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El inicio de la personalidad y la condi-
cion juridica de la persona por nacer

" Desaparecida la esclavitud y la incapacidad
total de derecho del escenario juridico, no se
puede dejar de “reconocer” en todo ser humano
la calidad de persona o sujeto de derechos, su
personalidad juridica. Principio éste que des-
cansa en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, art. 1° (aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas por Resolucién
217 A (IIT) de 10/12/1948) que proclama que
“Todos los seres humanos nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos...”, y en otros ins-
trumentos internacionales ratificados por nues-
tro pais tales como el Pacto de San José de
Costa Rica de 1969, art. 1°, incs. 2° y 3° (apro-
bado por ley 23.054 [EDLA, 1984-22]; BO,
27/3/1984) y el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 16
(aprobado por ley 23.313 [EDLA, 1986-36];
BO, 13/5/1986) que prescriben que todo ser
humano (persona) tiene derecho al reconoci-
miento de su personalidad juridica, asi como en
los arts. 15 y 16 de la Constitucién Nacional
que consagran respectivamente la libertad juri-
dica y la igualdad ante la ley. De ahi que una
legislacién extranjera que hiciera depender el
inicio de la personalidad de requisitos adicio-
nales a la mera existencia fisica conculcaria el
orden piblico internacional argentino, pudien-
do pensarse incluso en su exclusién atendiendo
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a un orden piiblico auténticamente internacio-
nal(?).

El problema que se plantea, sin embargo, es
el de la determinacién del instante en que
comienza la existencia de las personas (concep-
cién, nacimiento, viabilidad), que tiene trascen-
dencia principalmente respecto de los derechos
que pueden adquirir el concebido no nacido y el
fallecido apenas nacido, no sélo para adquirir
bienes por donacién o herencia, sino para acre-
ditar el estado civil que les corresponde, v. gr. su
filiacién paterna, reclamar alimentos de los
parientes que sean deudores de la respectiva
prestacién, obtener resarcimiento por dafos y
perjuicios por un acto ilicito cometido contra sus
parientes o contra ellos mismos, etcétera.

En el derecho internacional privado argentino
nc pueden existir dudas de que el comienzo de la
personalidad juridica se determina por la ley per-
sonal domiciliaria de cada individuo, sea que se
lo funde en los arts. 6° y 7° del céd. civil o en el
art. 1° del Tratado de Derecho Civil Interna-
cional de Montevideo de 1940 que se refiere
especificamente a la “existencia” de las perso-
nas. La critica podria radicar en que se aplica la
ley personal a situaciones en las que la existen-
cia de la personalidad es dudosa(2). Para pasar a
postular el recurso a otros criterios que han teni-
do cierta acogida en el derecho comparado pero
que consideramos daiiinos en cuanto introducen
conexiones de secuestro, como la lex fori, o sus-
ceptibles de destrozo, como la lex causae.

(1) Conf. PEREZ VERA, ELISA, Las personas fisicay, en
Pérez Vera, Elisa (dir.), “Derecho intenacional privado”,
Madrid, Colex-UNED, 1998, vol. 1, pag. 21.

(2) Esta objecion ha sido presentada por BOSCO,
GiaciNTO, Corso di diritto internazionale privato, Roma,
1938, pig. 188; y por MONACO, RICCARDO, Manuale di dirit-
to internazionale privato, Torino, pig. 484 y sigs.
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Ademis, la personalidad juridica constituye un

_ prius 16gico de la aptitud para adquirir derechos
y contraer obligaciones, que debe regirse por “la
ley més proxima al estatuto personal”(3). El cir-
culo vicioso al que conduce la aplicacién de la
ley personal puede sortearse facilmente por
medio de una ficcién: la personalidad del nacido
o del nasciturus se determina conforme a la ley
personal “hipotética” para el supuesto de que el
sujeto tuviera personalidad.

El domicilio critico es el que tenia la madre al
tiempo de producirse el hecho juridico que
puede dar lugar a la adquisicién de bienes a
favor de la persona por nacer, como el falleci-
miento del testador (art. 3733, céd. civil) o el
accidente que da lugar a la .accién por resarci-
miento de dafio (arts. 1084 y 1109, céd. civil).
Aunque posteriormente mude su domicilio a un
pais como el nuestro cuya legislacién considera
el hecho del nacimiento sin vida como una con-
dici6én resolutoria de la personalidad (art. 74,
c6d. civil argentino). La presuncién de vida y la
prueba sobre la muerte quedan sometidas a la ley
personal domiciliaria al momento de nacer, asi
como la prioridad del nacimiento en el caso de
partos dobles o miiltiples.

.Una cuestién que abrimos al debate es si el
art. 72 del céd. civil, que rechaza la exigencia de
la viabilidad o aptitud del nacido para prolongar
la' vida, constituye una norma de policia del
derecho internacional privado argentino; de lo
que resultaria la exclusién de una solucién
extranjera que niegue a quienes mueren apenas
nacidos todos o determinados derechos. Nos
inclinamos por la afirmativa dado el interés juri-
dico que tutela. Lo contrario equivaldria a vaciar
de todo contenido los efectos que ejerce el naci-
miento en el sistema argentino, como hecho gue
consolida irrevocablemente los derechos adqui-
ridos por la persona antes de nacer (art. 70, c6d.
civil).

! :
La extincion de la personalidad

Al igual que el inicio de la personalidad, su
extincién se determina conforme a la ley perso-

(3) FERNANDEZ RozAS, JOSE CARLOS y SANCIIEZ
LORENZO, S1xTO, Derecho internacional privado, 1* ed.,
Madrid, Civitas, 1999, pégs. 376-7.
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nal del domicilio (arts. 6° y 7°, c6d. civil; art. °,
Tratado de Montevideo cit.). Naturalmente aquel
al tiempo de la muerte. El 4mbito de la ley apli-
cable se circunscribe a la determinacién del
momento preciso del fallecimiento, por el cese
irreversible de la funcién cardiorrespiratoria
(corazén y pulmén) o por el cese irreversible de
la funcién cerebral (muerte encefalica)(4). No
obstante, cabe reconocer que los avances tec-
nolégicos son susceptibles de plantear en un
futuro conflictos de leyes fundamentalmente en
materia sucesoria(®).

La ley del domicilio se aplica también a los
efectos de la muerte en cuanto a los atributos de
la personalidad. del difunto, como el nombre, la
capacidad y el domicilio, y los llamados “dere-
chos de 1a personalidad”, tales como el honor, la
privacidad, la integridad corporal, etcétera. Este
Gltimo incluye la habilidad del difunto de dispo-
ner de su cadaver por medio de disposicion tes-
tamentaria o de otra forma (inhumacién o cre-
macién, o ablacién para después de la muerte
con fines de trasplante o de estudio o investiga-
cién), bajo reserva del orden piiblico argentino si
el deceso tuvo lugar en nuestro pafs; asi como
quiénes tomarén la disposicién respectiva, si el
causante nada hubiese decidido, aunque no sean
herederos segin la ley que rige la sucesion, ya
que el cadéver no integra la herencia.

En cambio, los efectos que la muerte provoca
sobre los derechos de familia, como el matrimo-
nio, la patria potestad, la tutela y la curatela, que-
dan sometidos a su propia ley. Los efectos en
cuanto-a los derechos patrimoniales del difunto se
rigen por el derecho aplicable a la sucesi6n, que
puede imponer un fraccionamiento a su respecto.

" Las acciones penales contra el difunto asi
como las acciones de que aquél disponia, v.gr.
por calumnias € injurias, caen bajo la érbita de la
ley penal respectiva, que resuelve si las mismas
se extinguen con su muerte o si pueden ser ejer-
citadas luego de la muerte del ofendido y por
quiénes.

(4) Ver arts. 23 y 24 de la ley 24.193 de ablacién e
implante de 6rganos y material anatémico [EDLA, 1993-A-
47] (BO, 26/4/1993), y su decreto reglamentario 512/95
EDLA, 1995-A-284] (BO, 17/4/1995).

(5) FERNANDEZ R0zAS, JOSE CARLOS, Derecho de la per-
sona, cn GONzALEZ Campos, Juuio D. y otros, Derecho
internacional privado, Parte especial, 6* ed. revisada,
Madrid, Eurolex, 1995, pigs. 65-6.
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Otras causas de extincién de la personalidad
juridica de los seres humanos distintas de la
muerte natural o efectiva, como las-incapacida-
des que puedan considerarse un resabio de la lla-
mada “muerte civil” y que adn subsisten en algu-
nas legislaciones extranjeras, deben considerar-
se violatorias del orden piblico internacional
argentino (art. 103, ¢éd. civil).

Los supuestos de premoriencia
y conmoriencia

Boggiano ha sostenido con acierto que la
conmoriencia también debe quedar sujeta al
derecho personal domiciliario(6). Pero puede
ocurrir que se produzca el fallecimiento de dos
personas domiciliadas en distintos paises, y que
ambas leyes domiciliarias sigan principios dife-
rentes para determinar cuil murié primero con
miras a la transmisién de derechos entre los
fallecidos. Asi en el caso de que padre e hijo
perezcan en un accidente, estando uno de ellos
domiciliado en un pais que adopta un sisterna de
presunciones de premoriencia segiin la edad o el
sexo, y el otro en la Argentina, donde no juegan
presunciones legales de ninguna clase y quien
pretende la transmisién de derechos entre los
fallecidos debe probar que efectivamente uno
muri6 antes que el otro ya que a falta de prueba
se considera que la muerte se produjo simulta-
neamente (art. 109, c6d. civil)(?). O si ambas
leyes domiciliarias difieren en cuanto a los
requisitos para el funcionamiento de la presun-
cién de premoriencia o de la regla legal de la
simultaneidad de la muerte, como cuando una
exige la presencia de los fallecidos en el mismo
accidente y la otra no.

Entonces el recurso a la ley domiciliaria, sea
como una cuestién del fin de la personalidad o
de capacidad de suceder del heredero, no nos
brinda una solucién adecuada, salvo si la apli-
cacién acumulativa de ambas leyes coinciden
en que uno de los sujetos sucede al otro. Pero si
las presunciones de supervivencia de esas leyes

(6) BOGGIANO, ANTONIO, Derecho internacional priva-
do, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991, 1. 1, pAg. 643.

(7) 1 v AmBias, JORGE JOAQUIN, Tratudo de derecho civil,
Parte general, 18" ed. acwalizada por Patricio Raffo
Bencgas, Bucnos Aires, Abeledo-Perrot, 1999, 1, I, pigs.
583-4,
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son irreconciliables, es preciso acudir a Ias. pres-
cripciones de la lex fori argentina y csmsnderar
que ambas personas fallecieron simultaneamer!-
te. No porque se trate de un proplen?a pr.ocedl-
mental la prueba de la conmoriencia, sino en
virtud de la tendencia internacional en ese sen-
tido coincidente con la solucién del art. 109 d.el
c6d. civil argentino que parece razonable seguir,
especialmente cuando ha sido consagrada por
convenciones internacionales firmadas por
nuestro pais (art. 13, Convencién de La Haya
del 1” de agosto de 1989 sobre la ley aplicable a
las sucesiones por causa de muerte[8]). Un
reflejo de. esta orientacion lo constituye el
nuevo art. 725-1 del Code Civil Frangais que
abandoné el propio “sistema francés” de los
premorientes consagrado por el Cédigo Napo-
leén 200 aiios atrds (inséré par Loi n° 2001-
1135 du 3 décembre 2001 art. 19 Journal
Officiel du 4 décembre 2001 en vigueur le ler
Juillet 2002).

Desde una perspectiva conflictualista compa-
rada, se ha afirmado que el sistema de 1a lex cau-
sae (ley aplicable a la sucesién o al seguro,
donde en la practica el problema de la conmo-
riencia aparece) tiene una creciente aceptacién
en la doctrina y las modemas legislaciones,
como lo demuestra el art. 21 de la ley italiana de
derecho intenacional privado de 1995 (L. 31
maggio 1995, n. 218 [1])(%). Pero también halla-
mos evidencia substancial en favor de la aplica-
cién de la ley personal de los conmorientes (art.
9°, Ley de Introduccién al Cédigo Civil Aleman
(EGBGB) de 15/8/1986; arts. 13y 16, ley 105 de
22/9/1992 sobre la Reglamentacién de las rela-
ciones de derecho internacional privado de
Rumania, Monitorul oficial de Rumania, Parte
I*, n® 245). La famosa sentencia en Re Cohn de

(8) Como afirma LAGARDE, PAUL, La nouvelle
Convention de La Haye sur la loi applicable aux succes-
sions, “Rev. crit. dr. int. pr.”, 1989, pigs. 265-6, ¢l precepto
combina una norma de conflicto y una de derecho material
uniforme. EI problema se rige en principio por la ley suce-
soria de los conmorientes. Pero si se trata de leyes diferen-
tcs que regulan la situacién de manera incompatible o no la
regulan, se cstablece una solucién material consistente cn
que ninguna de las personas fallecidas tiene derecho a la
sucesion de la otra u otras. Esta Convencién de La Haya no
ha entrado aiin en vigor.

(9) AGun.ArR BENITEZ DR LuGo, MaRrIANO, La conmo-
riencia en DIPr., Boletin de Informacién del Ministerio de
Justicia, Espafia, 1994, n" 1713, pdgs. 3935-56.
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la High Court Chancery Division de Inglaterra
en 1945 es frecuentemente citada a favor del
caracter sustantivo del concepto de superviven-
cia('0). Pero es importante destacar que el tribu-
nal no calificé ese concepto en abstracto, sino
que observé primero la norma inglesa (section
184 of the Law of Property Act 1925) y decidi6é

que era inaplicable. porque no se referia a la .

prueba. Después gir6 su atencién a la norma ale-
mana que lo calificaba como cuestién sucesoria.
Se abre el interrogante de qué habria decidido si
el Cédigo Civil alemén lo hubiera considerado
como parte del derecho procesal y consecuente-
mente inaplicable. Presumiblemente habria cali-
ficado la norma inglesa como procesal para evi-
tar que ninguna de las normas se aplique(!!). De
ahi que no quepa deducir de esa decisién un cri-
terio general(!2).

La presuncién de fallecimiento plantea pro-
blemas especiales que conviene analizar en
forma separada('3).

Bibliografia:

Argentina: CIURO CALDANI, MIGUEL ANGEL,
Los perfiles de la persona en el DIPr. argentino,
Investigacién y Docencia, n” 7, 1988, pags. 49-53.
FELDSTEIN DE CARDENAS, SARA, Derecho interna-
cional privado, Partc especial (cap. I, 1.b:
“Comienzo y desaparicion de la personalidad de
los seres humanos”, pags. 287-481), Universidad,
Buenos Aires, 2000, pags. 53-7. Extranjera:
AGUILAR BENITEZ DE L1350, MARIANO, La conmo-

(10) [1945] Ch. 5.

(11) Ver DICEY & Moxris, The Conflict of Laws, 12th
ed. bajo la direccién de Lawrence Collins, L ndon, Sweet &
Maxwell, 1993, vol. I, pigs. 38-40.

(12) Ver IRIARTE ANGEL, JOSE Luts, La pessonad fisica, en
CALVO CARAVACA, ALFONSO L.uis y otros, D +recho interna-
cional privado, Granada, Comares, 1998, vc.. I, pdg. 34.

(13) Ver nuestros estudios, Aspectos inte; nacionales de
la presuncion de fallecimiento, LL, diario del 22/11/2001; y
Ausencia y presuncion de fallecimiento en el dcrecho inter-
nacional privado, Buenos Aires, Abaco, 2003.

(t.210) 1149

riencia en DIPr., Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, Espafia, 1994, n" 1713,
pags. 3935-56. ALFONSIN, QUINTIN, Sobre la exis-
tencia de las personas en DIPr., Estudios juridicos
en homenaje a Juan José Anneraga, 1958, pag. 11
y-sigs: BADIALI, GIORGJO, Personalitd e capaata
nel diritto internazionale privato, Scritti in onore

_di G. Barile, pags. 158-165. CAPOTORTI, FRAN-

CESCO, La capacité en droit international privé,
Recueil des Cours, t. 110, 1963-ITI-176-91. De
Nova, RODOLFO, La commorienza in diritto inter-
nazionale privato; FESTSCHRIFT H. LEWALD,
Basel, 1953, pags. 339-47; y Esistenza e capacita
del soggetto in diritto internazionale privato ita-
liuno, Scritti in onore de T. Perassi, t. [, Milano,
1957, vol. I, pags. 379-97. DURANTE, FRANCESCO,
La capacita giuridica delle persone fisiche nel
diritto internagionale privato italiano, Studi in
onore di G. Zingali, Giuffré, Milano, 1965, vol. II,
pags. 335-99. FRAGISTAS, CHHARALAMBOS N., “DIE
KOMMORIENTENVERMUTUNG IM INTERNATIONALEM
PRIVATRECHT”, Festschrift fiir R. Laun, Hamburg,
1993, pags. 693-705. JAYME, ERIK, Die
Kommorientenvermutung < im internationalen
Erbrecht bei verschiedener Staatsangehrigheit der
Verstorbenen, mit H. Hack, ZvgIRWiss., vol. 84,
1985, pag. 80 y sigs. L.uzzarTo, RICCARDO, Stati
giuridici e diritti assoluti nel diritto internaziona-
le privato, Giuffre, Milano, 1965, pags. 7-31.
PARRA-ARANGUREN, GONZALO, La existencia y la
desaparicion de la persona fisica en el DIPr. vene-
zolano, Rev. Facultad de Ciencias Juridicas de la
Univ. Central de Venezuela, 1988, pags. 9-57.
TELLECHEA BERGMAN, EDUARDO, Personalidad y
capacidad de las personas fisicas en el DIPr.,
Anexos de la Rev. de Jurisp. y Doctrina, Fac: de
Derecho y Cs. Sociales, Ministerio de Justicia,
Montevideo, 1983.

VOCES: PERSONA - DERECHO INTERNACIO-
NAL PRlVADO CONST: ITU(,IOV NACIONAL -
BIOETICA - DERECHOS HUMANOS - PERSO-
NAS JURIDICAS - NACIMIENTO




