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Abstracto

Palabras claves: Persona por nacer. Nasciturus. Derechos patrimoniales vy
extrapatrimoniales. Impacto Social. Derecho al nombre. Fin de la existencia de la

persona. Defuncion fetal. Derecho a la sepultura digna. Registro Civil.

Para el derecho argentino, la tutela juridica de la persona comienza desde la
concepcién, asi lo dispone el art. 19 del Nuevo Cadigo Civil, en concordancia con los
tratados internacionales con rango constitucional. Asi, el feto es persona por nacer con
todos los derechos que le corresponden por esa condicion.

En el actual régimen juridico se observa un tratamiento diferente en el caso de
que la persona por nacer muera dentro del vientre materno, lo que ocasiona un impacto
social que demuestra la relevancia social y juridica que tiene dicha problematica.

El presente trabajo sistematiza los avances que se han realizado con respecto a la
definicion jurisprudencial y doctrinal sobre los derechos de los bebés fallecidos en el
vientre materno. Se parte de la hipotesis que, hasta el momento, no existe una ley que
reglamente y otorgue efectividad a ciertos derechos, como son el derecho al nombre;
aunque se pueden observar pequefios avances con respecto al derecho a una sepultura
digna, reglamentado en algunas provincias y/o ciudades del pais.

Finalmente se proporciona una propuesta normativa que permita superar posiciones
doctrinarias y jurisprudenciales contrapuestas a través del reconocimiento efectivo de

estos derechos.

Abstract

Keywords: Unborn Person. Nasciturus. Economic rights and non-pecuniary. Social
impact. Right to a name. End of existence of the person. Fetal death. Right to a
dignified burial. Civil Registration.

For Argentine law, the legal guardianship of the person begins at conception,
so has the art. 19 of the New Civil Code, in accordance with international treaties with
constitutional status. Thus, the unborn fetus is a person with all the rights that

correspond to that condition.



In the current legal regime different treatment is observed in the case of the
unborn person dies in the womb, causing a social impact demonstrating the social and
legal relevance of this problematic.

This paper systematizes the progress that has been made regarding the
jurisprudential and doctrinal definition on the rights of babies died in the womb. It starts
from the assumption that, so far, there is no law regulating and give effect to certain
rights, such as the right to a name; although you can see little progress on the right to a
dignified burial, regulated in some provinces and / or cities.

Finally a legislative proposal in order to overcome competing through

effective recognition of these rights doctrinaire and jurisprudential positions is provided.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene como fin exponer los avances en el marco
del ordenamiento juridico argentino sobre los derechos reconocidos a los bebés
fallecidos en el vientre materno. A partir del mismo se pretende informar a las personas
la existencia de herramientas que dan proteccion juridica a sus hijos fallecidos en el
vientre materno.

Se parte de la hipotesis que, hasta el momento, no existe una ley que reglamente y
otorgue efectividad a los derechos de los bebés fallecidos en el vientre materno, entre
ellos el derecho al nombre, aunque se pueden observar pequefios avances con respecto
al derecho a una sepultura digna, reglamentado en algunas provincias y/o ciudades del
pais.

Metodolégicamente este trabajo es desarrollado desde un enfoque juridico
doctrinal-hermenéutico y juridico-social ya que no solo se da a conocer las normas que
regulan el derecho de las personas por nacer sino que se tiene en cuenta las
consecuencias sociales que ocaciona, en muchos padres que han perdido un hijo antes
de que nazca, la falta de reconocimiento de ciertos derechos, es decir el derecho al
nombre y a una sepultura digna.

Para dicha investigacion se utilizé el método propuesto por Herndndez Sampieri,
tiene un alcance exploratorio y descriptivo, utilizando como estrategia metodoldgica la
I6gica cualitativa. La técnica de andlisis de datos propicia para llegar a un analisis
correcto del mismo fue el analisis documental y analisis de contenido.

Este trabajo queda delimitado al estudio de los avances ocurridos los Gltimos treinta
afios en el marco del derecho argentino, espacio temporal en el que han tenido auge los
derechos de los nifios. Claro ejemplo es la ley 23.849 de la Republica Argentina,
promulgada luego de dar rango constitucional a los tratados internacionales incluidos en
el art. 75 inc. 22 de Nuestra Carta Magna.

En relacion a la proteccion juridica de la persona, vista de forma integral, el poder
legislativo formuld una reserva en el cual declara que, en relacion al art. 1° de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, debe interpretarse en el sentido que se
entiende por nifio “todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18
afios de edad”. Asi lo recepta también el Nuevo Cdédigo Civil, vigente desde el primero
de Agosto de 2015, cuando en su art. 19 dispone que “la existencia de la persona

humana comienza con la concepcion”. Rabinovich (1999) es uno de los casos mas



renombrados en relacion a la proteccion de la vida desde la concepcion. En él se dispuso
que desde el momento mismo de la fecundacion (penetracion del espermatozoide en el
6vulo) comienza la vida humana, y desde ese mismo momento se debe iniciar su
proteccion.

Para el derecho argentino, el feto es persona por nacer con todos los derechos que le
corresponden por esa condicion. El concebido es una persona plenamente capaz de
derecho y absolutamente incapaz de ejercicio. Por ello el régimen del Codigo Civil
argentino instituye la representacion de la persona por nacer, porque el nasciturus es
persona, aun cunado no haya nacido. Asi mismo, la mayoria de los derechos quedan
supeditados al nacimiento con vida.

Los derechos personalisimos como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
salud, entre otros, no estdn supeditados a exigencia alguna, gozando los mismos de
forma plena sin posibilidad de ser conculcados. Sin embargo todavia queda pendiente el
reconocimiento de su identidad desde la concepcion ya que, por el momento, esta
sujetado a que ellos nazcan con vida.

Para divisar si existe la posibilidad de que los bebés sean nombrados se debe
realizar un exhaustivo analisis sobre uno de los atributos de la persona, el nhombre,
sabiendo que el mismo junto con otros tres atributos (capacidad, estado y domicilio) es
entendido como calidad inherente al sujeto de derecho, que se tienen por el solo hecho
de ser persona. ElI nombre es la forma de designar a una persona y distinguir su
individualidad. La doctrina no es pasiva cuando define su naturaleza juridica, por lo que
se puede observar que el mismo puede ser considerado como un derecho subjetivo,
como institucion de policia civil, exsitiendo una tesis intermedia que considera el
nombre como derecho-deber.

En caso que el bebé haya nacido muerto o muera dentro del vientre materno, la
legislacion lo entiende como defuncion fetal. Frente a estos casos al ser considerados
como si nunca hubiesen existido por el Cédigo Civil, consecuentemente no se pueden
identificar, pero si se deben individualizar. La individualizacion se hace por medio del
Formulario Unico de Seguimiento del Cuerpo y el Certificado Médico de Defuncion
Fetal, dejando claro que no se lo nombra, se los anota como NN vy se caracterizan las
causas de muerte.

La ley 26.413 que regula la actividad del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas en su art. 5 dispone la posibilidad de hacer registros en otros libros cuando

sea necesario, lo que puede ser interpretado como la posibilidad de realizar un registro
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de los bebés fallecidos en el vientre materno de forma individualizada e identificandolos
con un nombre y apellido, tal como lo plantea la Fundacion “Era en Abril” en su
proyecto de ley que fue presentado en el mes de Marzo ante la camara de Diputados de
la Nacion.

Siguiendo con el tratamiento que se le debe hacer al bebé fallecido en el vientre
materno, se encuentra la dicotomia en relacion a la definicion que se hace del mismo y
consecuentemente esto afectara al derecho o no de una sepultura digna. Si bien la Ley
Nacional N° 24.051 considera al feto muerto un residuo hospitalario, parte de la
doctrina considera que cuando muere, pasa a ser un cadaver (porque antes fue persona)
por lo que merece un trato digno y respetuoso. De igual manera el Ministerio de Salud
de la Ciudad de Buenos Aires prohibe “dar a los nacidos muertos, segmentos o partes
anatomicas igual tratamiento que a los residuos patogénicos”. Por lo que al momento de
la entrega del cuerpo del bebé a los padres hay lugares que lo hacen y por consiguiente
le permiten la posibilidad de una sepultura digna, como otro lugares que no dan a
conocer este derecho quitandoles la posibilidad de hacerlo, todo esto de acuerdo a la
experiencia de las personas que han pasado por tal situacion.

A partir de lo expresado hasta aqui se puede observar que la tematica tiene un
fuerte impacto en las personas que pasan por esta experiencia. Por ello, poco a poco,
algunas instituciones, como la Direccién Nacional de Maternidad e Infancia, van
generando espacios para poder dar contencién a las familias, ya que la dispersion que
existe en materia juridica sobre el tema no permite que todos los papas tengan las
mismas posibilidades de nombrar y dar sepultura digna a sus hijos fallecidos en el
vientre materno.

El trabajo de investigacion queda estructurado en cuatro capitulos. En el primero se
hara referencia al impacto social que tiene dicha problematica a fin de exponer la
relevancia social y juridica de la misma.

En el segundo capitulo se definird qué se entiende por persona, en qué momento se
considera el inicio de la existencia de la misma en el ambito del derecho argentino. Se
definiran las diferentes acepciones con las que se define a la persona por nacer —
embridn, feto, nasciturus — con el fin de llegar a una conclusion que permita avanzar en
la resolucion del problema de investigacion.

En el tercer capitulo se desarrollara lo referido a los derechos de las personas por
nacer, haciendo una distincion entre los derechos patrimoniales y extrapatrimoniales, y

entre los que estan reconocidos por nuestro ordenamiento y los que no. De acuerdo a los
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objetivos que se plantean se definira uno de los atributos de la persona, el nombre, se
hard un analisis de la naturaleza juridica del mismo para poder llegar a conocer si es
posible el derecho a la identidad y al nombre de los bebés fallecidos en el vientre
materno.

En el capitulo cuatro se hara referencia al fin de la existencia de la persona, qué se
entiende por defuncidn fetal y cudl es el tratamiento que reciben quienes se incluyen en
este concepto. Se haré referencia a las diferentes concepciones que se sostienen sobre el
mismo, es decir, el feto como residuo hospitalario o como cadaver. A partir de ello,
esclarecer si existe la posibilidad de una sepultura digna para los bebés fallecidos en el
vientre materno. A la vez se expondrd como funciona el Registro Civil en relacion a los
nacimientos y defunciones, para asi plantear la posibilidad de crear un libro Especial
para el Registro de los bebés fallecidos con su respectivo nombre y apellido.

Finalmente se presentara la conclusion y propuesta de acuerdo a todo lo analizado a
lo largo del trabajo de investigacion.

El presente trabajo pretende sistematizar los avances que se han realizado con
respecto a la definicion jurisprudencial y doctrinal sobre los derechos de los bebés
fallecidos en el vientre materno. A partir de alli dar una propuesta normativa que
permita superar posiciones doctrinarias y jurisprudenciales contrapuestas a través del
reconocimiento efectivo de los derechos de los bebes fallecidos en el vientre materno,
entre ellos, los derechos al nombre y a una sepultura digna. Para, finalmente, dar a
conocer los derechos que tienen las personas por nacer, quienes se encuentran
desprotegidas por no poder defenderse y asi lograr el reconocimiento y goce de sus
derechos.



CAPITULO |

Introduccion

La muerte fetal intrauterina esta dentro de la agenda de politicas publicas a nivel
mundial, internacional, nacional y local ya que sus estadisticas asi lo evidencian. Por
afio ocurren como minimo 2,6 millones de casos de Muerte Fetal Intrauterina durante el
tercer trimestre del embarazo, de los cuales el 98% de los casos ocurren en paises de
bajo o mediano nivel socio-economico (Lawn, 2011:3).

En nuestro pais, la muerte fetal representa el 0,45% de los nacimientos anuales.
Nada mas ni nada menos que alrededor de 14 casos por dia (Czubaj, 2016).

Esta situacion ha generado un fuerte impacto social, por ello en este capitulo se

hara una exposicion del mismo y cuéles son las respuestas que se quieren dar.

1.- IMPACTO SOCIAL DE LA PROBLEMATICA

1.1.- Impacto social frente a la pérdida de un hijo dentro del vientre
materno

La pérdida de un hijo dentro de vientre materno “puede desencadenar reacciones
de duelo en los progenitores y situaciones de dificil manejo para los profesionales
sanitarios. Son duelos que reciben escasa consideracion y que pueden complicarse
dando lugar a trastornos psiquiatricos”. (Lopez Garcia de Madinabeitia, 2011:53)

Los progenitores no solo deben enfrenta la muerte de un hijo porque no nacié,
generandose sentimientos de tristeza, angustia, vacio, culpa y frustracién, debiendo
adaptarse a esta nueva situacion a través del duelo y la posibilidad de generar la
capacidad de resiliencia, sino que también deben enfrentar la realidad juridica que dice
que al no haber nacido con vida, no se lo considera persona.

Nadie esta preparado para la pérdida de un hijo durante el embarazo y “tampoco
existen rituales religiosos que legitimen, faciliten y reconforten a los progenitores”
(Lépez Garcia de Madinabeitia, 2011:57).

“Los familiares y amigos evitan hablar del tema por temor a causar mas dolor
que beneficio. Mientras, los padres viven su experiencia en soledad”. (LOpez Garcia de
Madinabeitia, 2011:57)

Hace varios afios que se estdn organizado diferentes movimiento para el

reconocimiento de dicha problematica. En Espafia, en 2009, la asociacion “Umamanita”

10



propuso modificar la Ley de 8 Junio de 1957 sobre el Registro Civil “para reflejar la
filiacion y otorgar nombre al feto nacido muerto o al nacido vivo que no ha superado las
24 horas” (L6pez Garcia de Madinabeitia, 2011). El proyecto de ley llegé al Congreso
de los Diputados pero en Junio de 2009 fue rechazada.

En nuestro pais se han creado ONGs y fundaciones que luchan por los derechos de
los bebés fallecidos en el vientre materno. Al respecto, la Dra. Agostina Bianconi,
asesora legal de la Fundacion “Era en Abril”, expresaba en una nota en el portal de
noticias “TN” que el objetivo del proyecto de ley que implusan es “humanizar nuestro
ordenamiento juridico y sobre esta base, a la sociedad toda” proponiendo la creacion de
un Registro Especial de bebés fallecidos en el vientre materno, en la Orbita del
funcionamiento del Registro del Estado y Capacidad Civil de las Personas. Asegurando
que el proyecto que proponen “se encuentran vigentes en otras partes del mundo, en
Inglaterra desde 1927 y en el Estado de Texas, EE.UU. desde agosto de 2002,
encontrandose en tratamiento proyectos similares en Espafia y Francia, entre otros”.
(Ruidiaz, 2014)

Como se puede observar es un tema que tiene un fuerte impacto en las personas que
pasan por esta experiencia, tanto que diferentes organismos sanitarios han realizado
protocolos y manuales para acompafiar durante este dificil proceso.

Por ejemplo, la Direccion Nacional de Maternidad e Infancia en su Manual de
“Recomendaciones para el manejo del embarazo y el recién nacido en los limites de la
viabilidad” sugiere como una de las conducta a realizar frente a la muerte feto-neonatal
la siguiente accion: “Preguntarle por el nombre del recién nacido es un punto muy
importante para darle una identidad al nifio y dirigir los recuerdos sobre él,
diferenciandolo bien del resto de los hijos”. (Alda, 2014)

Otro ejemplo se plasma en las recomendaciones que se hace en los articulos
presentados por “The Lancet”, revista médica birtanica de gran impacto a nivel mudial,
para disminuir las muertes fetales intrauterinas a nivel mundial, la misma consiste en
“contabilizar los casos de muerte fetal intrauterina, incluyendo las encuestas realizadas
en los hogares, sistemas de vigilancia sanitaria, y fortalecer la inscripcién de los
fallecidos en el registro nacional de las personas” (Lawn, 2011:6).

Todo ello demuestra que maés alla del interés individual hay un interés social que
busca que dicha problematica sea tema en la agenda de las politica publica, a partir de
un marco legal que concuerde con los preceptos internacionales y con los movimientos

que a nivel mundial se estan llevando a cabo.
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1.2.- Analisis de diferentes profesionales sobre el tema

Para entender que abordaje realizan los diferentes profesionales sobre la pérdida de
un hijo durante el embarzo es preciso conocer como se desarrolld el mismo desde sus
inicios.

En primera instanica se hizo desde los hospitales, lugar donde se da a conocer dicha
pérdida y quien debe dar una primera respuesa a los padres que vivencian dicha
experiencia. En un andlisis sobre el duelo perinatal en Espafia, “el primer articulo sobre
el sufrimiento de los progenitores aparecio en 1959”. (Elia, A.D. en Lopez Garcia de
Madinabeitia, 2011:58), este “sugeria informar a la madre acerca del parto y el bebé
cuando despertase de la anestesia, pero no hablaba de verlo o tomarlo en brazos, (...),
aconsejaba recomendarle tener otro que le diera felicidad y confianza en si misma”.
(Lépez Garcia de Madinabeitia, 2011:58).

Al principio, no se daba ninguna posibilidad a los progenitores de conocer a su hijo.
Los profesionales guardaban total silencio sobre lo ocurrido. Segin Bourne (en Ldpez
Garcia de Madinabeitia, 2011) “se trataba como un “no-suceso”, algo olvidable de
inmediato”. Luego, en 1982 Kirkley-Best y Kellner (en Lopez Garcia de Madinabeitia,
2011:59) criticaron la metodlogia con la que venia trabajando y recomendaban “que los
progenitores vieran y tomaran en brazos al bebé muerto y proponian desarrollar grupos
de apoyo para afectados”.

Lépez Garcia de Madinabeitia (2011:66) expresa que “hace apenas 50 afios se
empez6 a plantear en otros paises la conveniencia de modificar las practicas
paternalistas hacia la madre, negligentes para con el padre y evitadoras con el feto”.
Surgieron protocolos y guias de actuacién en el ambito hospitalario, aunque algunas de
ellas, “mas que orientar se reducian a un listado de tareas que cumplir y se llego a
confundir un medio con un fin en si mismo” (en LOpez Garcia de Madinabeitia,
2011:66). Para Irving Leon (en Ldpez Garcia de Madinabeitia, 2011:66) “las respuestas
de los cuidadores a la pareja en duelo se han convertido en una puesta en escena muy
cuidada, marcada por un guién, en lugar de lo que deberia ser una comunicacion
genuina entre los afectados y el equipo que les atiende”.

Aln en la acutalidad esta forma de actuacién se sigue sucitando, y ello se
observa en los cientos de testimonios que se encuentran cuando se habla de dicha
tematica. Si bien cada centro médico, hospital, clinca etc. realiza un protoclo de
actuacion frente a la muerte perinatal, con el objetivo de poder dar una respuesta

integral a los afectados, a falta de una reglamentacion legal, cada lugar lo organiza de
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acuerdo a su parecer, lo que muchas veces no solo aumenta el dolor que padecen estas
familias sino que dejan desamparados a los mismo para realizar cualquier demanda.

Periodistas y especialista de la revista “The Lancet” realizaron una encuesta a
través de Internet a profesionales de la salud y padres pertenecientes a 135 paises Yy los
resultados evidenciaron que “la mayoria de los bebés fallecidos por muerte fetal
intrauterina son inhumados sin ceremonia alguna, sin identidad, y sin que su madre
hubiese tenido la posibilidad de sostener en brazos a su bebé o vestirlo” (Frgen y otros
en Lawn, 2011:2). Sin embargo, es la muerte fetal intrauterina ‘“tiene mucha
importancia para las familias y la sociedad. La efectividad de las politicas y los
programas sanitarios depende del reconocimiento, tanto publico como individual, de la
muerte fetal intrauterina, y de una mayor participacion” (Lawn, 2011:2).

Por ejemplo, en 2014, en un santorio portefio, Lorena Rodriguez, perdié un
embarazo a término, estaba de 38 semanas. Para informarle del mismo le hicieron
esperar durante cuarenta y cinco minutos en la sala de urgencias hasta que un médico le
dijo: “Mira mama, tu bebé esta muerto”, lo que le decian era que “eso suele pasar”.
Llegaron a recomendarle un parto natural para expulsar a su bebé muerto, ya que eso le
permitiria buscar otro bebe mas rapido. A los cuatro dias recibio el alta y no abandond
el sanatorio hasta que le entregaron el cuerpo. Lorena expresd que nunca le dieron el
pésame y le explicaron que su hijo era un NN, que no se le podia poner un nombre
porque asi lo indicaba un protocolo.” (Czubaj, 2016)

Las inicitaivas para dar respusta a esta problematica nacen de diferentes &mbitos,
por ejemplo, en México, a partir de 2015 se implemento el Programa de Duelo Perinatal
que se realizard en el Hospital de Mexico. EI mismo consiste en la entrega de “una
Bolsa de Memoria” que contendra una fotografia del bebé (si la madre lo consiente) su
carnet de salud, la pulsera de identificacion, las huellas de pies y manos, un mechén de
cabello (cuando sea posible) un marco para la fotografia, un osito o angelito, una velita,
un mensaje de condolencia y un paquete de semillas (Zufiiga, 2015). La Lic. Julieta
Fernandez, enfermera jefe del Area de Salud de la Mujer y Perinatologia, explicé que
“el proyecto busca dar ese apoyo emocional que es tan necesario cuando, por diversas
razones, un momento que se esperaba cargado de ilusiones y alegrias se convierte en
dolor y tristeza”. (Zufiga, 2015)

Para Agustina Bianconi, abogada y asesora legal de la Fundacion “Era en Abril”,
es necesario el reconocimiento efectivo del derecho al nombre de los bebés fallecidos en

el vientre materno y su consecuente inscripcion en un Registro Especial para evitar que
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las mujeres que pasan por esta situacion reciban a sus hijos como NN dentro de una caja
de cartén o incluso tratados como residuos patolégicos. (Czubaj, 2016)

José Belizan, obstetra e investigador del Instituto de Efectividad Clinica
Sanitaria (IECS) e integrante del equipo responsable de la edicion especial de The
Lancet sobre muerte intrauterina manifestd que "Los obstetras no estamos muy
preparados para enfrentar la muerte fetal y organizaciones como Era en Abril podrian
ayudarnos a aliviar a la pareja en su duelo de un hijo esperado”. A la vez que se refirio a
la necesidad de mejorar la situacion socioecondmica de la poblacion y la calidad de
atencion médica para poder reducir la mortalidad fetal. (Czubaj, 2016)

Con lo expresado supra se puede decir que los diferentes especialistas,
enfermeros, obstetras, médicos, abogados, etc. consideran que es necesario dar
respuesta a la pérdida del bebé dentro del vientre materno, y dicha respuesta debe ser a

partir de una mirada integral.
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CAPITULO Il

Introduccion

Para conocer cudles son los derechos reconocidos a los bebés fallecidos en el
vientre materno, sabiendo que dicha situacion es creadora de un fuerte impacto en la
sociedad, es menester saber a partir de qué momento encuentra proteccion juridica. Este
conocimiento lo proporciona el estudio de lo que se entiende por persona, persona por
nacer e indefectiblemente cuando comienza la existencia de la persona.

Dicho analisis debe partir desde las primeras teorias hasta lo que hoy, nuestro
Cddigo Civil en concordancia con la Carta Magna y los Tratados Internacionales
reconocidos constitucionalmente, consideran como persona merecedora de proteccion
juridica.

En este capitulo se expondran dichas cuestiones para asi progresar en el estudio

y esclarecimiento de la hipétesis de este trabajo.

2.- PERSONA

2.1.- Persona: Concepto

Para definir el concepto de persona, desde el punto de vista juridico, se deben
analizar qué postura tienen las diferentes corrientes.

La corriente positivista sostiene que persona y hombre son dos cosas diferentes,
en palabras de Kelsen: “La denominada persona fisica es, por lo tanto, no un hombre,
sino la unidad personificada de las normas juridicas que obligan y facultan a uno y al
mismo hombre. No se trata de una realidad natural, sino de una construccién juridica
creada por la ciencia del derecho” (Kelsen en Cutuli Mahecha, 2010:7). Asi, la persona
es “una ‘imputacion de normas’, un medio del que el Derecho se vale a los fines
explicativos” (Alterini, 1995:106).

En cambio, para la corriente iusnaturalista “El hombre es persona en el
ordenamiento, pero no lo es por el ordenamiento” (Belluscio y Zannoni en Cutuli
Mahecha, 2010:7). Considera que “el ordenamiento juridico se limita a reconocer la
calidad de persona correspondiente al ser humano, calidad que es anterior al
ordenamiento” (Alterini, 1995:106). Por ende, “el derecho no atribuye ese caracter,
COmMO una circunstancia nueva, sino que meramente, admite, o reconoce, una calidad
preexistente” (Alterini, 1995:106).
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Segun desde el lugar en que uno se posicione asi seran las implicancias en
cuanto a lo que se considera como persona. Se la puede ver como “una construccion del
ordenamiento juridico al cual se le podrén realizar imputaciones de normas, o la
veremos como a ese ser natural, anterior al ordenamiento juridico, frente al que le
reconoceremos personalidad por el s6lo hecho de ser hombre” (Cutuli Mahecha,
2010:7).

El art. 51 del Codigo Civil de Vélez disponia que “todos los entes que
presentasen signos caracteristicos de humanidad, sin distincion de cualidades o
accidentes, son personas de existencia visible” mientras que el Nuevo Cadigo ya no
hace alusion a una definicion de persona porque se entiende adherida a la naturaleza
humana.

Se puede observar que el codigo de Vélez, heredero del codigo civil francés,
fue el cddigo de los bienes, y con la sancién de la ley 26994/14 del Cddigo Civil y
Comercial rescata a la persona humana colocandola en el centro del sistema. (Messina
de Estrella Gutiérrez, 2015)

A partir de lo desarrollado se puede decir que, para seguir avanzando en el
estudio de la persona y, especificamente, de la persona por nacer y sus derechos, es de
suma importancia partir de una concepcion de persona intimamente ligada a su
naturaleza como ser humano, tal como se expresa en la norma, la doctrina y la

jurisprudencia argentina actual.

2.2.- Conceptualizacion de las diferentes acepciones: embrién, feto,
nasciturus

De acuerdo al proceso que hace el hombre desde que comienza la vida hasta que
muere pasa por diferentes etapas, sabiendo que desde el primer momento se lo considera
ser humano, biolégicamente, y persona, desde el punto de vista juridico.

La primera etapa comienza con la fecundacion, horas después de producirse la
misma, “el cigoto avanza por la trompa mientras va multiplicando el nimero de sus
células: 2, 4, 8, 16, hasta llegar a constituir un ser de miles de millones de células, todas
con un mismo codigo genético” (Sanchez Sanchez, H. en Garcia Fernandez, 2009:94).
Es durante este proceso que los cientificos Ilaman al nuevo individuo: embrion.
Entonces, se entiende por este al ser humano que se desarrolla “desde la fecundacion

hasta el tercer mes del embarazo”. (Calvo Mejide, 2004:291)
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“El embrion humano estd caracterizado por una nueva y exclusiva estructura
informativa que comienza a actuar como una unidad individual. El embrion es la forma
mas joven de un ser humano” (Garcia Fernandez, 2009:95).

Algunos autores, sostienen que para poder hablar de vida humana se deben tener
en cuenta cuatro procesos basicos en el desarrollo del embrion:

1. La fusién de los gametos o fecundacion, ya que aparece un genotipo
diferenciado del padre y de la madre. 2. La segmentacion o proceso a través del cual se
da la individuacion. 3. La implantacién en el Gtero, momento en el que se da una
realidad nueva con unidad y unicidad. 4. Aparicion de la corteza cerebral, a la que se le
considera como el sustrato biolégico de la racionalizacion. (Junquera de Estefani, R. en
Garcia Fernandez, 2009:95)

En cuanto a la naturaleza juridica, hay autores que opinan que “el embrion
carece de personeidad, la cual implica una interioridad de autoconciencia vy
autoposesion, de tal modo que no puede ser considerado una persona”. (Garcia
Fernandez, 2009:96)

Lejeune (en Garcia Fernandez, 2009:96), en cambio, considera que la proteccion
del embrién no debe depender de cuando se convierte en persona sino de que “el
embrion es, sin ninguna duda, un ser humano y lo que lo define como tal es su
pertenencia a la especie humana”, con la posibilidad de alcanzar la situacion de persona,
juridicamente hablando.

Siguiendo a Calvo Mejide (2004:291) se entiende por feto al “ser humano desde
el tercer mes de embarazo hasta el momento del parto”. Aungue no existe unanimidad
en cuanto al momento exacto, ya que hay otros autores que consideran que es feto el
“huevo fecundado visto desde el comienzo de la novena semana y hasta el término de la
gestacion, es decir los 9 meses que normalmente dura un embarazo” (Terron, 2014).

Igualmente esta diferencia, no tienen mayores influencias para saber si en dicha
etapa hay o no proteccion juridica, sino que mas bien estd dada por las consecuencias
que trae aparejado en relacién, por ejemplo, al derecho penal.

En el ambito juridico, a este ser humano que se encuentra en el vientre materno,
se le llama nasciturus, que significa: “Ser humano como sujeto de derecho que ha sido
concebido, pero que no ha nacido aun.” (Palomar de Miguel, J. en Garcia Fernandez,
2009).

En la terminologia juridica “existe una linea de continuidad desde la Republica

Romana al Principado y que se extiende hasta el siglo XVIII, en la que el término

17



técnico para identificar al concebido no nacido parte de la locucion: Qui in utero sunt”
(Hung Gil, 2009:89). Esta locucion significa “los que estan en el utero”.

Pautasso (1994) en su andlisis sobre la condicion juridica del nasciturus en el
derecho romano, afirma que para la corriente de esta época el nasciturus era considerado
persona. “Aquel que se espera que nazca es considerado como ya viviente (pro supertite
esse), es verdad que siempre que se trate de su propio derecho; mas no beneficia a otro
sino cuando ha nacido” (D.50.16.231 Ex Paulo, libro unico al senadoconsulto
Tertuliano) Dicha regla se establecia ya que, “una cosa es que a éste (nasciturus) se lo
considere como ya nacido a los fines de asegurarle sus derechos, y otra que se lo
considere ya nacido para que beneficie a su madre a los fines de aquel senadoconsulto”
(Pautasso, 1994:129)

En un solo caso el derecho romano se desentiende del nasciturus, que procede
retroactivamente, obligandose a negar juridicamente un hecho acaecido. En un texto que
Paulo aplicaba al caso de la lex lulia et Papia, segin la cual la existencia de hijos era
requisito para heredar. Lo que fue llevado a regla general: “Los que nacen muertos no se
consideran ni nacidos ni procreados, porque nunca pudieron ser llamados hijos”.
(Pautasso, 1994:132)

En el derecho romano “se evidencia una vocacion por darle forma legal a las
cuestiones de la vida social concreta, la cual se pone de manifiesto de manera particular
en los edictos de los magistrados y los senadoconsultos”. (Hung Gil, 2009:98)

Desde el derecho romano, existe la proteccion del concebido, Ilamado
juridicamente “nasciturus”.

A partir de lo expuesto se observa que embrion y feto son la misma persona,
pero que dichas acepciones aluden a las diferentes etapas por la que se desarrolla el ser
humano. Asi mismo, se encuentran protegidos, y antes de nacer tienen asegurados
ciertos derechos, siempre que, ser titular de ellos no favorezca a terceros, haciendo
referencia a derechos patrimoniales, como son los legados y herencias.

2.3.- Inicio de la existencia humana en el ambito del derecho argentino

El art. 19 del Nuevo Cdédigo Civil prescribe que “la existencia de la persona
humana comienza con la concepcion”. El art.76 del Cod. Civil de Vélez y el art. 20 del
Nuevo Cddigo disponen que "la época de la concepcion de los que naciesen Vivos,

queda fijada en todo el espacio de tiempo comprendido entre el maximo y minimo de la
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duracion del embarazo”. (Bianchi, 2005; ley 26994 « Codigo Civil y Comercial de la
Nacién,2015)

Estas definiciones concuerdan con la ley 23.849 art. 2 donde formula una
reserva con relacion al art. 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio aprobada
con rango constitucional por el articulo 75 inc. 22 de la Carta Magna.

El articulo 1 de la Convencion dice: “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 sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. A lo que
la Republica Argentina formulé la siguiente reserva al ratificarla: "Con relacion al art.
1° de la Convencidn 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
el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”. (Blasi, 2005; Pierpauli,
2007)

“En consecuencia, Se €S persona a partir de dicho instante, con todas las
prerrogativas ¢ implicancias que ello acarrea para el ordenamiento juridico vigente”
(Blasi, 2005:12). Es decir, que la persona por nacer “es una persona de existencia
visible incapaz de hecho absoluto” (Blasi, 2005:17).

En el caso “Artavia Murillo y otros contra Costa Rica” del 28/11/2012 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. El conflicto a dirimir y sobre el cual
profundiza la Corte gira en torno a la interpretacion del art. 4.1 del Pacto de San José
relativo al derecho a la vida el que se encuentra “protegido, en general, a partir del
momento de la concepcion” y el art. 1.2 que dispone que “persona es todo ser humano”.
(Lamm, 2015)

La discusion se centra en considerar si es el embrién no implantado una persona
humana o no. Asi, en un amplio fallo, “la Corte IDH concluye que por concepcion debe
entenderse implantacion y consecuentemente el embridn no implantado no cuenta con la
proteccion del caracter de “persona” al que alude el art. 4.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos”. (Lamm, 2015)

Se puede observar que la discusion sobre cuando comienza la existencia de la
persona queda definido, para la Argentina y en concordancia con los instrumentos
internacionales con rango constitucional, desde la concepcion. Asi, la legislacion
dispone garantizar los derechos de los nifios como persona desde la misma, y, dentro de

esos derechos, es decir como ser humano y persona por nacer, debe respetarse el
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derecho a su identidad, y en consecuencia a ser reconocido con su nombre y apellido,

independientemente de su nacimiento.

2.4.- Persona por nacer

El art. 63 del Codigo Civil de Vélez expresa: ""son personas por nacer las que no
habiendo nacido estan concebidas en el seno materno”. El codificador no supedité al
nacimiento con vida el reconocimiento de la persona. (Perrino, 2007)

Como se puede observar nuestro Codigo brinda una mayor precision con
respecto a esta definicion. Vélez Sarsfield, en su nota al articulo, ofrece los antecedentes
del derecho comparado y los que proceden del derecho romano, afirmando que "las
personas por nacer no son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la madre. Si
fuesen personas futuras, no habria sujeto que representar”. (Terron, 2014)

El principio adoptado por nuestro Codigo es el de “la personalidad juridica del
por nacer” (Buteler Caceres, 2000:85). Asi se cifie al concepto ontologico del “ser”, un
ente biolégico que constituye una realidad innegable, aun cuando toda su vida se
desenvuelva a través de la madre. (Buteler Caceres, 2000)

Freitas (en Little, 1977) indica que no “concibe que haya un ente susceptible de
adquirir derechos sin que haya persona, y que la proteccion que las leyes penales
dispensan a la vida intrauterina importa un reconocimiento de esa personalidad”.

Por lo tanto, se puede decir que “todo ser humano es persona, y lo es desde su
concepcién (...) a partir de entonces, consecuentemente, es titular de derechos, entre
ellos (...) ala vida y a la integridad personal, fisica y psiquica” (Sgreccia, E. en Terron,
2014:18).

El feto es reconocido por el derecho argentino como persona, siendo definido
“persona por nacer”. En el Nuevo Cadigo Civil, ya no se realiza una definicion de la
misma, sino que se encuentra integrada en la disposicion del art. 19.

“Se reconoce al nasciturus o persona por nacer como sujeto de derecho y, por
ende, protegido por la legislacion civil siendo pasible de adquirir derechos vy
obligaciones colocandose el eje en la nocion de concepcion” (Caramelo, Picasso, &
Herrera, 2015)

Ahora la dificultad se presenta cuando la persona por nacer fallece, ya que segun
nuestro ordenamiento juridico “su existencia juridica estd supeditada al hecho de que
nazca viva: si muere antes de estar completamente separada de la madre, se reputara que

nunca ha existido” (Borda, 1999:226). Es decir, que “la personalidad del por nacer esta

20



supeditada a una condicion resolutoria: si el nifio nace muerto queda cumplida la
condicion y extinguida retroactivamente la personalidad” (Caramelo, Picasso, &
Herrera, 2015)

Ahora bien, “esta disposicion no debe entenderse como negatorias de la
personalidad del concebido, pues su origen se vincula con evitar fraudes sucesorios (...)
se trata de una disposicion que se vincula con los derechos patrimoniales” (Lafferriere,
2014). Tal como se aprobd en la ponencia de la Comisién Nro. 1 sobre el comienzo de
la existencia de la persona en las X1X Jornadas Nacionales de Derecho Civil (2003:3),
el Dr. Saux sostuvo que “la condicion resolutoria legal consagrada por el articulo 74 del
Cadigo Civil para el caso de nacimiento sin vida de la persona natural debe interpretarse
limitada solo a la capacidad de derecho en su faz patrimonial que ella adquiriera durante
su etapa de gestacion, excluyéndose todo lo vinculado a los derechos
extrapatrimoniales”.

A partir de lo desarrollado, se puede observar que la persona por nacer es
reconocida por nuestro ordenamiento con su respectiva personalidad juridica. Ahora
bien, existe una contradiccién con respecto a esta condicion. En el Nuevo Cdédigo, se
entiende que la personalidad queda supeditada al nacimiento con vida, de lo contrario
queda extinguida de manera retroactiva; sin embargo, en la doctrina, encontramos que
dicha condicion solo debe ser entendida en relacion a los derechos patrimoniales. Si
continuamos el andlisis desde esta perspectiva, se puede concluir que a la hora de
reconocer ciertos derechos a las personas por nacer, estos deberdn supeditarse a los
derechos extrapatrimoniales, por lo que el derecho al nombre podria ser reconocido, sin

que entre en conflicto con la normativa vigente.
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CAPITULO 111

Introduccion

A partir de la reforma constitucional de 1994 en nuestro pais, se le reconocieron
una amplia gama de derechos a las personas por nacer, desde el derecho a la vida,
protegido desde su concepcion, hasta el derecho a alimentos por medio de su
representante, la mama. Es decir, que gozan de derechos patrimoniales vy
extrapatrimoniales desde el momento en que son concebidos.

Ahora bien, ciertos derechos quedan supeditados al nacimiento con vida. Sin
embargo, esta norma es sumamente discutida en la doctrina argentina ya que consideran
que solo los derechos patrimoniales deberian quedar afectados por esta regla.

Asi mismo, si bien existen derechos extrapatrimoniales que no quedan afectados
por esta norma existen otros que no han sido atendidos de forma expresa por lo que han
quedado, por defecto, supeditados al nacimiento con vida. Dentro de estos Gltimos, se
encuentra el derecho al nombre, ya que en caso de que fallezca dentro del vientre
materno solo pueden ser identificados como NN a los efectos de la confeccion de los
documentos pertinentes (Formulario Unico de Seguimiento del Cuerpo y el Certificado
Meédico de Defuncion Fetal) centrando la importancia del mismo en su causa de muerte

y no en su identidad.

3.- DERECHOS RECONOCIDOS A LAS PERSONAS POR NACER

3.1.- Derechos patrimoniales y extrapatrimoniales reconocidos a la persona
por nacer. Limites.

Los derechos subjetivos son la faclutad conferida “a los sujetos por el
ordenamiento juridico, para exigir de otros sujetos un comportamiento o conducta,
tendiente a la satisfaccion de intereses dignos de proteccion”. (Tagle, 2002:68).

Estos pueden ser patrimoniales, es decir, que importan al patrimonio, o
extrapatrimoniales, que importan a la persona. Los primeros, corresponden a los
derechos personales, los derechos reales y los derechos intelectuales. Dentro de los
derechos extrapatrimoniales, se encuentran los derechos “iura in persona ipsa” que son
los derechos personalismos considerados innatos, y los derechos “iura in persona

aliena” que son los derechos potestativos vinculados con las relaciones de familia.
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Ambos tipos de derechos tienen expreso reconocimiento en nuestro Codigo Civil
y su base fundacional en la Constitucion, a través del reconocimiento de los derechos
humanos por el art. 75 inc. 22.

Con respecto a los derechos personalisimos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos hace un reconocimiento de la dignidad personal y sus prerrogativas
(derecho a la intimidad, la imagen, la identidad, el honor y los derechos sobre el propio
cuerpo). Dicho principio se extiende a nuestro Nuevo Cédigo Civil en su art. 51 que prevé
la inviolabilidad de la persona humana, este amplia la tutela de la persona extendiéndose a
toda la vida de la persona, protegiendo tanto su existencia como su dignidad.

De acuerdo a lo desarrollado, no caben dudas de que “el nasciturus, en cuanto
persona, es sujeto de los derechos subjetivos derivados del Derecho Natural: los
derechos humanos” (Calvo Mejide, 2004:295). Estos derechos “tienen su origen en la
propia naturaleza del hombre, en cuanto que su dignidad los impone, y le pertenecen
ontoldgica e intrinsecamente por el mero hecho de serlo, sin distincion de las etapas o
fases de su desarrollo”. (Calvo Mejide, 2004:295)

En relacion a los derechos patrimoniales, Llambias (en Fernandez, 2005) detalla
que son derechos atribuibles al concebido el derecho a adquirir por donacién o herencia,
por via de legado, por cargo impuesto a un tercero. También el derecho a ejercer
acciones de estado, derechos emergentes de leyes sociales, reclamar dafios y perjuicios
por acto ilicito cometido contra sus padres o cometidos contra ellos. La persona por
nacer goza de todos los derechos que le favorecen con las limitaciones que surgen de su
propio estado bioldgico o de la ley.

Para que estos derechos sean adquiridos, es necesaria la representacion. Butler
Céceres (2000) afirma que en el sistema del cddigo civil argentino la persona exisite
antes de su nacimiento, por lo tanto otro de los derechos que le corresponden es el de
representacion. “Los representantes de las personas por nacer son sus progenitores y su
ejercicio no necesita ser conferido por el juez. En los supuestos de celebracion de actos
juridicos trascendentales, se debe dar intervencion al Ministerio Publico”. (Caramelo,
Picasso, & Herrera, 2015)

Ahora, es importante destacar que este derecho se tiene sin necesidad de que la
persona nazca con vida. En palabras de Buteler Caceres (2000:85), “el régimen del
Caodigo Civil argentino instituye la representacion de la persona por nacer, porque el

nasciturus es persona, atin cunado no haya nacido”.
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Por lo tanto, y en concordancia con varios fallos argentinos, se debe afirmar que
los derechos de las personas por nacer no deben limitarse a la enumeracion del art. 64
del Cadigo de Vélez, sino que deben extenderse a todos los derechos compatibles con
su condicion, es decir, persona por nacer. (Fernandez, 2005) En efecto, estos derechos
no estan supeditados a exigencia alguna, gozando los mismos de forma plena sin
posibilidad de ser conculcados. (Perrino, 2007)

Lafferriere (2014) indica que “en el Nuevo Codigo es claro que la persona por
nacer es persona y goza de la capacidad que le reconocen los art. 22 (de derecho) vy art.
23 (de ejercicio)”. De estas disposiciones se deprende que “la persona por nacer es
plenamente capaz de derecho. Al igual que todas las personas, tal capacidad puede
resultar limitada en algunos casos, pero ello bajo ninguna circunstancia puede
interpretarse como un supuesto de denegacion de la personalidad” (Lafferriére, 2014).

Rabinovich Berkman (en Fernandez, 2005) afirma que en la recta interpretacion
del sistema juridico argentino hay dos reglas, la personalidad comienza con la
concepcion y los Unicos derechos cuya adquisicion definitiva se halla supeditada al
nacimiento con vida son los patrimoniales. Los derechos existenciales y la personalidad
en si estan presentes desde la concepcion, de modo definitivo y sin condicion alguna.

Por ello es importante no confundir los derechos patrimoniales de la persona por
nacer con los derechos humanos de la misma. “Los primeros se encuentran sujetos a una
condicion resolutoria. En cambio, los derechos humanos también los adquiere la
persona por nacer desde el mismo momento de la concepcidn pero no se encuentran
sujetos a condicion alguna”. (Perrino, 2007)

Messina de Estrella Gutiérrez (2015) enuncia que el capitulo Tres sobre
Derechos y Actos Personalisimos del Nuevo Caodigo Civil y Comercial, es una clara
expresion de inviolabilidad de la persona humana, y en cualquier circunstancia tiene
derecho al respeto y reconocimiento de su dignidad. Ello, coincide con la ideas
expuestas por el constitucionalista Miguel Ekmedkjian en cuanto el derecho a la
existencia y la dignidad son los maximos valores y de ellos surgen las demas
prerrogativas. Asi, se ubican los derechos a la "existencia misma desde su comienzo
hasta el fin, a la salud, a la integridad psicofisica, a la disposicién del propio cuerpo y
del cadaver, a la imagen, a la voz, la estética, el derecho a la identidad, entre otros”
(Messina de Estrella Gutiérrez, 2015:7).

La plena personalidad de la persona por nacer es reconocida también en el

articulo 574 y 592 del Nuevo Codigo. El primero dispone el reconocimiento del hijo por

24



nacer. Y el segundo hace referencia a la impugnacion preventiva de la filiacion
presumida por la ley, ya que “aun antes del nacimiento del hijo, el o la conyuge pueden
impugnar preventivamente la filiacién de la persona por nacer”.

La persona por nacer también puede ser titular de alimentos y que el hecho de
que se permita discutir la filiacién prenatalmente sefiala que el momento decisivo para
la configuracion de los vinculos filiatorios no necesariamente es el nacimiento con vida,
sino que puede ser a partir de la concepcion”. (Lafferriere, 2014)

Sin embargo, y como se decia supra, todavia queda pendiente el reconocimiento
de su identidad desde la concepcion ya que, por el momento, esta supeditado a que ellos
nazcan con vida, lo que demuestra la desproteccidn que tienen las personas que mueren
antes de ser separados del seno materno, provocando frustracion en los padres al no

encontrar en la ley un amparo, tanto para ellos como para su hijo nacido muerto.

4.- ATRIBUTOS DE LA PERSONA

Alterini (1995) considera que es importante diferenciar los atributos de la
personalidad y los derechos de la personalidad.

Los derechos de la personalidad “consisiten en ciertos derechos del sujeto sobre
su propia persona” (Alterini, 1995:113), se caracterizan por ser extrapatrimoniales,
absolutos, inalienbles, imprescriptibles, innatos y vitalicios. Ellos son, derecho a la vida,
a la libertad, a la integridad fiscia, a la integridad moral, a la intimidad, a la propia
imagen y a no ser discriminado. (Alterini, 1995)

Los atributos de la personalidad han sido definidos por Buteler Caseres
(2000:62) como ‘“‘aquellas calidades que son inherentes al sujeto del derecho, aquellas
calidades que les son inseparables, sin las cuales no podemos concebir el sujeto del
derecho ni la personalidad juridica, a saber: el nombre, la capacidad, el estado y el
domicilio”.

De acuerdo a la tematica planteada y siguiendo con los objetivos especificos de

este trabajo solo se analizara a uno de esos atributos: el nombre.

4.1.- El Nombre: Concepto. Naturaleza Juridica

El nombre es la forma méas antigua de designacion e identificacion de una
persona dentro de la sociedad en la que vive. (Steiner & Uribe, 2014)

Este es definido como “el modo obligatorio de designacion de la persona, y Sirve

para distinguirla en su individualidad” (Buteler Caceres, 2000:62)
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La doctrina moderna distingue, por un lado, el nombre patronimico, nombre de
familia o apellido y, por otro lado, el nombre individual, prenombre o nombre de pila.
(Steiner & Uribe, 2014)

Respecto a la naturaleza juridica, la doctrina no es pacifica y se pueden
distinguir tres posiciones:

El nombre como derecho subjetivo: Esta posicion entiende al nombre como un
bien juridico y no como un derecho de propiedad. Este es un derecho personalisimo,
inherente a la persona. (Buteler Caceres, 2000)

Visto de esta forma el nombre es una facultad juridica que no es posible trasmitir
hereditariamente por lo que tampoco es patrimonio del difunto. El nombre en realidad
pertence a la familia y no esta supeditado a la exitencia del inndividuo, no depende de la
vida del mismo, ya que el individuo una vez concebido es persona sin que la
designacion del nombre deba estar atado al nacimiento con vida.

El nombre como institucion de policia civil: Este sector de la doctrina,
minoritario, sostiene que el nombre no es un derecho sino una obligacion. Considera
que es la forma obligatoria en la que se deben designar a las personas, como una
matricula. (Buteler Caceres, 2000)

El nombre como derecho-deber: Esta es la posicién intermedia que destaca la
naturaleza compleja que tiene dicho bien juridico. Afirma que en el nombre se
conjuegan de modo inseprable el concepto de derecho y el de deber u obligacion.
(Buteler Caceres, 2000) La opinion mayoritaria, afirma Alterini (1995), también lo
considera; “es un derecho, por las circuntancias de que tener nombre es una facultad de
la persona, protegida por el ordenamiento juridico e insitucion de policia civil por
cuanto interesa sustancialmente al Estado a los fines identificatorios” (Alterini,
1995:119).

Esta Gltima teoria ha sido recogida por la ley 18.248 que legisla de modo integral
el uso del nombre. Su articulo 1 dice: “Toda persona natural tiene el derecho y el deber
de usar el nombre y apellido que le corresponde de acuerdo con las disposiciones de la
presente ley”. (Buteler Caceres, 2000)

El art. 62 del Nuevo Codigo Civil lo define también como derecho y deber: “La
persona humana tiene el derecho y el deber de usar el prenombre y el apellido que le

corresponden”.
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El nombre es la marca distintiva del individuo, el elemento necesario de su
actividad individual que, de no tenerlo, no podria ejercer libremente sino a riesgo de ser
objeto de confusién con otros individuos. (Steiner & Uribe, 2014)

El derecho al nombre es un derecho inalienable, como inherente a la
personalidad, igual que el derecho a la vida, el derecho a la salud, el derecho al honor, el
derecho a la libertad, entre otros; de los que nadie puede renunciar a su goce y ejercicio
porque, precisamente, ese goce Yy ejercicio constituyen la personalidad. (Steiner &
Uribe, 2014)

Este derecho, por ser inherente a la persona, deberia ser reconocido en el mismo
momento que se le reconoce al ser humano el status de persona. A partir del mismo
momento en que el régimen juridico define ciertos atributos, como son su capacidad y
su estado filiatorio. De acuerdo a lo analizado, no habria dificultad que impida otorgar y

reconocer el derecho al nombre a los bebés fallecidos en el vientre materno.

4.2.- Derecho al nombre del bebé fallecido en el vientre materno

Tal como afirma Buteler Caceres (2000:64) “el nombre en si mismo, signo
distinitvo de la persona, en su caso el seudonimo, evoca todo lo que es la persona en si
misma”. Es necesario ya que nadie puede dejar de tenerlo, es Unico, inmutable y esta
fuera del comercio. (Buteler Caceres, 2000)

La Corte IDH sostuvo en el caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica que “(...) el
derecho al nombre, consagrado en el articulo 18 de la Convencion Americana,
constituye un elemento bésico e indispensable de la identidad de cada persona, sin el
cual no puede ser reconocida por la sociedad ni registrada ante el Estado” (Steiner &
Uribe, 2014). También, en el citado precedente, consider6 que “la falta de
reconocimiento de la personalidad juridica lesionaba la dignidad humana al negar de
forma absoluta su condicién de sujeto de derechos y hacer al individuo vulnerable frente
a la no observancia de sus derechos por el Estado o por particulares” (Steiner & Uribe,
2014).

En el andlisis de la Convencidn, Steiner y Uribe (2014) llegan a la conclusion
que el nombre es considerado uno de los derechos fundamentales del hombre desde su
nacimiento y durante toda su existencia. Y esta afirmacion no es errada, ya que en el art.
3 de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959 asi también lo postulan cuando disponen que

“el nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.” En su
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art. 7.1. expresa que “el nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y
tendré derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”, antes, su art. 2 sugiere
que “los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con
su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales...”. Como establecen dichos instrumentos internacionales,
ratificados por la Argentina, el nombre es un derecho que se adquiere desde su
nacimiento.

Ahora, cabe cuestionarse sobre dos aspectos. En primer lugar, si existe alguna
diferencia entre el nacimiento producido con vida o no para ser titular de este derecho, y
en segundo lugar analizar la posibilidad de que el derecho al nombre pueda ser
reconocido sin la necesidad de quedar supeditado al nacimiento con vida.

Con respecto al primer punto, si analizamos nuestra legislacion encontramos que
para la ley penal desde que la mujer empieza a parir ya se puede ser sujeto pasivo de
homicidio. “Bacigalupo hubo de sostener que durante el nacimiento ya se es persona. Es
que el nacimiento resulta ser un proceso y como tal abarca secuencias que son
naturalmente previas a la completa separacion del seno materno.” (en “Nicolotti, Ana
Maria y otra”. Homicidio culposo. Procesamiento y embargo., 2007) “Donna se inclina
por pensar (...) que ‘el comienzo de la vida humana coincide con el comienzo del
nacimiento, lo que ocurre con las contracciones expulsivas o con el comienzo de la
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primera incision de la cesarea’ (“Nicolotti, Ana Maria y otra”. Homicidio culposo.
Procesamiento y embargo., 2007). Por lo que el concepto de nacimiento en las ciencias
juridicas, no siempre se encuentra vinculado o aparejado a la vida, al nacimiento con
vida. Asi, si se considera persona desde su concepcion, y es titular de ciertos derechos,
no habria obstaculo para reconocerle el derecho al nombre, sobre todo considerandolo
como un derecho personalismo inherente a todo ser humano.

En cuanto a la posibilidad de que el derecho al nombre pueda ser reconocido sin
la necesidad de quedar supeditado al nacimiento con vida se pude observar que la Corte
IDH en el Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador sostuvo que “la
identidad personal tiene su punto de partida en la concepcion y su construccion se
prolonga durante la vida del ser humano”. Esto significa, que la identidad personal, en
este caso, constituida por el nombre, “abarca una multiplicidad de elementos y aspectos

que exceden del concepto estrictamente bioldgico, y que corresponde a la “verdad

personal” y biografica del ser humano”. (Steiner & Uribe, 2014)
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La declaracion de la CIDH permite expresar que es posible que los bebés
fallecidos en el vientre materno y sus padres puedan acceder al derecho al nombre,
sabiendo, ademas, que la sola mencion de un nombre es capaz, por si sola, de definir

una personalidad, una estirpe o una tradicion familiar o moral.
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CAPITULO IV

Introduccion

El art. 93 del Nuevo Codigo Civil expresa que “la existencia de la persona
humana termina por su muerte”. A partir de la muerte el cuerpo pasa a ser considerado
un cadaver. (Lorenzetti, 1997:63)

Sin embargo encontramos que este punto ha llevado a un arduo debate en el que
existen posiciones contrapuestas. Por ejemplo, la Ley Nacional N° 24.051 considera al
feto muerto un residuo hospitalario, pero parte de la doctrina considera que cuando
muere pasa a ser un cadaver (porque antes fue persona) por lo que merece un trato digno
y respetuoso. De igual manera el Ministerio de Salud de la Ciudad de Buenos Aires
prohibe “dar a los nacidos muertos, segmentos o partes anatdmicas igual tratamiento
que a los residuos patogénicos” (Becerra, Rodriguez, & Cejas, 2014:54)

Con el desarrollo de este capitulo se busca unificar el criterio sobre el
tratamiento que debe tener el bebé fallecido en el vientre materno a partir del analisis
del ordenamiento juridico argentino. Este andlisis tiene su fundamento en otro de los
derechos que presentan una reconocimiento deficiente al momento de ser tutelados por

parte del Estado, el derecho al destino de los restos y su consecuente sepultura digna.

5.- DEFUNCION FETAL

La defuncion fetal es definida como la muerte ocurrida con anterioridad a la
expulsion completa o extraccion del cuerpo de la madre de un producto de la
concepcion, cualquiera que haya sido la duracion del embarazo. Este hecho se sefiala
porque después de tal separacion el feto no respira ni muestra cualquier otro signo de
vida, tal como pulsacién del cordon umbilical, latido del corazén o movimiento de

masculos voluntarios. (Becerra, Rodriguez, & Cejas, 2014)

5.1.- Fin de la existencia de la persona

El art. 93 del Nuevo Cdédigo Civil define como principio general que “la
existencia de la persona humana termina por su muerte” y a continuacion, el art. 94
dispone que “la comprobacion de la muerte queda sujeta a los estandares médicos
aceptados, aplicandose la legislacion especial en el caso de ablacion de organos del
cadaver”. En comparacion con el Cédigo de Vélez, el principio del art. 93 es mas

abaracativo y concuerda con la “costitucionalizacioén del c6digo”, ya no se habla de la
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diferencia entre muerte natural y muerte civil, y cuando se hace referencia a la persona
es con el término “persona humana” de acuerdo a su naturaleza.

“El hecho de la muerte se comprueba frente al cese irreversible de todas las
funciones vitales del individuo, hecho que sucede cuando la circulacion, la respiracion y
el sistema nervioso dejan de funcionar definitivamente”. (Mufiiz, 2012:163)

Se puede decir, que “la muerte marca el fin de la vida de la persona humana, y
junto con ella el fin de su existencia como sujeto de derecho” (Muiiiz, 2012:161). “El
hombre, al morir se convierte en un objeto despojado de los atributos humanos,
guedando so6lo una materia rigida que se descompone hasta desaparecer” (Cifuentes,
1995:403).

Al morir, se produce la desunién y ya no corresponde hablar de cuerpo humano
sino de cadaver, para Rivera (en Cifuentes, 1995:403) “el cadaver es el cuerpo muerto
de la persona, una vez que ha dejado de existir”. Desde un punto de vista juridico-legal
se encuentra tutelado por los usos y costumbres, la religion, la moral y el derecho
positivo. (Cifuentes, 1995:403)

“El destino del cadaver presenta alternativas no sélo de leyes sino también de
formas, pues puede ser enterrado en tierra, depositado en boveda o cremado segln

dispongan sus familiares més allegados”. (Martinez, A. en Leiva R., 2010:12)

5.2.- Naturaleza juridica

De acuerdo a lo definido supra, el fin de la existencia de la persona se produce
con la muerte, a partir de alli, el cuerpo es considerado un cadaver. Ahora, es necesario
realizar un andlisis sobre la naturaleza juridica de este concepto, ya que a partir de alli,
se pueden deducir cuales son los derechos que se pueden ejercer sobre el cadaver, y si
los bebés fallecidos en el vientre materno pueden ser considerados como tales y en
relacion a ello, ser sujeto de los mismos derechos.

Son varias las teorias que se han referido a la naturaleza juridica del cadaver,
entre ellas, encontramos a las que consideran al cadaver como cosa, Como persona o
como una y otra. A continuacion se hara una breve descripcion de las mismas.

Teoria de las Semipersonas: “Es esta naturaleza la que justifica la existencia de

normas que protegen la memoria y que castigan las profanaciones de las tumbas”.
(Escudero de Quintana, 2016:139)
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Hablar de semipersonalidad es una contradiccion logica ya que no puede existir
una categoria intermedia que acepte la existencia de personas a medias, ya que se es
persona o no. (Malicky en Ostertag, 2010).

Teoria de la Personalidad Residual: Gierke (en Leiva, 2010) sostiene que el
cadaver es un resto de la personalidad, estando en este caso sujeto a la decision de sus
deudos. De acuerdo a esta teoria, se deriva que es “un derecho extrapatrimonial de
caracter familiar que faculta a disponer sobre el cadaver” (Escudero de Quintana,
2016:139). Numerosos fallos han tenido en cuenta dicha teoria para permitir la
exhumacion de cadaveres, tal es el caso de “Tunesse Da Costa, Maria del Carmen
Flavia contra GCBA sobre Amparo” en el que la jueza patricia Lopez Vergara, resolvio
ordenar al Gobierno portefio “que procesa a exhumar” del Cementerio de la Chacarita
los restos de una mujer fallecida de causas naturales en mayo de 2012 ante la solicitud
efectuada via accion de amparo por la Unica hija de la difunta. La magistrada entendio
que “se encuentran en juego un derecho personalisimo de la actora, como lo es la
dignidad de trato y respeto a los difuntos y a los deudos, y a la libertad de éstos de
disponer del cuerpo de sus seres queridos™.

Cifuentes (en Escudero de Quintana, 2016) opina que la muerte produce el fin
de la existencia de las personas fisicas, y que por eso no se podria hablar de un resto o
residuo de la personalidad, cuya idea es abstracta. Agrega que “cuando se protege la
memoria y honor de los muertos, se lo hace teniendo en cuenta a los parientes vivos y al
conjunto de la sociedad” (Escudero de Quintana, 2016:140).

Teoria de la Cosa: De acuerdo a esta teoria, el cadaver es una cosa, aunque
existe dicrepancia respecto de su comercialidad y patrominalidad. “Algunosos sostienen
una comercialidad realtiva, otros lo consideran absolutamente fuera del comercio”.
(Escudero de Quintana, 2016:140)

La Dr. Highton (Escudero de Quintana, 2016) sostiene que el cadaver es cosa en
sentido fisico, pero no en los términos legales, sin embargo, afirma que existe una
excepcion, el cadaver pude considerarse cosa cuando la finalidad inmediata es social o
cientifica, ya que no se trata de darle un valor pecuniario sino una finalidad cientifica o
humanitaria. Esta concepcion coincide con el art. 17 del Nuevo Cdadigo Civil que reza
“los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor comercial, sino
afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social y solo pueden ser disponibles por
su titular siempre que se respete alguno de esos valores y segun lo dispongan las leyes

especiales”. Con este articulo “se establece un principio basico relevante, consistente
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con nuestra tradicion juridica y bioética, colocando fuera del comercio a todo tipo de
acto juridico relacionado con derechos sobre el cuerpo humano o sus partes, al que liga
a valores extrapatrimoniales relevantes”. (Caramelo, Picasso, & Herrera, 2015:47)

De acuerdo a lo desarrollado supra y de confromidad a lo estipualdo en el Nuevo
Caodigo se puede observar que el cadaver huamano no es una cosa, en el sentido del art.
16 - bien material susceptible de valor econdmico- aunque es posible que sea objeto de
ciertos actos juridcos, siempre ligado a derecho extrapatrimoniales y que no impliquen

un ataque a la dignidad huamana.

5.2.1.- El feto como residuo hospitalario
Nuestro ordenamiento juridico dispone, en el art. 9 de la ley N° 24051, que se

consideran residuos patoldgicos los siguientes:

a) Residuos provenientes de cultivos de laboratorio;

b) Restos de sangre y de sus derivados;

c) Residuos organicos provenientes del quiréfano;

d) Restos de animales producto de la investigacion medica;

e) Algodones, gasas, vendas usadas, ampollas, jeringas, objetos cortantes o
punzantes, materiales descartables, elementos impregnados con sangre u otras
sustancias putrescibles que no se esterilizan;

f) Agentes quimioterapicos.

Con igual regulacion, el art 9 de la Ordenanza N° 9612 de la ciudad de Coérdoba
los clasifica como residuos patdgenos tipo B. agregando en el apartado c) residuos
organicos provenientes de partos.

La Dra. Bianconi (en Ruidiaz, 2014:2) afirma que, actualmente a los bebés que
fallecen en el vientre antes de los pardmetros establecidos por OMS, es decir, que no
han superado las veinte semanas de gestaciéon o los 500 gramos no son inscriptos en los
Registros de Defuncion y sus cuerpos son desechados como residuos hospitalarios,
siendo incinerados junto con basura.

De acuerdo a estas disposiciones, y en el &mbito de la salud y obstetricia, todo
feto que ha fallecido dentro del vientre materno es considerado residuo patolégicos,
encuadrando dentro de la ley de residuos peligroso, por lo que se le da el mismo trato

que ellos.
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5.2.2.- El feto como cadaver

Si se parte de la concepcion del feto como persona, de acuerdo al desarrollo de
este trabajo, se puede decir que cuando fallece pasa a ser un cadaver, al igual que
cualquier persona que ha nacido con vida.

Se entiende que la naturaleza juridca es de una cosa con una dignidad especial
por lo que, de acuerdo al art. 25 de la ley 24.193, debe darse al cadaver un trato digno y
respetuoso. (Lorenzetti, 1997) Asi, “el cadaver humano, ya sea de hombre o de muijer,
al perder la vida adquiere el derecho a descansar en paz” (Martinez, A. en Leiva R.,
2010:12)

La ordenanza 27.590/73 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires disponia en su
Articulo 46 el caracter obligatorio de la cremacion de los cadaveres en el caso de los
fetos nacidos muertos, entre otros casos. Esta norma fue modificada por la ley 364/2000
que dispuso que el inc. “d” de dicho articulo quedara redactado de la siguiente forma:
“Es de caracter obligatorio la cremacion de los cadaveres en los siguientes casos: (...)
d.) Los fetos (nacidos muertos), siempre que no haya oposicion formal de alguno de los
padres”.

Se puede observar similar disposicion en el proyecto de ley de “Sanidad
mortuoria” presentado en 2006 ante la Camara de diputados de la Nacion por Bonacorsi
y Sartori. El art. 30 dispone que “todo lo inherente a la defuncion y la autorizacién para
la sepultura, se estara a lo dispuesto por el Decreto-Ley N° 8.204/63 “Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas” capitulo X: Defunciones”. El art. 31 reza que
“es de caracter obligatorio la cremacion de cadaveres en los siguientes casos (...) 3. Los
fetos, nacidos muertos, provenientes de cualquier dependencia sanitaria.

Dichos articulos demuestran la consideracion del feto nacido muerto como
cadaver. Pero ello no queda solo en esta aclaracion sino que en los articulos
subsiguientes afirma que “la autoridad sanitaria local competente dispondrd que los
responsables de las instituciones donde se halle el cadaver o resto, al momento de enviar
los mismos para su cremacion, deberan acompaniar la partida de defuncion otorgada por
el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y certificado médico
pertinente”. Y que dicha competencia estara limitada por la autorizacion “sanitaria local
competente en base a la voluntad testamentaria expresada en tal sentido por el difunto.
A falta de disposiciones testamentarias, la voluntad debe ser manifestada por el conyuge
y, en su defecto, por el familiar mas préximo individualizado segln las disposiciones

del Cddigo Civil. Siempre, es necesaria la presentacion de la autorizacion de la
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autoridad judicial para proceder a la cremacion”. Y finalmente dispone, en su art. 35,
que “las cenizas resultantes de la cremacion, que se entregaran a la familia, seran
colocadas en urnas apropiadas figurando obligatoriamente en el exterior el nombre del
difunto. El transporte de las mismas o su deposito posterior, no estara sujeto a ninguna
exigencia sanitaria”.

Esto es uno de los avances que se pueden observar en relacion al derecho del
destino de los restos y la posibilidad de darle una sepultura digna, ya que en relacién a
la ley 364/2000 en caso de que los padres se opongan a la cremacion se le deben
entregar los restos de sus hijos para hacer dicho proceso o el que consideren de acuerdo
a su ritual religioso, siempre que no atente contra el orden publico. Y en relacién al
proyecto de ley de Sanidad mortuoria, en caso que los padres dieran la autorizacion

para la cremacion, las cenizas les seran entregadas una vez finalizado el proceso.

6.- FUNCIONAMIENTO DEL REGISTRO CIVIL CON RELACION A
LOS NACIMIENTOS Y DEFUNCIONES

Ante los casos de nacidos muertos, producto de un nacimiento posterior al de la
defuncién fetal, al ser considerados como si nunca hubiesen existido por el Cddigo
Civil, no todos pueden ser anotados en el Registro Civil y Capacidad de las Personas, ya
que para ello deben cumplir con los pardmetros de la OMS, en caso de que asi sea, no
son identificados (nombre y apellido) sino que solo son individualizados. “La
individualizacion se hace por medio del Formulario Unico de Seguimiento del Cuerpo y
el Certificado Médico de Defuncion Fetal” (Becerra, Rodriguez, & Cejas, 2014:32).
Este Gltimo debe ser firmado por el médico que atendié el caso especificando los datos
de identificacion de la parturienta, la causa de muerte y el diagnostico de la ultima
enfermedad. Una vez completos y firmados, ambos formularios deben ser presentados
en el Registro Civil para tramitar la licencia de inhumacion o cremacion segln
corresponda. En caso de presencia de familiares, estos deberan realizar el tramite.
(Becerra, Rodriguez, & Cejas, 2014:41)

La ley 26.413 regula la actividad del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas. En el Art. 1 parrafo 2 le atribuye la funcion de “proporcionar los datos
necesarios para que se elaboren las estadisticas vitales, correspondientes a nacimientos y
defunciones, defunciones de nifios menores de un afio, defunciones fetales,

matrimonios, divorcios, filiaciones y adopciones.”
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En su art. 5 dispone que “los nacimientos, matrimonios, defunciones o
incapacidades se registraran en libros por separado, sin perjuicio de que por via
administrativa, se habiliten otros para el asiento de hechos cuyo registro resulte
necesario”.

El art. 27 y el 59 definen en qué casos se inscribira en los libros de nacimiento y
defunciones respectivamente.

El art. 40 dispone que el certificado médico sea prueba de defuncion fetal o de
nacimiento con vida, aungue fallezca inmediatamente. En el primer caso solo se
registrara la inscripcion en el libro de defunciones, mientras que para el segundo caso se
asentaran ambos hechos en los libros de nacimiento y defunciones. Como se puede
observar esta norma concuerda con la norma establecida en el Codigo Civil con
respecto al reconocimiento de persona cuando nace con vida y es separada de la madre,
en el caso contrario se reputara como si nunca hubiese existido.

Para realizar la inhumacién o cremacion, segun el art. 67 de la ley, se debe
solicitar la licencia al oficial publico del Registro Civil, quien debera tener a la vista el
acta de defuncién o salvo que haya orden emanada por autoridad competente. Luego, el
art. 68 dispone que “para autorizar la sepultura o cremacion de un cadéaver el encargado
del cementerio o crematorio en su caso, exigird licencia de inhumacion o cremacién
expedida por la autoridad del registro civil...”.

Luego de realizar el andlisis de la ley se puede observar que seria posible la
inscripcion de los bebés fallecidos en el vientre materno, en primer lugar, porque asi lo
habilita el art. 5. En segundo lugar para dar cumplimiento integro a lo establecido por el
2° parrafo del art. 1. Y en tercer lugar, para dar a conocer los datos estadisticos de todas
las defunciones fetales, sin importar que hayan ocurrido luego de cumplir con ciertos
parametros médicos y asi, ampliar la informacidon sobre muerte fetales a los fines de
implementar politicas publicas de salud que concuerden con las politicas que se
desarrollan a nivel mundial tal como se ha demostrado en dicho trabajo.
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CONCLUSION Y PROPUESTA

La muerte fetal es una realidad que preocupa y ocupa a toda la sociedad. A nivel
mundial, internacional, nacional, provincial y local existen varias politicas publicas que
contemplan dicha problematica través de estadisticas sobre la misma y sus posibles
soluciones para evitarla o reducirla. En Argentina, la muerte fetal representa el 0,45%
de los nacimientos anuales, es decir, alrededor de 14 casos por dia.

Ahora bien, es necesario realizar una mirada integral de esta problemética y
tener en cuenta que la muerte fetal debe ser tutelada juridicamente ya que su impacto
social obliga a dar una respuesta. Los progenitores no solo deben enfrenta la muerte de
un hijo porque no nacid, sino que tambien deben enfrentar la realidad juridica que dice
que al no haber nacido con vida, no se le reconocen ciertos derechos.

En el desarrollo de este trabajo se encontré que existen ciertos derechos de los
bebés fallecidos en el vientre materno, y en consecuencia de sus padres, que no estan
tutelados, mientras que existen otros que, de manera dispersa, asi lo hacen.

En primer lugar se hizo un anlisis de lo que nuestro ordenamiento juridico
considera “persona”, su naturaleza juridica y la posicion de la autora para desarrollar el
presente trabajo.

A la persona se la puede ver como una construccion del ordenamiento juridico al
cual se le pueden realizar imputaciones de normas, 0 como a ese ser natural, anterior al
ordenamiento juridico. De acuerdo a todo lo analizado, y en concordancia a lo
dispuesto por el Nuevo Cddigo Civil, se parti6 de una concepcién de persona
intimamente ligada a su naturaleza como ser humano.

La discusion sobre cuando comienza la existencia de la persona queda definido,
para la Argentina y en concordancia con los instrumentos internacionales con rango
constitucional, desde la concepcidn, ya que asi lo define el Nuevo Codigo ensu art. 19y
que concuerda con la reserva que formula el art. 2 de la ley 23.849 en relacion al art. 1
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada con rango constitucional por el
articulo 75 inc. 22 de la Carta Magna.

Ambas cuestiones permiten afirmar que la persona por nacer es tutelada desde la
concepcién lo que implica ser titular de todos los derechos que le corresponden por el
hecho de ser persona. Por ende, embrion, feto y nacisturus (etapas por las que atraviesa
el bebé para nacer) es reconocido por el derecho argentino como persona, es decir,

como sujeto de derecho.
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La persona por nacer goza de derechos patrimoniales y extrapatrimoniales. Entre
los primero encontramos el derecho a adquirir por donacion o herencia, por via de
legado, por cargo impuesto a un tercero. También el derecho a ejercer acciones de
estado, derechos emergentes de leyes sociales, reclamar dafios y perjuicios por acto
ilicito cometido contra sus padres o cometidos contra ellos. Es decir, que la persona por
nacer goza de todos los derechos que le favorecen con las limitaciones que surgen de su
propio estado bioldgico o de la ley. Para ejercer dichos derechos, la ley dispone la
representacion del mismo por parte de sus progenitores, y este derecho se tiene sin
necesidad de que la persona nazca con vida.

Con respecto a los derechos personalisimos, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos hace un reconocimiento de la dignidad personal y sus prerrogativas.
Dicho principio se extiende a nuestro Nuevo Cadigo Civil en su art. 51 que prevé la
inviolabilidad de la persona humana, ampliando la tutela de la persona humana,
extendiéndose a toda su vida y protegiendo tanto su existencia como su dignidad.

Ahora bien, existe una contradiccion con respecto al ejercicio de estos derechos,
ya que en el Nuevo Cdédigo, se entiende que la personalidad queda supeditada al
nacimiento con vida, de lo contrario queda extinguida de manera retroactiva; sin
embargo, en la doctrina, encontramos que dicha condicion solo debe ser entendida en
relacion a los derechos patrimoniales, mientras que los extrapatrimoniales no estan
supeditados a exigencia alguna, gozando los mismos de forma plena sin posibilidad de
ser conculcados.

Dentro de los derechos extrapatrimoniales se ubican los derechos a la existencia
misma desde su comienzo hasta el fin, como también los derechos a la salud, a la
integridad psicofisica, a la disposicion del propio cuerpo y del cadaver, a la imagen, a la
voz, la estética, el derecho a la identidad, entre otros.

De acuerdo a lo desarrollado hasta aqui uno de los derechos que tienen las
personas por nacer es el derecho a la identidad, que se puede traducir en unos de sus
aspectos, con el derecho al nombre.

El nombre es la forma de designacién e identificacion de una persona dentro de
la sociedad en la que vive y sirve para distinguirla en su individualidad. El art. 62 del
Nuevo Codigo Civil lo define, en conocordancia con una de las terias sobre su
naturaleza juridica, como derecho y deber: “La persona humana tiene el derecho y el

deber de usar el prenombre y el apellido que le corresponden”.
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Este derecho es inalienable, inherente a la personalidad, igual que el derecho a la
vida, el derecho a la salud y los demés nombrados supra. Ahora bien, este derecho
deberia ser reconocido en el mismo momento que se le reconoce al ser humano el status
de persona. A partir del mismo momento en que el régimen juridico define ciertos
atributos, como son su capacidad y su estado filiatorio. Por lo que se llega a la
conclusién que no habria dificultad que impida otorgar y reconocer el derecho al
nombre a los bebés fallecidos en el vientre materno. E incluso esto se presenta como
una necesidad, ya que, Yy en concordancia con la Corte IDH en el caso Nifias Yean y
Bosico vs. Republica, la falta de reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la
dignidad humana y hace al individuo vulnerable frente a la no observancia de sus
derechos por el Estado o por particulares. Sabiendo que la identidad personal, tiene su
punto de partida en la concepcion y su construccion se prolonga durante la vida del ser
humano (“Las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador).

En conclusion, y en base a lo analizado sobre el derecho al nombre de los bebés
fallecidos en el vientre materno, se puede decir que este derecho corresponde a las
personas por nacer, no deberia quedar supeditado al nacimiento con vida, sabiendo que
su consecuencia juridica es solo su identificacion como persona, y no implica otras
consecuencias, tales como derechos referentes al estado y patrimonio que se consolidan
con de acuerdo al art. 21 del NCC, y teniendo en cuenta que la sola mencién de un
nombre es capaz, por si sola, de definir una personalidad, una estirpe o una tradicion
familiar o moral.

Otro de los derechos analizados en este trabajo, y que de acuerdo a la hip6tesis
planteada se encontraron algunos avances, es el derecho a una sepultura digna, el
derecho de disponer de los restos de los bebés fallecidos en el vientre materno.

En primer lugar se defini6 que el fin de la existencia de la persona humana se da
con la muerte, de acuerdo al art. 93 del Nuevo Cddigo Civil y en coincidencia con toda
la legislacion. A partir de alli el cuerpo es considerado un cadaver. El fin de la persona
humana dentro del vientre materno es definido como defuncion fetal, ya que esta ocurre
con anterioridad a la expulsion completa o extraccion del cuerpo de la madre de un
producto de la concepcion, cualquiera que haya sido la duracion del embarazo. En
ambos casos, se produce la desunion y ya no corresponde hablar de cuerpo humano sino
de cadaver.

Pero encontramos que, parte de la legislacién argentina, considera al bebé

fallecido dentro del vientre materno es un residuo hospitalario (patégeno) por lo que su
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tratamiento es diferente al del cadaver tal como lo estipula el art. 9 de la ley N° 24051,
el art 9 de la Ordenanza N° 9612 de la ciudad de Cordoba, entre otros, siendo
incinerados junto con basura.

Asi mismo, existen otras leyes como por ejemplo, la ley 364/2000 Yy el proyecto
de ley de Sanidad mortuoria, que lo consideran como cadaver por lo que su tratamiento
es igual al de cualquier persona que ha nacido con vida.

A pesar de la discrepancia que presenta nuestra legislacion, se puede observar
que estas ultimas disposiciones son uno de los avances en relacion al derecho del
destino de los restos y la posibilidad de darle una sepultura digna, ya que en relacion a
la primera ley, en caso de que los padres se opongan a la cremacion se le deben entregar
los restos de sus hijos para hacer dicho proceso o el que consideren de acuerdo a su
ritual religioso, siempre que no atente contra el orden publico. Y en relacion al proyecto
de ley, en caso que los padres dieran la autorizacion para la cremacion, las cenizas les
serén entregadas una vez finalizado el proceso.

El proceso que se realiza desde que el bebé ha fallecido hasta su inscripcion en
el Registro Civil y Capacidad de las Personas demuestra, en ciertos casos, que el
tratamiento que recibe es de un cadaver, aunque no sucede lo mismo con los bebés que
no encuadran dentro de los parametros médicos que asi lo considera la OMS.

La muerte fetal la registra el médico que atendi6 el caso a traves del Formulario
Unico de Seguimiento del Cuerpo y el Certificado Médico de Defuncion Fetal,
describiendo nombre y aplledio, y demas datos de identificacion de la parturienta, la
causa de muerte y el diagndstico de la dltima enfermedad. Una vez completos y
firmados, ambos formularios deben ser presentados en el Registro Civil para tramitar la
licencia de inhumacion o cremacidn segun corresponda.

La ley 26.413 regula la actividad del Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas. A grandes rasgos, esta dispone que una de las funciones es “proporcionar
los datos necesarios para que se elaboren las estadisticas vitales, correspondientes a
nacimientos y defunciones, defunciones de nifios menores de un afio, defunciones
fetales, matrimonios, divorcios, filiaciones y adopciones”. Y reza que “los nacimientos,
matrimonios, defunciones o incapacidades se registraran en libros por separado, sin
perjuicio de que por via administrativa, se habiliten otros para el asiento de hechos cuyo

registro resulte necesario”.
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A partir de lo desarrollado, se puede concluir que es posible la inscripcién de los
bebés fallecidos en el vientre materno, sin importar tiempo de gestacion y/o peso, a
través de un Registro Especial en el que se anote nombre y apellido del mismo.

La propuesta parte de considerar, de acuerdo a lo analizado, que la persona por
nacer cuando muere dentro del vientre materno queda desamparada, al igual que sus
padres, ya que ciertos derechos no le son reconocidos y por ende su tratamiento es igual
al de un residuo, al de una cosa, provocando en las familias que vivencian dicho suceso
un dolor inmenso quedando desprotegidos y maltratados por el Estado y la sociedad.

Por tal motivo es importante y necesario dar respuesta a este sector de la
sociedad a través de dos mecanismos. En primer lugar, unificacion de la legislacion con
respecto a los derechos reconocidos a los bebés fallecidos en el vientre materno con
respecto al tratamiento de los mismos y su consecuente derecho a la disposicion de los
restos y el derecho a la sepultura digna. Y en segundo lugar, en la creacion de una ley
que ampare el derecho a la identidad de los bebés fallecidos en el vientre materno a
través de un Registro Especial, sabiendo que ello es posible porque no modifica el
espiritu de nuestra Constitucion, ni la ley sobre el Registro Civil y Capacidad del as
Personas, tal como lo ha demostrado la Fundacion “Era en Abril” en la presentacion del
proyecto de ley sobre dicha problematica ante la Honorable Camara de Diputados de la
Nacion (ver Anexo).
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ANEXO

H. Camara de Diputados de la Nacion

PROYECTO DE LEY
N de 0533-D-2016
Expediente
ULl 08 (10/03/2016)

e Parlamentario
SORIA, MARIA EMILIA - DONATE, CLAUDIO MARTIN - GAILLARD, ANA CAROLINA -

o Firman . - \\iPINI, JOSE ALBERTO - CASTRO, SANDRA DANIELA - LAGORIA, ELIA NELLY - SCHMIDT
LIERMANN, CORNELIA - VEGA, MARIA CLARA DEL VALLE - BARDEGGIA, LUIS MARIA.
_Giro a LEGISLACION GENERAL; ACCION SOCIAL Y SALUD PUBLICA.
Comisiones
SUMARIO:

CREACION DE UN REGISTRO PARA DEFUNCIONES FETALES EN EL MARCO DEL
REGISTRO NACIONAL DE LAS PERSONAS. INSCRIPCION CON NOMBRE Y APELLIDO. FINES
ESTADISTICOS. COMPLEMENTA LEY 26.413

El Senado y Camara de Diputados,...

Articulo 1°. Incorpérese a la Ley N2 26.413 el capitulo Xll bis, bajo el titulo “Registro de
defunciones Fetales”, agregandose los siguientes articulos:

Articulo 72° bis. Se inscribiran en los libros de Defunciones Fetales a quienes han
fallecido dentro del vientre materno cualquiera sea la causa de la muerte, la edad gestacional
o el peso que tuvieren al momento de la expulsion.

En los tratamientos de fertilizacidon asistida, se inscribiran sélo las defunciones de
quienes fallecieran luego de su implantacién en el seno materno.

Articulo 722 ter. La inscripcion deberd registrarse ante el oficial publico que
corresponda al lugar en que se produzca de nacimiento sin vida o se haya constatado la
interrupcién del embarazo.

Articulo 72° quater. Podra solicitar la inscripcion cualquiera de los progenitores del
menor. Dicha inscripcién sera facultativa y se realizara siempre a solicitud de cualquiera de los
progenitores.

Articulo 72° quinquies. El plazo para realizar la inscripcion serd de UN (1) afio de

ocurrido el nacimiento sin vida, vencido dicho plazo no se podra realizar esta inscripcidén por
ningun medio.
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Articulo 72° sexies. La inscripcién se realizard mediante la presentacion del
correspondiente certificado médico emitido por profesional médico u obstetra o el agente
sanitario habilitado que atendid el parto o constaté la interrupcidn del embarazo.

Articulo 72° septies. A los efectos de completar la identificacion descripta en el
articulo anterior, el Registro de las Personas implementarda un formulario, denominado

"Certificado Médico de Nacimiento sin Vida" en el que constara:

a) De la madre: nombre; apellido, tipo y numero de documento nacional de identidad,
edad, nacionalidad, domicilio, la impresidn digito pulgar derecha;

b) Del nacido sin vida: nombre y apellido con el que se lo inscribird, sexo (de ser
posible), edad gestacional, peso al momento de la expulsién; en ningln caso el certificado
contendra las iniciales “NN” debiendo respetar el nombre elegido por los padres; en caso de

no poder determinarse el sexo se respetara el nombre elegido por los padres;

c) Tipo de embarazo: simple, doble o multiple; estableciendo la cantidad de
sobrevivientes en caso de haberlos;

d) Nombre, apellido, firma, sello y matricula del profesional médico u obstetra o el
agente sanitario habilitado que atendié el parto o constato la interrupcién del embarazo;

e) Fecha, hora y lugar del nacimiento sin vida y de la confeccién del formulario;

f) Datos del establecimiento médico asistencial: nombre y domicilio completos;

g) Causa de la muerte intrauterina, a los fines estadisticos;

h) Observaciones.

Articulo 72° octies. La inscripcién ordenada en este capitulo debera contener:

a) El nombre, apellido y sexo del nacido sin vida; en ningun caso el certificado
contendra las iniciales “NN” debiendo respetar el nombre elegido por los padres, aun en el

caso de sexo indeterminado;

b) Localidad y provincia, hora, dia, mes y afio en que haya ocurrido el nacimiento sin
vida;

c) El nombre y apellido de los progenitores y tipo y nimero de los respectivos
documentos de identidad.

d) Nombre, apellido, documento y domicilio del declarante;

e) Causa de la muerte intrauterina.

Articulo 72° nonies. Cerrado este libro de conformidad con lo establecido en el articulo
7, se hard un relevamiento de las causas de muerte intrauterina con fines estadisticos, los
cuales deberdn ser remitidos al Ministerio de Salud de la Nacion a los fines de detectar las
causas con mayores incidencias y elaborar politicas de salud publica para evitar muertes

intrauterinas.
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Articulo 72° decies. La inscripcidn en este registro no modifica el régimen de persona
humana instituido por el art. 19 concordantes y subsiguientes del Codigo Civil y Comercial (Ley
26.994 y 27.077). La inscripcidn no otorga derechos patrimoniales, ni sucesorios, ni de estado,
ni de ningun otro tipo que no sea exclusivamente el derecho a la identidad y al destino de los
restos.

Articulo 2°. Sustituyase el art 67 de la Ley 26.413 por el siguiente:

Articulo 67: “La licencia de inhumacién o cremacion sera expedida por el oficial publico
del Registro Civil, teniendo a la vista el acta de defuncién o el acta de defunciones fetales,
salvo orden en contrario emanada de autoridad competente”.

Clausula Transitoria. Desde la creacidn y puesta en funcionamiento del Libro
Defunciones Fetales, establézcase un plazo Unico de cinco (5) afios a los fines de la inscripcién
de todos los fallecidos en el vientre materno sin importar el tiempo que haya transcurrido
desde el fallecimiento.

Quienes desean realizar esta inscripcion deberdn presentar certificado de defuncion o
de interrupcién del embarazo elaborado por profesional médico u obstetra o el agente
sanitario habilitado que atendié el parto o constatd la interrupcién del embarazo, o en caso de
poseerlo el Certificado de Defuncidn emitido por el Registro Civil en el que se encuentra
identificado el nacido sin vida como “N.N”.

Articulo 3° Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional.

FUNDAMENTOS
Sefior presidente:

En virtud de lo dispuesto por el art. 1, 2do parrafo de la ley 26.413 del afo
2008 (“Corresponde al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, proporcionar los
datos necesarios para que se elaboren las estadisticas vitales, correspondientes a nacimientos
y defunciones, defunciones de nifios menores de un afio, defunciones fetales, matrimonios,
divorcios, filiaciones y adopciones”) y atento a que actualmente no se cuenta con un registro
total de las defunciones fetales habilitado, a los fines de cumplir con lo establecido en la
normativa de referencia y de ampliar la informacién sobre muertes fetales con la que
actualmente se cuenta, es que resulta imperiosa la creacién de un registro donde se inscriban
dichas defunciones reconociendo el nombre y el apellido del bebé fallecido contemplando la
dolorosa realidad que deben vivir los padres que sufren la muerte de su hijo en el Utero
materno.

Actualmente los datos estadisticos con los que se cuenta se encuentran
limitados a las defunciones fetales que se inscriben en el Registro de las Personas, es decir
aquellas que hayan ocurrido luego de determinados pardmetros médicos. Lo que busca esta
ley es que TODAS las defunciones fetales sean registradas sin importar la edad gestacional ni el
peso del bebé al momento de la interrupcién del embarazo, para de esta forma contar con
mas informacion al momento de disefiar politicas de Salud Publica destinadas a evitar dichas
muertes.
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Este proyecto fue redactado por la Fundacién “Era en Abril”, organizacién de
padres de bebés fallecidos, y busca armonizar dos derechos fundamentales que actualmente
se encuentran en pugna: a) reconocimiento de la identidad, como derecho inherente a quien
fallece en el vientre materno a que el Estado y la sociedad en su conjunto reconozcan su
identidad, registrandolo con el nombre y apellido que han elegido sus padres; b) proteccion de
derechos familiares, protegiendo los derechos patrimoniales que podrian derivar de una
sucesion, manteniendo el régimen de persona humana instituido por el art. 19 concordantes y
subsiguientes del Cédigo Civil y Comercial (Ley 26.994 y 27.077).

Segun nuestra legislacidn vigente, tanto local como internacional incorporada
a través de Tratados Internacionales con rango constitucional desde la reforma del 1994, el
nifio por nacer goza de ciertos derechos desde el momento mismo de la concepcién, como ser
el derecho a la vida, el derecho a la salud y el derecho a la identidad. Como sostuvimos
anteriormente, el hecho de la interrupcién del embarazo deja sin efectos los derechos
condicionales de indole patrimonial, pero la muerte en el vientre materno no debe dejar sin
efecto algunos derechos personalisimos de los que de hecho ya venia gozando ese bebé desde
el momento de la concepcidn.

Es muy duro para los padres perder a un hijo, a ese dolor inconmensurable se
suma ademas el mensaje de indiferencia que reciben de la sociedad, representada por el
Estado, cuando al momento de inscribir a ese hijo sélo pueden hacerlo bajo un simple “NN”
debiendo soportar el dolor que genera que su hijo no pueda ser identificado con el nombre
gue ellos habian elegido para él. Nuestro objetivo es poder brindarles esa oportunidad,
facultativa para quienes quieran y deseen realizar dicha registracion.

Actualmente los bebés que fallecen en el vientre antes de los parametros
establecidos por OMS (esto es 20 semanas de gestacion o 500 grs.) no son inscriptos en los
Registros de Defuncién y sus cuerpos son desechados como residuos patoldgicos siendo
incinerados junto con basura. Quienes fallecen en el vientre materno no son basura y merecen
un lugar para descansar en paz, correspondiendo a los padres el derecho de elegir cual sera su
ultima morada, lo que buscamos es que estos padres tengan la opcidn de inscribirlos y de
cumplir los ritos espirituales que cada familia tenga. Por otro lado los bebés que fallecen en el
vientre luego de los mentado pardametros, si son inscriptos pero como “NN”, lo que deseamos
es que tengan la opcion de inscribirlos pero con el nombre que han elegido sus padres,
incluyendo en las estadisticas y otorgando los mismos derechos a todos los fallecidos en el
vientre materno, sin distinciones arbitrarias.

Es necesario tener en cuenta que el presente proyecto de ley NO modifica el
régimen de “persona humana” instituido por nuestro Cddigo Civil y Comercial, por ende al
tratarse de un nacimiento sin vida los derechos condicionales referentes al estado vy
patrimonio del bebé fallecido NO se consolidan, tampoco genera el derecho a la obtenciéon de
DNI, sélo reconoce un derecho a la identidad de ese bebé fallecido, debiendo inscribirselo con
nombre y apellido, y a la vez, facilitando el derecho de disponer de los restos.

En lo referido al plazo de un afio para realizar la inscripcion, se establece un
plazo mayor al habitual en las inscripciones registrales, dado el caracter sensible del hecho a
inscribir. Los momentos posteriores al fallecimiento de un hijo son momentos con un fuerte
impacto emocional, angustia, incertidumbre, desgano, que pueden durar un tiempo mas o
menos prolongado variando seguln cada persona y dado la necesidad de establecer un limite
temporario a los fines de que el mismo no quede indefinido, es que se optd por establecer uno
amplio.
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Con respecto a la clausula transitoria, entendemos que es necesario realizar
una reparacion histérica a los padres que ya han perdido s sus bebés, de manera tal que la
propuesta es abrir la posibilidad de que aquellos padres que actualmente cuentan con un
certificado de defuncién de su hijo con la inscripcion “NN” para que puedan presentarse ante
el Registro de las Personas correspondiente a su domicilio actual a los fines de realizar la
inscripcion de su hijo con el nombre que han elegido para él, sin importar el tiempo que haya
transcurrido desde dicho fallecimiento. El dolor por el no reconocimiento de un hijo acompafia
a sus padres de por vida y esta es una forma de pagar esa deuda que la sociedad a la cual
represento, actualmente tiene con esos padres, dandoles la oportunidad de ver el nombre de
su hijo en un documento oficial del Estado. El plazo de cinco afios se establece a los fines de
habilitar esta inscripcién por Unica vez dando la posibilidad de implementar el sistema en
todos los Registros del Pais como asi también de informar a todos los padres que hayan
pasado por la pérdida de un hijo de esta nueva oportunidad.

Para finalizar, es necesario destacar que el espiritu del presente proyecto de
ley es darles una opcién a aquellos padres de bebés fallecidos en el vientre materno que hoy

por hoy no la tienen.

Por estas razones, solicito la aprobacion del presente Proyecto de Ley.
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