
ad UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO 
FACULTAD DE DERECHO 

e/)  

EI (ANEEPTIIS PRO 1111'0 
1111111411 

	

	SU 111'01'11E10N 
111STOR1C1 

E 	S 	1 	S 
QUE PANA OBTENER EL TITULO DE 

LICENCIADO EN DERECHO 
PRI SEN T A 

CLAUDIA ROJAS 
V I 1, I. ARREA I. 

MEXICO, D.  F, 	 1982 



 

UNAM – Dirección General de Bibliotecas 

Tesis Digitales 

Restricciones de uso 
  

DERECHOS RESERVADOS © 

PROHIBIDA SU REPRODUCCIÓN TOTAL O PARCIAL 
  

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal 
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México). 

El uso de imágenes, fragmentos de videos, y demás material que sea 
objeto de protección de los derechos de autor, será exclusivamente para 
fines educativos e informativos y deberá citar la fuente donde la obtuvo 
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro, 
reproducción, edición o modificación, será perseguido y sancionado por el 
respectivo titular de los Derechos de Autor. 

 

  

 



INDICE 

Pag. 

INTRODUCCION  	14 

CAPITULO PRIMERO 

EL APOTEGMA ROMANO "CONCEPTUS PRO NATO HABETUR" 

.1,1. CONCEPTO 	 15 

1.2. ASPECTOS MEDICOS 	  16 

1.2.1. NASCITURUS O FETO 	  17 

1.2.2. 	¿Como 	se inicia la vida Humana? 	 17 

1.2.2.1. La Menstruaci6n 	 17 

1.2.2.2. La Ovulación 	  18 

1.2.2.3. La Concepción 	  19 

1.2.2.4. La Gestación 	  20 

CAPITULO SEGUNDO 

DESARROLLO SOCIO - JURIDICO DE LAS IDEAS 

T1.1. DERECHO ROMANO  	23 

11.1.1. EPOCA CIASICA  	23 

11.1.1.1. Dillposiciones PrvItmínares  	23 



11.1.1.2. 	Status Civitatis 	 32 

11.1.1.3. 	Status Libertatis 	 34 

11.1.1.4. 	Status Familiae 	 34 

11.1.1.5. 	La 	tutela 	  38 

11.1.1.6. 	La Curatela 	  38 

11.1.1.7. 	La Sucesión 	  39 

II 1.2. EPOCA JUSTINIANEA 	  42 

11.1.2.1. 	De los 	Ingenuos 	 44 

11.1.2.2. 	De que manera se disuelve el dere 

cho de Potestad 	 45 

11.1.2.3. 	De 	las Tutelas 	 45 

11.1.2.4. 	De 	las Usucapiones y de 	las Pose- 

siones de Largo Tiempo 	 46 

11.1.2.5. 	De la Desheredación de 	los hijos. 47 

11.1.2.6. 	De la Institución de Herederos 50 

11.1.2.7. 	De 	la Sustitución Pupilar 	 50 

11.1.2.8. 	Del Testamento 	Inoficioso 	 51 

11.1.2.9. 	De la Cualidad y Diferencia de 

los Herederos 	 52 

11.1.2.10. 	De 	los Legados 	 52 

11.1.2.11. 	De 	las Herencias 	Diferidas Abin-- 

testato 	  53 

11.1.2.12. De 	la Sucesión 	Leqfilma de 	los 

Agnados 	  54 

11.1.2.13. De las Posesionen de Bienes 	 54 

11.2. SU INFLUENCIA EN EL MEDIOEVO Y EN EL DERECHO PRIVADO 
MODERNO. 

11.2.1. EILOSORIA PATRISTICA  	55 

11.2,1.1. San Justino  	55 

11.2.1.2. Trifón 	 55 



Pag. 

11.2.1.3. 	Atenácioras 	  56 

11.2.1.4. 	San 	Ireneo 	  57 

11.2.1.5. 	Tertuliano 	  57 

11.2.1.6. 	Orígenes 	  59 

11.2.1.7. 	San Gregorio Niseno 	 59 

11.2.1.8. 	San 	Agustín 	  60 

11.2.2. 	FUERO JUZGO 	  62 

11.2.3. 	EL FUERO REAL DE ESPAÑA 	 64 

11.2.4. 	LAS SIETE PARTIDAS 	  67 

11.2.5. 	DERECHO NATURAL PROTESTANTE 	 71 

11.2.5.1. 	La 	Filiación 	Legítima 	 71 

11.2.5.2. 	Presunción de 	la Paternidad 	 73 

11.2.5.3. 	Del 	Reconocimiento de Hijos 	 76 

11.2.5.4. 	La 	Legitimación 	 76 

11.2.5.5. 	Tutela 	  78 

11.2.5.6. 	La 	Curatela 	  78 

11.2.6. ENCICLICAS PAPALES DEL SIGLO VEINTE  	80 

11.2.6.1. Los Atentados contra la vida .... 	87 

CAPITULO TERCERO 

EL ABORTO EN EL SISTEMA SOVIETICO Y EN REGIMENES CAPITALISTAS. 

111.1. El, ABORTO EN UN SISTEMA SOCIAL11ITA  	90 

111.2. EL ABORTO EN REG1MENES ('APTTALIETAE  	96 

111.2,1. LA TASA DE NATALIDAD EN LA SOCIEDAD OCCI- 
DENTAL  

	
96 



Paq. 

111.2.2. FRANCIA  	97 

111.2.3. SUECIA  	98 

111.2.4. OTROS PAISES EUROPEOS  	99 

111.2.5. INDIA 	  101 

111.2.6. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMER1CA     101 

CAPITULO CUARTO 

ANALISIS DEL CODIGO CIVIL DE 1928 Y REFORMAS AL ARTICULO CUAR-
TO CONSTITUCIONAL. 

IV.1. ANALISIS DEL CODIGO CIVIL DE 1928 	 104 

IV.1.1. DE LAS PERSONAS 	  104 

IV.1.2. DEL MATRIMONIO 	  105 

IV.1.3. DE LA PATERNIDAD Y DE LA FIL1ACION 	 105 

IV.1.4. DE LA TUTELA Y DE LA CURATELA 	 107 

IV.1.5. DE LAS SUCESIONES 	  107 

1V.2. REFORMAS AL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL 	 109 

116 

BIBLIOGRAFIA 	  123 

CONCLUSIONES 



14 

INTRODUCCIOM. 

ni tema principal del presento trabajo es el que 

suscita el "Concentus pro nato habetur" desde su orSgen hasta 

nuestros días, viéndolo a través de las principales legislado 

nes y de diversas corrientes filosóficas y que algunas de - -

ellas han servido de fuente jurídica a la lenislación Mexicana. 

Concretándome a examinar la parte correspondiente de cada le—

gislación y de cada corriente que a éste se refiere. 

El aborto lo trato sin hacer de él un estudio profun 

do, ya que únicamente examino las tendencias que si-mien alau—

nos de los países que pertenecen al bloque comunistas y al sis 

tema capitalista, hacia la aceptación o no aceptación del abor 

to dentro de sus sistemas legislativos. 

Por último hago un estudio del No nato dentro de la 

lenislación en nuestro país y que el Código Civil para el Dis-

trito Federal contempla ampliamente. 

También se trata el Artículo Cuarto Constitucional,_ 

con sus Reformas actuales, así como los proyectos de Reforma -

que se encuentran actualmente en estudio para su aprobación en 

la Cámara de Senadores. 

Con la elaboraciór de la presente tesis aumentó mi -

interés hacia el estudio del nasciturun dentro del Derecho, -

aunque lamentablemente nc loaré todo lo que esperaba por razo-

nes de mi limitada capacidad, ya que es imposible anotar total 

meni.e rl toma ro,: su cxtensa amplitud pero deseo nue lo poco -

que aquí se trata si,-va de utilidad y despierte aleen interés 

en aquella!; personas que se interesen en la materia. 



cArimuTO PRIMERO. 

CONCEPTO JURIDICO Y BIOLOGICO DEL 'CONCFPTOS PRO NATO DARETUR* 

1.1. CONCEPTO. 

La palabra apotegma proviene del Latín apophthegma,_ 
n 

y ésta a su vez del griegoalvel • lkv‘ . Esta palabra tiene 

varios significados, entre los que se encuentran: "Dicho breve 

y sentencioso; dicho feliz. Llamase así generalmente al que -

tiene celebridad por haberlo proferido o escrito algan hombre 
• ilustre o por cualquier otro concepto'.1  

Concepto viene de la palabra latina conceptus. Signi 

fica "idea que concibe o forma el entendimiento".2 También an-

tiguamente se le denominaba feto. 

Concebir, proviene del Latín concipere. Significa -

"Quedar preñada la hembra. Formar idea, hacer concepto de una 

cosa, comprenderla".3 

Naseiturus, es el ser humano meramente concebido, 

mientras permanece en el claustro maternm,4 

Nato, nata, proviene del Latín natus. "Es un partici 

pio pasivo irregular de nacer".5  

1.- Diccionario de la Lengua Española. Real Av:ademia Española. 

Décima Sexta Ed. Publicaciones Herverra, 	A. México 1942 

Par]. 103. 

2. Idee. P(,9. 327. 

3. Ide Paq. 327. 

4.- D. 25. 4. 1. D. 35. 2. 9. 

5. 	Diccionario II,- la Lengua Española. Oh Lit 	Paq 882 
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Nacer, de nascer, "Salir el animal del vientre mater 

no".6  

Nacimiento, es el momento a partir del cual el ser - 

humano deja de ser considerado como parte de las entrañas y -

que el derecho toma en consideración para los efectos de deter 

minar el comienzo de su capacidad jurídica.7 

Vistas todas las acepciones que he citado, ya se tie 

ne una idea general de lo que podrían significar las palabras_ 

"CONCEPTUS PRO NATO HABETUR", que literalmente podríamos tradu 

cir de la siguiente manera; "EL CONCEBIDO SE TENDRÁ COMO NACI-

DO". 

Otra acepción sería Nasciturus pro iam nato habetur8 

(quotiens de commodo eius agitur). "Expresión con la cual se - 

quiere afirmar, no que el concebido - nasiturun - se tenga ya 

por nacido; es decir, goce de capacidad jurídica, sino que en 

ciertas condiciones la capacidad jurídica del nacido vivo - 

-natus- se retrotrae en sus efectos al tiempo de la concep----

ción".9 

1.2. ASPECTOS MEDICOS.10 

6.- Diccionario de la Lengua Española, Ob. Cit. Paq. 879, 

7.- D. 1. 5. 7. D. 25. 4. 1. 

8.- Gayo, 1, 147, Paulo, D. 50.  16. 231. 

9.- Gutiérrez Alviz, Faustino. Diccionario de Derecho Romano. 

Instituto Editorial Reus. Centro de Enseñanza y Publica—

ciones, S. A. Madrid. 1948. Pan. 420, (quien nos remite -

al D. 25. 4. 1. D. 35. 2. 9.). 

10.- Resperto al ter,a, fueron consultados los siguientes auto-

tes: Hale Curtis, Arthur Huffman. John William, "Glnecolo 

,tia". ied.. Salvat Editores, S. A Mértir'o 1953, Paqs. 99 
y sigoientes: Monto Ilhio Conill. "lratado de Ginecologías' 

Y R..thado. José, "Manual de Obstetricia", Ed. E.C.U,A.1. - 

Disltihuidor Puttrlia Hermanos, v Cia. , Méxirn 1945. Paq5.17 

y 
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1.2.1. NASCITURUS O FETO. 

El feto o Nasciturus puede llegar a conocerse desde_ 

diversos puntos de vista y mediante diferentes ciencias. En el 

presente estudio se pretende principalmente conocer al rascitn 

rus desde el punto de vista jurídico; pero,• es necesario consi.  

dorar diversos aspectos biofisiológicos del nasciturus. 

Como se dijo anteriormente el nasciturus es el ser 

concebido, mientras permanece en el útero de la madre y que 

por lo tanto arin no nace. 

1.2.2. ¿COMO SE INICIA LA VIDA HUMANA? 

1.2.2.1. LA MENSTRUACI)N. 

La menstruación, junto con el útero, el ovario, la -

hipófisis, y en general todo el cuerpo de la mujer, forman par 

te de una serie de fenómenos que se denominan ciclo menstrual. 

El objetivo fundamental de este ciclo menstrual es el de posi-

bilitar a la mujer para que pueda quedar embarazada. 

"La sucesión aproximada de los hechos es la siguien-

te: después de una menstruación cualquiera, la hipófisis o - -

glándula pituitaria, situada en la base del cerebro, segrega -

unas hormonas estimulantes del ovario,que reciben el nombre de 

qonadotropinas. Una de estas hormonas la gonadotropilia A, esti, 

mula la maduración de un folículo ovárico, en el interior del 

cual reside el óvulo. El folículo en maduración produce a su -

vez una hormona llamada Foliculina o estrógeno, como consecuen 

cía de la acción mancomunada de la Gonadotrol.ina A Gonadotropi 

na 11, el folículo finalmente se rompe, soltando el óvulo (ovu-

lación). El folículo vacío se convierte'en el cuerpo Wien, 

que aderls r1Q estrógenos, segrega una nueva hormona llamada 
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pro4lesterona".11 

"Los estrógenos, durante la fase de maduración foli-

cular, actúan sobre la mucosa que recubre el interior de la -

matriz, posibilitando su reconstrucción posmenstrual, mediante 

la proliferación de la misma. Una vez que tiene lugar la ovula 

ojón, aquella mucosa, gracias a la acción de la progesterona -

producida por el incipiente cuerpo lúteo, se transforma veloz-

mente para estar en condiciones de recibir un posible óvulo fe 

cundado. Esta preparación implica una secreción adecuada de -

sus glándulas. Si la fecundación no tiene lugar, toda esta pre 

parición resulta inútil, razón por la cual unos días después -

la mucosa endometrial se desprende (menstruación). 

Después de este acontecimiento, la hipófisis reini--

cia el ciclo poniendo nuevamente en circulación gonadotropina_ 

A, que estimulará un nuevo folículo ovárico".12 

1.2.2.2. LA OVULACION. 

"En el momento de la ovulación se rompe la cubierta_ 

del ovario para dar salida a un óvulo. Este óvulo se perdería_ 

dentro del vientre si no fuera porque en el mismo instante la 

trompa de Palopio, se comporta de forma semejante a la trompa_ 

de un elefante. 

Efectivamente, poco antes de que tenga lugar la - -

explosión ovulatoria, el pabellón de la trompa se adapta a la 

superficie del ovario, en especial sobro la zona donde va a 

romperse de forma que al tener luoar la liberación del óvulo, 

la trampa lo engulle por completo mediante un movimiento de - 

II - Fl Nacimiento de un niño. Barcelona. España: Salvar Edito 

T 4, 1923.Paq. 21. 

12.- Idm. Paras. 21 y 2?. 
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13 

"Una vez en la trompa, el destino del óvulo depende 

de si, coincidiendo con la ovulación, la mujer ha tenido o no 

reraciones sexuales. 

Si no las ha tenido, el óvulo nc desintegra pura y - 

simplemente. Se calcula que el óvulo es especialmente apto 	-

para ser fecundado dentro de las 12 horas siguientes a su salí 

da del ovario. Una vez que ha transcurrido este tiempo, pierde 

progresivamente vitalidad muriendo dentro de las 4B horas si—

guientes. 

Por el contrario, si la relación sexual se produce -

alrededor de la fecha ce la ovulación, es posible que éste óvu 

lo sea alcanzado y fecundado por un espermatozoide, teniendo - 

lu,-:ar entonces la fecundación".
14 

1.2.2.3. LA CONCEPCION. 

Los espermatozoides buscan un luar por donde perfo-

rar la membrana del óvulo. En el momento que la cabeza del es-

permatozoide penetre, la membrana protectora del óvulo sufre -

tales modificaciones que ningún otro espermatozoide puede pene 

trar. 

"Inmediatamente después de la penetración de la cabe 

za del espermatozoide en el óvulo, tiene locar la fusión de - 
u  15 

an-,bes 	Este es precisamente el mom?nto de la concep 

ción, la cual desde el punto de vista obst,',t11;-.1, sicnifica la 

unión c'e 	elementos reproductivos masot:lini 	femenino de - 

£1 
	

ientu de un Niño. Oh. Cit 	Pa, 

14.- 10,:— l'ag.,. 25 Y 26 ' 

1S 	I 	Riel. 31. 
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la que resulta el desarrollo del nuevo,ser, A esta etapa de la 

concepción también se le denomina fecundación, impregnación Y 

fertilización. 

En otras palabras, la concepción es la cópula de un 

óvulo y un espermatozoide ya que unidos ambos en el otero feme 

nino, se conjugan los elementos indispensables para el surgi-

miento de un nuevo ser humano. 

Es necesario distinguir entre los términos cópula y 

concepción. Aquélla es la simple unión sexual de un varón y 

una hembra, que no necesariamente produce la concepción. En el 

momento en que, durante la cópula, un espermatozoide se une a 

un óvulo, se produce la concepción. Además, no en absolutamen-

te necesaria la cópula para que se realice la fecundación, ya_ 

que actualmente ésta puede producirse por medios artificiales. 

Es importante poder determinar el momento en que em-

pieza el embarazo y el momento preciso de la concepción; des--

qraciadamente, hasta la hora presente, solo es posible hacer -

conjeturas. 

Consideramos Otil el servicio de la medicina, para -

establecer, sumariamente, las diversas etapas de la vida intra 

uterina e inferir la viabilidad o posibilidad de la vida del -

feto en los diversos momentos, desde la concepción hasta la -

separación del seno materno, para luego reflejarlos a la teo—

ría y disposiciones jurídicas sobre el tema que estudiamos. 

T.2.2.4. LA GESTACION. 

Encontramos tres urandes y principales períodos en - 

la vula intrauterina: 

al El p,'rfodo ovular.- Pura aproxlmadamento 2 semanas, y es 
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cuando el óvulo fecundado se encamina del ovario hacia el -

útero donde permanecerá durante los nueve meses que dura el 

embarazo. 

bl El período embrionario.- Una vez depositado el óvulo en el 

útero, se. irá transformando poco a poco hasta ser un em----

bri6n perfectamente individualizado. Ente período abarca la 

tercera, cuarta y quinta semanas. 

c) El período fetal.- Comprende desde el fin del período em---

brionario hasta el momento del parto. 

Dentro del lapso de nueve meses que dura la gesta—

ción, encontramos que es casi imposible determinar la edad de 

los pequeños óvulos hullanos en los primeros días del embarazo. 

Sin embargo, se ha demostrado que al final del primer mes, el 

óvulo mide aproximadamente 4 milímetros de largo y existe ya -

una boca y mandíbulas primitivas. Durante el segundo mes se va 

formando la nariz, las orejas y los ojos. 

Es curioso el hecho de que durante el tercer mes el 

óvulo pesa apenas cinco gramos y mide nueve centímetros de lar 

go, ya para cal fin de dicho tercer mes el óvulo llega a pesar 

20 gramos y no ha llegado una diferenciación genital. Es en la 

onceava semana en donde es posible diferenciar el sexo. Aquí -

el cuerpo es ya semejante al de un ser humano, aunque la cabe-

za es, proporcionalmente, muy grande. 

Al terminar el cuarto mes, el teto tiene 18 centíme-

tros de largo y pesa aproximadamente 120 gramos; ya para termi 

nar dicho período los músculos son activom y de vez en cuando 

la madre siente los movimientos fetales, s 1. latido cardíaco es 

fuerte y audible y se pueden distineuir porructamente los órga 

nos genitales externos. 
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En el trascurso del sexto mes el cuerpo es más pro—

porcionadoy la piel está aLLugada; este teto si nace puede - 

respirar siquiera superficialmente y, en circunstancias favora 

teles, vivir unas cuantas horas. 

Ya para el séptimo mes la criatura llora con un dé--

bil llanto a manera de quejidos, más, puesto que no están to-

talmente desarrollados los pulmones, rara vez se puede conser-

var la vida. 

Ya durante el octavo mes al ni o se le puede criar -

con leche materna con los debidos cuidados y con la ayuda de - 

una incubadora; es en el noveno mes en donde 	hallan bien -

desarrollados los órganos de la respiración y \e la digestión. 

Finalmente, llenamos al momento del parto; es la fun 

ción del organismo femenino en virtud de la cual el producto -

de la concepción es expulsado del útero por conducto de la va-

gina al exterior y después comienzan las mutaciones regresivas 

de los órganos genitales. Los puntos esenciales de la anterior 

definición excluyen por entero la extracción del feto por cual 

quier otra vía, tal como la operación cesárea, sin que con 

ello se pretenda que por tales otros medios, diferentes al na-

tural parto, no se llegue a un verdadero "Alumbramiento" y po-

sible nacimiento de una nueva vida. 

Hasta ahora, por lo que respecta a este inciso hemos 

hablado del feto desde el punto de vista médico: biológica y -

fisiológicamente. 

En lo que se refiere al aspecto jurídico del nascitu 

rus, éste será tratado en los temas subsecuentes. 



CAPITULO SEGUNDO 

DESARROLLO SOCIO-JURIDICO DE LAS IDEAS. 

II.1. DERECHO ROMANO. 

II.1.1. EPOCA CLASICA. 

II.1.1.1. DISPOSICIONES PRELIMINARES. 

Este período empieza en el régimen de Augusto y ter-

mina con la muerte de Alejandro Severo en el año 235 D. de a. 

Es en ésta época donde aparece la ficción del "Nasci 

tucos pro iam nato haLetur"1; donde se consideraba al hijo con 

cebido como si ya hubiera nacido, dnicamente para los efectos_ 

de oarantizarle la adquisición de derechos que ne establece--

rían en el momento de su nacimiento. Sin embargo. para ciertos 

efectos jurídicos, se retrocede a una etapa antes del nacimien 

to, y también se toma en cuenta a la persona, no nacida, aun--

,77„ile si concebida. 

:José Arias nos señala que "Si bien antes del parto -

el concebido es una portio mulieris, sin embargo, lo que deci-

mos, que el que se espera que nazca (nanciturus) es tenido por 

nacido siempre que se trate de su Derecho, no aprovecha a 

otros sino después de haber nacido".2 y 3.  

Peña Guzmán nos cita que "El Derecho Snmano no reco-

noce personalidad jurídica a la persona por nacer, pero le 

1.- riasio, 1 147, Paulo, D. 50. 16. 231. 

2 - Ari, , in,.é.Manual de Derecho RoMd110, Uditorial Guil1rerrut 
 IlbA. Buenos Aires. 2a. f'diri¿in, Pan, 122 

3.- D. 1 16. 231. 
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otorga cierta protección para garantizarle La adqaisición de 

algunos derechos que recién quedarían fijados con su nacimien-

to. Para lo que se-creó la ficción donde se consideraba al 

hijo concebido como si ya hubiera nacido (nasciturus qui in - 

utero este, sujeto a la condición de que naciera con vida". '4 ' 
5 

A la anterior cita le agregaría que la personalidad 

del nasciturus no solo estaba condicionada a que naciera con -

vida, sino que estaba sujeta a la condición suspensiva de que 

naciera vivo y viable; si faltara esta condición, se considera 

ría quo dicha personalidad nunca existió; en cambio si se cum-

ple la condición, se considera al niño como persona, y se re--

trotraen sus efectos desde el momento de la concepción. 

Pedro Bonfante dice "El verdadero principio es el 

siguiente: El concebido no es actualmente persona; siendo, em-

pero, siempre una persona eventual, in Neri, se le reservan y 

se tutelan aquellos derechos que desde el momento del nacimien 

te se le habrían transmitido, y además, su capacidad jurídica_ 

se calcula, en cuanto sea preciso, desde el momento de la con-

cepción, no desde el momento del nacimiento".6 

Phera bien, ól mismo agregar "Si el que está por na-

cer no es persona, por la misma razón que no puede actualmente 

adquirir derechos, tampoco los hace adquirir a quien pudiese -

conseguirlos por su nacimiento".7 

Para que un hombre sea considerado como persona y - 

- Pega Guzmán, Luis Alberto y Luis Rodolfo Arq'tiello. Derecho 

Romaro. Tipográfico Editora Argentina. buenos Aires 1966._ 

2a. tdicitín. Paq. '392. 

5,- Paulo, U. I. 5. 7, 

A.- Itonfante, Pedro. Instituciones de Dererho Romano. Institu-

to ldi!nrial Reos. Centro de Enseñanza y PuhliLaciones,S.A 

Mach id 1959 	2a. Edición. Pan, 39. 

7 . - 	Par] 	-!,q. 
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por lo tanto sujeto de derecho, es necesario que cumpla con -

los siguientes requisitos. 

a) Que exista. 

b) Que esté totalmente separado del seno materno.
6 

e) Que nazca vivo.
9 

(1) Que nazca viable, ya que sin éste requisito se considera -

niño muerto.
10 

El nacido muerto no puede tener ni transmi--

tir derecho alguno.
11 

Por viabilidad no debernos entender la 

posibilidad física del recién nacido para seguir viviendo, 

puesto que esto no lo exigía el Derecho Romano; sino, más -

bien, se limita a excluir los abortos o nacimientos antes -

del tiempo normal; es decir, después de seis meses de la - 

concepcién.
12 

e) Que el parto sea perfecto; es decir, que aquel que nace no 

sea en un aborto, aunque el aborto también puede ser vivo.-

El tiompo mínimo para el parto perfecto es de seis meses 

cumplidos. 

f) Que tenga forma humana; es decir, que no sea ni un "mons--

trum", ni un."prodigium".
13 

Si nace un "monstrum", éste no tiene los efectos 

8.- Paniniano, 1. 9, 1. 

9.- Paulo, D I. 5. 7. 

10.- 0. 	21.1. 	2. 	12. 	1. 

11.- D. L. 16. 129. 

12.- Paula, Sententiae, IV. 9, I. y 6: y C. VI. 29. 3: "perfec 
te natos" 

13 - C VI 29. 1,  in fine. Pablo. 1. 14. D. De %t. bom.. 1.5. 
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jurídicos de un nacimiento humano, aunque naciera vivo v 
11 

La capacidad de goce la podían tener muy pocos seres 

humanos, ya que para ser considerados como personas deberían - 

de cumplir con los siguientes requisitos: 

a) Tener el Status Libertatis (ser libte, no esclavos). 

b) Tener el Status Civitatis (ser romano, no extranjero). 

e) Tener el Status Familiae (ser independiente de la patria - 

notestad). 

Estos tres requisitos forman la Firsonalidad, la 	- 

cual podía comenzar antes de la existencia física independien-

te. 

Existen pasajes en algunas de nuestras fuentes lega-

les en donde aparece que los concebidos son puestos a la par -

con los nacidos. Juliano dice "Oui .in ute;:o uunt in foto paene 

iure civi le intelliguntur in re= natura enue", lo que podría 

mes traducir como "Lo que está en el ntero elle dentro del Dere 

cho Civil y en consecuencia cae dentro de la naturaleza". 

"Los hijos ya concebidos son conntderados en casi -

todo el derecho civil como nacidos; pues se les restituyen tam 

bién las herencias legítimas, y sí una mujer encinte hubiera -

sido apresada por los enemigos, el hijo nacido tiene (el dere-

cho de recuperar su condición libre por el) postliminio, y si-

gue a su vez la condición del padre o de la madre (según sea - 

legItimo o no). Además, si una esclava chciuta hubiere sido - 

14.- D. 1 . 	14. 



27 

sustraída, aunque hubiere parido en poder de un comprador de -

buena fe, su hijo ya nacido, en cuanto ha sido hurtado, no se 

podrá adquirir por usucapión. Es consecuente con esto que tam-
bién el liberto, mientras pueda nacer un hijo del patrono, se 
halla en la situación de los que tienen patronos. (Iul. 69 

dia.)".
15 

 

Estas máximas se deben entender con cuidado y admi—

tirlas con muchas restricciones; ya que si se toman al pie de 

la letra son falsas y estarían en contradicción con otras máxi 

mas romanas que niegan la personalidad del que va a nacer. 

"En tiempos de los hermanos de consagrada memoria -

(Mareo Aurelio y Vero) como hubiese ocurrido que un marido de-

nunciara que su mujer se hallara encinta y ella lo negara, res 

pendieron así en un rescripto a la consulta del pretor urbano_ 
Valerio Prisciano: "((Cosa nueva parece solicitar Rutilio Seve 

ro, la de poner un guardián a su mujer, que ee divorció de él 

y dice no hallarse encinta, y por ello nadie Ea admirará de 

nuestra sugerencia de aconsejar un nuevo remedio. Así, pues: 

si persiste en su petición, es lo más práctico el eleeir la 

casa de una señora de conocida honradez a la oue veme Domicia 

para que allí la inspeccionen tres comadronas de probado cono-

cimiento y veracidad que tú elijas; y ei todas, o al menos dos 

de ellas, declarasen que parecía hallaree encinta, entonces - 

habrá que persuadir a la mujer para que acepte el euardián co-
mo si ella misma lo hubiese solicitado, y si no llegase a dar 

a luz, sepa el marido que esto irá en perjuicio de su reputa—
ción, de moto que no sin motivo pueda decIrse que tramó este - 

engaño para injuriar a su mujer: pero si ('das c la mayoría de 

las comadronas declarasen que ella no faltaba rebaralada, no - 

15. - t 26, D. De st. nom.. 1. 5. El Dioes10 de 1w,iiniamo por 
e.vors, F. Hernández - rejero, P. tuenteseco, M. García 
qaccido y J. Berilio. Editorial Ar.pnzaai. Pamib,na 19611 
Tomo 1, Par!, 61. 	*En virtud de 1a imputtancia de 1.1 cita 

tra 	críta 	Ii1 	faiffient».. . 
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habrá razón para poner guardián alguno))", (1) Resulta muy cia 

raMente este rescripto que no tenían lugar los senadoconsultos 

sobre reconocimiento de hijos al disimular o negar la mujer su 

embarazo, y no sin razón, pues el hijo, antes del parto, es -

una porción de la mujer o de sus vísceras. Claro que, una vez 

que ha nacido de su madre, puede ya el marido pedir de propio_ 

derecho, mediante un inter3icto, que le sea exhibido el hijo -

o que se le permita llevárselo. De esta manera el príncipe, en 

caso de necesidad, lo remedia por vía extraordinaria. (2) Con-

forme al cual rescripto se podrá citar a la mujer para que acu 

da al pretor y se le podrá obligar a responder a la pregunta -

que allí se le haga de si cree hallarse encinta. (3) ¿Que ocu-

rre entonces si no responde o no acude ante el pretor? ¿Acaso 

aplicaremos la pena del senadoconsulto (Planciano),es decir, -

de que pueda el marido no reconocer el hijo? Pero imagina el -

caso de que el marido no se contente con ello porque desee ser 

padre y no desconocer al hijo. Deberá ser obligada por la fuer 

za de los remedios pretorios a acudir ante el pretor y, una -

vez allí, a responder, y se le deben tomar y vender prendas, -

si desobedece, o ser castigada con multa. (4) ¿Oue, pues, Si, 

al ser interrogada, hubiera declarado hallarse encinta? Se - - 

aplica entonces el tramite expuesto en los• senadoconsultos. Y 

si lo negara, entonces el pretor deber1 nombrar las comadronas 

conforme a este rescripto. (S) Y debo observarse que no se per 

mito que ni el marido ni la mujer elijan la comadrona, sino -

que debe hacerlo siempre el pretor. (6) Asimismo debe el pre-

tor elegir la casa de una honrada matrona a la que venga la -

mujer- para poder inspeccionarla. (7) ¿nue, pues, si no se deja 

inspeccionar o no viene a aquella casa? Intervendrá de la mis-

ma manera la autoridad del pretor. (8) ¿Puede la mujer deman—

dar 41 marido con la acción de lesiones, ni todas las comadro- 

nas, o (a mayoría de ellas, hubieran deelarado que no se haya- 

ba encinta? Yo creo aue si, si es que lo sollcitó el marido - 

por- i lli1111Ar a su mujer; pero ni no fue en absoluto con la in- 

toncia ,;1110  pordue lo creía lustamente, sea llevado por su 
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gran deseo de tener descendencia, sea por que ella misma le '- 

llevó a creerlo al haberle fingidr,  antes de divorciarse, será_ 

lo más justo absolver al marido. (9) Conviene recordar que el_ 

rescripto no fijó plazo, aunque los senadoconsultos sobre el - 

reconocimiento de descendenc.,a fijan el de treinta días para - 

(la notificación de) la mujer. ¿Diremos que el marido puede en 

todo momento citar a la mujer ante el pretor o fijaremos esos_ 

mismos treinta días? Diría que el pretor, previa cognición de 

causa debe atender al marido incluso después de los treinta - 

cnas. (10) El pretor dice así acerca de la inspección del emba 

raza y auarda del hijo: ((Si una mujer, al morir su marido, - 

dice que se halla encinta, cuide de notificarlo, a quienes in- 

teresa o a su procurador, dos veces en el mes, a fin de que en 

víen, si quieren, quienes inspeccionen el embarazo. Deben en-- 

viarse cinco mujeres libres y deben éstas hacer la inspección 

a la vez, sin que ninguna de ellas, al hacer la inspección, - 

toque el vientre de la mujer contra la voluntad de ésta. La mu 

jer deberá tener el parto en la casa de una señora de conocida 

honradez que yo determine. Treinta días antes del momento en -

que la mujer crea va a parir, avise a quienes interese o a sus 

procuradores a fin de que, si quieren, envíen quien guarde el 

embarazo. En la habitación en que la mujer vaya a parir no de-

be haber más do una entrada, y, si hay más, deben atrancarlas 

con tablas por una y otra parte. Ante la puerta de la habita--

ción hagan guardia tres hombres librea y otras tres mujeres -

libres con dos acompañantes cada uno; cada vez que la mujer - 

entre en aquella habitación o en otra, o en la sala de baño, -

pueden los guardianes, si quieren, examinarlas antes y expul-

sar a los que se hubieran introducido en ellas; los guardianes 

que se hayan colocado ante la habitación pueden, si quieren, -

expulsar a todos los que se hubieran introducido en la habita-

ción o en la casa. La mujer, al empezar el parto, avise a los 

que interese o a sus procuradores a fin de que envíen las per-

sonas en cuya presencia tenga el parto. Deben enviarse tan só-

lo cinco mujeres libres, de modo que, además de dos comadronas 
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no haya en aquella habitación mis de diez mujeres libres y 

3cis esclavas. Expalsense a todas las demás que hubiere en a- 

quella habitación. para que no haya allí ninguna ontra mujer - 

encinta. Ne haya allí por lo menos tres luces))-porque la os- 

curidad es más propicia para suplantaciones-(( yensé7leae lo 

quo nazca.a quienes interese o sus procuradores, por si quie-

ren inspeccionarlo. Llévese a la casa do quien hubiera díspues 

to su padre, y, si nada hubiere dispuesto, o no quiere recibir 

lo quien él quería, yo determinaré, previa cognición de causa, 

a casa de quien debe llevarse. Ouien lo tenga en su casa a su 

cuidado debe mostrar dondequiera lo que nació dos veces al mes 

hasta que tenga tres meses, una vez al mes, desde los tres a -

los seis meses, un mes sí y otro no, desde los seis meses al -

ario, una vez cada seis meses desde el año hasta que pueda ha—

blar. Si no se hubiese permitido la inspección y suarda del -

hijo o se hubiese hecho algo en contra de lo que queda ordena-

do, no daré, previa cognición de causa, la posesión (de los - 

bienes hereditarios) al hijo, y si no se hubiese permitido la_ 

inspección del hijo como queda dispuesto, no le daré las acoto 

nes que ofrezco dar a aquellos a los que se concede la pose—

sión de los bienes hereditarios, si me parece justificado el - 

no dárselas)). (11) Aunque el edicto del pretor es muy claro,-

no sobra su interpretación. (12) La mujer debe avisar a los -

que pudiera thteresar que no naciera el hijo, porque entonces_ 

tendrían entera la herencia o parte de ella, sea abintestato,_ 

sea por testamento. (13) Escribe Aristón que en caso de haber 

sido instituido heredero un esclavo bajo la condición de que -

no llegara a nacer el hijo, debe extenderse a este esclavo, -

aunque no todo, parte de lo dispuesto para la guarda del hijo; 

opinión ésta que me parece cierta, pues hay un interés público 

que no se cometa suposición de parto, para salvaguarda; la diq 

nidad de las clases y de las familias; por lo que incluso tal_ 

esclavo, puesto que tiene esperanza de >n 61 sucesor, sea él 

quien sea, debo ser atendido como quien defiende, no sólo su - 

interés particular, sino también el interós público. (14) Debe 
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hacerse la notificación a los que corresponde la expectativa -

de heredar, como al heredero instituido en primer lugar, no al 

sustituto, y si el difunto no hizo testamento, al que ocupa el 

primer lugar en la sucesión abintestato; y si hay varios que -

deben suceder conjuntamente, se debe hacer la notificación a -

todos ellos.(15) Lo que dice el pretor de que no dará la pose-

sión (de los bienes hereditarios) o denegará las acciones - -

((previa cognición de causa)), es para evitar perjuicios al -

hijo en caso en que hubiera dejado de hacerse por rusticidad -

algo de lo que quiso el pretor que se observara, porque es (du 

ro) denegar la posesión de los bienes por no haberse cumplido 

algún estremo menos importante de los que ordena el pretor en 

su edicto; antes bien, ha de tenerse en cuenta la costumbre de 

la región, y debe observarse en lo que toca a (la inspección -

del) embarazo y (la guarda del) parto y el niño. (Ulp. 24 - - 

Ed.)".* 16 

Como se puede notar en éstas máximas romanas, la si-

tuación del nasciturus cambia notablemente; en virtud de los -

intereses que puede haber en torno a 11. Así vemos que si no - 

hay interés del padre hacia su hijo, al feto únicamente se le 

considera como una víscera de la mujer y no como un ser humano. 

Por otro lacio, si el padre tiene interós en su hijo, se toma--

rán toda clase de medidas afín las extremas para la guarda de -

su hijo. 

Claramente se ve que en ésta época nos encontramos -

en un sistema paternalista (se sigue únicamente lo que el pa--

ter familias ordena), y en un sistema patrimonialista (el nací 

miento del hijo afecta el sistema patrimonial inclusive de un 

esclavo). 

"!;I: admite para la Ley Falcidia filie los frutos perca. 

* Zn virtud de la importancia 'le la cita, 	transerita 
literalmente. 

16.- f 1, 1, D. De insp., V. 25 4 
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bidos por•el heredero que ya estaban maduros en el momento de 

la muerte aumenten la estimación de la herencia por entenderse 

que el fundo ya tenía más valor en aquel momento. (1) Respecto 

al hijo que espera una esclava no se admito distinción de mo-

mentos, y no sin razón, pues en tanto aquel no ha nacido no se 

dice que exista un esclavo. (Pag. 19 quaest.)".
*17 

También aquí se nota que se sigue un criterio neta--

mente patrimonialista, ya que el hijo de un esclavo no es fru-

to, sino hasta el momento en que se desprende del vientre de -

la madre, es decir, hasta el momento en que nace. 

11.1.1.2. STATUS CIVITATIS. 

En la Epoca Clásica, la ciudadanía se adquiría por -

nacimiento, siempre y cuando los padres estuvieran unidos en - 

justae Nuptiae (Matrimonio), ya que esta clase de matrimonios_ 

únicamente (salvo excepciones) lo podían realizar los ciudada- 

nos romanos. Fuera del matrimonio, era regla general que el 

hijo siguiera la condición de la madre. 

En cuanto al nacimiento se seguía el sistema del jus 

sanquinis; no era el lugar del nacimiento el que daba el sta-

tus civitatis, sino que era la nacionalidad de los padres la -

que confería la ciudadanía romana al hijo: por lo tanto, para 

nacer ciudadano romano, era necesario nac'r de padres ciudada-

nos romanos. 

"Hasta Adriano, en otras clases de uniones, por res 

iución de la Ley Minicia el hijo que naciera de ella, no adqui 

ría la c7ufladanfa romana ni aún cuando la madre la detentara". 

* En vlutud cle la Émportaucla de la cita, énta fué transcrita 
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En la época del mismo Emperador Adriano, "un senadoconsulto - 

resolvió que el hijo de latino y de una ciudadana romana seria 

civil romanus".
18 y 19. 

La "separación de frutos" era Uh medio de adquisi—

ción en ésa época, el propietario de una esclava tenía derecho 

de propiedad sobre el hijo que ella diera a luz. Si la escla--

va, durante cualquier etapa de la concepción, incluso en el mo 
- mento del alumbramiento, fuera libre, el niAo nacía libre,20  y 

ciudadano romano;
21 por el contrario, nacía esclavo cuando la 

madre, libre en el momento de la concepción o en el período -

siguiente, se volvía esclava en la época del parto,22 

"En lo concerniente a la capacidad jurídica del que 

está por nacer, si la madre, después de la concepción, pero -

antes del parto, pierde la libertad o la ciudadanía, el hijo,_ 

a pesar de esto, viene a la luz libre y ciudadano".23 y 24. 

La capacidad jurídica, solamente en lo que le sea -

útil al nasciturus, se debe calcular desde la concepción. (be-

nigna interpretario). "El motivo inicial de esta benigna inter 

pretario fue, sin duda alguna, el favor libertatis (cfr 	14); 

pero, seq(n está ejemplificado en el texto, ésto fue extendido 

a cualquier otro status favorable".
25 

18.- Arias, José Ob. Cit. pan. 156. 

19.- Gayo, 1. 80. 

20.- Paulo II. 24. 1. 

21.- L. 18; L. 26, D. De st. Hom., 1. 5. 

22.- Foinnet, René. Manual Elemental de Derecho Romano. Edil.- 

José M. Cajica, Jr., S. A. Puebla, Pue. México 1956. Paras. 

35 y 36. (Gayo, I. 82; Ulpiano, Reglas, V. 10.). 

23.- Ronfante, Pedro. Ob. Cit. Paq. 39. 

24.- L. 18; t. 26, D. De st. Hom., 1. 5. 

25.- Arias, José. Ob. Cit. Pan. 177. 
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11.1.1.1.1. STATUS LIBEPTATTS. 

Fuera del matrimonio Justae Nuptiae, el niño sequía 

la condición de la madre. 

Ingenuo, era aquel ser humano que nacía de personas 

libres, ingenuas o libertas. 

Se aplicaba el favor libertatis, de que el hijo era 

libre en cualquier momento que la madre hubiese sido libre, ya 

fuera en el nomento del nacimiento o durante la época de con—

cepción o en cualquier momento intermedio entre la concepción 

y el nacimiento. 

"Como consecuencia del favor libertatis, o sea, por 

el hecho de que la libertad es una causa favorabílis, de mane-

ra que toda duda debe ser resuelta a favor de ella, encontra-

mos que el niño nace libre,
26 

si en algún momento de la gesta-

ción la madre ha sido libre".
27 

11.1.1.1.4. STATUS FhMILIAE. 

Agnatio, era la autoridad del padre, sin importar el 

vínculo de sangre. 

Agnados, eran aquéllos que estaban sometidos a la -

autoridad de un mismo pater-familias, ya fueran hijos legíti—

mos u otros descendientes, así como los que hubieran caído ba-

jo su potestad, de aún haber vivido el común pater-familias, -

como eran los póstumos. 

26.- Paulo 11. 24. 1. 

27.- Floris Maruadant S., Guillermo. 11 Derecho Privado Romana 
Editorial 1siin/te, S. A.. Segunda' idiciór 	México 7. D.F. 
1965. Pan. 123. 
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Póstumo.- "(Del latín postiimus), fue sale a la luz 

después de la muerte del padre o tutor" .211  y tar,biér. le los 

elogios, honores, etc., que se tributan a un difunto. 

Los hijos nacidos después de ciento ochenta y dos -

días, contados a partir de la celebración del matrimonio Jus--

tae Nuptiae, o dentro de los trescientos días de la termina—

ción de éste, eran considerados como hijos legítimos del mari-

do de la madre, a menos que el padre prrJbara que no había podi 

do tener contacto sexual con la madre, ya fuera por viaje, en-

fermedad, impotencia, etc. Esta prueba estaba a cargo del mari 

do y se denominaba "Pater est quem nuptiae demostrant"29, que 

es la presunción de paternidad que estableció el derecho para 

estos casos. Esto es una mera presunción de que el marido, sea 

el padre de ese hijo; esta presunción no tiene eficacia si el 

marido declara que ese hijo no es suyo y tiene pruebas con que 

acreditar su dicho. 

"También se consideraba hijo legítimo al nacido des-

pués del sexto mes de celebrado el matrimonio o dentro del dé-

cimo de disuelto por muerte o divorcio".
30 

Otra postura en cuanto al tiempo para considerar a - 

un hijo legítimo es si éste ha nacido por lo monos en el sépti 

mo mes o más, después de los ciento ochonLI y dos días de la -

celebración del matrimonio Justae Nuptiae 7 antes de los diez 

meses de su disolución. 

"El nacido en el matrimonio, ale concebido antes, es 

28.- Diccionario de la Lengua EsDañola. 05 íit. Pao. 1020. 

29.- D. 38. 16. 3, 11 y 12; D. 11. 4. 	1. 2. (). 

30.- D. 1. 5. 12, y D. XX VIII. 16. 3. 11, 
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reputado hijo del marido",
31 y 32. 

En virtud de que la paternidad escapaba a toda demos 

tración directa, se suplía la prueba con una doble presunción: 

1 1  El hijo concebido durante el matrimonio tiene por padre al 

marido: pater is est quem juste nuptiae demostrant. 

La duración de la gestación más larga es de 100 días y la -

más corta es de 180 días. 

Estas presunciones permitían comprobar si el hijo 

hahia sido concebido efectivamente durante el matrimonio. 

Tratándose de la nulidad y de la disolución del ma—

trimonio, cambia la situación de la madre que estuviera embara 

zada. 

"Para evitar la suposición del parto el S. C. Plania 

no exige a la mujer separada, que se crea embarazada, la denun 

cía de este hecho al marido dentro de los treinta días del di-

vorcio, quimestá autorizado a tomar todas clases de precau--- 
33 

ojones al re:Ipecto" 	y 34 "También para impedir la supresión_ 

de parto se le permite al marido hacer comprobar el embarazo y 

vigilar el alumbramiento".
3.5 y 36 

"Cuando el matrimonio se ha disuelto por muerte del 

marido 	la mujer embarazada debe denunciar su preñez a los here 

31.-  D.!. 	5, 	12 	y 	P. YAVV11 11. 

32.-  C. 	V, 	27. 	11. 

33.-  Al 	Jostl. 	06. Ci1. 	Paq. 186. 

34.-  O. 	XXV, 	3, 	1. 

ice. - At 	i, 	JOS:: 	O. Pdil 186. 

36.- 0. XXV, 4, 1, pl 
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deros de aquél, quienes pueden tomar medidas (alcunas do ellas 

verdaderameete extraordinarias) para impedir la 	del 

parto".37 y 3S 

"Una vez disuelto el matrimonio por muerte del mari-

do la viuda debla guardarle luto durante un a^o, con el propó-

sito de impedir la incertidumbre de la deueendencia (turbatio 

sanquinis). Tratándose de un póstumo la madre podía casarse - 

antes de que se cumpliera el plazo de un año citado'.39 y 40 

En esta época del Derecho Clásico hubo preocupación 

por parte de los juriconsultos para promover la natalidad y - 

coml•atir el celibato, para lo cual el Emperador :ugusto dictó 

des leyes: La Julia de maritantli ordinibus, de 757 o 736, y la 

Ley Papia Poppaea de 762 u.c.. 

Se prohibió que senadores y sus descendientes contra 

jeran nupcias con libertos 41 	a 	
42  y comediant s, 	también se pro 

hibió a los ingenuos que se casaran con mujeres de mala vida; 

pero dieron facilidades para que se celebraran matrimonios aun 

que se opusieran los ascendientes y se nulificó la condición - 
43 

Para las personas que no cumplían con lo estipulado -

en las leyes antes citadas, se establecieron sanciones, como - 

fué la de exigir que estuvieran casados todos los hombres que 

37.-  Arias, 	José 	06. 	Cit, Par. 186. 

38.-  D. 	XXV, 	4. 	10. 

39.-  Aria, 	José. 	Oh. 	Cit. Par. 186. 

40.-  D. 	111, 	2, 	11, 	2. 

41 D.XX111. 	2, 	23. 

42.-  D. 	XXIII, 	2, 	44. 

43.-  D. 	XXXV, 	1, 	64. 

de no casarse 
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tuvin entro 25 y GO a;;os, '/ las mujeres que tuvieran entre_ 

20 y 50 años, debiendo los hombres ser padres de un descendien 

te leoftimo y, las mujeres si eran inuenuas, madres de tres - 

hijos y de cuatro hijos, si eran libertas, con la pena de que_ 

se les afectarían sus derechos hereditarios, 

	

111.1.1.5. 	LA TUTELA. 

Se creó para que el tutor cuidara de infantes, impú-

boros y mujeres. 

otor- aba el pater familias para sus descendientes impeberes, a 

través de un testamento o de un codicilio firmado, acto de úl-

tima voluntad que no contiene institución do herederos.
44 

Po-

día nombrar tutor a un hijo que estaba por nacer.45  Como la - 

desionación de tutor es un acto de la patria potestad que tie-

ne el pater familias, ésta sólo es posible sobre los hijos que 

se encuentran bajo la potestad del testador o que hubiesen de 

Existía la Tutela Testamentaria que era aquella que 

estar, como seria el caso de los póstumos.
46 

	

I7.1.1.6. 	-LA CURATELA. 

Esta se creó con el fin de que el curador cuidara de 

aquellas personas que tenían situaciones enpeciales como la - 

locura, prodigalidad, débiles mentales, etc, 

Dentro do la Curatela se creó una Curatela especial, 

que era el Curator ventri datus,
47 

se otorgaba al embrión o 

nasciturus que había sido llamado a una herencia, con el fin - 

44,- 	D. xXVI, 2. 

45.- D. XXVI. 2, 1 6, 

46.- I 1 	I, 13. 4. 

47.-D. vixvIl. 9. 
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de oue so le cuidaran sus intereses eventuales. 49 

11.1.1.7. 	LA SUCESION. 

  

"La sucesión, es el derecho de perseguir y retener -

el patrimonio o la cosa que fud de alguien después de su muer-

te"49 y "la Bonorum Possessio debe entenderse como la posesión 

de un derecho y no de una cosa".
50 

Derecho que es temporal, -

puesto que no tiene la cosa heredada. 

La bonorum possessio regulé la posesión de la heren-

cia; y su función era correctiva, o sea, que con la bonorum 

possessio el Pretor tenía la costumbre de entregar y de llamar 

a la herencia, por orden de preferencia, a nuevas categorías -

de sucesiones que no estaban contempladas en el Derecho Civil, 

y también concedía la bonorum possessio a los herederos civi--

les que la solicitaran. 

Existió la bonorum possessio ventris nomine,SI  esta-

ba acordada al nasciturus, se concedía a la madre cuando se -

creía que estaba encinta, en favor del que estaba por nacer, -

la bonorum possessio cesa cuando el que está por nacer no lle-

ga a ver la luz. . 

En la época antigua los póstumos no tienen la testa-

mente factio pasiva o sea la capacidad de heredar, ya que aúr 

no llegan a la vida; puesto que en ésa época no había sido 

creada tal institución. 

Es hasta ésta época que se institmy a los póstumos 

como herederos, debido a las diversas dispnieiones emitidas -

41.- D. 37. 9. 

49.- Arias, José. Oh. Cit. Pan. 443. 

SO.- Idem. 

51.- C. XXXVII, 9. 
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.53 
por Aquilio Calo

52
, a la Ley Junia Villaea 	

54 
Juliano 	y - 

Adriana 

El derecho Clásico reconoció como válida la institu-

ción de los sui que hubieren nacido después de haberse otorga-

do el testamento (postumi sui). 

Son póstumos sui, todos aquellos que por nacimiento, 

arrogación, conventio in manum, adquieren la cualidad de sui 

después de confeccionado el testamento. La supervivencia del 

póstumo sui anulaba el testamento, ya que el testador no lo 
contemplaba. 

En un principio, no era posible ni instituir ni -

desheredar al póstumo; puesto que su nacimiento anulaba necesa 

riamente el testamento (tcstamentum agnatione postumi ruptum). 

Con el tiempo La Ley y la Jurisprudencia a través de 

diversas disposiciones, permitieron instituir o desheredar las 

diversas categorías de póstumos que habían recibido los nom—

bres de los Jurisconsultos. 

a) Postumi Leriltimi (póstumos legítimos), son los hijos o nie-

tos nacidos de un hijo premuerto, depués de la muerte del 

testador. 

h) Postumi Aquiliani (póstumos Aquilianon), son los nietos na-

cidos después de la muerte de su padre, quien vivía al ha—

cerse el testamento. 

52.- D. XXVIII . 2. 9. 

53.- Eayo II, 134 

54 - n. XXXVI. 2. 25, 15. 

55.- Gavn II. 17.1, 
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el rctumi Velleiani o Juniani (póstumos Velleyanos), son los 

nacidos después de la confección del testamento; es decir; 

son los que nacieron después del testamento, pero antes de 

la muerte del testador. • 

d) rostumi quasi Velleiani (póstumos cuas( Velleyanos), son 

los descendientes ya nacidos que por premuerte del aseen---

diente intermedio, serán herederos suyos, es decir, son los 

que adquieren la condición de sui después de la confección_ 

del testamento por la premoriencia de un suus inmediato. 

e) rostumi Juliani o Salviani (póstumos Julianos), son los que 

han nacido y se han vuelto sui después del testamento por -

la premuerte de un suus. 

"Como el pater no puede desheredar de antemano a per 

sonas inciertas, el testamento caerá si después de hecho entra 
6 un nuevo heredero en la familia" 5  (serla el caso del naci— 

miento de un hico póstumo).57 

La sustitución, es una modalidad de la institución -

de heredero, consiste en la designación do un heredero acceso-

rio que será llamado condicionalmente; en decir, a falta de 

otro. 

Tratándose de hijos in potestatv o de póstumos, se -

creó la sustitución pupilar que es una manifestación de la pa-

tria potestad, que consiste en que el pater les designa un he-

redero para el caso en que, premuerto él, muriera también el -

hijo antes de llegar a la pubertad y. por lo tanto sin poder - 

testar. 

56.- Aria%, Jos, Ob, Cit. Paf:1. 471, 

57.- Ulpiano, XXII, 18. 
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Esta sustitución no la puede hacer el pater, si no - 
58 

hace su propio testamento, 	pero el padre puede desheredar - 

al hijo in potestate o al póstumo, pero sin embargo la sustitu 

ción subsiste.
59 

El Ius adcrescendi, consiste 

un obstáculo que orioinalmente gravaba 

en "la desaparición de 

la ventaja sucesoria 

procedente del testamento en cuestión, la repudiación 

ción original se extendía, automáticamente, a futuras 
. 

cuencas del ius adcrescendi".
60 

 

o acepta 

conse - - - 

Este ius adcrescendi también se presentaba en la su-

cesión ab intestato, cuando en la vía legítima una sucesión se 

reparte en partes iguales entre la viuda, un hijo nacido y un 

hijo que está por nacer, si este hijo concebido no nace vivo y 

viable, lo que le correspondería de la herencia irá a manos de 

la viuda y del hijo nacido por partes ionales es decir se be-

nefician con el ius adcrescendi. 

11.1.2. EPOCA JUSTINIANEA. 

Justiniano (año de Roma 1280, de J. C. 527). 

Justiniano subió al trono en una época problemática_ 

por la cantidad de guerras que existían en toda Europa, por un 

lado la invasión de los bárbaros en el Mediodía, Africa y 

Espala estaban ocupadas por los Vándaloa y los Visigodos, Ita-

lia por los ostrogodos y otras partes del Occidente ocupadas -

por diversas bandas de bárbaros. La única región que subsistía 

era el Imperio de Constantinopla. que aln conservaba el nombre 

58.- 0. XkV111. 6, 1. 3 

59.- r,avo I 1 	182. 

LO - Fluri, Marnadant 5., Guiilvrmo. Oh. Cit. Pan. 277. 
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de romano que posteriormente perdería para tomar el de grieno; 

aunque en sus fronteras asiáticas estaban los Persas, enemigos 

que se habían vuelto temibles. Justiniano con el tiempo logró_ 

unir a Oriente y a Occidente, como un intento de resistencia - 

final contra los bárbaros. 

Ya pará entonces la ciencia había decaído, y las le-

yes se habían oscITIcido multiplicándose y convirtiéndose en -

un verdadero problema para su comprensión,  

Es entonces cuando Justiniano docide hacer una reco-

pilaci&a de leyes, constituciones de príncipes, obras de juris 

consultas, etc., con la finalidad de encontrar a manera de ex-

posicin, explicaciones, análisis o comentarios para llevarlos 

a la práctica. 

El Emperador Justiniano, "confió á Triboniano, á Teó 

filo y á Doroteo, profesores de derecho, el cuidado de reunir_ 

los diversos tratados elementales, que los antiguos habían de-

jado con el título de Instituciones, y el de extraer de ellas 

un tratado del mismo género y con igual título, destinado á -

franquear á los estudiantes la entrada en la ciencia, y á ciar-

les, de una manera sencilla y comprendida, tos principios de -

las leves  

En dichas instituciones podemos, notar que no se han 

separado los fragmentos de la obra (como sucede, en el Digesto) 

ni tampoco se señalan las fuentes de procedencia. Toda la obra 

contiene una mezcla de antecedentes con explicaciones y nuevas 

teorías, para formar una exposición continua, que no de lunar 

a muchas confusiones. 

61.- N.  Ortolán. Explicación Histórica 'ti 	Inslitutiones -

del Emperodor Justiniano. Librería o, p. Lprud oio 
Editor, Modrid 1879. Paq. 426. 
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Durante gran parte de las Instituciones, se toca lo_ 

concerniente a nuestro tema en particular, por lo que únicamen 

te me concreto a hacer el estudio sobre los Libros y Títulos -

que interesen. 

11.1.2.1. DE LOS INGENUOS. 

"Es ingenuo el que desde el instante de su nacimien-

to es libre, ya haya nacido del matrimonio de dos ingenuos, de 

dos libertinos, o de un libertino y un ingenuo. Mas el hijo 

nacido de una madre libre y de un padre esclavo nace ingenuo,- 

a la manera que aquel cuya madre es libre y que tiene un padre 

incierto, por que ha sido vulgarmente concebido. Basta, por lo 

emás, que la madre sea libre en el momento del nacimiento, -

aunque fuese esclava en el de la concepción. Y si, por el con-

trario, ha concebido libre y parido esclava, ne ha dispuesto -

que el hijo nazca libre, porque la desgracia de la madre no -

debe perjudicar al hijo que lleva en su seno, Por lo que se ha 

hecho esta pregunta) si una esclava embarazada es emancipada,-

y en senuida vuelve a la esclavitud y pare, ¿su hijo es libre_ 

o esclavo? Marcelo prueba que nace libre. Basta, en efecto, al 

hijo concebido que su madre haya sido libre un momento, aunque 

no fuese más que durante la gestación, y esto es verdad".62 

Como se puede notar es la misma situación que preva-

leció en la Epoca Clásica, ya que el hijo nacía libre, si en -

cualquier momento de la concepción o durante el parto, la ma--

dre era libre, aunque después volviera a su condición de escla 

ya. 

El nacido ingenuo no pierde su cualidad si en algún 

momento es reducido a servidumbre, y en seguida emancipado; ya 

que en múltiples ocasiones se declaró que la manumisión de nin 

62.- M. Ortulán. Instituciones de Justiniano. Editntlal Atala-

ya. Buenos Airt—.. 14 4 7. Pags. 33 Y 34. 
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una manera puede afectar los derechos que se obtienen con el 

nacimiento; ni mucho menos quitarlos. 

II. 1. 2. 2. DE QUE MANERA SE DISUELVE EL DERECHO DE POTESTAD. 

Los que se encuentran bajo el poder de un ascendien-

te, al morir éste se hacen sui juris. Pero hay que distinguir, 

ya que si el ascendiente es el padre, si se convierten en sui 

juris, pero si es el abuelo, los nietos y nietas vuelven al -

poder de su padre, siempre y cuando éste no haya muerto o haya 

salido de La familia. 

"Conviene saber que si hallándose tu nuera encinta -

de tu hijo, has emancipado tú a este ultimo, o los has dado tú 

en adopción, el hijo que ella da a luz nace siempre bajo tu -

potestad. Mas si ha sido concebido después de la emancipación 

o después de la adopción, se haya en poder de su padre emanci-

pado o de su abuelo adoptivo".
63 

Como se ve, el hijo recién nacido pasará a la potes-

tad del abuelo siempre y cuando haya sido concebido antes de -

que el padre hubiera sido emancipado o adoptado; pero en cam- 

bio si ese recién nacido fué concebido después, seguirá la 	-

condición del padre. 

11.1.2.3. DE LAS TUTELAS. 

La tutela es la fuerza y el poder en una cabeza li-

bre, dada y permitida por el Derecho Civil, para proteger. a -

aquel que por causa de su edad no puede defenderse a sí mismo. 

(definición según Servio). 

63.- M. Or(olán Oh Cit Paq 56. 
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Son tutores aquellas personas que tienen ese poder 

esa autoridad. 

Los ascendientes tienen el derecho de designar por 

testamento, tutores a sus hijos impúberos, y en los casos en 

que los póstumos son considerados como nacidos, también tienen 

el derecho de obtener tutores por testamento, siempre y cuando 

se encuentren en una posición tal, que ni hubiesen nacido en 

vida de sus ascendientes, habrían podido ser herederos suyos Y 

estado bajo su patria potestad. 

"Si alguno ha dado tutores a sus hijas o hijos, se 

juzga haberlos dado a aquellas o aquellos que son póstumos, 

porque estos últimos están comprendidos en la expresión de hi-

jas o hijos. Pero si se trata de nietos, ¿es preciso extender 

a ellos el nombramiento de tutor, hecho para los hijos? Sí, si 

el difunto se ha valido de la palabra descendientes (liberos); 

pero no, si ha usado la de hijos (filios). Porque hay una dife 

rencia entre hijos y descendientes o nietos. Mas si el tutor -

fuese dado a los póstumos, esta palabra comprendería a todos -

los hijos y a todos los demás nietos o póstumos".64 

Aquí se amplió el derecho de nombrar tutor por testa 

mento a los nietos o demás descendiente13, cosa que no sucedió_ 

en la Epoca Clásica, donde únicamente se podía nombrar tutor 

por testamento a los hijos que están bajo la potestad del pa--

ter familias o aquellos que fueren a estar bajo su' potestad -

como lo; póstumos. 

11.1.2.4. DE LAS USUCAPIONFS Y DE LAS POSESIONES DE LARGO 
TIEMPo. 

La Usueartful es un medio de adquirir el dominio de - 

6 4 . - 	Ortol:In 	Oh 	Cit. Pan. Sq. 
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bienes muebles e inmuebles, por la posesi(n, siempre y cuando_ 

esté fundada en una causa justa. 

"Del mismo modo, si el usufructuario de una esclava, 

creyendo que adquiere el hijo que da a luz, lo vende o'hdce - 

donación de él, no comete robo; porque nunca hay robo sin in--

tenci6n de robar",
65 

A este respecto vemos que los usufructuarios de es--

clavas que estuvieren encinta, podían disponer de ese fruto 

no por ello cometían robo, pero hay que hacer notar que no 

eran dueRos de la esclava, pero en su car.'kter de usufructua--

rios actuaban como si lo fueran. 

11.1.2.5. DE LA DESHEREDACION DE LOS HIJOS, 

Para dar validez al testamento, era necesario que el 

testador que tenía bajo su potestad un hijo, lo instituyera -

heredero o lo desheredara nominalmente; pues, de otra manera,-

el testamento era nulo, al grado de que si el heredero muriese 

antes que el padre, nadie podía heredar en ese testamento. 

LOU hijos póstumos tienen derecho a ser instituidos 

herederos o desheredados. Siguen la misma condición del hijo o 

de la hija o de cualquier otro descendiente no importando su -

sexo, en el caso de que se les haya omitido, pero.en el momen-

to del nacimiento, no por eso deja de ser el testamento menos 

válido; pero si rompe por la annaci6n de aquel póstumo y el 

testamento queda viciado. En consecuencia, si la mujer que va 

a tener un hijo póstumo llegase a abortar, podrán el resto de 

los herederos inscriptos, apoderarse de la herencia. En lo que 

se refiere a los póstumos del sexo femenino, se acostumbraba - 

65.- M. Ortolán. Ob. Cit. Pan. 107. 
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desheredarlos o nominalmente o inter ceteros, en este segundo_ 

caso, nnicamente'se les otorgaba un legado, para que no pare--

ciera que los habían omitido por olvido. En cuanto a los hijos 

póstumos del sexo masculino, tenían los mismos derechos de los 

hijos y demás descendientes'y normalmente no era posible deshe 

rodarlos; a menos, que se hiciera nominalmente y de la siguien 

te manera: "El Hijo que Nazca que sea Desheredado". 

"Deben ser asimilados a los póstumos los que, ocupan 

do el lugar de un heredero suyo, se hacen por esta cuasi agna-

ción herederos suyos de su ascendiente. Así, por ejemplo, cual 

quiera que tiene bajo su potestad un hijo, y de este hijo un -

nieto o una nieta, como el hijo es más próximo en grado, él 

solo tiene los derechos de heredero suyo, aunque sus hijos se 

hallen con él bajo el mismo jefe. Pero si en vida de este jefe 

muere el hijo o sale de su potestad de cualquier otro modo, -

desde entonces el nieto o la nieta ocupa su lugar, y adquiere_ 

así por cuasi agnación los derechos de herederos suyos. Es pre 

ciso, pues, para que el testamento no sea roto por este suceso 

que el testador, al mismo tiempo que se halla obligado a insti 

tuir o a desheredar a su hijo para la validez del acto, cuida_ 

do instituir o de desheredar también a su nieto o nieta, por - 

temor de que, llegando a morir su hijo en vida suya, no rompan 

los nietos, al ocupar lugar, el testamento por cuasi aanación. 

A esto provee la ley Junia Veleya, en la que la forma de esta 

desheredación se indica por asimilación con la de los póstu---

mos 66  

En esta época cambia considerablemente la situación 

hijo póstumo para heredar. Ya que como vemos, se estable--

claramente bajo que circunstancias heredaba. Esto no suce- 

diCi 	la Epoca Clásica, donde generalmente el nacimiento del 

66.- M. Ottolán. Oh, Cit. Pan. 135, 
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póstumo rompía con el testamento, salvo el caso de las diver-

sas catenorias de póstumos que ya quedaron señaladas cuando 

estudiamos esa época. 

Es aquí en las instituciones donde se habla por pri-

mera vez de la igualdad entre el hombre y la mujer dentro del 

Derecho Civil, y no debe haber ningan tipo de distinciones por 

la cuestión del sexo, ya que tanto el hombre como la mujer, -

según naturaleza, contribuyen a la procreación. Je la especie -

humana. 

Del mismo modo se introdujo en las instituciones: 

"una legislación sencilla y uniforme, tanto para los hijos 

cuanto para las hijas y demás descendientes de varón, ya naci-

dos, ya póstumos, ordenando que todos, tanto suyos cuanto giman 

cipados, sean instituidos herederos o desheredados naturalmen-

te, y que a falta de esto su omisión en cuanto a la invalida—

ción del testamento y a la revocación de la herencia produzca_ 

el mismo efecto que la de los hijos herederos suyos emancipa—

dos, ora se trate de hijos ya nacidos, ora de hijos solamente_ 

concebidos y que nazcan después".67 

Aquí también se introduce la desheredación tratándo-

se de un testamento hecho por una persona que es militar. 

Cuando un militar se encuentra fuera de su hogar, y 

realiza su testamento, no señalando nominalmente que ha deshe-

redado a sus hijos, ya sean nacidos, ya p(IMUMOS, concretándo-

se a no mencionarlos, aunque no ignora la existencia de sus -

hijos, ésta fa)ta de mención o silencio :;e equipara a una - -

desheredación nominal. 

67.-  m.art,;i411, 05.Cit. Paq. 137. 
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11.1.2.6. DE LA INSTITUCION DE HEREDEROS. 

Pueden ser instituidos herederos tanto los hombres -

libres, como los esclavos y en tratándose de esclavos, tanto -

los propios como los ajenos; de tal manera que puede ser insti 

tuído heredero el esclavo de un niño que aln no ha nacido. 

"El esclavo de otro puede ser válidamente instituido 

heredero afín después de la muerte de su señor, porque la fac--

ción de testamento existe con los esclavos de una herencia. En 

efecto, la herencia de que no se ha hecho adición, representa, 

no al futuro heredero, sino al difunto; asf es que se puede -

instituir heredero al esclavo de un niño que se halla en el 

seno materno".
68 

11.1.2.7. DE LA SUSTITUCION PUPILAR. 

La Sustitución consiste en designar a una persona -

heredera, si ésta no fuera, designar a otra y así sucesivamen-

te se pueden designar tantos herederos como se quieran. 

TYatándose de hijos póstumos se les puede sustituir 

en el sentido de que si no son herederos, lo sea otro; pero -

además se les puede sustituir si nacen y después de haber sido 

herederos, mueren impúberes; dejando por supuesto otro herede-

ro designado. 

En la sustitución pupilar se habla de dos testamen—

tos: el del padre y el del hijo, como si liste último hubiese -

él mismo instituído a su heredero; pero realmente es un solo - 

testamento, con 	herencias distintas. 

.l Oh:tud 	

.Par, 

porla cual el jefe de familia designa 

18 - M. 

or  



a sus hijos, para el caso en que muriesen impúberes, a quien -

quiere por heredero, puede hacerse no sólo a aquellos que sean 

sus herederos, sino aún a los que haya desheredado. Y en este 

caso el sustituto tomará todo lo que el pupilo haya podido ad-

quirir por sucesión, legado o donación de sus parientes o ami-• 

gos".
69 

El testamento pupilar es parte y continuación del -

testamento del pater familias, por lo tanto, si el testamento_ 

del padre es nulo por cualquier causa, el del hijo también lo 

es. 

La sustitución se puede hacer por cada uno de los - 
hilo a que se tengan, hayan o no nacido. 

Si no se especifica quien será el que sustituya, 
acudirán a sustitución del hijo impdber los que hayan sido de-

signados herederos dentro del testamento. 

11.1.2.8. DEL TESTAMENTO INOFICIOSO. 

La *noficiosidad del testamento es una acción que -

tienen los hijos respecto de sus ascendientes o lo:; ascendien-

tes respecto de sus hijos y descendientes, polue creen haber 

sido desheredados u omitidos injustamente. 

Los hijos naturales, adoptivos o plstumns, no puedan 

intentar hacer valer la acción de inoficiosidad del testamento, 

sino a falta de otro medio legal para llegar s lo!, bienes del 
de cujus. 

Hay que hacer notar que esta aci'ir./n 'ido 	pueir - 

levar a cabo, si el testador no les de c", n.i.1 1 	isst,mwm- 

to. 

M. 0:1o1án. Oh. Cit. Pan. 147. 
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11.1.2.9. DE LA CUALIDAD Y DIFERENCIA DE LOS HEREDEROS. 

Hay tres clases de herederos: 

a) Necesarios, 

b) Suyos y necesarios, y; 

c) Extraños. 

Lo hijos póstumos entran en la categoría de extra—

ños, pues el testador al hacer el testamento no lo conoce. 

La regla general para los herederos extraños, es que 

tengan la facción de testamento, ya sea por que se les institu 

ya a ellos en su persona, ya por que se instituya a los que se 

encuentren bajo 5u patria potestad. Así el hijo póstumo tiene_ 

facción de testamento; ya que, aunque no puede hacet testamen-

to, tiene derecho a heredar para sí o para otro. 

11.1.2.10. DP LOS TEOADOS. 

"El leciado es una especie de donación dejada por un 

difunto".
7h 

En Esta época, el nasciturus podía ser sujeto de le-

qado, ya que podía legarse una cosa utw no existiera, con tal 

de quo fuera a llegar, así por ejemplo tenemos: los frutos que 

vayan a producirse en un campo, el hile que vaya a hacer de -

una esclava, etc. 

Anteriormtqltú no so podían delar legados 

d personas isetertas. Aquí ya !;(. 	'ociar 

l';.4to,110.1.t.ro halo 1:15 	condlionem: 

M Oltolán Ots. 	Pan. 160. 

ni fideico- 

a un hijo - 



á) "Era inútil también legar al póstumo extraños. es decir, al 
pÓstlml.,  que a su nacimiento no debe de hallarse e; r,l. número 
de los herederos suyos del testador: tal es, con respecto 

al abuelo, el nieto concebido de un hijo emancipado".71 

b) "El póstumo extraño podía en otro tiempo, como puede hoy, -

ser instituido heredero, a menos que no se halle en el seno 

de una mujer que no pueda ser esposa nuestra".72 

11.1.2.11. L) LAS HERENCIAS DIFERIDAS ABINTESTATO. 

Muere intestada aquella persona que no ha hecho nin-
gún testamento, o que ninguno sea válido o cuyo testamento ha-

ya sido roto, inútil o no haya producido ninn1n heredero. 

Heredero suyo es aquel heredero que a la muerte del 

de cujus se hallaba bajo su patria potestad. Dentro de ésta 

categoría se encuentra el póstumo, pues si hubiera nacido en 

vida del testador, hubiera estado bajo su potestad. 

Los herederos suyos se hacen herederos aún sin saber 

lo, ya que deben adquirir la herencia del ;1m:endiente de pleno 

derecho. 

Cuando un póstumo haya nacido denpuós de la muerte_ 

del abuelo, siempre y cuando haya sido concebido en vida de 

éste, el nieto, por la muerte de su padre y por que no haya 

sido nominado heredero en el testamento del abuelo, se hace 

heredero suyo. Si el póstumo fué concebido postertormehte a la 

muerte del abuelo, el fallecimiento de su padre y la falta de 

nominación en el testamento del abuelo, nm lo hacen heredero 

suyo; puesto que en ningún momento el Ostnitto estuvo liqado 

con vinculo de parentesco alguno con su abuelo. 

71.- M. OrtoUin: Oh. Cit. Pan. 170. 

72.- Ideen. Paq. 110 y 171. 



11.1.2.12. DE LA SUCESION LEGITiMA LP Luis pmnos. 

Si nos existe ningan heredera suyo, que tome, la herén_ 

eta, ésta pertenecerá al agnado más próximo. • 

Son afinados, los cognados unidos por las personas -

del sexo masculino. Por ejemplo, son agriados los hijos del mis 

mo padre, sin importar si tienen o no la misma madre. También 

se les llama consanguíneos. 

"Los que nacen después de la muerte de su padre no -

tienen menos los derechos de consanguinidad. Mas la ley no da 

a todos los agnados simultáneamente la herencia, sino sólo a -

aquellos que están en el grado más próximo, en el momento en - 

que resulta como cierto que el difunto ha muerto intestado".73 • 

11.1.2.13. 	DE LAS POSESIONES DE BIENES. 

"El derecho de posesión de bienes ha sido introduci-

do por el pretor para corregir el antiguo derecho, y ha intro-

ducido este eorrectivo, no sólo en las herencias ab intestato, 

sino tambión en las de las personas muertas con testamento. -

Por ejemplo, si un póstumo extraño hubiese sido instituido he-

redero, aunque segan el derecho civil, m) puedo hacer adición 

de la herencia, porque semejante institución era nula; sin em-

bargo, por el derecho honorario se hacia poseedor de bienes -

con el auxilio del pretor. Por lo demás, hoy tal póstumo, se—

gún nuestra constitución, ¿'s válidamente instituido heredero y 

como reconocido sor el derecho civil". 

A Vve(':; 	hacTi esto Cinicamente con el fin de con--

timat .1 derecho antiqw, , ya oue el Pretor Promete la Pose--
oién do hto~s y también da .1 lo:: herederos instituidos por 

- m. orllan Oh fil Pao. 20 

/ 14 - 1 1....1. Pato 	'‘ 



55 

^:ostamelto regular dicha posesión. 

11.2. SU INFLUENCIA EN EL MEDIOEVO Y EN EL DERECHO -

PRIVADO MODERNO. 

11.2.1. FILOSOFIA PATRISTICA. 

Se hace mención al pensamiento de los más importan--

tes filósofos de la Epoca Medieval, en relación con la crea—

ción del ser humano. 

11.2.1.1. SAN JUSTINO (160-165). 

En su diálogo con Trifón señala, que Dios es propia-

meíite "Lo que siempre se ha del mismo modo e invariablemente y 

es causa del ser de todo lo demás".
75 

11.2.1.2. TRIFON. 

No cree en la respuesta de San Justino y le dice que 

Dios es el único ser increado y que la verdad se comprende por 

el siguiente razonamiento: 

"El alma, o es vida o tiene vida. Ahora bien, si es 

vida, tendrá que hacer vivir a otra cena, no a si misma, al mo 

do que el movimiento mueve a otra cosa, más bien que a sí mis-

mo. Mas que el alma viva, nadie habrá que lo contradiga. Luego 

si vive, no vive por ser vida, sino por que participa de la vi 

da. Ahora hien, una cosa es lo que partteipa y otra aquello de 

que participa; y si el alma participa de la vída, PS porque 

Dios quiere que viva. Luego de la misma manera dejar de parti 

cipar un día, cuando Dios quiera que no vIva, Porque no es el 

75,- Fernndef, Clemente 5. J. los Fil4..ofos Mndievale‹.. 
bliotee.a de AutGre,.. Cristianos. la Iditovial 
mwírld 1979. Tqwe 1, Paq. 8. 



vivir propio de ella como le es de Dir,s; como el hombre no sub.  

sisee siempre, ni está siempre el alma unida con el cuerpo, -

sino que, como venido el momento de deshacerse esta armonía, -

el alMa abandona al cuerpo, y deja el hombre de existir; de mo 

do semejante, venido el momento de que el alma tenga que dejar 

de existir, se aparta de ella el espíritu vivificante, y el 

alma ya no existe, sino que va nuevamente allí de donde fue 

tomada".76. 

Podremos decir con esto, que cuando el alma abandona 

el cuerpo, este perece; del mismo modo que cuando el alma en--

tra en el cuerpo, le da vida. Por lo tanto el alma es el ini—

cio de la vida humana. 

II .2.1.3. ATENAGORAS. 

Cuando habla "Sobre la Resurrección de los muertos", 

nos dice que universalmente la naturaleza humana está formada_ 

de alma inmortal y de un cuerpo que le fué adaptado en el mo—

mento de la creación; Dios no destinó la creación al alma sola, 

ni tampoco separada del cuerpo, sino que la creación, la vida_ 

y toda - la existencia la destinó a los hombres, integrados de -

cuerpo y alma, para que en un momento dado los mismos elemen-

tos de que se engendran y viven, lleguen, una vez finalizada -

su vida, a uno solo y común término; necenarlo es de todo pun-

to que, pues de cuerpo y alma se forma un solo animal que pade 

ce cuanto alma y cuerpo padecen, y obra y tocaba tanto lo refe-

rente a la vida sensible como el juicio racional, todo este -

conjunto so refiere a un solo fin, y de este modo todo y por - 

todo concurra a una sola armonía y a la miNma unión de senti—

montos en el hombre; su nacimiento, su naturaleza, su misma 

11.1a, sus aceione!:, sus pasiones, su exi!Jtencla '' el, término a 
77 natur:ileza conveniente". 

Fern.indvi, VIvrIel‘te S. J. Oh. Cit. Pan. 17 
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Sin el alma no habría seres humanos, ya que ésta da 

origen al nacimiento del hombre. 

11-1.1.4. SAN IRENEO (140/160-202?). 

Dios es el creador del cielo y de la tierra y de to-

do lo que en ellos pueda haber. Los hizo por su propia deci---

sión, puesto que él es el único Señor, el único Creador, el -

único Dios. La existencia de las cosas fueron hechas al poder_ 

y a la voluntad del Dios universal. 

Todo fue producido por Dios y si continúa existiendo 

es por su voluntad. La vida es un don dado por Dios gratuita--

mente, que no viene de nosotros, ni tampoco de nuestra propia 

naturaleza. 

El hombre es hecho por las manos del Padre, del Hijo 

y del Espíritu, a imagen y semejanza de Dios. El alma y el es-

píritu son partes del hombre. "El hombre perfecto es la mezcla 

y unión del alma que recibe al espíritu, y que ha sido mezcla-

da con la carne modelada a imagen de Dios".78  

La carne modelada no hace al hombre perfecto, sino -

que es sólo su cuerpo y en consecuencia una parte del hombre. 

11.2.1.5. TERTULIANO (155/160-220). 

Nació en Cartago, combatió a los agnósticos y otros 

herejes, rompe con lo pagano, irrumpe en el mundo religioso 

(del cual se convierte en paladín para la defensa de la causa 

y propaganda de la doctrina) y literario. Es uno de los creado 

res del lenguaje latino de la Teología írisLiana. 

78.- 71'rn:ludef.C141mente. 	 rn 
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El alma hace al hombre "ser racional y capaz en el -

grado más alto de sentir y de pensar".
79 

Como se observa en este pensamiento el alma constitu 

ye la parte más importante del hombre que es el raciocinio. Es 

el primer filósofo que le da al alma este carácter. 

Dios creó al hombre La mayor imagen y semejanza que 

el hombre tiene de Dios, es que es libre y dueño de su arbi---
trio. Es por la sustancia que el alma recibió de Dios, y no -

por su cuerpo, por lo que el hombre ha sido sellado a imagen -

de Dios. 

"Definimos el alma como nacida del soplo de Dios, 

inmortal, corpórea, dotada de una forma, substancia simple, 

inteligente por ella misma, capaz de seguir diversas conductas, 

dotada de libre arbitrio, expuesta a cambios accidentales, mu-

dable en sus diferentes culturas, racional, dominadora, capaz_ 

de adivinación y derivada de una sola y misma alma".
80 

¿Como le ha llegado al hombre? 

La doctrina de Platón sostiene que los hijos de Dios 

a quienes confió la tarea para que crearan a los seres morta--

les, recibieron de él una semilla de inmortalidad (el alma) y 

alrededor de ella les modeló un cuerpo mortal. 

¿Quiere esto decir que el alma al perecer su cuerpo, 

buscará otro donde habitar? 

SecKin esta doctrina si. 

Fern5mdri,Cle~nt,, , 

1,1,qH 	5. 	

J. Ob, Cit. Pan. 40. 



11.2.1.6. ORIGENES (185?-253). 

En la doctrina de la Iglesia no se encuentra determi 

nado el origen del alma, pero existen tres posturas: 

a) El alma se propaga mediante el semen, por, lo tanto su prin-

cipio es germinal y su sustancia se halla en el semen corp6 

reo. 

b) Que su origen sea por generación o no. 

c) Que sea infundida en el cuerpo desde fuera o no. 

El alma le da el carácter de ser humano al hombre, -

sin ésta el ser humano no tendría razón de ser. 

Orígenes también nos reitera que Dios es el creador 

de todas las cosas y que de la nada hizo que existieran todos 

los seres que el quizo. 

Hay diferencia entre "ser conforme a la imagen de -

Dios y ser ((imagen de Dios)); pues imagen de Dios es el Primo 

génito de toda la creación, el Logos en sí, la verdad en sí y 

la sabiduría en sí, que es imagen de su bondad, y hasta todo -

varón, cuya cabeza es Cristo, es imagen y gloria de Dios".81 

Ser imagen de Dios no significa tener la forma huma-

na; sino que se refiere al hombre interior, que se renueva y -

es capaz de formarse a imagen del que lo creó. 

11.2.1.7. SAN GREGORIO NISENO (335?-394). 

Al hablar de la Creación del Hombre no:; dice: "a la 

131.-Fern3nder, Clemente. S. J. Oh. Cit. Pan. 
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creación del hombre le precede una deliberación, y el artífice, 

Proyecta eMmo va a Ser  la obra. Así, como ha de ser el hombre, 

a qué ejemplar o modelo debe ser semejante, para qué ha de ser 

creado,' de qué facultades ha de ser dotado y sobre quiénes han 

de tener poder, todas esas cosas las prevé el Logos, de suerte 

qüe el hombre llegue a alcanzar su dignidad propia antes de su 

nacimiento".
82 

Es el primer filósofo que habla propiamente del hom-

bre como un verdadero ente físico, y que lo considera como tal 

afín antes de su nacimiento, ya que le concede todas las facul-

tades como si ya hubiere nacido. 

El primer hombre: Adán, y el que de él fué engendra-

do: Abel, son dos seres distintos porque alcanzaron la existen 

cía de muy distinta manera. El primero fué formado de la tie--' 

rra; el segundo, por la unión de sus padres. 

A partir de entonces todos los seres humanos hemos -

sido creados, por la unión de nuestros padres, por la unión de 

un hombre y una mujer. 

11.2.1.8. SAN AGUSTIN (354-430). 

Nació en Tapaste (Numidia). Representa la incorpora-

ción de la religión cristiana a la Filosofía y a la Ciencia. -

En diversas etapas de su vida estudió a los griegos y latinos, 

durante su juventud lo atrajo el maniqueísmo aunque después -

evolucionó al neoplatonismo. 

No hay :•;er vivo que no venga de Dios, ya que El es -

la Suma vida, la fuente de la vida. 

132.- Furnándt, :. Clemente. S. J. Oh. Cít. Pan, . 117. 



Dios antepuso la vida, a los cuerpos; ésta tiende a 

la nada, tal es la maldad o la corrupción; no porgue el Cuerpo 

sea nada, pues también él tiene su cohesión de partes y sin la 

vida no puede existir. 

Dios es el creador del alma y del cuerpo, el cual es 

fundamento de toda unión. Todo cuerpo tiene forma, sin ésta no 

existiría. El creador de los cuerpos en el principio de toda -

armonía y forma increada; pero también es el creador de todos 

los seres y cosas, y de los bienes naturales, que en él tienen 

su origen, aunque no sean de su misma naturaleza. 

Cualquier cosa que exista en el mundo, debe tener -

forzosamente, alguna forma o especie, por insignificante que -

ésta sea, y aunque sea muy pequeña siempre será bien y procede 

rá de Dios. De tal manera que todo bien es Dios; o precede de 

Dios. En consecuercia, la más mínima forma proviene de Dios. -

Aún lo que ya está formado y aquello que no está formado pero 

que se puede formar, tiene su inicio, su fundamento en Dios. 

En el tratado sobre la Santísima Trinidad, para ex--

plicar éste al tocar el punto del nacimiento dice: "al parto -

de la mente precede una cierta apetencia, en virtud de la cual, 

al buscar y encontrar lo que conocer anhelamos, damos a luz un 

hijo, que es la noticia; y, por consiguiente, el deseo, causa 

de la concepción y nacimiento de la notieia, no se puede lla--

mar con propiedad parto e hijo; el mismo deseo que impele viva 

mente a conocer se convierte en amor al objeto conocido y sos-

tiene y abraza a su prole, es decir, a mu noticia, y lo une a 

su principio generador. Es, pues, cierta imagen de la Trinidad 

la mente, su noticia, hijo y verbo de !If misma, y en tercer lu 

gar, el amar; y estas tres cosas son una !tola sustancia. Ni es 

menor la prole cuando la mente se conoce tal como 	ni menor 

si se ama cuando se conoce y es" 83  

83.- Fernández, Clemente, S. J. Oh. Lit, Prq, 419. 
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FUERO JIMIO.
84 

El. Fuero Juzgo es una compilación de Leyes Romanas f 

Visigodas que se popularizó a partir del siglo VII y estuvo en 

viuor durante la Edad Media. Estas leyes abarcan todos los ca-. 

rActeres políticos, administrativos, civiles y penales que fi-

guran en la recopilación latina que se denominó Codex Legum. 

Este Código legislativo significa el intento fecundo 

de dos distintas razas: godos y latinos; y el tránsito del De-

recho Romano al Moderno. 

"El Fuero Juzgo está integrado por un título prelimi 

nar y 12 libros, que se subdividen en 54 títulos y contienen -

578 leyes".
85 

En relación a nuestro tema Inicamente nos interesa -

el estudio de dos libros: 

a) Libro IV. De la Herencia; y, 

hl Libro VI. De la Legislación Penal. 

Ya que son 1Gs Inicos que tratan muy someramente al 

nascituruu. 

En estas Leyes "el hijo para heredar a los padres, - 

Para el estudio de este inciso se consultaron los siguien 

tes libros: los Códigos Españoles concordados y anotados. 
Madrid 1847; GothorilM, Renum Hisuaniae, Olim Liber 

Hodie Fuero Jorro Nuncupatus. Madrid, anno 1600; 	-

Enciclopedia Sorsa, Editores, titcyclonedia Oritanica,lnc. 
Sal. Edición. 1962, lomo V11. Pad, 189, 

85.- Cueltlupedia Cultural Itteha, Uni(in Tipográfica Editorial_ 
Hispano Americana. México 1957 	romo vil. Pan. 367. 
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vivir diez días seguidos después de nacido y ser bautiza 

do". 

Como se puede dilucidar de lo anterior, el hijo para 

tener derecho a heredar debía tener diez días de nacido y ade-

más estar bautizado; significa que-el nasciturus no tenía nin-

gún derecho a heredar, puesto que adn no había nacido y mucho 

menos estaba bautizado. Aquí entra un concento que hasta ahora 

se trata y es el del bautizo, netamente religioso, y donde se -

nota la influencia de la religión en esta época leaislativa, a 

tal grado que el hijo para poder heredar debe estar bautizado, 

y por lo tanto supeditado a esta condición. 

Ahora bien, el hijo póstumo concurría junto con los 

hermanos a la herencia del padre; a quien se le prohibía dispo 

ner de la totalidad de los bienes en su herencia, pudiendo Gni 

camente disponer en su testamento de la quinta parte de sus 

bienes en favor de extraños. 

Este era un sistema proteccionista en favor de los -

hijos del de cujus, para evitar que quedaran desamparados. 

Si el padre al morir no hubiere dejado más hijos que 

aquel que se espera que nazca, éste heredará tres cuartas par- 

tes 	los bienes del padre, quien dejará la otra cuarta parte 

a quien quisiere. 

Si los consortes se heredan bienes antes del naci—

miento de los hijos, ésta donación se deshace al nacer alg/n -

hijo. Pero si ésta donación se hubiere hecho antes de que con-

trajeran matrimonio los consortes, el nacimiento ch los le.jos 

de nin‹-una manera la puede deshacer. 

Las mujeres encintas estaban muy ~tenida.; por la - 

Ley. 	a ose se castinaba con azotes, con pe.tdida di. la Itber-- 



cuerpo humano, a quien hiciere'abortar a una mujer encinta. 

tad, con multa y hasta con la pérdida de algdn miembro del - 

11.2.3. EL FUERO REAL DE ESPAÑA. - 

Este Fuero Real fué realizado por disposición del - 

Rey Don Alfonso X el Sabio. 

el vicio que habta en los fueros municiples y remediar distin 

tas 	opuestas leyes, todo esto con ayuda de la corte y con el 

consejo de los sabios jurisconsultos, logrando ast la creación 

del Fuero Real o Fuero de las Leyes, él cual fué terminado y - 

publicado aproximadamente a finales del aAo 1254 o principios_ 

de 1255. Este Fuero también fué conocido como: Libros de los - 

consejos de Castilla, Fuero del Libro, Fuero de la Corte, Fue-

ro

Al llegar al trono de Espa;-",a Don Alfonso X, trató de 

reducir toda la legislación existente en el reino, suplantar - 

64 

de Castilla, Fuero Castellano, Flores de las Leyes y con,e1 

Titulo general de Flores. 

Los nombres de Fuero de Castilla y Fuero Castellano 

el de Flores de las Leyes también se aplivó a la suma de Jaco-

bo. 

de su claridad, método y concisión, de comprender las leyes - 

más importantes de los fueros municipales, y de estar acomoda-

do a las costumbres de Castilla y al Fuero Juzgo, cuyas deci-- 

sienes se hallan en oran parte copiadas en él a la letra, no - 

pudo lograr el rey sabio que se arraigase y observase general-

in - monte en todos los puebles de sus dominios. Fué admitido s

Calima,resistencia en los pueblos de LeÓn, Cali 

Mulcla, nadajos, lat.'2:3 y el. Alearve: pero la nobleza de 

Calima, Sevilla, Córdoba, 

eenoeiendo oue POI' este C ig No ne la despojaba de - 

se aplicaron más regularmente al Fuero de Castilla (viejo), y 

"Más a pesar de la excelencia de este cuerpo legal,- 



• 

sus antiouos fuernsy privilegios y se robustecía v ampliaba - 

la pot.kldd de la corona, formó el empeo más tenaz de echarle 

abajo, y llegó por conseguir su objeto hasta el exceso de amo-

tinarse y conspirar en cierta manera contra el soberano presen 

tándose armada en la villa de Lerma. No tuvo por conveniente -

don Alfonso arrostrar la nueva tormenta quo se levantaba en su 

reino; celebró cortes en Burgos, oyó allí las súplicas de la -

nobleza y consejos, accedió a sus pretensiones, derogó el Fue-

ro Real el día de San Martín del año 1272 y restableció al - -

Fuero viejo de Castilla así como los fueros municipales. Hicié 

ronse igualmente con el tiempo varias reclamaciones contra el 

Fuero Real por parte de otros pueblos de fuera de Castilla, de 

modo que hubo de consentirse y aún mandarse expresamente, que 

no sólo en Castilla sino también en los reinos de León, Extre-

madura, Toledo y Andalucía se administrase la justicia y se -

arreglasen los juicios por sus respectivas cartas forales".86 

Este fuero no habla sobre el nasciturus especifica--

mente, sólo encontramos dos leyes que tienen relación. 

"Como deben ser escriptos los bienes del defuncto -

guando la muger quedáre preñada, é no hobiere otros fijos del_ 

marido-.87  

Si el marido muere dejando a su e nposa embarazada, -

no habiendo del matrimonio ningún hijo, loa parientes del di--

funto junto con la esposa harán una relaciMn de todo el acervo 

36.- Enciclopedia Jurídica Omeba. BiblionrAfica Omeba. Ancalo, 
S.A., Driskill, S. A. Buenos Aires 1977. Tomo XII. Paras. 

895 y 896 (Nos remite a Escriche, J., Diccionario razona- 

do en lenislación y jurisprudencia, 2a. Edición, T. 2, 	-

Imprenta del Colenio Nacional de Sordomudos. Madrid, 1839 

Paces. 208 y 209). 

87.- Códiros Españoles. Concordados y Anotados, Madrid 1847. -
Tomo I. Pan. 383. libro III. Tit. VI. ley III. (Nos remi-

te Ley 16. Tit. 6. de la 6a. Partida). 
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hereditario y se presentará ante el Alcalde. La mujer tendrá -

tos bienes hasta el momento en que nazca la criatura y que sea 

bautizada. Para evitar que la madre antes del nacimiento de la 

criatura trate de engañar a los parientes del difunto, éstos y 

el Alcalde tendrán la facultad de designar a dos mujeres de su 

confianza para que presencien el parto, prohibiendo la entrada 

a más mujeres. 

Si el recién nacido fallece antes de ser bautizada_ 

los bienes los heredarán los parientes más cercanos del padre_ 

por el contrario, si la criatura muere después de ser bautiza-

da heredará la madre. 

En este respecto pienso que no se busca la seguridad 

del recién nacido, sino más bien, la de los bienes y quienes -

puedan poseerlos en un momento dado. Por una parte los parien-

tes para heredar, podían tratar de matar a la criatura, pero -

antes de ser bautizada. Es un sistema paternalista y patrimo--

nialista ya que en absoluto se toma en cuenta a la mujer, sólo 

se ve por el destino de los bienes del padre. 

COMO LA MUJER PREÑADA NO HA DE SER JUSTICIADA.88 

Aquí si se cuida la vida del naseiturus, puesto que 

se prohibe imponer penas corporales o de muerte a mujer que se 

encuentra encinta, hasta el momento en quo dé a luz, si se le 

puede tener a la mujer en prisión, hasta el momento del naci--

miento, para que pague la pena. Obviamente es un cuidado hacia 

el nasciturus ya que de otra manera no se preocuparían, por la 

pena que se impusiera a la mujer. 

88.- C6dions Uspatinles. Concordados y Anolados. Oh. Cit. Pag, 

406. libro U. lit. V. ley II. (Concuerda esta ley con 15 

ley II de la la. Partida. lit, de las penas). 
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11.2,4. LAS SIETE PARTIDAS. 

Al igual que el Fuero Real de 'España esta obra fue - 

realizada por Alfonso X "El Sabio", redactada entre 1256 y 	- 

1265 por jurisconsultos anónimos, constituye un intento de uni 

ficar la legislación española de la época, en donde las nuevas 

influencias canónicas y romanistas se armonizaron con el dere-

cho castellano, ya que éste se encontraba disgregado en fueros 

locales y por lo tanto impedían unificar al país, con esta 	- 

obra se logró unificar y ordenar las relaciones jurídicas y so 

cíales y que se llegara a restablecer la autoridad del poder -

real. 

"Tuvieron como fuentes los fueros y las costumbres -

de León y de Castilla -el Fuero Juzgo, el. Real, los de Cuenca 

y de Córdoba-, el derecho canónico vigente, los jurisconsultos 

romanos que figuran en las Pandectas y los comentaristas ita--

lianos de derecho justinianeo. El aspecto general de las Parti 

das es el de una enciclopedia de derechos canónico y romano, y 

señalaron una gran novedad en la historia jurídica de Castilla, 

por lo que aportaban al derecho vigente",89 

Las Siete Partidas constituyen el Código de Leyes -

mejor elaborado durante La Edad Media, y pum() a EspaFa a la -

cabeza de todas las naciones europeas, en la redacción del Có-

digo más completo que hasta la fecha ha )vd 

DEL ESTADO O CONDICION DE LOS HOMBRES.90 

Existen dos clasificaciones: 

a) Los libres, o siervos o aforrados (que en Latín son llama-- 

89.- Enciclopedia Barsa. Oh. Cit. Tomo RI, Pans. 3r,7 y 351. 

90.- Título iY111. 4a. Partida. 

A 	 
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• dos libertos); y, 

b) Los nacidos o los que están por nacer. 

De la clasificación sólo veremos la que se refiere -

al que está por nacer. 

¿CUAL ES EL ESTADO, O DE OCIE CONDICION ES LA CRIATU-

RA, MIENTRAS QUE ESTA EN EL VIENTRE DE SU MADRE?91 

Mientras que la criatura está en el vientre de su ma 

dro, cualquier cosa que se haga o que se diga a favor de ella, 

le debe aprovechar como si se tratara de una persona nacida; 

pero lo que fuese dicho o hecho en contra de su persona o de -

sus cosas, no le debe afectar. Por ejemplo: Si el seAor de al-

guna sierva preñada mandase a su heredero, o diese poder a 

cualquier otra persona, para que dentro de determinado plazo -

la liberase y éste no la hiciere libre el día que el señor man 

dé, con el propósito de esperar a que la criatura naciera - -

(obrando por supuesto de mala fé) y fuera sierva también; los 

Sabios Antiguos que hicieron las leyes nos señalan que desde -

el día del plazo ordenado, tanto la madre como la criatura que 

de ella vaya a nacer, serán libres. Agregan que si la madre 

hubiera cometido delito y fuera condenado a pena de muerte, la 

criatura que vaya a nacer no tiene culpo y por lo tanto deben_ 

esperar hasta que dé a luz. 

Aquf volvemos al proteccionismo de la "criatura que 

está en el vientre de su madre", ya que indo lo puede aprove-

char pero nada dañar. 

"Los que se hayan en el vientre de sus madres gozan 

algunos derechos de los nacidos si despees nacieren vivos, fue, 

ron bautizados, vivieron veinticuatro horas, y se consideraren 

ley III. Título XXIII. 4a Partida. 
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legítimos".
92 

CUANTO TIEMPO PUEDE TRAER LA MUJER PREÑADA A LA CREA 

TURA EN EL VIENTRE SEGUN LA LEY Y LA NATURALEZA.93 

Ipocras, filósofo de arte de la física, dijo, que lo 

más que la mujer preñada puede traer a la criatura en el vien-

tre son diez meses; por lo tanto, si desde el día de la muerte 

del marido hasta contados diez meses, la mujer preñada diera a 

luz, la criatura que nazca será legítima y considerada como 

hijo del marido aunque hubiera nacido a los diez meses de fa—

llecido éste. Este filósofo agregó que también era legítima la 

criatura que naciera de madre y padre unidos en matrimonio y -

que al tiempo de la concepción vivieran juntos. Eso mismo debe 

aplicarse de las que nacen hasta los nueve meses, ya que este 

plazo es más usado que el otro. Pero si la criatura nace el 

primer día del décimo mes después de la muerte del padre no 

debe ser considerado como su hijo. 

Aquí se dejan entrever los conocimientos médicos de 

ésa época, para establecer la legitimidad de los hijos. 

DE LA CRIATURA. OUE NACE DE MUjE R PREÑADA NO TENIENDO 

FORMA HUMANA 

 
94 

No deben ser contados como hijos los nacidos sin for 

ma humana; así como los que tuvieran la cabeza o cualquier 	- 

otro miembro con forma de bestia. 

92.- Los Códigos Españoles. Concordados y Anotados. Ob. Cit. - 
Tomo Tercero. 4a. Partida, Título XXII. ley III. Comenta-

rio de Gregorio López. Pan. 527. 

93.- 
  

Ley IV. Título XXIII. 4a. Partida, 

94.- Ley V. Título XXIII, 4a, Partida. 
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El padre y la madre no tienen la obligación de here-

darlos Pero ci la criatura tiene figura humana, aunque le fal 

ten o le sobren miembros, no se le impide que herede bienes -

del padre, la madre o de los parientes. 

COMO SE DESENLAZA EL TESTAMENTO, POR HIJO QUE NACIE-

SE DESPUÉS, O POR OTRO A QUIEN TESTADOR ADOPTASE. 

Posthumus, es llamado en Latín, el mozo que nace des 

pués de muerto su padre. De esa misma manera también puede ser 

llamado el hijo que nació después de que el padre hizo su Glti 

mo testamento. 

Estos hijos (el póstumo y el adoptado) rompen los -

testamentos de sus padres, siempre y cuando no hubiesen sido - 

designados herederos. Por lo tanto, entran en la sucesión legí 

tima junto con los demás hermanos, si los hay, sin necesidad -

de declarar inoficioso el testamento. 

CUANDO ALGUN HOMBRE MUERE SIN TESTAMENTO, Y DEJA A -

SU MUJER PREÑADA, LOS PARIENTES DEL FINADO NO DEBEN TOMAR LA - 

HERENCIA, HASTA CERCIORARSE DE SI EFECTIVAMENTE LA VIUDA SE EN 

CUENTRA O NO ENCINTA.95 

Si. algún hombre muere sin testamento, dejando a su -

mujer preñada o pensando que estaba, ni hermanos, ni parientes 

del muerto deben entrar a la herencia del finado; deben espe-

rar hasta que la mujer dé a luz. Si el hijo o la hija nace vi-

vo, heredará los bienes del padre. Pero si la mujer no estuvie 

re preñada heredará el pariente más próximo del finado, debien 

do pagar las deudas y hacer las cosas que el finado hubiere 

dejado pendientes. 

95.- Le•y XVI. Titulo IV. 6a. Partida. 
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QUE GUARDA DEBEN PONER LOS PARIENTES DEL FINADO, 
QA 

CUANDO SU MUJER DICE QUE ESTA PREÑADA. — 

Es el mismo sistema que se estableció en el Derecho 

Romano, sin variantes de importancia y que ya quedó señalado -

extensamente. 

DE LAS COSAS DUDOSAS OUE SUCEDEN EN LOS NACIMIENTOS 

DE LOS NIÑOS. 

Cuando una mujer da a luz a un tiempo a dos criatu--

ras y hay duda de cual de ellas nació primero, se dice que si 

uno es varón, nació primero, pues no se puede averiguar. Al 

contrario, si fueren ambos varones, y no so sabe cual nació 

primero, ambos tienen derecho a heredar como primogénitos. 

11.2.5. DERECHO NATURAL PROTESTANTE. 

11.2.5.1. LA FILIACION LEGITIMA. 

"Se entiende que un hijo es legítimo cuando ha sido 

engendrado por un hombre y una mujer casados válidamente".
97 

Este principio está sujeto a prueba. 

En Derecho Alemán "el hijo nacido después de la con-

clusión del matrimonio es legítimo aunque haya sido engendrado 

antes del matrimonio por el varón que después se casa con la - 

madre".
98 

96.- Ley XVII. Titulo IV. 6a. Partida. 

97.- Enneccerus, Ludwig, Theodor Kipp y Mart:n Wolff. Tratado 

de Derecho Civil. Cuarto Tomo. Derecho de ramilla I. Volu 

men Segundo. Segunda Edición. Bosch, Casa Editorial. Bar- 

celona 1952. Pan. 1. 

98.- Idem. Paq. 2. 
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Para que un hijo sea considerado legítimo tiene que 

reunli los siguientes requisitos; 

a) Que haya nacido de mujer casada y después de que se haya -

contraído el matrimonio. No es necesario que el hijo nazca 

dentro de matrimonio (pero si dentro de determinados lími—

tes), ya que puede nacer después de la disolución de matri-

monio por causa de divorcio, nulidad, fallecimiento del es-

poso, etc. 

b) Que el hijo sea concebido durante el matrimonio y adn se 

acepta que haya sido concebido antes de éste; pero nunca 

después. 

c) Que el hombre haya cohabitado con la mujer en la época de -

la concepción, no importando si fué antes o durante el ma--

trimonio. 

En este Derecho el período de Testación del nascitu-

rus varía en relación a otros derechos que ya hemos estudiado. 

Aquí el período varía entre 181 y 302 días antes del nacimien-

to. "Pero se admite la prueba de que el hijo ha sido concebido 

en un plazo superior al de 302 días anteriores al nacimiento.-

La prueba puede consistir también en el grado de madurez del -

hijo. Si consta el hecho anteriormente indicado, el plazo ante 

rior vale a favor de la legitimidad del hijo como plazo de con 

cepción".
99 

Es importante el criterio alemán a éste respecto por 

que le da una mayor protección al hijo que va a nacer, al au--

mentar el tiempo en la etapa de gestaci6n. 

ha prueba que de ninguna manera admite este derecho, 

99.- Ennvccerus, Ludwig. Oh. Cit. Pan. 2 y3. 
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es la de que el hijo haya sido concebido después del día 181 - 

antes iones al alumbramiento. Aquí únicamente cabría la legiti-

midad por ulterior matrimonio; es decir, por un matrimonio rea 

lizado posteriormente. 

"Si una mujer vuelve a casarse después de la termina 

cien de un matrimonio, puede suceder que un hijo reúna tanto -

los requisitos bajo los cuales se le considera hijo legítimo -

del primer marido como aquellos bajo los cuales lo os del se—

gundo matrimonio. En tales casos se le reputa hijo del marido_ 

si ha nacido lo más tarde el día 270 después de la disolución 

del primer matrimonio y, en otro caso, como hijo del segundo - 

marido".
100  Este problema se resuelve de esa manera acertada--

mente, ya que si no habría una doble legitimidad, que este de-

recho no reconoce. 

Si una mujer casada, se vuelve a casar sin que se ha 

ya disuelto su primer matrimonio y da a luz un hijo, éste será 

considerado como hijo legítimo, tanto del primero como del se-

gundo matrimonio, Ahora bien, si la madre no ha cohabitado con 

el primer marido, el hijo no pierde su calidad de legítimo res 

pecto del segundo matrimonio, únicamente pierde su calidad de 

hijo matrimonial dentro del primer matrimonio. Aquí debe preva 

lecer el criterio de considerar al hijo como legítimo del pa--

dre que ha cohabitado con la madre durante su gestación. 

11.2.5.2. PRESUNCION DE LA PATERNIDAD. 

Se presume que es padre del hijo que va a nacer, 

aquel varón que ha vivido con la madre durante la época de la 

concepción, y siempre que ésta sea anterior al matrimonio. "La 

presunción sólo rige si el marido ha fallecido sin haber impug 

100.- Ennterus, Ludwiq. Ob. Cit. Paq. 12. 
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• 
nado la legitimidad del hijo

",t01 
pero procede aón cuando el - 

varón haya fallecido antes de que el hijo naciera. 

Esta presunción se destruye con la simple prueba en 

contrario, de que el marido demuestre no haber cohabitado con 

la mujer en la época de la concepción. 

Si el padre demuestra su dicho, el hijo en consecuen 

cia, no puede ser considerado como legítimo. 

Entre otras pruebas existen las siguientes: 

a) La de que al tiempo de la cohabitación que conste por pre—

sunción, la mujer ya se encontraba encinta. 

b) La de la impotencia del marido. 

c) La prueba de la raza del hijo. 

Ultimamente, se ha visto muy propagada la cuestión -

de si un hombre llega a ser padre del hijo, por la fecundación 

artificial realizada en la mujer con semen de él. Esta fecunda 

ción si se lleva a cabo sin consentimiento riel hombre, no es -

cohabitación, ya que la cohabitación es un acto del hambre y -

de la mujer; en cambio, ésta fecundación artificial no es de -

ninguna manera un acto. 

Si el marido está de acuerdo con la fecundación arta 

ficial en su esposa, podrá equipararse con la cohabitación y -

en consecuencia no hay duda alguna respecto a la legitimidad -

del hijo. 

Si una mujer da a luz un hijo, y nu marido fué decla 

101.- Unneuforus, luilwiq. Ob. Cit. Paq. 3. 
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rado muerto, se presume que el hijo nació posteriormente a 

muerte del marido.  

Si el tiempo de la concepción "coincide con el tiem-

po anterior al día presunto de la muerte, nada se opone jurídi 

camente a la presunción de la cohabitación, pero por lo regu--

lar, probando la ausencia del marido podrá destruirse la pre—

sunción".102 Si resulta que el marido que fué declarado muerto, 

adn vive, habrá que probar que no cohabité con su mujer al - -

tiempo de la concepción, claro que, probando su ausencia me. -

destruye toda presunción. 

Para alegar la ilegitimidad de los hijos existen dos 

aspectus dependiendo de: 

a) Si el hijo nace de una mujer casada durante el matrimonio,-

o si nace dentro de los 302 días posteriores a su disolu—

ción. 

b) Si el hijo nace después de los 302 días de que se hubiera - 

disuelto el matrimonio. 

En el primer caso, existen tres formas para alegarla: 

a) 

  

La ilegitimidad podrá alegarse, siempre y cuando el padre - 

haya impugnado la legitimidad en juicio, y éste ya haya si-

do resuelto, 

b) 

  

Podrá alegarse sin limitación alguna, si el hijo nació des-

pués de la muerte del marido, y éste haya fallecido sin per 

der su derecho de impugnación; y, 

c) El hijo será considerado como legítimo, nlempre y cuando no 

102.- Enneccerus, Ludwict. Ob. Cit. Par). 6. 
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se alegue su ilegitimidad, claro está que en el momento que 

ésta se alegue será considerado el hijo, como ilegítimo, -

hasta en tanto no se resuelva su situación jurídica. Ahora 

bien, si el hijo nace después de 302 días del fallecimiento 

del padre, nacerá como hijo ilegitimo. 

11.2.5.3. DEL RECONOCIMIENTO DE HIJOS, 

El Derecho Alemán señala, que el reconocimiento de -

los hijos, sólo podrá hacerse después del nacimiento y nunca - 

podrá estar supeditado a una condición o a un término; por lo 

tanto el nasciturus no tiene derecho a ser reconocido y como 

lo hemos señaladó a través de éste trabajo, está supeditado a 

su nacimiento, tener ese derecho. 

11.2.5.4. LA LEGITIMACION. 

Pueden ser declarados hijos legítimos de subsiguien-

te matrimonio: 

a) Los hijos nacidos durante la ausencia de su padre que fué -

declarado muerto; y, 

b) Los hijos concebidos en adulterio. 

"La legitimación por matrimonio sólo tiene lugar si 

el varón es considerado padre del hijo".1"  

"El marido de la madre se considera como padre del -

hijo si ha cohabitado con ella dentro del período comprendido 

entre los 181 días al 302 anteriores al nacimiento ambos incl.0 

sive, a menos que de las circunstancias resultara notoriamente 

impostble que la madre hubiera concebido al hijo de esta rela- 

103.- fimpecerw., Ludwig. Oh. Cit. Pag, 139, 
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ción".104  

Si una vez nacido el hijo, el padre lo reconoce en 

cualquier documento, se considerará que cohabitó con la madre 

durante la concepción. Pero también es posible acreditar lo 

contrario; es decir, probar que el marido no cohabitó con la 

madre; también existe "la prueba de la imposibilidad notoria 

de la concepción por la cohabitación con el marido".105  

Ahora bien, "si consta que el hijo ha sido concebido 

antes de los 302 días anteriores al nacimiento y que el varón 

ha cohabitado con la mujer en el tiempo anterior a esos 302 -

días se ha de admitir, que tiene lugar la legitimación por la 

conclusión del matrimonio, pero no existe presunción sobre la 

cohabitación durante este plazo".106  

A mi manera de ver, si ya se acreditó que el hijo es 

legítimo (que en lo personal es lo más importante, pues es lo 

que asegura su condición), no debe ser necesario probar la 

cohabitación entre el padre y la madre durante los 302 días 

anteriores al. nacimiento. 

La declaración de legitimidad consiste, en que el 

padre declare como legítimo al. hijo, porque es imposible el 

matrimonio con la madre. 

Esta legitimación no procede 91 en cualquier tiempo 

durante el plazo de la concepción del hilo, los padres no pue-

den contraer matrimonio por ser parientes en linea recta o por 

tratarse de hermanos o medios hermanos. Este acto no está supe 

ditado a cómputo legal alguno. 

104.- Enneccerus, Ludwig. Ob. Cit. Paq. 139, 

105.- 1dem. Pare. 140. 

106.- Ideen. 



11.2.5.5. TUTELA_ 

bajo la inspección del Estado, por una persona de confianza - 

(el tutor) sobre la persona y el patrimonio de quien no está - 

en situación de cuidar de sus asuntos por sí mismo o que por - 

lo menos se le trata jurídicamente como ni no estuviera en esa 

situación 
 

consiste en que el padre puede dejar designado al tutor de un 

hijo póstumo. 

el padre, en segundo lugar el que designe la madre legítima. 

un hijo póstumo, ya que ha habido casos de que el hijo sea 

"La tutela en sentido amplio es el cuidado llevado,_ 

En este derecho existe la tutela testamentaria, que 

En principio será llamado como tutor el que designe 

La madre tiene también derecho a designar tutor para 

78 

ex-

traído vivo del cuerpo de la madre, en el momento en que ella 

falleCe. Dentro de nuestro estudio, el Derecho Alemán es el - 

m 

primero que contempla la tutela testamentaria por parte de la

ya que ésta tutela ha sido contemplada desde el Derecho 

Romano pero enicamente en lo que al padre ne refiere. 

11.2.5.6. LA CURATELA. 

"La curatela es por concepto una asistencia tutelar 

que se distingue de la tutela por delimitación de su cometido 

o porque el sujeto a la curatela no carece de capacidad".1"  

El nasciturus tiene derecho a que se 1.e designe tu- 

ter, para que cuide sus futuros derechos. Si el hijo nació ya 

107.- Ennvccurus, Vudsia. Ob. Cit. Pare, 266. 

108.- Idvin. Paq. 441, 



se le .lesionará curador puesto uue el padre o la madre cui-

.1árán sus derechos. 

La designación de curador la pueden solicitar la ofi 

cina de protección de la juventud o una madre ilegítima,.Cuan7. 

do ocurren estos supuestos, el curador, si la oficina de la -

juventud lo autoriza, se convierte en tutor, cuando el concebi 

do nace. 

Tratándose de hijos ilegítimos el curador podrá cui-

dar por los futuros alimentos de ellos. 

"El derecho a los alimentos se extingue al disolver-

se el matrimonio, puesto que cesa la relación conyugal que 

constituye su base; pero en algunos casos subsiste aún después 

del fallecimiento de uno de los cónyuges. Uno de ellos es el -

de la viuda que quedare encinta, la cual debe .ser alimentada -

con cargo a los bienes hereditarios, aun cuando fuere rica y -

se le hubiere restituido la dote".
109 

¿No deberá designarse también un curador para los -

hijos legítimos, que les salvaguarde sus alimentos futuros? 

Es lógico suponer que sí, puesto que siempre se han 

cuidado mucho más los derechos de los hijos legítimos que los 

de los ilegítimos. 

Hay que distinguir entre la curatela para el concebi 

do, pero no nacido, y el "curador de la herencia a la cual se-

rá llamado el hijo cuando haya nacido".
110  

109.- Enneccerus. l.udwi 	Oh, Cit. Voluwen 	ti,dunda 

Bosch, Cavia Editorial. llari.elnnd 1953. Pao.215. 

110,- Icftin. 	Serundn. Par. 450. 
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La primera quedó plenamente especificada en párrafos 

anteriores; el segundo caso, se refiere a la sucesión a que 

tiene derecho el concebido una vez que nazca, y que se encuen-

tra contemplado en el derecho de sucesiones. 

11.2.6. ENCICLICAS PAPALES DEL SIGLO VEINTE. 

La Encíclica es una carta o misiva que dirige el 	- 

Sumo Pontífice a toda la Iglesia Católica o a una gran parte -

de ella sobre algún tema determinado. 

Dentro de las Encíclicas Papales podemos encontrar -

el criterio fundamental que sigue la Iglesia Católica en cuan-

to al concebido pero adn no nacido se refiere. Estos criterios 

van encausados principalmente a la procreación de la familia,_ 

ya que los hijos son los bienes principales en un matrimonio -

cristiano. 

"El mismo creador del linaje humano, que quiso beni2 

namente usar de los hombres como de cooperadores en la propaga 

ci6n de la vida, lo enseñó así cuando, al instituir el matrimo 

nio en el paraíso terrenal, dijo a nuestros primeros padres, y 

por ellos a todos los futuros cónyuges: "Creced y multiplicaos 

y llenad la tierra".111 

"Si la función sexual del hombre tuviera el único -

significado de la procreación el ser humano (como los otros - 

miemhros del reino animal), no experimentaría deseo sexual 	-

sino durante períodos regulares, determinados por la naturale-

za para la perpetuación de la especie. Ahora bien, el hombre -

es el único ser viviente dotado de un apetao sexual sin lími-

tes precr-sos. 

111.- G,n, I . 2e. 
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La forma en que se ejerza esto privilegio concierne 

moral 	 lme   nte  a la sociedad en la cual el individuo vive, 

pero puesto que el acto sexual es un medio de cumplimiento y -

desarrollo del amor de una pareja, ninguna ley dispuesta por -

la naturaleza o por Dios exige que la expresión de ese amor - 

• conduzca necesariamente a la concepción y al nacimiento".112 

Pero también porque Dios quiere qin los hombres no -

solo vivan y llenen la tierra, sino fundamentalmente para que_ 

lo adoren, lo conozcan, lo amen y por último para que en el -

momento de su muerte lo gocen por siempre en los cielos. 

¿No podría significar esto que Dios quiere que haya 

descendencia no tanto para poblar el mundo, sino para tener un 

mayor número de adeptos?. Yo considero que si, y lo corroboro 

con el siguiente párrafo "Tengan, por tanto, en cuenta los pa-

dres cristianos que no están destinados únicamente a la propa-

gación y conservación del género humano en la tierra, más aún, 

ni siquiera a educar cualquier clase de adoradores del Dios 

verdadero, sino a injertar nueva descendencia en la Iglesia de 

Cristo, a procrear "conciudadanos de los Santos y domésticos -

de Dios", a fin de que crezca cada dia el pueblo dedicado al -

culto de Dios y de nuestro Salvador".113 

En cuanto al control de la natalidad, la Iglesia no 

ha modificado sus criterios en lo que va del siglo, estos se 

han ido modernizando, pero siempre sobre las mismas bases. 

La Iglesia en 1930, de ninguna manara aceptaba que - 

112.- Dalsace,Jean, y A. M. Dourlen Rollier. Por y contri el 

aborto, Primera Edición: Buenos Aires. Arnentina:Granica 

Editor, Coleccián Libertad y Cambio,19/1. Pan.1'19 y 140. 

113.- Carta Encíclica Castti Connubii de su r,antidad Pio XI so 

bre el Matrimonio Cristiano (31-X11-19301. ídirium... Pa,, 

linos, S. A., Ouinta Edición. México. D.F. 191B.Pau. 
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un matrimonio evitara la concepción de la prole, ya que ésta -

es su fin principal, y que, ningún motivo, por grave que éste_ 

sea, puede hacer que lo que vaya en contra de la propia natura_ 

leza humana, sea honesto y esté conforme con la misma naturale 

za, así como "que cualquier uso del matrimon 

cio el acto, de propia industria, queda dest 

ral fuerza procreativa, va contra la ley de 

ley natural, y los que tal cometen se hacen 

delito",114 

cuyo ejerci-

de su natu-- 

Dios y contra la -

culpables de grave 

io en 

.inado 

Como se ve, la Iglesia llegaba a considerar cual---- 

quier tipo de control como delito. 

Para justificar los métodos artificiales del control 

de la natalidad, hay quienes apelan al amor conyugal y a la - 

paternidad responsable. 

Al amor conyugal que tenga las siguientes caracterís 

ticas: 

a) Que sea considerado en su fuente suprema, Dios, que es - 

amor. 

b) Que sea humano, es decir, sensible y espiritual. 

c) Que sea total, es decir que se compartan los esposos todo,- 

sin egoísmo. 

d) Que sea fiel y exclusivo, ya que así lo concibe el matrimo- 

nio el día do su unión. 

e! Oue sea fecundo, puesto que está destinad() a la creación de 

nuevas vida. 

114.- Carta íncicli(o Costti Connubbi. 01. Cit. pan. 2g, 
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"La paternidad responsable se pone en práctica ya -

..ca con la deliberación ponderada y generosa de tener una famt, 

lía numerosa ya sea con la decisión, tomada por graves motivos 

y en el respeto de la ley moral, de evitar un nuevo nacimiento 

durante algún tiempo o por tiempo indefintdo".115 

Con esto se da facultades a len padres para que deci 

dan sobre el número de hijos que desean tener; pero desgracia-

damente la Iglesia se contradice al señalar: 

"En la misión de transmitir la vida, los esposos no 

quedan por tanto libres para proceder arbitrariamente, como si 

ellos pudiesen determinar de manera completamente autónoma los 

caminos lícitos a seguir, sino que deben conformar su conducta 

a la intención creadora de Dios, manifestada en la misma natu-

raleza del matrimonio y de sus actos y constantemente enseñada 

por la Iglesia".
116 

La Iglesia acepta la regulación de los nacimientos, 

siguiendo el sistema del ritmo; esto es que los matrimonios 

únicamente realicen el acto sexua:, en períodos infecundos ya 

que con ese sistema no se afectan los principios que la Igle--

sia juzga lícitos puesto que condena como ilícitos cualquier - 

medio que vaya directamente en contra de la fecundación, aun--

que esos medios se realicen por razones que pretendan aparen--

tar ser serias y honestas. Entre los dos casos antes citados -

existe una diferencia muy importante, en el primero los cónyu-

ges evitan la procreación legítimamente de una disposición na-

tural; en el segundo, impiden el desarrollo de los procesos 

naturales. 

115.- Carta Encíclica Humanan Vitae de ,,tt Santidad el Papa Pa-

blo VI Sobre la Regulación de la Natalidad. Ediciones - 

Paulinas,S.A„ XV Edición.México Z1,111- .1980.Pag.9. 

116.- Idem. Pan. 10. 
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Yo no considero que sea lícito. ° ilícito la decisión 

que tomen los padres para controlar la prole, ya que es una 'le 

cisión propia y muy importante para ellos, y que en última ins 

tancia solo ellos deben tomarla. 

La Iglesia reitera el uso del ritmo manifestando que 

las parejas que obran así "dan prueba de amor verdadero e inte 

qralmente honesto",
117 

y se evitarían conSecuencias, como pue-

den ser la infidelidad conyugal y la degradación de la morali-

dad, si siguieran métodos artificiales para evitar la concep—

ción. 

A mi manera de ver, esto se encuentra apartado de la 

realidad actual y muy especialmente en nuestro país donde aún 

existe el "machismo" en el hombre y lo más seguro es que si -

éste llega con su mujer y lo rechaza por encontrarse en perío-

do fértil, él vaya y busque a otra mujer que no se niegue. 

Es de desear que, "la ciencia médica logre dar una -

base, suficientemente segura, para una regulación de nacimien-

tos, fundada en la observancia de los ritmos naturales".118 Es-

to terminarra con las contradicciones que existen entre la 

Iglesia y el Poder Publico. 

A pesar de lo fuertemente arraigado que se encuentra 

el catolicismo en nuestro medio como religión predominante, a 

las mujeres les interesa mucho más salvaguardar sus intereses_ 

sociales que mantener una correcta postura bajo los lineamien-

tos que ha dado la Iglesia. 

La posición de la Iglesia no tiene en cuenta la rea-

lidad. 

117.- Carta Encíclica Humanae Vitae. Oh. Cit. Pau. 15. 

I18.- idem. Paq. 23. 
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El aborto, es el método más empleado para suprimir - 

los embarazos rio deseados en. numerosos países católicos. Así -

pues encontramos que aparte del sinnúmero de problemas por los 

que atraviesa una mujer que ha decidido un aborto, se encuen-,  

tra con el repudio de una religión que lejos de orientarla la 

aleja y discrimina. "Aunque la católica sea la religión predo-

minante, no debería condicionar nuestra legislación, puesto 

que vivimos en un régimen que establece la separación de la 

Iglesia y el Estado  

La Iglesia, concluyendo: No acepta como vía lícita -

para el control de la natalidad: 

a) La interrupción directa del embarazo, y principalmente el -

aborto querido y procurado, aunque éste se realice por razo 

nes meramente terapéuticas. 

b) Oue el hombre o la mujer se controlen con la esterilización 

directa; ya sea, perpetua o temporal. 

c) "Toda acción que, o en previsión del acto conyugal, o en su 

realización, o en el desarrollo de sus consecuencias natura 

les, se proponga, como fin o como medio, hacer imposible la 

procreación".
120 

Unicamente acepta como vía lícita! 

a) "El uso de los medíos terapéuticos verdaderamente necesa---

rios para curar enfermedades del organismo, a pesar de que 

se siguiese un impedimento, aun previsto, para la procrea-

ción, con tal de que ese impedi
121
mento no sea, por cualquier 

motivo, directamnte querido".  

119,- Dalsa(r y Rollier. Ob. Cit. Pan. 79, 

120.- Carta Encíclica Humanae Vitae. Oh. Cit. Paq. 13. 

121.- Ideen. Paq, 14, 
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b) Acciones en períodos infecundos. 

La doctrina de la Iglesia, en tratándose de regula—

ción de la natalidad, puede aparecer difícil y quizás imposi--

bie en la práctica, ya que exige un serio empeño y muchos es--

fuer.,z9 de orden familiar, individual y social. 

Al tratar los puntos del incremento demográfico y -

del desarrollo económico, los cuales son muy importantes pues- 

to que mientras que uno aumenta, el otro disminuye, pueden 	-

traer consigo gravísimos problemas, ya que si no se limita "el 

flujo demográfico, la desproporción entre la población y los -

medios de subsistencia, en un futuro no lejano, se dejará sen-

tir agudamente",
122 para evitar llegar a situaciones de extre-

ma gravedad, hay quienes consideran que es necesario e indis-

pensable tomar medidas muy serias para eludir o hasta reprimir, 

en el último de los casos, la natalidad. 

La Iglesia comprende la gravedad del aumento demográ 

fico, pero aún así prohibe usar medios o seguir métodos que po 

drían ser lícitos en la transmisión de la vida de las plantas_ 

y de los animales, pero no de los seres humanos; puesto que, -

"La vida humana es sagrada: desde que aflora es menester que -

intervenga en ella directamente la acción creadora de Dios. 

Violando sus leyes, se ofende a la Divina Majestad, se degrada 

el hombre y la humanidad, y se enerva además la misma comuni-

dad de la que es miembro".123 

El control de la explosión demográfica debe ser mane 

fado a mi manera de ver, por el Poder Público de cualquier 

país proporcionando los medios necesarios para su control, 

122.- Encíclica Mater Et Ministra, Sobre el Reciente Desenvol-

verse de la Cuestión Social a la L'ir de la Doctrina Cris 

liana de su Santidad Juan XXIII. Ediciones Paulinas,S.A7 

guinta Vdición. Mlixico,D.F., 1967 I'aq. 43. 

123.-Ideen. Paq. 45. 
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pie re ' t'uando no se infrinja la Ley. Pero lo más seguro es 

las medidas elle adopte PI país vayan en'contra del mudo de 

pensar de la Iglesia; ésta da facultades a los padres para que 

decidan sobre el número de hijos que deseen tener. "Al fin y -

al cabo es a los padres a los.que les toca decidir, con pleno 

conocimiento de causa, el número de sus hijos, aceptando sus -

responsabilidades ante Dios, ante ellos ml,:mos, ante los hijos 

que ya han traído al mundo y ante la comunidad a la que perte-

necen, siguiendo las exigencias de su conciencia, instruida -

por la ley de Dios auténticamente interpretada y sostenida por 

la confianza en El".
124 

11.2.6.1. LOS ATENTADOS CONTRA LA VIDA. 

El Papa Pío XI en su Encíclica Castti Cannubbi es el 

Único que habla sobre el nasciturus al manifestar que también 

es un crimen atentar contra la vida de una criatura, cuando 

aún se encuentra en el seno materno. 

"Unos consideran esto como cosa lícita que se deja -

al libre arbitrio del padre o de la madre; otros, por el con--

trario, lo tachan de ilícito, a no ser que intervengan causas 

gravísimas que distinguen con el nombre de indicacién médica,_ 

social, eugénica".
125 

En los Estados donde se prohibe el aborto, hay parti 

darios a efecto de que se deroguen las leyes penales que lo -

consideran delito y piden se legalice el aborto. 

Por eso debemos recordar el precepto de la Iglesia -

que nos dice ";No matarás!", ya que si causamos la muerte de - 

124. 	Carta Encíclica Populorum Progre' ir, di. su Santidad Pau- 
lo VI. Sobre el Desarrollo de los Pueblos. Ediciones Pau 
tinas, S. A. VI Edición. México 21,0.F. 1980 Pau. 22. 

125.- Carta Encíclica Castti Connubbi. Oh. Cit. Pan. 32. 
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la 	madre o de los hijps, siempre estaremos en c: entra de los - 

1,t,....ceplus de Dios. 

Es tan sagrada la vida de la mildre ,;(pmc la del hijo, 

nadie tiene el poder ni puede recibir autoridad que le permita 

destruirlas. 

El Obispo de Hipona 'cuando reprende a los cónyuges_ 

depravados que intentan frustrarla descendencia y, al no obte-

nerlo, no temen destruirla perversamente: "Alguna vez, dice, -

llega a tal punto la crueldad lasciva o la lascivia cruel que 

procura también veneno de esterilidad, y si aún no logra su - 

intento, mata y destruye en las entrañas el feto concebido, 

queriendo que perezca la prole antes que viva; o, si en el 

vientre ya vivía, matarla antes que nazca. En modo alguno son 

cónyuaes si ambos proceden así; y si fueron así desde el prin-

cipio, no se unieron por el lazo conyugal, sino por estupro, y 

si los dos no son así, me atrevo a decir: o ella es en cierto_ 

modo meretriz del marido o él, adúltero de la mujer".126 

Aunque son palabras bastante duras las que dice el -

obispo, quizás tengan mucho de razón, puento que se necesitan 

muchas agallas para matar a un hijo que tenemos en nuestras 

entrañas. 

De los últimos pensamientos al respecto, es el del -

Papa Juan Pablo II, que en un comunicado neñalaba "Hemos apoya 

do sin reservas todas las valiosas actividades a la vez que -

hemos reiterado nuestro repulso a los proyectos que puedan fa-

vorecer directa o indirectamente la contracepción, el aborto y 
toda práctica que no respete el valor supremo a la vida".127 

126.- Carta Encíclica Castti Connubi. 	Cit, Pan. 33. 

127.- N. Dedrazuela, 1...1 Santa Sede Prc,pone 1whar por el bie-
nestar del niño". F.,(i.lsior 19 do opero e 1979). Pan. 

' 	O). 



tramos en la Biblia (Éxodo - Cap. 21 Versículo 22 y 231, 

picado todos los medios a su alcance para evitarlo". • ASÍ 

pues alaunos de sus principales antecedentes son el concepto -

del "Pecado Original", así como la parte referente que encon- 

tramos 	

Iglesia ha mirado siempre con horror este delito 
128 

89 

l28.- Encit lopedia Univnrsal Ilustrada, Eortweo - Americana, - 
Espasa 	Calpe Editores. 
. 	

Madrid, barculona, Fspaña, Vol 
I Paq. 608. 

 



CAPITULO TERCERO. 

EL ABORTO EN EL SISTEMA SOVIETICO Y EN REGIMENES CAPITALISTAS. 

"ABORTO (Del lat, abortus; de ab, priv., y ortus, 

nacimiento.)m. Acción de abortar. 2. Cosa Abortada".1 

"ABORTAR. (Del lat. abortare; de abortus, aborto.) 

intr. Parir antes del tiempo en que el feto puede vivir".2 

Siempre que el producto de la concepción sea expulsa 

do antes de la época de la viabilidad, se habrá realizado un -

aborto. "El aborto provocado, es decir la terminación del emba 

razo no deseado mediante la destrucción del feto, se ha practi 

cado a lo laroo de toda la historia del hombre".3  

III.1. EL ABORTO EN UN SISTEMA SOCIALISTA. 

Al crearse nuevas ideas filosóficas, como es el So— 

cialismo, la estructura de la burguesía y los valores familia-

res, sufren grandes cambios v en ocasiones hasta rupturas. 

"Desde antes de la Revolución de Octubre, Lenin se - 

alza cüntra las teorías maltusianas burguesas, pero también -

contra el amor libre, que considera una forma más de decaden—

cia burguesa".4  

Asimismo dice que para él, el amor libre no es una - 

t.- Diccionario de la Lengua Española. Ob. Cit. Paa. 6. 

2.- idem. 

3.- Ent.iclopedia Internacional de las Ciencias Sociales. Diri-

gida por David L. Sills. Edición Española Aquilar, S. A. 

de ediciones 1074. Madrid. Volumen 4.Pan. 744. 
4.- 
  

Chambre, Henri, El Marxismo en la Unión Soviética. Tr. por 
Pilar de Miunel de Lucas. 2 ed. Madrid, Tecnos.1966.Pag.61. 
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exigencia del proletariado, sino que es netamente burguesa y -

que fr,,nfte al amor libre está  la "16gica objetiva de las rela-

ciones amorosas de clase". 

En 1913, Lenin, al tratar de hacer a la mujer igual_ 

al hombre en todos aspectos, adopta medidor que favorecen al -

aborto. 

Bajo este pensamiento en 1916 se legisla el aborto -

en los paises Socialistas y del Norte de Europa. Esta legisla-

ción se llevó a cabo por la presión de tres movimientos: 

a) La doctrina eugenésica. 

b) El feminismo. 

c) El socialismo. 

"El Código de la familia soviética de 1918 considera 

la personalidad jurídica de la mujer casada completamente - -

igual a la del hombre".
5 

"Esta igualdad entre el hombre y la -

mujer casados me pone de manifiesto en las disposiciones adop--

tad%s por, el Código para proteger los derechos de la mujer".
6 

Entre tales disposiciones encontramos que por prime-

ra vez la mujer casada puede decidir entre roer o no madre, ya 

que los módicos pueden practicar el aborto la ella así lo de--

sea. 

"La mujer, a su vez, debe haberlo consultado antes -
con un grupo de personas autorizadas para ayudarle en su detor 
minación evitando así conflictos sociales P interiores. Por - 

prip'wra voz d lo largo de la histeria, el mundo se la cuenta - 

5 	Charv, Ilcnr i 	Ob. 	Cit. Pan. 68. 

5.- Ide, Pa ri , 69. 
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de que hay progreso posible, si la mujer es incorporada a to-- 

dan lan actividades de la sneiedad".
7 

Guerra Mundial. 

la madre más no así del feto que es de absoluta propiedad de 

la madre., 

en la que se autoriza la interrupción del embarazo en hospita- 

les

a) La eliminación del aborto ilegal. 

públicos, ésta resolución se fundó en tres razones: 

b) El control de la población. 

c) la emancipación de la mujer. 

misma fechPa.

untos que quedaron condensados en el decreto de esa 

. 

mal del aborto mediante una propaganda contra 61 entre las 	- 

obreras, mediante el desarrollo del socialismo y la protección 

de la maternidad y de la infancia. La inutitución del aborto - 

módico-legal se debe "a las supervivenclail del pasado y a las 

difíciles condiciones económicas del presente", y tiene por - 

objeto proteger la salud de las mujeres. Este decreto fija las 

condiciones necesarias para permitir el aborto, prohibiendo, - 

además, su práctica a las comadronas, 	los médicos su ejer- 

/. 	Ca r 	y tia r 	1 t• I; 	• fit• r r!i• 	I 	abor t o ¿Problema 
lito? 	 Méxi,o 	 Posada, Co-- 

lo,. 	Dtida. 1914. Vol Cll. Paq, 

En Rusia se legalizó el aborto después de la Primera 

En el año de 1920, la legislaeillin se hace cargo de 

El 18 de noviembre de 1920, se dictó una resolución_ 

"El decreto de 1920 pretende combatir eficazmente el 

• 
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cicio privado y con fines lucrativos".8 

Es entonces cuando ''En los países socialistas apare-

cen nuevas técnicas abortivas y se inicia la fabricación de 

anticonceptivos como una práctica más humana y racional para 

evitar el embarazo. Los anticonceptivos fueron aceptados de 

inmediato por todos los países desarrollados, pero la Iglesia 

no ha cambiado su posición en el sentido de que la unión matri 

monial sirve Yinicamente para perpetuar la especie 

En 1924 se crea un nuevo decreto que modifica al de 

1920 y se..;.ala: "1) Las reglas de concesión de las autorizacio-

nes de aborto; 2) Los grupos de trabajadores que tienen dere-

cho a esta operación; 3) El derecho a practicar la operación -

en clínicas privadas. Una circular del 9 de enero de 1925 orna_ 

niza, junto a las secciones de protección le la madre y del - 

niflo, comisiones médicas encargadas de entregar la autoriza—

ción de aborto y la orden de admisión en ion hospitales. Deter 

mina también las condiciones necesarias para que la operación 

sea gratuita. El decreto de 17 de mayo de 1926 prohibe el abor 

to cuando el embarazo pase de tres meses", 10 

Todas estas legislaciones consideran importante la -

situación de la madre en relación a llevar a cabo un aborto, - 

puesto que cada vez se le conceden más derechos con los meno--

res riesgos posibles. 

Se legisló la institución del aborto leeal para com-

batir el aborto clandestino y criminal. Posteriormente el abor 

to en sí se combatió por medio de la prevención conceptiva, 

ésta a su vez, por la mejora de la situaeión económica. 

Chambre, Henri. Oh. Cit. Pags. 77 y /8 

9 - Anderson y Grosselerge, Oh. Cit. Par', 19. 

Chamb re, Henri.Oh. Cit. Pan. 	78. 



tasa de delincuencia infantil, en virtud de que los padres se 

encontraban distanciados de sus hijos y prácticamente no exis-

tía

Sindicatos a promover entre sus trabajadores que estrecharan - 

la paternidad y maternidad responsables. Se invitó a los - 

da" y "el orgullo de la paternidad". 

lazos con la infancia promoviendo "las alegrías de la materni- 

proyecto de Ley para la Supresión del Aborto Legal, mismo que_ 

fuó Publicado el 26 de mayo de 1936. 

A partir de 1933 empezó a haber en Rusia una alta 

Es en ésta época cuando el Gobierno da a conocer el 

94 

El 27 de junio de ese mismo año, el Consejo de Comi-

sarlos del Pueblo promulgó la Ley relativa a la prohibición de 

los abortos, el auxilio material a las parturientas y también_ 

se contemplaron algunas modificaciones de la legislación sobre 

el divorcio. El aborto sólo se practicaría por razones médicas 

en casos extremadamente graves y siempre y cuando se llevara a 

cabo en hospitales o establecimientos obstétricos; y por su--- 

puesto se prohibió el aborto clandestino, ésta política preva-

leció durante los siguientes dos decenios. 

La UPSS adoptó una tendencia pronatalista a partir - 

de la Segunda Guerra Mundial. 

"En la URSS la eliminación del aborto fue especial-

mente eficaz para aumentar la natalidad en las ciudades, ya - 

que el aborto había sido leaal antes, e incluso se practicaba 

como servicio sanitario del nobierno. A mediados del decenio - 

de 1950 el ahorto se volvió a legalizar 

tasa de natalidad del país es bastante 

I 	Inturndii(~1 de 	CivrIcias Sociales.0h, - 

Ci t 	I 	n 9. 	P 	. 

1)4;1 11  1 la  11 T S 	
la actual 
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Un decreto del presidium del Soviet Supremo, realiza 

do el 5 de agosto de 1954, publicado Al día 1 7 :14,1 mismo mes Y 
año. "Mantiene la responsabilidad penal (fijada por la orden 

del Comité ejecutivo de los soviets de la U.R.S.S., y del Con-

sejo de Comisarios del pueblo de 27 de junio de 1936) contra 

los autores de abortos ilegales y contra lag personas que fuer 

cen a las mujeres encintas a practicar el aborto. Pero absuel- 

to de responsabilidad penal a la mujer encinta que se hace 	- 

abortar".12 

Hasta el año de 1965 la 	URSS, 	era de los pocos - 

países que tenían legalizado el aborto, entre otros se encon--

traban alaunos países de Europa Oriental y de la Escandinavia, 

Japón y China. 

Sobre la legislación de la 	URSS, en la actuali- 

dad estudiamos los Fundamentos de la Legislación de Sanidad de 

la Unión de RSS y de las Repúblicas Federadas y los Fundamen—

tos de la Legislación de la Unión de RSS y de las Repúblicas -

Federadas Sobre el Matrimonio y la Familia. 

En ambos fundamentos el. Estado protege en todo as--

pectos a la. madre y a su hijo, tanto en estado de gestación -

como lactantes y sobre todo estimula la maternidad. 

"Artículo 38. ESTIMULO A LA MATERNIDAD. GARANTIA DE 
LA PROTECCTON DE LA SALUD DE LA MADRE v EL ElfIO. 

En la URSS la maternidad es protegida y estimulada -

por el Estado. 

La protección de la salud de I., madre y el nano se -

asegura mediante la organización de una amplia red de consulto 

12.-.Chambre, Henri. Oh. Cit. Pan, /9. 



para madres gestantes y madres con hijos pequeños, casas-cuna, 

ríos obstétricos, maternidades, sanatorios y casas de reposo 

jardines de la infancia y otros establecimientos de puericultu 

ra; la concesión a las mujeres de vacaciones de embarazo y par 

te con pago de subsidio del seguro social; la fijación de in-

tervalos en el trabajo para amamantar al hijo; el pago, en la 

de subsidio durante el tiempo dedicado a cuidar de un hijo 

forma establecida, de subsidio por el nacimiento de un hijo y 

en- 

fermo; la prohibición del trabajo femenino en producciones pe-

sadas y nocivas para la salud y el paso de las madres gestan-- 
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Les a trabajos más ligeros con mantenimiento del salario medio; 

la mejora y el saneamiento de las condiciones de trabajo y de 

la vida; la ayuda estatal y social a la familia, y otras medi-

das, conforme a lo establecido por la legislación de la Unión_ 

de RSS y de las repúblicas federadas. 

Al fin de velar por la salud de la mujer se le conce 

de el derecho de decidir ella misma sobre la maternidad".13  

Alaunos países comunistas del área Occidental de - Eu-

ropa modificaron sus leyes en relación al aborto, en su mayo-- 

rfa dejando la decisión de abortar a la madre, aunque última-- 

mente ésta situación se haya restrinaido porque existe una dis 

minución enorme en el número de la población. 

111.2. EL ABORTO EN REGIMENES CAPITALISTAS. 

111.2.1- LA TASA DE NATALIDAD EN LA SOClUbAD OCCIDENTAL. 

Desde el punto de vista 3ociol6qico el estudio de la 

población surgió como ciencia entre 1920 y 1930. 

1 Fandarlanteo, do la lenislación de 1 1 URSS y de las Repúbli 
4. .1% rnderada% Soviética% Editni 	P~r~, MOSCÚ 19757 
Pan 98 
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En el período interbólico la lasa de natalidad en la 

socia ad occidental tuvo una reducción general y esto motivó -

que se realizaran estudios de carácter demográfico. 

En diversos estudios que se realizaron se probó que 

la disminución de la población se debía a que las personas res 

tringían voluntariamente el número de nacimientos con mótudos_ 

anticonceptivos y no por esterilidad biológica, que era 11 que 

se pensaba. Entre los principales métodos anticonceptivos no -

encontraba el aborto, el cual empezó a substituirse por nuevos 

métodos a partir de 1960 aproximadamente. 

Los únicos 3 países que tenían perfectamente defini-

das sus políticas poblacionales eran: Francia (netamente prona 

talista), Suecia (moderadamente pronatalista) y por último la 

India (enteramente antinatalista). Actualmente Francia tiene -

una política antinatalista. 

111.2.2. FRANCIA. 

La política poblacional francesa hasta 1974, se fun-

damentó en el Código de la Familia de 1940, el cual era prtnci 

palmente represivo y prohibitivo en materia de aborto, por lo 

que en el lapso de 30 años esta Ley se volvió caduca y muy dis 

tante de la realidad social, ya que se realizaban aproximada--

mente 250,000 abortos anualmente a partir de 1971, lo que con- 

dujo a la creación del proyecto de ley que se publicó como 	-

"Ley número 75-17 del 17 de enero de 1975 relativa a la inte--

rruprión voluntaria del embarazo", ratificada. por la Asamblea 

Nacional el 30 de noviembre de 1979. 

La ley contempla principalmente los siguientes pun-- 

tos: 

1.- La política poblacional se fundamenta en la anttconec•l,cicín 
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libro y. gratuita. 

2.- F:1 aborto es "la interrupción del embarazo, rete de ninguna 

3.- La muier embarazada será la única en decidir la interrup-- 

5.- Sólo en dos casos se permite la interrupción del embarazo 

ranera puede considerarse como un método de control de la 

natalidad, sino como un último recurso, una situación ex—

trema a una situación dolorosa y  cruel".
14 

eieSn del embarazo, el cual sólo podrá realizarse antes de 

El principio de libertad de conciencia de médicos y auxi-- 

la décima semana y por un médico. 

de obligar a que lo lleven a cabo. 

liares, para interrumpir el embarazo, ya que no se les pue 

en cualquier época) 

a) Por 

 111.2.3. 

aborto admitiendo el aborto terapéutico, pnicosocial y eugéni- 

co; posteriormente en 	46 y 1964 a propósito le la Talidomida 

slis ri:trilss.um=leo.  los paises escandinavon".15  

14.- 
sohle el aborto 
ya 
leoi.dalivo publicada en el Boletín Mexicano de Derecho - 
C 11111atado Año XIV. No. 42 Sept.-DIc.148I. instituto de In 

yeslioación Jurídica U.N.A.M. Pan. 12i0. 

R., 1~ feivanles, Lui d. . El Aborto, Un Enfoque Multidiscí 
plinarío (FI aborto y la Inlesia Caláll(a) 	Prime 

la idición 1980. Mélica. Pan. 89. 

a la 

.1)) Por motivos terapéuticos; es decir, cuando exis-- 

"Suecia en 1939 estableció un trato benévolo para el 

tetimalformaciones o anomalías en el feto. 

Intyrrunción Voluntaria del Imharazo". Estudio - 

la salud de la madre. 

la Evolución de la legislación 
y la ley de 17 de enero de 1975. 'Relati- 

va 

	- 



Este país sigue una política pronatalista, aquí se - 

preiere el bienestar individual y la libertad personal a los 

problemas de natalidad. Aquí como en Dinamarca se entiende al 

aborto en un sentido más amplio, ya que comprende riesgos más_ 

leves para la madre, física y mentalmente y toma en cuenca su 

situación económica. 

Hay legislación sobre el aborto inducido, a tal gra-

do que es permitido interrumpir el embarazo por motivos tera— 

péuticos 	eugenósicos; pero tomando en cuenta los aspectos -

sociales, médicos y psicológicos de las mujeres que se sujeta 

rán al aborto. 

Esta actitud en relación al aborto inducido trata de 

reducir el número de abortos, pero desconozco certeramente si 

ésta política haya disminuído o no el nlmero de los mismos. 

"A partir de una ley del a;;c) de 1974 que entró en 

viaor el 1 0  de enero de 1975 se permite a la mujer -como Cínico 

juez de la decisión y hasta la décima semana del embarazo-

practicar el aborto".16 

111.2.4. OTROS PAISES EUROPEOS. 

Casi todos los países de relieión católica romana -

del Oeste y Centro de Europa siguen una política pronatalista 

y tratan de reprimir las prácticas de control de natalidad y -

del aborto. El aborto inducido está totalmente prohibido; no -

existe ninguna disposición que autorice el aborto, ni aunque 

se trate de salvar la vida de la madre. 

16.- Sánchez - Cordero Dávila. Jorre A. II aborto. Un Infoq« 
Multidisciplinario (Algunas considera, iones 	en 
Torno al Problema del Aborto) U.N.A,11„ Primera 1dición 
1980. México. Pan. 131. 



100 

En Italia, se sinue un ststema liberal, el cual se - 

eneuontra contenida en la ley de 22 de mayo de 1978, misma que 

11i7• publicada en la Gazzetta Ufficiale, Mlms., 140, el 25 de -

junio de 1978 bajo el nombre. de "Ley Relativa a la Tutela So--

cial de la Maternidad y a la interrupción voluntaria del emba-

razo". 

' "En Dinamarca el aborto es libre y gratuito a partir 

del año de 1973 a condición qué el embarazo tenga menos de 12 

semanas y que la mujer radique en el país. En Noruega, Islan—

dia y Austria a partir del 1° de enero de 1975 la interrupción 

del embarazo es lícito hasta antes de la décimosegunda semana 

si la salud física o mental de la madre está en peligro. Final 

mente, en Suiza el aborto se permite si la salud física o men-

tal de la mujer se encuentra bajo la amenaza de un mal grave y 

permanente" .
17 

"A medida que en los países, nos dice también Trueba 

Olivares, han ido dando facilidades, por decirlo así, para el 

aborto, éste lejos de disminuir ha aumentado. Se calculan en -

estos momentos treinta y cuarenta millones al año en todo el - 

mundo 	(instituto Warlwatch de E.E.U.U.). 

Según estudio de. Jesús López Mluiroy, el caso de In--

alaterra es muy ilustrativo. Antes de lan reformas (del texto) 

se registraron 60 000 casos, en cifras redondas. Después de la 

reforma (1976), se elevaron a 200 000 más del 200%. En E.E.U.0 

en 1965 se-estimaron 150 000- abortos antes de su legalización 

en varios Estados. Esta cifra subió a 700 000 casos después de 

la reforma (1973).18 

17.- Santhe: • Coliiero 	Jorne A, Oh. cit. Pan. 131. 

- Reynose 	Oh. lit . Paw. 	' 98  
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Como se ve prácticamente todos los paises Europeos - 

acel:•tan el 2borto aunque en ocasiones (come es lógico) con más 

o menos restricciones para poder llevarlo a cabo. 

111.2.5. INDIA. 

La política antinatalista de este país, se debe prin 

cipalmente al alto índice de población. fu[ iniciada en el año 

de 1952. En 1961 se promulgó un plan en el cual se crea un pro 

nrama de educación para la planificación familiar, prestación 

de asesoramiento para el control de la natalilad y el propor--

cionamiento de anticonceptivos a la población así como una in-

vestioación realizada por el•gobierno para dar a ccnocer los -

índices demográficos, el uso de anticonceptivos, diversos meto 

dos anticonceptivos y la motivación de la planificación fami—

liar a todo el pueblo. 

"Las Leyes contra el aborto inducido no se han libe-

ralizado y el embarazo solo se puede interrumpir artificialmen 

te para salvar la vida de la madre. Sin embargo la esteriliza-

ción voluntaria se considera como un medio aceptable de evitar 

los nacimientos y, al parecer, la práctica se está difundien— 

do".
19 

111.2.6. ESTADOS UNIDOS DE NORTEAMFRICA. 

Fn los Estados Unirlos los métodos anticonceptivos 

son usados por la mayoría de la población en cualquier etapa - 

de su vida conyugal, entre dichos métodos se encuentra el del 

aborto que está difundido en gran escala. 

No existe ningún ordenamiento federal que regule el 

19.- Enciclopedia Internacional de la', Clenrias 

Cit. Vol, 8.Paq. 268. 
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aborto, cada Estado tiene su nrooia legislación, pero con dife 

rentes enfoques. Actualmente muchos criterios estatales se ba-

san en la Sentencia de la Suprema corte de 22 de enero de 1971 

embarazada. En la práctica, muchos hospitales honorables, pero 

no todos, permiten el aborto terapéutico en casos en que exis-

te un grave peligro para la salud y por ciertos motivos eugené 

puede ocasionar deformidades en el feto".20 
sicos como cuando una futura madre contrae una enfermedad que 

Colorado, Mawai y Nueva vork, los cuales lo admiten en una for 

"La mayoría de las leyes estatales solo autorizan la 

interrupción de la gestación para salvar la vida de la mujer - 

El aborto se ha admitido en muchos Estados, como son 

rt  

ma muy amplia; otorgando a la mujer el derecho de decidir li—

bremente si interrumpe su embarazo, situación que no todos los 

estados americanos han aceptado con la misma amplitud por di--

versos factores. 

"Un derecho fundamental de la mujer que contempla la 

Constitución, es - el Derecho de Privacta, incluye el derecho 

para terminar un interés lenttimo en proteger la salud de la - 

mujer preAada y la potencialidad de la vida humana del feto. - 

Una Ley la cual prohibe la ejecución de un aborto viola sus - 

derechos balo el exacto proceso legal rh la Enmienda 14, a me-

nos que esté justificado por un interés forzoso del Estado. La 

Suprema corte de Estados Unidos ha determinado que, durante el 

período antes del final del primer trimestre del embarazo, la 

decisión para efectuar un aborto debe sPr dejada a la paciente 

en la consulta con su médico. 

20.- ln. iclonedia Internacional de las Ciencias Sociales. Oh.- 
Cit. Val. 4. Pan. 744. 
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En cualquier tiempo después, un interés forzoso en•-

el feto viable (uno capaz de vivir fuera, de la matriz) exible 

y el Estado puede regular y hasta reprobar el-  aborto, excepto 

cuando exista necesariamente un juicio médico apropiado, para 

la prevención de la vida y de la salud de la madre".21 

"La tesis de la Suprema Corte de Estados Unidos se -

puede enunciar en estas tres proposiciones: 

a) La práctica del aborto dentro del primer trtmestre de emba-

razo es una decisión exclusiva de la mujer v del juicio de 

su médico. La decisión de la mujer a procurarse el aborto -

está protegida constitucionalmente en tanto no esté limita-

da por un interés del Estado. 

b) En la etapa subsecuente - que la determina en los sicuien•--

tes tres meses - el Estado en función de su interés en pro-

teger la salud de la madre puede si así lo desea, reglamen-

tar el procedimiento de abortos a efecto de preservar la sa 

lud de la madre. 

e) En la etapa final del embarazo que comprende el animo tri-

mestre, el Estarlo tiene un interés en proteoer la potencia-

lidad de la vida humana cuando el feto es viable y puede en 

consecuencia, proscribir la pr5ctic.1 del aborto a no ser -

que conforme al dictamen médico su práctica fuese necesaria 
99 

para preservar la salud o la vida de la madre".- 

21.- Ross, Martin J., B. S., J.D. Handbook of Everyday Law. Pu 
blished by Fawcett Crest Book, Nej York 1976. Pan, 341. r  
Traducción realizada por la autora de la nrvsenle 

22.- Sánchez - Cordero Dávila, Jorge A. Oh. Cit. Pan. 144. 



CAPITULO CUARTO. 

ANALISIS DEL CODIGO CIVIL DE 1928 v REFORMAS AL ARTICULO CUAR-

TO CONSTITUCIONAL. 

IV.1. ANALISIS DEL CODIGO CIVIL DE 192H, 

En éste Código encontramos un gran número de artícu-

los que en mayor o menor grado, se refieren al no nato prote--

giéndolo desde su concepción. 

IV.1.1. DE LAS PERSONAS. 

El fundamento principal está en el artículo 22 que a 

la letra dice: "La capacidad jurídica de las personas físicas 

se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero 

desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo 

la protección de la ley y se le tiene por nacido para los efec 

tos declarados en el presente código". El Código reconoce como 

persona al ser no nacido siempre y cuando nazca vivo y viable. 

Como se puede notar sólo bajo algunas circunstancias 

que el propio Código señale se tendrá al concebido como nací--

do. ¿Pero que sucedería si el Código no nos señala determinada 

circunstancia? Nada, solo tendría la protección de la ley si -

se cumple esa circunstancia. 

Nuestro derecho no le reconoce ninguna capacidad al 

nasciturus, pero le reconoce algunos derechos supeditados és--

tos a su nacimiento, como lo señala el artículo 337 "Para los 

efectos legales, sólo se reputa nacido el feto que, desprendi-

do enteramente del neno materno, vive veinticuatro horas o 
es  presentado vivo al Pegistro Civil. Faltando alguna de estas  

circunstancias,  nunca ni nadie podrá entablar demanda sobre la 
paternidad". 
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IV.1.2. DEL MATRIMONIO. 

En el caso del matrimonio se contemplan diversos - - 
casos: 

Si el matrimonio es nulo y la mujer queda encinta el 

artículo 263 nos remite al Capítulo Primero'Título (liante Li--

bro Tercero que se refiere principalmente al cercioramiento de 

la prenez y a los cuidados que se deberán tener con la madre -

por concepto de alimentos. En este capítulo se contempla el -

caso do si la viuda queda encinta; y como se puede notar con 

ski estudio, el tratamiento es muy similar al establecido en el 

Derecho Romano, mismo que ya quedó estudiado con anterioridad. 

Tratándose Le un divorcio, se tornaran las medidas ne 

cesarias si la mujer queda encinta, principalmente en lo que -

r0 refiere a los alimentos de ésta durante la gestación y para 

el menor una vez que nazca. 

IV.1.3. DE LA PATERNIDAD Y DE LA FILIACION. 

El artículo 324 señala "Se presumen hijos de los eón 

yuges: 

I.- Los hijos nacidos después de ciento ochenta días contados_ 

desde la celebración del matrimonio; 

II.- Los hijos nacidos dentro de los trescientos días siguien-

tes a la disolución del matrimonio, yo provenga ésta de -
nulidad del contrato, de muerte del marido o de divorcio. 

Este término se contará, en los canos de divorcio o nuli-

dad desde que de hecho quedaron sepavados los cónyuges -

por orden judicial". 

Sólo admite como prueba para acreditar la no paterni 



106 

dad, que el marido acredite haberle sido físicamente imposible 

tener acceso carnal con su mujer durante loc. primeros uientu -

veinte días de los trescientos que han precedido al nacimiento 

ésta misma presunción se contempló en el Derecho Romano pero -

con distintos plazos. Este criterio acentda el interés del le-

gislador para proteger a los hijos. 

Los plazos citados en el artículo 324 varían si se -

trata de viuda, divorciada o a la mujer que le anulen el matri 

momio, cuando contraigan nuevas nupcias, en tal caso el artícu 

lo 334 establece las siguientes reglas: 

1.- Se presume que el hijo es del primer matrimonio si nace 

dentro de los trescientos días sic!uientes a la disolu—

ción del primer matrimonio y antes de ciento ochenta -• 

días de la celebración del segundo; 

II.- Se presume que el hijo es del segundo matrimonio si na-

ce después de ciento ochenta días de la celebración del 

segundo matrimonio, aunque el nacimiento tenga lugar -

dentro de los trescientos días posteriores a la disolu-

ción del primer matrimonio.- 

El que negare las presunciones ontablecidas en las dos 

fracciones que preceden, deberá ptobar plenamente la 

imposibilidad física de que el hijo sea del marido a 

quien se atribuye; 

III.- El hijo se presume nacido fuera de matrimonio si nace -

antes de ciento ochenta días; de la celebración del se--

qundo matrimonio y después de trescientos días de la di 

solución del primero. 

Un caso de un matrimonio posterior a la concepción -

del nasciturus, éste tendrá los derechon de hi.jo de matrimonio 
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si el padre lo reconoce como tal. 

El estado de hijo requiere forzosamente del nacimien 

to y de la viabilidad. El estado de padre requiere que el hijo 

relativo nazca vivo y viable. 

IV.1.4. DE LA TUTELA Y DE LA CURATELA. 

El padre tiene derecho a designar un tutor testamen-

tario para el hijo póstumo. Esta tutela excluye a los ascen---

dientes en cualquier grado para que ejerzan la patria potestad. 

Al designársele un tutor al póstumo, por ley tendrá un curador 

ya que aunque el artículo 618 exceptúa los casos citados en el 

artículo 500, éste último artículo se refiere a menores de 

edad; por consiguiente, el curador a mi manera de ver, única--

mente ejercerá funciones durante la gestación, pero los perde-

rá al nacer el hijo póstumo puesto que con su nacimiento adqui 

rirá la minoría de edad. 

IV.1.5. DE LAS SUCESIONES. 

El nasciturus por ley tiene derecho a heredar. El 

Código Civil le otorga personalidad en su artículo 1314 "Son -

incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a causa 

de falta de personalidad, los que no estén concebidos al tiem- 

po de la muerte del autor de la herencia, o los concebidos 	-

cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el artículo 

337". 

Son viables los fetos que vivan 24 horas separarlos -

del seno materno o que sean presentados vivos al Registro Ci--

vil, en este segundo caso la ley no especifica si el feto es -

presentado vivo antes de las 24 horas en el Registro Civil, de 

lo cual concluyo que si se registra antes de las 24 horas, tam 

bién deberá ser considerado viable. 
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En caso de que no hubiere testamento el hijo póstumo 

tendrá derecho a recibir íntegra la pensión alimenticia que le 

correspondería como si fuera heredero legítimo, a menos que el 

testador haya dejado disposición expresa contrariamente. 

En lo que se refiere a donaciones el artículo 2357 -

del Código Civil establece que los no nacidos pueden adquirir 

por donación, con tal de que hayan estado concebidos al tiempo 

en que aquélla se hizo y sean viables conforme a lo dispuesto 

en el artículo 337. 

Para que el ser no nacido tenga capacidad para adqui 

rir debe cumplirse con dos requisitos: que haya estado concebí 

do al momento de la muerte del autor de la herencia o cuando -

se hizo la donación, y que sea viable. 

Como se puede notar con lo antes descrito, existen -

una gran cantidad de conceptos a tratar y que la ley en la ma-

yoria de los casos no especifica claramente, con esto crea una 

disparidad entre los derechos que se propone proteger y los - 

intereses que trata de Galvaouardar. 

A pesar de ello existe un articulo dentro del Código 

Civil donde ha quedado claramente plasmado el Derecho a la li-

bre procreación, éste es el articulo 1.62 que nos dice "Los cón 

yunes están obligados a contribuir cada uno por su parte a los 

fines del matrimonio y a socorrerse mutuamente. 

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, 

responsable e informada sobre el número y el espaciamiento de 

sus hijos. Por lo que toca al matrimonio, este derecho será -

ejercido de común acuerdo por los cónyuges". 

Independientemente de que la ley provee y protege la 

existencia de un ser concebido pero no nacido, es solo hasta - 
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el nacimiento cuando operan las normas y sus consecuencias re-

lativas a la exigf.oncia de un sujeto de derecho, a tal punto 

que si un ser concebido no llega a nacer o nace muerto, para 

el derecho es como si nunca hubiera existido: El nasciturus -

tiene una protección legal en lo que se refiere al matrimonio, 

a la paternidad y filiación, a la tutela y curatela y al dere-

cho sucesorio; si nace vivo y viable, aün cuando inmediatamen-

te después de nacer vivo y viable muere, ya que se produjeron 

las consecuencias de derecho necesarias; por otra parte, si -

ese mismo ser no nace o nace muerto, no se habrá producido nin 

gana consecuencia de derecho. 

IV.2. REFORMAS AL ARTICULO CUARTO CONSTITUCIONAL. 

En la Constitución de 1917 el artículo 4° contenía -

la Libertad de Trabajo. 

Este artículo fué reformado por decreto de fecha 27 

de diciembre de 1974 y publicado en el Diario Oficial de la -

Federación el día 31 del mismo mes y año, para quedar como si-

gue: 

"El varón y la mujer son iguales ante la ley. Esta -

protegerá la organización y el desarrollo de la familia. 

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre 

responsable e informada sobre el número y el espaciamiento de 

sus hijos". 

Esta Reforma al articulo se dbiÓ en gran parte a la 

necesidad que tenia nuestra Constitución de contemplar la 

igualdad entre el hombro y la mujer y su Libre decisión en re-

lación a la familia; por otra parte, Lambién se debió a la 

creación del año Internacional de la Mujer, que precipitó que 

se realizara la reforma. 
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La igualdad jurídica de la mujer en México no es re-

ciente sino que ha <do evolucionando a través de los años y -

gracias a que la mujer mexicana siempre ha sido progresista. 

"En el Derecho Constitucional Mexicano histórico no_ 

hay referencia a la igualdad jurídica de la mujer ni a la pro-

tección de la familia. Sabemos de un antecedente: El Decreto - 

de Venustiano Carranza poniendo en vigor la ley de Relaciones_ 

Familiares en 1914".1 

Existen antecedentes de este derecho que se refieren 

a la igualdad entre los hombres, entre los estados, etc., pero 

nunca abarcaba la situación de la igualdad de la mujer, aunque 

en algunos casos estuviera implícita esa igualdad. 

Entre los primeros logros de igualdad jurídica está_ 

el Sufragio Directo Universal y Secreto de la mujer, que apare 

ció por primera vez en la Constitución de 1917, y la no discri 

minación para poder ocupar cargos péblicos. 

La raíz de que se protegiera el trabajo femenino y -

el del niflo en nuestro país, se encuentra en la Declaración de 

Ginebra, en las Cartas de las Naciones Unidas y en la OEA, ya 

que fueron éstas instituciones las quo lo promovieron a nivel 

internacional. 

En la Declaración de las Naciones Unidas sobre la -

eliminación de la discriminación contra la mujer se dijo "To--

dos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y de-

rechos". "Principio este que proviene del canon religioso cris 

tiano y de la declaración francesa de los derechos del hombre. 

1.- Arnaiz Amioo, Aurora. Condición Jurrdica de la Mujer en Mé 
xico'(loualdad'Jurídica y Protección Familiar en las Nor-7  
mas Supremas) Universidad Nacional Autónoma de México. Pri 
mera Edición. México 1975. Paq. 59. 
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Acertadamente se menciona que la discriminación contra la mu-

jer además de ser injusta constituye una ofensa a la dignidad 

humana".2 

Algunas de las reformas realizadas últimamente en -

nuestra Constitución s' fundamentaron en la Declaración de las 

Naciones Unidas, que también ha servido de base para reformas 

Constitucionales y legislativas de otros países. 

Las Constituciones más recientes de nuestro país, 

que son las de los Estados de Bala California Sur y Ouintana 

Roo ya incluyen la igualdad jurídica del hombre y de la mujer, 

la protección al matrimonio, a la familia, a los hijos de ma—

trimonio legalmente constituidos o extramatrimoniales, la 11--

bre decisión o determinación acerca del número de hijos que se 

deseen tener, etc. 

En diciembre de 1979, en virtud de la creación del - 

Año Internacional del Niño, las Cámaras proponen la adición 

de un tercer párrafo al artículo en cuestión, argumentando que 

la familia es la base de la sociedad y que es deber del Estado 

protegerla para hacerla más justa y equitativa basándose prin-

cipalmente en el desarrollo de la capacidad física y mental de 

jóvenes y niños, haciéndoles conocer sus deberes y obligacio—

nes para con la patria, y realizando pronramas en beneficio, -

para a través de todo esto buscar su mayor bienestar. 

También dando a conocer a los padres, el derecho que 

tienen los menores a la satisfacción de sus necesidades, la 

salud física y mental y a los cuidados que se deberán tener a 

la niñez de todo el país. 

En una de las reuniones celebradas con motivn del - 

2.- Arnaiz Amigo, Aurora. Ob. Cit. Pan, 63. 
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Año Internacional del niño Doña Carmen Romano de López Porti--

11e, manifiesta que es "necesario complementar y diseñar uná -

política que atienda las necesidades básicas en materia de edu 

cación, de alimentación, de salubridad, de cultura y de recrea 

ción fundamentalmente en los niños marginados". 

En México siempre se ha procurado una gran ayuda a 

la niñez, existen diversas disposiciones legales'que la prote-

gen. El Código Civil, contempla su alimentación, educación, -

desarrollo y cuestiones relativas a la paternidad. La Constitu 

ción Política en su articulo 123 prohibe el trabajo a los mono_ 

res de 14 aros y la Ley Federal del Trabajo supedita el traba-

jo de mayores de 14 y menores de 16 años, a la autorización de 

los padres al cumplimiento de la educación obligatoria y al -

certificado médico. Penalmente se considera a los menores como 

infractores y nunca como delincuentes. 

Era necesario establecer como complemento de la pro-

tección e integración familiar, el deber de los padres de pre-

servar el derecho de los menores a la satisfacción de sus nece 

sidades y a la salud física y moral. 

Con fundamento en este postulado, los preceptos lega 

les, determinarán los apoyos que para protección de los meno—

res, deben llevar a cabo las diversas instituciones gubernamen 

tales. 

Finalmente se aceptó la propuesta de la Cámara con -

fecha 14 de marzo de 1930, siendo publicado el Decreto de adi-

ción en el Diario Oficial de la Federación el día 18 de marzo 

de 1980, para quedar como sigue• "Es deber de los padres pre-

servar el derecho de los menores a la satisfacción de sus nece 

sidades y a la salud física y mental. La ley determinará los -

apoyo, a la protección de los menores a cargo de las institu--

ciones prIblicas". 



113 

Actualmente se encuentra en proyecto una nueva adi--

ci6n de un párrafo cuarto al articulo que tratamos y que po—

dría quedar de la siguiente manera: 

"Toda la familia tiene derecho a disfrutar de vivien 

da digna y decorosa"; o bien, 

"Toda la familia tiene derecho a disfrutar de vivien-

da digna y decorosa, La ley establecerá los instr-rentos y apo 

yos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo." 

El Código Civil no establece claramente la posición,  

de si se autoriza o no el aborto, ya que en el Código Penal el 

aborto se castiga, lo único que la Ley Penal no castiga es el_ 

aborto terapéutico. 

¿El artículo en cuestión al conceder el derecho de 

decidir de manera libre, responsable e informada sobre el núme 

ro y el espaciamiento de sus hijos, podría significar que auto 

riza el aborto? 

Leyéndolo textualmente el artículo no prohibe el - -

aborto, pero cuando señala de "manera libre, responsable" nos 

está restringiendo, porque al llevar a cabo un aborto no es 

actuar de manera responsable. Actuar responsablemente sería 

prevenir el embarazo; ya que actualmente existen un gran núme-

ro de anticonceptivos. 

En México está prohibido el aborto, y si en la Cons-

titución no se prohibe explícitamente el Código Penal si lo 

prohibe puesto que lo encuadra como delito y lo castiga; en su 

articulo 129 el Código Penal nos señala que el "aborto es la 

muerte del producto de la concepción en cualquier momento de -

la preñez". 
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La Ley Penal no castiga el aborto terapéutico, ni el 

edusado por imprudencia de la mujer embarazada o cuando el em-

barazo sea resultado de una violación. 

Actualmente en nuestro país se está llevando a cabo 

la campaña de difusión para el Control de la Natalidad, esta -

campaña se viene realizando desde hace varios años y aunque si 

ha resultado, no ha sido suficiente para que se disminuya de -

una manera relevante al alto índice poblacional existente. 

La felicidad en una pareja influye en la anticoncep-

ción, ya que en muchos casos si la pareja es feliz sin hijos -

prefieren continuar viviendo así; sin embargo hay parejas que 

no son muy felices y que creen que al procrear familia tendrán 

felicidad, pero esto desgraciadamente no ocurre, puesto que en 

la mayoría de los casos mientras más hijos se tienen, más ca-

rencias existen en la familia y en consecuencia menos felici--

dad tienen. 

Naciendo un estudio en diversos estratos sociales de 

la población mexicana es en las clases media media, media alta 

y alta donde más se puede notar que se sigue un buen control - 

natal sin que aumente mucho la población. Sin embargo son las 

clases media baja y baja donde existe un menor control natal y 

en consecuencia la tasa de natalidad no ha disminuido o ha dis 

minuído muy poco. 

En mi opinión, el aborto en MAxico se debería de le-

galizar, siguiendo por supuesto un lineamiento; ya que de nin-

guna manera se debe dejar al libre arbitrio del pueblo. 

pía .seguir un sistema muy similar al que lleva 
Francia  
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Mis proposiciones para que el aborto se legalice, 

sun las siguientes: 

1.- Se debe llevar a cabo únicamente dentro de las diez sema--

nas siguientes a la concepción. 

2.- Lo debe realizar un módico con cédula profesional y espe--

cialista en el caso, principalmente por seguridad física -

de la mujer. 

3.- Se debe realizar en un hospital, sanatorio, etc., públicos 

o privados sin distinción. 

4.- Tratándose de una mujer casada, mayor o menor de edad, la 

decisión de llevar a cabo un aborto la deben tomar ella y 

su esposo. Esto es principalmente para cumplir con el ar—

ticulo 4° Constitucional. 

5.- Tratándose de una mujer soltera mayor de edad, ella única 

y exclusivamente será la que tomará la decisión que más le 

convenga. 

6.- Tratándome de una menor de edad la deciniÓn la tomará ella 

pero con la aprobación de sus padres o tlitores. 
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CONCLUSIONES: 

1. Las palabras "Conceptos Pro Nato Habetur", significan lite-
ralmente "El Concebido se tendrá como Nacido", pero para -

efectos jurídicos éstos se retrotraen al tiempo de la con—
cepción. 

2. En la Epoca Clásica del Derecho Romano aparece la ficción 
del "Nasciturus pro iam nato habetur', donde el concebido 

era considerado como ya nacido únicamente con el fin de ga-

rantizarle algunos derechos que quedarían establecidos con 

su nacimiento, pero no se le reconocía personalidad jurídi-

ca; su personalidad estaba condicionada a que naciera vivo 

Y viable. 

Son hijos legítimos del marido: 

a) Los nacidos después de 182 días, contados a partir de la -

celebración del matrimonio o dentro de los 1100 días de la -

terminación de éste. 

b) Los nacidos después del sexto mes de celebrado el matrimo—
nio o dentro del décimo de disuelto por muerte o divorcio. 

c) Los nacidos por lo menos en el séptimo mes o más, después 

de los 182 días de la celebración del matrimonio y antes 

de los diez meses de su disolución. 

d) Los nacidos en el matrimonio. 

la prueba de legitimidad del hijo me denominaba "Peter est_ 

quem nuptiae demostrant", y solo la podía hacer valer el - 

padre. 
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En esta época los hijos póstumos tienen derecho a heredar 

y por ello se crearon diversas categorías de póstumos, - - 

aunque generalmente el nacimiento del póstumo rompía con -

el testamento. 

3. En la Epoca Justinianea el derecho do designar tutor por -

testamento se amplió a nietos y demás descendientes, ya 

que anteriormente solo se designaba tutor por testamento a 

los hijos que estaban o fueran a estar bajo la potestad 

del pater familias. 

Aquí los hijos tienen derecho a ser instituidos herederos 

para sí o para otro, pero también a ser desheredados, y se 

estableció claramente bajo que circunntancias heredaban. 

Por primera vez se habla de la igualdad entre el hombre y 

la mujer, de la desheredación cuando ne trata de un testa-

mento hecho por un militar, y ya se puede levar a un hijo 

póstumo bajo determinadas circunstancias. 

4. En la Epoca Clásica y Justinianea se siguieron sistemas -

netamente paternalistas ya que si el padre no tenía inte-

rés en el nasciturus, era considerado como víscera de la - 

mujer7 pero si tenía interés el marido o sus herederos, se 

tomaban toda clase de medidas para su cuidado, también se-

guían un sistema patrimonialista, ya que con el nacimiento 

del hijo se afectaba el sistema patrimonial inclusive de -

un esclavo, además de que el hijo de un esclavo no es fru-

to, hasta que nace; también el propietario de una esclava 

tiene derecho de propiedad sobre el hilo que ella cié a luz. 

rvambién en éstas épocas el hijo nacía libre si en cual----

quier momento de la concepción o durante el parte la madre 

era libre. 
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5. Para San Justino Dios es lo que siempre se ha creado del 

mismo modo e invariablemente y es causa del ser de todo lo 

demás. 

Según Trifón el alma es el inicio y fin de la vida humana. 

7. Para Atenágoras Dios creé a los hombres integrados de alma 

y cuerpo unidos. 

8. San Ireneo señala que toda existencia se debe a Dios y que 

el hombre perfecto es la unión del alma QUe recibe al espí-

ritu y que se mezclé con la carne modelada a imagen de Dios. 

9. Para Tertuliano el hombre fué creado por Dios a su imagen Y 

semejanza, y el alma le hace ser racional y capaz. 

10. Oríoenes se5ala que existen tres posturas para determinar 

el origen del alma y ésta es la que le da el carácter de -

ser humano al hombre, también eice que Dios es el creador -

de todas las cosas y que de la nada hizo que existiera todo. 

11. San Gregorio Niseno es el primero que habla del hombre 

como ente físico y es el anico que lo considera como tal y 

previsto aan antes de su nacimiento e Incluso de su concep-

ción pues el Logos ya sabe que papel va a ocupar. 

12. San Agustín, dice que todo ser vivo y toda cosa viene de -

Dios, y cualquier cosa que exista debe tener forma y espe-

cie, aún lo ya formado y lo que no está formado tiene su -

fundamento en Dios. También explica el nacimiento basándo-

se en el tratado sobre la Santísima Trinidad- cierta ima--

gen de la Trinidad es la mente, la noticia, su hijo y por 

ditimo el amor y estas tres cosas hacen una sola sustancia. 

13. En el Fuero Juzgo el nasciturus no tenía derecho a heredar 
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a menos que el de cujus no tuviera más hijos que el que se 

espera que va a nacer, en este caso heredaba tres cuartas 

partes de los bienes del padre. 

Estaba totalmente prohibido el aborto, 

14. En el Fuero Real de España volvemos a los sistemas paterna.  

lista y patrimonialista desde el punto de vista de la he--

rencia, puesto que no se toma en cuenta la seguridad del -

nasciturus ni de la madre, solo se ve por los bienes del -

padre y quienes los heredarán. 

A una mujer embarazada no se le rueden aplicar penas corno 

cales hasta que no dé a luz, solo entonces se cuida la vi-

da del nasciturus. 

15. En las Siete Partidas el nasciturus, era considerado como_ 

persona nacida, todo le podía favorecer y nada dañar. 

Eran hijos legítimos, los nacidos hasta contados diez me--

ses después de fallecido el padre y los hijos nacidos de -

una madre y padre unidos en matrimonio y que al tiempo de 

la concepción vivieran juntos. 

Si el padre muere sin testamento dejando a su mujer embara 

zada, el hijo heredará hasta el momento en que nazca vivo. 

En esta época los cuidados que dan los parientes riel de -

cujus a la mujer preñada son similares a los que se se--•--

quían en el Derecho Romano. 

16. En el Derecho Natural Protestante es leettimo el hilo nací.  

do de una pareja casados válidamente. 

• En este Derecho el período de gest.aci6u del nasciturus es 

diferente a los nue estudiamos ya inc varía cutre 1.111 y - 
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302 días antes del nacimiento, como el período es mayor, -

también es mayor la protección hacia el concebido. 

Aquí se toca por primera vez la fecundación artificial. 

El nasciturus no tiene derecho a ser reconocido, este dere 

cho está supeditado a su nacimiento. 

17. El criterio fundamental contenido en las Encíclicas Papa--

les favorece la procreación de la familia, de ninguna mane 

ra admite métodos artificiales; acciones que hagan imposi-

ble la procreación y el aborto para el control de la nata-

lidad, solo admite para el control natal, que se realice 

el acto sexual en períodos infecundos y el uso de medios 

terapéuticos realmente necesarios. 

Este criterio actualmente es poco usado por la mayoría de 

la población; puesto que día a día va en aumento el uso de 

anticonceptivos y la legalización del aborto en un gran nd 

mero de países del mundo entero. 

El aborto es un crimen contra la vida de una criatura que 

atin se encuentra en el seno materno. 

18. La mayoría de los países socialistan aceptan el aborto en_ 

la actualidad. 

19. La URSS legalizó el aborto después de la Primera Guerra -

Mundial, pero con la Segunda Guerra Mundial siguió una ten 

ciencia pronatalista con el fin de aumentar el índice pobla 

eional; actualmente el aborto está perfectamente legaliza-

do. 

20. Francia, hasta 1974 era un país pronatalista, actualmente_ 

se fundamenta su legislación en la Lov 75-17, relativa a - 
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Ia interrupción voluntaria del embarazo. 

21. Casi todos los países del Norte de Europa tienen una polí-

tica moderadamente natalista, ya que aceptan el aborto ba-

jo algunas circunstancias. 

22. Los países de religión católica del Oeste y Centro de Euro 

72,a siguen una política pronatalista. 

23, La India es el mejor ejemplo de política antinatalista. 

24. En r.u.A. cada Estado tiene su propia Legislación y en con 

secuencia hay algunos que aceptan el aborto y otros que no 

lo aceptan. 

25. nla actualidad, ha habido cambios sensibles, tanto en la 

rzral social, como en los factores económicos, demográfi—

ccs y sociales, que han contribuido a determinar posicio—

nes restrictivas. Aunque en las últimas dócadas se ha ini-

ciado una corriente internacional que tiende a la liberali 

:ación del aborto, con el fin de aplicar las leyes a la -

realidad actual. 

26. La Legislación Mexicana estableció en el Código Civil de - 

1928, la protección jurídica al nasciturus. 

El no nato es protegido por la Ley deudo su concepción y -

se le tiene por nacido para los efect,os aue el propio Códi. 

cc. señale. 

El nasciturus es sujeto de derecho pero carece de capaci--

dad alguna. 

Yuestro derecho contempla el caso de la viuda que queda -

encinta y su cuidado es sima lar al establecido en el Pere- 
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hijO de los cónyuges el nacido después de 180 días conta- 

dosa partir de la celebración del, matrimonio y dentro de 

los 300 días siguientes a su disolución. 

27. De la lectura del artículo Cuarto Constitucional podemos - 

considerar que se permite el aborto, ya que éste es una - 

forma de limitar el número y el espaciamiento de los hijos. 

Las Leyes Federales protegen a la mujer embarazada. 	y al - 

producto de la concepción, principalmente en lo que se re-

fiere a las condiciones laborales, 

122 

El Código Penal del Distrito Federal sanciona el aborto y 

enumera solamente algunos casos de aborto no punibles. 
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