13 febrero de 1979, Giur cost. 1979, I,
1410; Giudice tutel. Torino del 24 mayo de 1979, Giur. cost.
1979, ll, 1681; Giudice tutel. lvrea 16 novembre 1979, ivi,
1980, 1, 497; App. Firenze del 14 de octubre de 1980, ivi,
1981, H, 162; Pret. Galatina del 14 noviembre de 1980, ivi
1981, i1, 447; Pret. Padova dei 25 de mayo de 1982, Riv. it
medicina legale, 1981, 890; Pret. Urbino 25 gennaio 1982,
Giur. cost. 1982, 1f, 1081; Juicio tutelar de Napoli del 24 de
setiembre de 1984, Giur. pen 1986, 118, Pret. San Dona di
Piave del 16 de noviembre de 1984; Giur. cost. 1985, I,
305; Pret. Abbiategrasso del 15 de diciembre de 1986 ivi,
1987, |l, 391; Pret. La Spezia del 26 de noviembre 1987,
ivi, 1988, I, 2555; Giudice tutel. Lecco del 1 de agosto de
1989, ivi, 1989, Ii, 2249; Pret. Cuneo del 19 de octubre de
1992, Dir. fam 1993, 31; Pret. La Spezia del 25 de mayo de
1995, Riv. pen. 1995, 1425.

87 Remitirse a la Corte Constitucional del 25 de junio de 1981,
n. 108, Foro it,, 1981, |, 1793, analogamente C.Cost. 18
febbraio 1982 n. 44, Giur. cost., 1982, 1, 377; C.Cost. del 16
de febrero de 1982, n. 45, ivi, 378; C.Cost. del 16 de febrero
1982, n. 46, ivi, 382; C.Cost. 8 luglio 1982, ivi, 11386; C.Cost.
de! 31 de diciembre de 1982 n. 259, Cons. de estado de

ley sea definida como “ordinaria por el contenido
constitucional vinculado”, cuando hoy se sostiene
que “laley ha reconocido a la mujer el verdadero y
subjetivo derecho a interrumpir el embarazo... de
ese modo la ley ha recogido el principio por el cual
la vida coincide con la vida social... y por ende
antes del nacimiento, por lo menos los primeros
tres meses, no es un derecho inviolable, sino un
simple interés, protegido al cumplir ciertas
condiciones puramente formales”%.

Entonces, a la interrogante conceptiis pro nato
habetur debera responderse negativamente, y no
como sostiene la mayorfa porque a eso obsta el
articulo 1° del Cédigo Civil sino porque a esa
conclusién se llega irremediablemente por la Ley N°
194.

1982, Il, 1509, que al referirse a la C.Cost. del 25 de junio
de 1981, n. 109, declara la demanda infundada con relacion
al aborto de una menor; C.Cost. 20 marzo 1985 n. 80, Giur.
cost. 1985, |, 558; C.Cost. del 25 de mayo de 1987 n. 196,
Dir. fam. 1988, 19; C.Cost. del 13 marzo de 1988 n. 389,
Giur. it. 1989, 1, 1, 1478 acerca de la posicion del padre;
C.Cost. del 14 de febrero de 1988 n. 462 e 463, Foro it.
1988, 1, 211 sobre la misma cuestion; C.Cost. 18 gennaio
1989 n. 14, Giur. cost., 1989.

88 C.Cost. del 10 de febrero de 1997 n. 35, Giur. cost., 1997,
1, 281.

89 De esa ley no sélo surge el derecho a nacer sano, sino
también el de nacer: C.Cost. del 10 de febrero 1997 n. 35,
cit. 281, 290, la paradoja la recoge BUSNELLI, Lo statuto
del concepito, cit., 216 il quale, a p. 219, por eso lo califica
como “subterfugio”.

90  GAZZONI, op. civ., 125; a observacién la comparten todos
aquéllos que ven la ley con ojos honestos: ALBEGGIANI,
Aspetti problematici in tema di interruzione della gravidanza
entro i primi novanta giorni, in Foro it, 1988, Il, 466 y ss.;
DIDDI, Riflessioni in tema di aborto e giurisprudenza
costituzionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1983, 1574 ss.;
FERR!, Tutela giuridica del nascituro, cit., 39 y ss.; OPPQ,
L’inizio della vita umana, cit., 515 y ss.
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