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Pero hay ain mis, se toca también, a propésito de la dignidad
de la persona, un punto toral en la discusién de la eficacia de los
derechos humanos: la cultura juridica de tal tipo de derechos, indis-
pensable para crear conciencia de qué son y cémo se protegen tales
derechos “el cambio del medium social debe llevarse al cabo como
consabido crecimiento cultural de los individuos que lo componen”.

El cuarto punto de interés que aborda la autora, y al cual le
pondria objecién, es el relativo a la creacién de lo que ella denomina
“catilogo de los derechos derivados”, construccién que realiza a par-
tir de una clasificacién, quiero entender de propio cuiio, entre de-
rechos “que proviecnen del derecho natural” (sic) y los “creados o
constituidos por el ordenamiento juridico-positivo y que son deriva-
ciones de los primeros pudiéndoseles Hamar ‘derechos humanos de-
rivados’...”, quizd y no obstante ¢l buen desarrollo de las construc-
ciones y el argumento que vierte hasta este punto, la categorizacién
entre derechos humanos y derechos fundamentales ya completamente
aceptada por la doctrina constitucionalista (Gomes Canothilo, Peces-
Barba, y la doctrina germana principalmente) no fue considerada por
la autora, sin embargo, no deja de ser loable esa propuesta que, a
mi ver, mis que de derechos por clla llamados derivados, debe tratar
de los humanos fundamentales, los cuales estin obligados a cumplir
en su contenido esencial los operadores juridicos.

En ¢l mismo sentido, es plausible la propuesta de crear un “ma-
nual del ciudadano”, bdsico para poder dar puntual cumplimiento a
la labor dc crear una cultura juridica de los derechos humanos.

Maria del Pilar HErRNANDEZ MARTINEZ
DERECHO CIVIL

Bancio, Enrique Carlos, “Estatus juridico del nasciturus en la procrea
cion asistida™, Anales d¢ la Academia de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, Cordoba, Argentina, t. XXIX, 1990, pp. 481454.

Opina ¢l autor de este comentario que ¢l prodigioso avance logrado
por la biomedicina, la ingenicria genética y demids ramas afines, han
alterado sustancialmente los principios tradicionales de la legislacién
familiar, especialmente la institucién juridica de la filiacién.

El derecho civil ante esta nucva fenomenologia se ha demostrado
como ¢l drca menos dindmica del conocimiento juridico afrontando el
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peligro de quedar retrasado en su reacomodacién futura como un
simple instrumento desactualizado. Ello traeria consigo el inevitable
vacio legislativo.

En varios paises se encuentran trabajando comisiones especiales
creadas con el fin de analizar las nuevas figuras juridicas generadas
por el incontenible avance de la ciencia. Estas comisiones deberin
proponer las medidas que consideren mds adecuadas para estos fines
especificos.

Opina el autor que los esquemas legislativos que resulten aconse-
jables*deben considerar especialmente los valores éticos que permitan
asegurar plenamente la dignidad humana.

Las nuevas técnicas han originado situaciones legales muy conflic-
tivas, en especial en los casos de inseminacién heteréloga por los
conflictos de paternidad que pueden generarse; que serin mayores
aun en la inseminacién in vitro cuando hay una mujer que aporta
el 6vulo y otra que se encarga de gestarlo.

Los c6digos civiles, en general, protegen la vida del que esti por
nacer. Cita el autor, al respecto, el articulo 63 del cédigo civil ar-
gentino que define al nasciturus como “aquel que no habiendo nacido
se encuentra concebido en el seno materno”, de lo cual deduce, que
queda excluide de la proteccién legal el 6vulo fecundado in witro
por encontrarse privado “del natural albergue del seno materno” ex-
poniéndole hasta con el desconocimiento de su derecho a nacer.
Para evitarlo propone efectuar cuanto antes un prolijo y serio estudio
sobre el “estatus biolégico del nasciturus”.

Segin las ensefianzas de la biogenética, dice el autor, el origen
vital del ser humano se inicia en una sola célula (cigoto) que en su
fusién con la céluia germinal (gameto) da lugar a la formacién del
individuo. Y, cabe preguntarse, agrega: {cuindo empieza la vida hu-
mana y cuando la vida que empieza es humana?

La vida humana comenzaria dice, en ¢l momento de la fecunda-
cién. Si se¢ trata de fecundacién in vitro {cuindo se le puede consi-
derar humana?

Citando estudios realizados por la Comunidad de Naciones Euro-
peas en 1986, se habria llegado a la siguiente conclusién: para de-
terminar el estatus biolégico embrionario en la fecundacién in vitro
debe considerarse que ¢l proceso de implantacién del évulo dura
catorce dias. En consecuencia, ¢l proceso finalizaria al término de
dicho lapso.

Antes del término de catorce dias seria un “preembrién” transfor-
mindose en “embrién” después de ese lapso.
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El embrién propiamente dicho, continuando la fase anterior de ca
torce dias, va dando origen a la “organogénesis” o formacién de los
6rganos humanos, proceso que demora aproximadamente dos meses
y medio contados desde la implantacién del évulo.

Después de este lapso la biologia reserva el nombre de “feto” a
la fase posterior y mds avanzada del desarrollo del nasciturus.

Tribunales europeos, como el Constitucional de la Repiiblica Fede-
ral Alemana han resuelto que fa vida humana existe desde el deci-
mocuarto dia, siguiente a la fecundacidn (sentencia de 25 de febrero
de 1975).

El Tribunal Constitucicnal de Espana el 11 de abril de 1985 re-
solvi6 que la vida del nasciturus es un bien juridico protegido por
el articulo 15 de la Constitucién espaiiola. Sin embargo dispuso que
esta proteccién no puede revestir un caricter absoluto frente al de-
recho de “intimidad” de la madre, por lo cual considera al aborto
un derecho subjetivo de ella.

En Estados Unidos de América el Tribunal Supremo Federal el 21
de enero de 1973 resolvié que el derecho a la intimidad es suficien-
temente amplio y permite a la mujer dar fin, si lo desea, a su estado
de embarazo, independientemente de quc sea casada o soltera.

Conforme a estas decisiones anota el autor, los tribunales privi-
legian el derecho de intimidad de la madre sobre el derecho a la
vida del nasciturus dentro de los primeros tres meses de embarazo.
Pasado este lapso y hasta el sexto mes debe intervenir la autoridad
sanitaria. A partir de esta iltima etapa la decisién queda entregada
a las autoridades.

Apunta el autor que Reagan en sus declaraciones en contra del
aborto, después de conocer estas sentencias, opinaba que el lugar
donde mis peligra la vida humana es en el claustro materno.

Del estudio comparado de la jurisprudencia, concluye el autor,
para determinar desde cuindo comienza ¢l estatus de la vida humana
habria que aceptar que lo es “desde la concepcién” por ser esa la
conclusién a que ha [legado la genética moderna. La vida es un
proceso continuo dentro del cual ¢s nasciturus debe recorrer diversos
estadios de su propia evolucién, termina diciendo el autor.

Se pregunta si puede considerarse al nasciturus como parte inte-
grante del organismo materno. El autor opina que no constituye una
identidad biolégica con la madre y lo prueba, dice, la fecundacién
in vitro, donde el ser puede desarrollarse fucra del seno materno.

Cita ¢l autor varias legislaciones que consideran la concepcion
como principio de la vida humana. El Cédigo Civil peruano dec 1984
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dispone que la vida humana comienza con la concepcién. Norma
andloga establece el articulo 28 del Cédigo Civil paraguayo de 1986,
de lo cual se desprenderia, segin el autor, que entre el nasciturus y
la persona ya nacida existirfa una verdadera paridad ontolégica. Seria
el mismo ser en dos momentos distintos de su continuo devenir, se
iniciaria con la concepcién y terminaria con la muerte.

Dispone el articulo 70 del Cédigo Civil argentino que la existencia
de la criatura por nacer comienza desde la concepcién en el seno
materno. Otras legislaciones lo ubican dentro de la teoria de la fic-
cién de Savigny, que lo finge nacido para los efectos de reservarle
determinados derechos bajo condicién suspensiva, a la espera de su
nacimiento.

El Cédigo Civil argentino consideraria al nasciturus como sujeto
actual de derechos al disponer que su existencia comienza desde la
concepcién. Sin embargo estas disposiciones “no encajarian” en los
actuales sistemas como ocurre con la fecundacién in vitre donde la
existencia empieza fuera del seno materno. No coincide su persona-
lidad con la concepcién. Esta sélo se iniciaria desde la implantacién
en el seno materno, del embrién fecundado.

Reafirmarian esta tesis, entre otros, los siguientes precedentes: el
articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dispone que el derecho a la vida debe protegerse desde el momento
de la concepcién; la Ley de Filiacién y Patria Potestad argentina
dispone que el comicnzo de la Patria Potestad sc produce desde la
concepcién, sin considerar si la criatura ha sido engendrada dentro
o fuera del seno materno; en la Constitucién de la Provincia argen-
tina de Cérdoba se establece que: “La vida desde su concepcion, la
dignidad y la integridad fisica y moral de las personas son inviola-
bles, su respeto y proteccién es deber de la comunidad y en especial
de los poderes piblicos”.

El autor resume su trabajo en las siguientes conclusiones: El hom-
bre tiene hoy en sus manos el poder de control sobre la evolucién
genética al trasladar su reproduccién del hogar al laboratorio.

Los derechos inalienables del concebido, reclaman un reconocimiento y
una efectiva proteccién que lo resguarden de un pragmatismo inspirado
en una concepcién deshumanizada de la ciencia, que ha inducido a
pricticas denigrantes, tales como producir embriones humanos destina-
dos a ser utilizados como material biolégico disponible y descartable;
tentativas de hibridacién a través del cruzamiento con gametos de ani-
males; gestacién de embriones humanos con animales; clonacién, parte-
nogénesis, intervencién sobre el patrimonio cromosémico o genético con
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el fin de obtener seres humanos scleccionados, segin sexo y otras ca-
lidades, cricconservacién de embriones con miras a futuras implantacio-
nes, etcétera.

Termina diciendo que:

Se requiere, para evitar indeseables consecuencias, la intervencién del
legislador dentro de un régimen de libertad, que deberi inspirarse en
los principios fundantes de la naturaleza del hombre, debiendo exaltarse
la dignidad de la persona humana, por tratarse ésta de un fin y no de
un medio.

Lisandro Cruz PoNCE

MoNTES, Angcl Cristdbal, “El dano moral contractual”, Revista de De-
recho Privade, Madrid, mim. 1, enero de 1990, pp. 2-12.

Inicialmente la jurisprudencia y la legislacién, en forma casi undnime
limitaban el pago de indemnizaciones por responsabilidad aquiliana,
a la simple reparacién de los dafos y perjuicios materiales ocasiona-
dos a los afectados.

Posteriormente se fue extendiendo timidamente ¢l dmbito de las
indemnizaciones en materia extracontractual a la reparacién del daho
moral que el autor califica:

como el que afecta a un bien de la personalidad o de la vida (libertad,
salud, honor, honestidad, paz, tranquilidad de espiritu, integridad fisica,
bienestar corporal, privacidad, etcétera) es decir el que implica que-
branto, privacién, o vulneracién de esa categoria de bienes incorporales
cuya tutela cobijamos bajo la categoria juridica de derechos de la per-
sonalidad.

La caracteristica esencial del daiio moral es su sustancia no patri-
monial, que no permite, segiin sus impugnadores, hacer una estima-
cién en dinero de los dafios y perjuicios que ocasione a la victima
o a terceros, por ser invaluables los bienes materiales. El autor opina,
en cambio, que también debe indemnizarse el dafio moral que oca-
sione el deudor contractual que incumple las obligaciones conveni-
das. Argumenta que si se acepta el pago de esta indemnizacién en
la culpa aquilina, no vé la razén por la cual deba excluirse al que
infringe una relacién previamente convenida. El incumplimiento,
agrega, le obligarfa al pago de las indemnizaciones tanto patrimonia-
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les como las que se causen en violacién de los denominados dere-
chos de la personalidad.

En apoyc de su tesis, cita el autor la opinién de Alvarez Vigaray
(“Responsabilidad por danc moral”, Anuario de derecho civil, 1966)
quien opina que no son acertadas las afirmaciones que hacen los
que sostienen que las obligaciones sélo deben tener por objeto una
prestacion de naturaleza material y su incumplimiento sélo puede
producir dafos patrimoniales, dejando fuera de la relacién juridica
los intereses y bienes morales.

Las opiniones en contra de esta pretensién son numerosas, y el
autor, entre ellas, cita la de Scognamiglio (“Il danno morale” Rivista
de diritto civil, 1957) quien afirma que el dafio moral sélo es el dolor
ocasionado por el quebranto de un bien de la personalidad y por
esta razén, no pueden existir dafios morales contractuales. “El in-
cumplimiento de una obligacién, no es un acontecimiento idéneo
para provocar en el acreedor, dice Scognamiglio, situaciones de dolor
y afliccién”.

En respuesta a estas opiniones negativas, el autor da los si-
guientes cjemplos: a) Mandatario que incumple el encargo de
renovar el arrendamiento de un nicho y da lugar a que los restos
de un difunto sean lanzados a la fosa comin; b) Cirujano que
ocasiona lesiones y cicatrices que podian haberse evitade median-
te la utilizacién de técnicas adecuadas, o que olvida en el cuerpo
del paciente un objeto del instrumental empleado, y provoca una
nueva operacién; ¢) Transportista que por conducir imprudente-
mente causa un accidente que ocasiona lesiones o incluso la
muerte decl viajero; d) Comerciante que sufre quebranto en su
buen nombre profesional al no recibir los objetos que habia ase-
gurade entregar a un cliente; e) Enfermo que ve agravada su
dolencia porque en forma negligente se pierden unos medica-
mentos escasos ¥y de muy dificil obtencién; f) Causar dolor o
sufrimiento a los parientes de la victima ante el incumplimiento
de las obligaciones profesionales contraidas por un cirujano, o
dafios semejantes ocasionados por el incumplimiento de un cons-
tructor, un educador o un transportista.

Dice el autor:

sirva al respecto ¢l socorrido ejemplo que desde Windscheid se viene
utilizando, del arrendador que se hace prometer del inquilino que no
tocard el piano. La prestacién es patrimonial (el no tocar el piano per-
mitird exigir mayor renta a los demis inquilinos) por lo que su violacién
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ocasionard un dafo patrimonial contractual que deberd ser resarcido,
pero ademds la prestacidn de no hacer del arrendatario, puede haber
sido contemplada como deseable por el arrendador por el interés no
patrimenial de éste a no ser molestado, a estar tranquilo, a no ver
alterados sus nervios (la prestacién negativa del inquilino dice grifica-
merite de Cupis es también apta para hacer surgir en la persona del
acreedor un estado de bienestar neuropsiquico) y eén consecuencia su
viclacién originard un dafio moral en cuanto se vulnera un interés no
patrimonial del acreedor tomando en cuenta que deberd ser también
objeto de resarcimiento.

Segiin e] autor, el Tribunal Supremo ha sido reacio a dar entrada
al resarcimiento del dafio moral contractual. No obstante, cree ver
un cambio de criterio sobre esta materia. En sentencia del 9 de
mayo de 1984 condené a la compaiiia telefénica a resarcir ¢l daiio
causado a un abogado, en su nombradia profesional, fama y prestigio
al no insertar su nombre en la guia del servicio telefénico.

La verdad es que si ha sido dificil considerar el dafio moral en
la culpa aquiliana mds dificil serd aceptarla en el incumplimiento
de las obligaciones contractuales, cuando el hecho del incumpli-
miento sea imputable al deudor.

El fallo del Tribunal Supremo, termina diciendo el autor, es in-
teresante porque acoge la indemnizacién del dafio moral contractual
mediante la plena equiparacién que hace entre éste y el dafio moral
extracontractual. Es un reconocimiento jurisprudencial 2 la proceden-
cia de la indemnizacién del dafo moral en la realizacién de un
hecho ilicito que proviene del incumplimiento de una obligacién con-
tractualmente convenida:

Limitativamente la legislacion mexicana considera un caso especial
sobre Ia materia. La ley sanciona el incumplimiento de un contrato
especial obligando al infractor a pagar al otro los daftos materiales
y morales ocasionados con motive de su retractacion.

Nos referimos al contrato de esponsales, que consignan los articulos
139 a 145 del Cédigo Civil del Distrito Federal, que condenan al con-
tratante que incumple su compromiso, por las causas que alli sc sefia-
lan, a indemnizar al otro Jos dafios patrimoniales y morales que le
hubiere causado por su incumplimiento. Dispone el articulo 143:

El que sin causa grave a juicio del juez rehusare cumplir su compromiso
de matrimonio o difiera indefinidamente su cumplimiento pagard los
gastos que la otra parte hubiere hecho con motivo del matrimonio
proyectado,
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En la misma responsabilidad incurrird el prometido que diere motivo
grave para el rompimiento de los esponsales.

También pagard el prometido que sin causa grave falte a su compro-
miso, una indemnizacién a titulo de reparacién moral cuando la duracién
del noviazgo, la intimidad establecida entre los prometidos, la publicidad
de las relaciones, la proximidad del matrimonio u otras causas seme-
jantes, el rompimiento de los esponsales cause un grave daiio a la re-
putacién del prometide inocente.

La indemnizacién serd prudentemente fijada en cada caso por el
juez, teniendo en cuenta los recursos del prometido culpable y la gra-
vedad del perjuicio causado al inocente.

Puede considerarse, hasta cierto punto, que en Canada los tribu-
nales han acordado indemnizaciones por dano moral contractual, en
sentencias dictadas en contra de médicos que han efectuado actua-
ciones desafortunadas en el ejercicio de su profesién. En sentencia
dictada por la Suprema Corte ¢l 20 de mayo de 1936, se resolvié
que el régimen juridico de los médicos descansa en el contrato
médico que se forma cntre el profesional y el cliente, de modo que
la violacién ain involuntaria de las obligaciones contractuales deben
sancionarse con las normas existentes sobre responsabilidades dc la
misma naturaleza, o sea igualmente contractuales. Desestimé en esta
oportunidad el Tribunal Supremo la opinién que sustentaban sobre
esta materia lo autores franceses Aubry et Rau que fundamentaban
la responsabilidad de los médicos, en los articulos 1382 y 1383 del
Cédigo Civil Francés, ubicados en el capitulo de la Responsabilidad
Civil, o sea de los delitos y cuasi delitos. (Gerard Memeteaud, La
responsabilité civile medicale en droit comparé francais et québécois,
Montreal, 1990, pp. 12 y 13.)

El magistrado canadiense Rene Latarte en las paginas 59 a 61 de
la Revue Generale de Droit, Ottawa 1987, vol. 18, niim. 1, reconoce
que los tribunales han acordado indemmnizaciones por dafios materia-
les y morales, al pago de sumas muy elevadas, algunas superiores a
seis millones de ddlares.

Lisandro Cruz PONCE



