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P R O l O G O 

El presente traba.lo tiene ~O'llO motivación inicial lo; •• 

cuest ion.imicntos persona les púr lo qua rc~pccta ~ les de,.~- • 

ches de la mujer; los cuales no pueden dejarse p~sar dc;aµer­

c1b1dos, ya que no s61o tiene implic~clones mcr~mcptc csr~c!! 

htivas, sino c1ninentcmcnte vivcncialcs; c11 tanto que trae -· 

consigo toda una remoción y·extroverslén da la mujer, con un_ 

probable cambio hacia la historia de la huma~idad, 

Desde el punto de vista jurfdico, en donde consicicro que 

se hace m!s patente tul situación, es precisa:rcnte en el cuc1 

tion3mi~nto referente a la \1egalizaci6n del al•orto,· ya'que tu 

an~lisis no sólo implic~ la interrogante relativ.a al .'dcrc.:l',o_. 

de h mujer para disponer libr~mente de su cue1:po; siÍ1; sue ~ . 

su JlroblcmHica abarca todo un cuestíonaniicntc :h~ci~::"~'n/es--. . '-·.. \ 

tructura polftica, económica ~· s~cíal que h·a pro~iéi·~~o;:;ante 
·~,:;,~·,;'" .. ,· -. 

rlormcntl•, la punici6n del aborto y ahora ·su le9aÍiz.aciúí1> lo:· . 
~· , .. ,:: ·.;',•,<>-~:·.'· .. :· . ·. 

dicho nos hace pensar nn la gran co~1~lej ldad del .teina:,,·Com~~- ·. 
'• _-,_': «:.,.\?·.~;:>:~· >\\.~·:·':· 

prcndlenrlo por ésto, que es un trabaje de esprcfalh~clúi1, no 
:· '.\ 

s6lo Juddlco, sino psi~o16gico, rr.l igioso, mor•l .y.:s~i;l,1i'.. - . ·. , .. -.,· ··. 

·Ante ésto, se optó por rea1izar la invesÍ.19aciÓnrÜlnti­

va a los beneficios ~ue otorga el derecho civil ·a1. ser t.ur.lar1J. 

en. formación; que si no hu sathfecho la inicial motivlci6n,_ 
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en cambio he obtenido cierto criterio jurídico respecto a la -­

condlcl6n Jurldica de ese ~e.r. Con ésto quiero decir, que he -­

partido de algo más sencillo, y que no por ello he renunciado! 

la esperanza de llegar a tener una mayor capacidad para ir.vest1. 

gar lo indicado al principio de este eser! to. 

lla sido de fundamental importancia recurrir a las fuentes_ 

hfst6ricas porque constituyen la conciencia de nuestras rafees_ 

Jurfdicas, asl como el principio del conocimiento del presente_ 

trab.ajo. Mediante el estudio de las fuentes del derecho romano_ 

fue posible comprender que el principio "llASCITURUS co:·ICEPTUS -­

PRO IAM flATO HABETUR", como actualmente lo conocemos, podía ser 

estudiado por un lado como la expresi6n que han utilizado los -

tratadistas· para designar la doctrina romana del "N.~SCITUr.US" -

y, por otro lado, con;o creación del cristianismo, En cuanto a_ 

~sto, me preocuparé únicamente por establecer en qué se basan -

los autores para atribuir. la doctrina del "NASCITURUS" a los -­

juriconsultos romanos. Esta doctrina ha sido adoptada por el -­

antiguo derecho español y a través de éste, nueztro derecho - -

lo ha asimilado con todas sus consecuencias prácticas. Tal ff-­

liación es patente en los textos que regulan este aspecto¡ en -

los Códigos Civiles de 1870, 1884 y de 1928 . 

. Lo antes expresado, nos ha llevad
0

0 a replantearse los ---
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.concepto~ jurldicos de pcr~ona, pcrs~nJ 1 i dJd y CJP~.~i ddú J°url 

dlca, ya que mediante su cstujto se cs~ableciÓ 1.1 ~ariára en -

que se integra~ los beneficios récono~idos por:'nuestr.o orden 

jurldico, en los conceptos ~~r~alad~s. co~~;c~cnifü~~~\ste ~ 
aspecto con las teorías sobre :C1' o~í!Íen··J~';ít' pc~'son~\¡¡¡;~ jú ' 

rfdlca y con hs relativas a la sit~a~Íón .. Jiíií·~fo¡'~~Í conce~, 
btdo, 

Integrados los puntos señalados, fue posibléestudiar el:_ 

significado y alcance de los derech~s del conc~bido/,·10 cual_ 

no era f~cil ya que primeramente 

cepto con el que se identificara 

'• :·'-· ··--: ,· 
debería establ,ecerse -~~ cÓ::- , 

·,';' ... - ' --

ª 1 se~ 'hú.~.an~ "~n~f o&:a.c ión .:.. 

d\o, como es la paternidad, la filiación' y lá 1p'átriá potestad, 

lo cual fue posible al tener si~mp~í? ~r~s'¿~¡_.;~:{:~~nÚnido --
. ·.,·. ¡' '.' 

del articule 22 en su segunda sig:iificaciÓ~i·~s-,d'¿cir en --~­
cuanto a los efectos que considera al con~~bid·~ co1~0 nacido._ 

Por todo lo expresado, fue posible descntraña'r el sentidJ del 

precepto legal señalado, üsi como lü::i!>ién se logró int1:9rar • 

la problcr.15tica de los alcances de la legislütión vig~ntt re· 
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Cste trab;,jo fue fir¡al izado con el capitulo refere!!. 

te al contenido del articulo 22 del Código Civil en el • 

derecho civil co:nparado, que nos proporcionó un ~rayor •• 

criterio para el an~l is is del objeto de estudio. 



CAPITULO 

LA PERSONALIDAD JURJDICA 



CONTENIDO: 

1.· Concepto de persona. 

2.· Concepto de personalidad. 

J,. Concepto de capacidad jurfdica •. 

4.· /\dquisici6n de la personalidad. 

A.· Diversas teorfas, 
B.· Base legal. 
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1.- COllCEPTO DE rEP.SOllA 

ORIGE~ DEL VOCABLO 

• ••• Entre los latinos el sentido originarlo de perseM -

fue el de ro~sc.ira, LARVA Hlsrnrorir.us, que Í!ra una careta que 

cubrh la faz del actor c~ando recitaba en escena, con el fin 

de hacer su ~oz vibrante y sonora; y poco c!cspu&s la palabra_ 

pas6 a significar el .ni~mo actor enmascarado¡ el persor.aje'.· ~ 

As! en el fNntlsplcio de las comedias de. Plauto y Tcrencio .s·~ 

lec la lista de las personas .. Ahora ~ie11, este lenguaj,?cs~( 
nico se int;·odujo bien pront~ en la vida y cómo ~1 ·~ul~~ ~'&~< 

• • • • .- • • ·,: .; '··~ • 1 

en el dram~ representaba alguna función ~e d~cfa·;¡¡·~RJ'r'··~·rÍ>.so~~' · · 

Nft.r.\ (fil!l.~.!Jill s.~1!.l.ll etc,) .•• Persona ,q~ f~~.~·~~c'/Vfa~i;';·;-:¡i~ · 

:::::::· ':::::: ·::::::::~~:; ::¡ti~t~~~~!~~¡;;;:, .. 
na~!:.~. de persona SOCll ... pero en·.esf,i;:fformas d~ col.!; 

9acfón, persona va p~rdier.do 9r.idual1;1~~té i~~~·:~Í·~~~~i~~~o .Y'~ 
se reduce a un simple sufijo eslilistÍ~o;;:~n:,:~di~~~t/~in ca~· 

- :;, • • ·.';, ·:; .... ·-· > '.·.," ·, •• - • 

tenido; así se lla9a a ver en per·sona la indlca~idn del '9é11~ro, 
'·' ,''·' ·: .".-:' .. 

cuyo genitivo aposftfvo formaba la espécfe ycsÚ indfc3Cfón -

9cnérfca no podfa ser otra que la de hombre. De:esta rnan~ra -

persona termina por indicar fndepcndf~ntemer.te. al. individuo hJ!. 

mano, lo cual implica que liste es el signÚicado que ·se hace • 

~1ás común y pers 1s te hast.a h~.v." (1 )" 

(J) rerrJra: cit. oc-st.; Garda Ma'/n~: E.;, ln.iroducción al es­
tudfD dci o:·rncno; pp. 273, 27•1. 
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ACErcio1;rs OE LI\ p;.LAGRA l'EllSOll,\ 

.· .. ·.- .. 

"Persona.- (del l.at. ·~~or.a~J f. indivicuo ce la •-~pecle 

humana //Z .. hombre o mujer ~~y~· n~bre se ignora o se omite .. . . 
//5. personaje que toma partr, en h acción. de una obra l Itera· 

ria ... //7 fil. supuesto inteligente .. /gr<im. hombre sustanti· 

vo relacionado mediata o· inw.cdiatamcnte con la acc,lón dal ver-

bo ... • (2) 

:rtOfllAS /\CERCA DE sn,\ ~LRSOUA JUR!OICI\ ES o 

110 ll:iA CO:lSECUEllClll lltCESl\RlA DE Lfi CAlilif.O OC HOMCR[ 

• Desde ¡¡ue Sal'igny lanzó su teorla de la ficci6n Jurldica-. . 

de la personalidad de los entes colcctivcs, ha surgido la idea 

ele que la personalidad jurldica en genero! es una construcción 

de derecho (3). por lo cual los estudiosos del dercct.o se pla.!! 

tl!an la pre9unta de si es la personalidad una consecu~nci~ ne­

cesaria o manifestación necesaria .de la calidad de ho~:brs. l4l 

• /11 respo'cto, el máestro Castán Tobcña~ nos halih d~ las • 
·,·".¡' 

prlnci~•.iles tcorfos qué tr~tan de rcseondcr a dicha int~rroga.!!. 
te (S): ' 

,_:·· 
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A) Teorfas realistas o Ius naturalistas 

Nos dicen que el hor.ibre por el sólo hecho de serlo, posee 

personalidad jurídica, que es un atributo esencial del hombre, 

como ser raclon~lm~nte libre posee la c¡;pacidad de querer y de 

obrar pan cumplir el fin jurídico que le es propio. 

B) Teorías formalistas 

Nos dicen que la idea de.persona jurídica es una creación 

jurfdlca. 

I:ste grupo de teorías han encontrado como principales ex· 

positores a Hans K~lsen y Francisco Ferrara, teoríos que se e_l!. 

pondrán breve"1cnte por la importancia GUC han tenido en los •• 

nuens concepciones en derecho. 

Tesis de Hans Kelscn.- Nos dice que "el .hombre es un ob· 

jeto esencialmente distinto del d~recho, el hombre de labial.Q. 

gfa y la psicología no est& en realidad en'.tal relación con el 

derecho qu~ pudiese ser objeto de la clencia·juddlca: r.o es el 

hombre y la distinción de ho1~brc y persona constituye uno ~e • 

los conocir.ifontos metódicos de dicha ciencia; sin embar~o. a • 

pesar de que en todo memento y lugar se insiste en esta disti!! 

ción, se halla· aún lejos de haber extraido· de ella todas las • 

consecuencias posibles. Compruébase i!sto en la distinción eri­

tre personas "físicas" y personas "jurfdicas", sosteniéndose· 

que las personas f!sicas son los homb1·es y las persona; Juridi 



23. 

cas todos ~nuellos sujetos de derecho que no son hombres .. "(6) 

• "Ser persona en derecho, no es lo mismo q~e ser hombre indl 

vfdual, que ser persona en sentido radical y plEnario, es de··· 

cfr, que ser individuo. Ser individuo es ser :;o y no otro; es­

ser una existencia única, Intransferible, incanjeable, irreduc­

tible a cualquier ot•a, es la realidad de mi propia vida, pers­

pectiva en el horizonte del i:iundo, distinta de todas las otras­

perspectivas que son las dem!s vidas ... " (7) 

Tesis de Francisco Ferrara.- la palabra persona posee, se­

gún el maestro italiano, tres acepciones principales, a saber:· 

1a.bio16gica a hombre; 2a. filos6fica·, es decir, persona como· 

ser racion.al capaz de proponerse fines y realizarlos; Ja. jurí­

dica= sujeto de obligaciones y derechos ... 

En la tercera acepción es un producto del orden juridjco;­

que surge gracias al reconocimient.o del derecho objetivo. La • 

llamada persona Individual no es persona por naturaleza, sino • 

por obra de la ley. Fuera de una organiz'aci6n es ta~al, el indl 

viduo humano no es sujeto de derecho. Y aún en ciertos siste-­

mas jur!dicos de épocas pretéritas, ha habido hombres sin pers~ 

nalidad jurfdica, como lo esclavos. (8). 

(6) Hans 1:elten; cit. post.; Garcfa Maynez E.; loe. cit. p. 276 
(7) !bid.; pp, 276, 277 
(ll) rerrara Feo.; cit. post.; Eduardo Garc!a M.; loe. cit. 288. 
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• Y no es ésto solo; la yersonalidad podfa perderse por •• 

una condena penal (muerte civil), o por adopción del estado re· 

llg!oso (vida claustral), y también en los Individuos capaces,· 

la personalidad se manifiesta como entidad variable, que podía· 

ser concedida en m&s o menos larga medida. Históricamente no • 

han sido Iguales desde el punto de vista jurfdico; hombres y m.\! 

Jeres; cristianos y hebreos; nobles y vasallos, y aún hoy exls· 

te una diferencia entr~ nacionales y extranjeros. r.s mSs, a -­

trav~s de los siglos, se hJn registrado_ l~~has sangrientas para 

consegul r 1 a Igual dad en la persona 1 id ad. <iúe·.hoy rios parece a­

mo;otros un supuesto natural. En la atrlbucÚíi de. :la capaci-· 

,dad jurídica es ~rbitro el orden jur!d!co; as'! como la concede· 

al hombre desarro 11 ado org&nl camente y ps fqufca:::ente, 1 a conce­

de también al niño .•• " (9) 

A estas dos últimas sólo nos queda añadir que e1 concepto 

de "persona", en cuanto sujeto de la refación, es una noción -­

técnica-jurfdica y su constitución obedece ·a una necesidód ló-' 

g!ca formal y a la vez a una exigencia imperiosa de la vida del 

hombre que vive en relación con sus semejantes. 

En la medida en que esas· refáciones humanas interesan al -

derecho, la persona hu::iar.a se convierte en persona en el mundo­

de lo ,iur!dico, co:no vn sujeto de derechos y obl igacfoncs. El-

(S) ibid, pp. 2S8, 289. 
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teri'cho i1a .conHi tuiéo · ur.. i nstru~:cnto conccptu.i l ·l)Ue se e~pres·a 

con ~a jlalpbra 11crsona, in¿truÍ11cnto. crNdo en fun~ión .acl ser -

'1u::i~no para realiz.i.r en .el ár.ibito de lo juridi.~ .¡_q~ena por- -

~ió.n .de fines de sU cxistcQci~·q~c· el d~rccho ~ l¡a er1car9ado -

de proteger a través del .orden jurfdico. (IO) 
.. • 

-~·/'.• -
te persona es ,el centr~.·lmpresclndlble alrt;q~~or del cual-

; .• ,· .. l.-. • 

Se d.esenvuelvcn Otros COnteptOS jurfdiCOS fundalJlCQtaJes, CO:UO • 

la nocl6n y Ja existe~hfa"~isma d¿l'dcirecho objep,vo y del dcrc 
,··.·.!'.'.', .• ··"'-: -'. • .:. -

ct10 subjetivo, la o~H~aéi~n~; ~I ,d,cbér jurfdico )'. 11la concepción 

de toda relación jurfdl~a./:·TodH::_cslos.conccptos 0b;!slcos en la 

doy:i.átlca y en ló réalidad''ile1 dcrecho'no codria1Í.enccntrJr unr. 

adecuad• ubicación en clsi';~J.~~-:j~/~aÚó ~ino a ;més del 'º!! 
. : -~-.x:: ~ ,~ .,<·: 

cepto de "persona". (nf:: .. ,. 

CONCEPiO·JUR!Dlco ot '. PERSOllA • 
·. ~-."'?~' ·::·· ::: ··:_:·;,::· . _:.:' :·~· 

Por lo er.pÚcst~'\ pod¡~~~ d~Ci} ~ij~. ~e.~~on~-·~ry.derechc ~s -
.·· ... . ·.':; .:_:·-.·; .. ·.··::f:>~.<-·J;(/\-f:'..\~,·.<""~~·.<:,:,:;> ;\<,<-:-··.·· t:' /,_¡ <·'··: 

fl sujeto de. de1'échos,'y.'·obl igilcioné!s ;::én',ctíyo ··a 1 canee sól'J. p1;e-
·.~···_: .. :.- .·:-:./ ):;\~; .... ·,,~~;.~'.:~~·i>:~~~ ... ~,.·~r~-)t.._"::·:~·~·.:.:;:·:r1+.:: :--:;·:-...-,::;··::- ~· '.· · · · ··". : 

den ser cÓn$idcr~d~s'conio;ú)'cs;·,p~ra;i?i:tuar:'enc) ér.1bito ;urr-

diw, los'~erc~ 1,:~~~~/)t\·¿;~· .. ,¡~f~~r¿~;~b~i~~s:~onstituido; de­

mcrdo con 1a's' rÍ!qui;i~os Cstálil~c!'~6s ·~\¡/~:;·orocna.':licnt<> po­

sitivo. 

(l.O) Gul ii1clo Ga.-fiJs fonacio;' d~rééJ:o civil; prin1cr curso; 292 

(JI) ibtd.; p. ?.93 
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2, - COt:CEPTO Q[ PEt:SOllAL! DAD 

ACEPCIOllES DEL T(i;i.m10 rmmtALIOAD , 
: ,:·· 

"Pcrsona11dad.- (de ?Cl"Sonai· r: dlrer;eEÍa ;1,cii~1du!l .que­

const1tuy~ a cada p~rsona y la .dlstin'~i1~'jéi·i¡.~;\;'/i4•flL con 

Junto de cualidades que constituy¿~'/i~~~~1~~~;o(;i'~11u'~s{o In~ 
• i .·-, ··~" l ':<.:,\'.).:.<,:· :.>·' 

teligcnto. .. , "(12) · ' \::'.A, ''" </ ' 

11ms10Ao on!.H,r~t ~.'.1 •.. ¡ .. ·;·; ... :.1,;.~·? .... '.:.·.;" .. · 
rmot:ALI D!1D . : ''\·:;;:;¡~:~;;: ' : . 

. ::,;'.:.: .. : ':,~f é; :ii±~:';({> ·... . 
Asf co:no el concepto Juddico·~dé.:persona·:es :úná;con~truc'-

. -.. .'-,'>,~;·~~}:f~!t;t.:: ;-i·'.;·~;~7 \~J.7.¿\,:·~~A)~·.\·~~/: .. : ; :'. '·" .. · 
ci6n t~;;nica Jurfdic~. lo es tainbién.:e1Cconcepto"de:?e1·s~nali--

. . . :' :·. :· -\ ~'.;-~~~~;.;t~~:'.t~i~~¡ ·f-~~·~;}:·;·;~3: -:~~·);''. ~ \:" :\.·· ;' ·.-.... ·.:- ' 
düd y su erección obedece a 1 a '·~cc:cs i düd.• de ,i ndivi~ua 1 ~ ~~r a 

las p~r~onas en el ámbitri'ju~}d}c~:·;~J}I/é",>/"' .· . 

, ;_.·.·.: . . · 

"La personal id~~ 
0

Ju~;',tic~ át~16uld¿; ii~di~i~uo, se a~oya 

' /--'' 

en c.o:.1ún con los dcmi!s •. La dimensión del ~t~~¡~C. .(u.a,_~~·~g~ur~ 
cho funcionü c~;;:o persona, es la dinmnsi6n que é•:e ti en~ ~~ co . 

mOn con los d~m5s suj~tos Jurídicos, p~r.'.c61;;i90f~~i:~d 2u 1;.;~· 

(12) Oiccivnuio de. la nc~l Acürlcmla Espa~6~a de~i:Lcngu~; lor. 
cil.: p. 1021. 4a. cohmina · 



27. 

dlcal lndivi~ualidnd. \' a~f misr.10 todas las varins concrcclo-­

nes ~ingulares de la personalidadjurfdica ~n Ío~ sujetos deno­

tbn aspectos o dimensiones genéricas interca1~bidbles1· ésto es,; 

(uncicnes o papeles que, en principio, P.úede ~~;'desempeñado -· 

por cualquier otro" (13) 

Es necesario e indispensable tal individual izaci6n de cada 

persona para poder atribui1•le sus der.echos, fijarse sus deberes 

e imputarle sus obligaciones, fijSndole por esto sus contornos­

que la diferencian de. hs otras. (14) 

Cl derecho. ha cread~ este concepto pora que sea posible la 

manifeHaci6n y proyección de la perso~a en el mundo jurfdfco;­

Y tal manifcst~ció~ 'ser4 realizable mediante la exfstePcla de -

cualidades o condiciones que forman la personalidad. 

CUAL!DrillrS DE LA PERSDl1ALIDAD 

/1h~ra hr.y que det~rminar cuales son esas cualidades o r.on­

diciones, medi~nte las cuales ser4 posible indivfduallzai· Jurf-. 
1 

di camente a 1 as personas. 

·,.+;:~<:~~ 
(l3) Hans 1:~1m;· c1t; po~L; García'.Mayiiez·E; l,oc; clt:· ¡í. 277 

(14) rons .Tnmayo lléctor¡íH/c;t·tp •. ~F·;F':• <.· ... )'. .. ·.· 
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La pcrsonJlidJd lleva ir.:plfcitas ciertas cualidades que le 

son propia.s por su misma naturaleza, a las cuales se les d~nomj_ 

na atributos de la personalidad. 

Le personalida~ de que goza una persona física, que es la­

que nos interesa para el desarrollo de esta tesis, lleva anexos 

los siguientes atributos: estado e , que le fija su id~nti--

dad; el nombre que nos permite reconocerla; el domicil lo q~c -­

·llOS 1>emite 1mttmtrar1a t> ubicarle en el espacio, y la capaci-­

dad jurídica. (IS) 

CONCEPTt' DE LA PERSOllAL!DAO JURlOJCA 

Por lo tanto se puede decir que per!onalidad, es el con.Ju!! 

to de cual
0

idades o c9ndiciones jurídicas que cor:stituycn 13 e-­

sencia ele las personas en derecho. 

·DJFEREl'CIA EllTR[ °rL CC:iCcºTO VE PCRSOliA .'UF.iDl 
CA co:i [L COOiCEPTO oc PERSCdl/1LJMO -

Algunos üutores c~nsideran que existe una sinonimia entre­

el concepto <le personalidJd y persona, cuindo a;:bas so. dcíir.en­

como; "el sujeto apto para ser titular de derechos y oLlic;acio-

(15) ide1:1.¡ p. 131. 
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ncs•, estableciéndose por esto un puente que es la capacidad cQ_ 

ino aptitud o idoneidad para $er titular de derechos y dcb~rcs -

jurtdleos (16) 

Considero que tal afir.nación no es t~n verdadera, ya que -

tal sinonimia a mi parecer, resultaría al hablar del "sujeto",· 

·O sea rpfiritndo~e al suHantivo en ambos conceptos. 

Sin embargo, aunque ambas ideas vayan unidas, no po,· esto­

dcben confundirse (17), ya que persona es ~1 sustantivo y pers2 

nalidad es la cualidad de ser persona. Es !!ccir, que cua11do se 

constituyen las condiciones de la personalid~d. se configura h 

persona (le). 

(16) ldcm.; p. m 
(17) ldcm. 

(18) cfr. rorrua P~rci fr~nclsco; Teoría del estado.: p. 1?7 
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l.- CONC~PTO or CAPACTDAD JURIDIU. 

ACEPCJOllES DE LA PALABRA Cf1PACIDAD 

"tapacld~d.- (del lat, capacitas-tis) f .• GSpacio o l•ur.co -

de alguna c~sa suficiente para conte_ner otra u otras 112·. eKten 

si6n o espacio de algún sitio· o local //3. aptitud o suficien--

. cfa para alguna cosa //6. for. aptitud para ser sujeLo de dere- ' 

chos Y oblfgaclon~s. o facultad mas o menos amplia para reall-­

zar 1ctos v4lldos y eficaces en derecho" (l9) 

DI rrnENCIA y m~EJMIZA EllTRE EL CONCEPTO 

or. PERSONALlDAD y CAPACIDAD JUR!O!CA 

La capacidad es cons 1 derada como si nónlmo de personalidad, 

en su significad~ de aptitud para ejercer derechos. y asumir o­

bl1gacfuncs. 

Al rcsp~cto nos dice el maestro Castán Tobe~as, que esa a.e. 

titud en la cual consiste la personalidad o capacidad jurldlca 

se despliega en: aptitud del sujeto para la mera tenencia de -­

los durcchos y, at•titud para el ejercicio de los mismos. A la 

prir.tcra se le do.signa capacidad juddlca de goce o simplemente 

con la denomina,;ión do personalidód; la segunda capacidad de e­

jerciciP (20). En el mismo sentido eiladJ Florenclo Ramfrez, •• 

que la capacidad jur!dlca, es decir le apt"itud para el gore o -

el ejercicio ifo un derecho, es lo que atribuye a un ser el ca•• 

(19) Diccionario de la Rual /\cad1,1r.i,i Esp~r.o1a .fo h lengua; loe. 
cit.; vol. JI; r.. 253 ;!a. tc1lun.11a 

(20) ro11~ T'''"ªY~ !l.; loe. t!t.; p. IJS.· 
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rScter de pe~sona, por lo cual en· tesis general, la palabra ca­

pacidad jur!dica y persunalidJ~ tier.e ~l mismo sentido. (21) 

Opinan lo centrarlo; autores como Galindo Garflas, que no­

por relacionarse entre sf dicl1os conceptos signifiquen lo niismo, 

ya q~c por un lado la personalidad es única ir.divisa y a~Jstra~ 

ta)' por el otro la capacidad de goce es múltiple, diversifica· 

da y concreta. Al respecto nos dice Aguilar Garrodano quQ la • 

persona 1 i dad no admite gradaciones, se t icne o no se tiene, en· 

cambio la capacidad puede ser mayor o r.ienor de una a otra pers2_ 

na (22). 

Ahora bien, partiendo del conce;ito propue"to sobr·e la per­

sonalidad, como conjunto de cualidad~s jurídicas que constituye 

la cscn: i a· de 1 a persona en dere:~.o, pode;r.os afi rn:ar qu~ r.o • • 

existe en profundidad tal sinoninia con el concept<J de capaci· 

dad jurídica; pues anali;ando aquélla con10 unic!ad bbstract¡¡, la 

capacidad juridica forma parte insepara~k de ~se conccp~o uni· 

tario. ms si nosotros anallza.,cs a la personal~dad en su a~·· 

pecto d,1 aptitud para ser titular de dcrrchos ~ obligar.bn~s, • 

cncorrtr~rer.:os tal sinGnimia. Al rcs~~c·.o ha:; que hacer ia acl! 

(21) iliid. 

(22) ibid.; p. 137. 

. .. . . 
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ración de que tanto en nuc~tra legislación (23), como enlama­

yorfa de los. autores consultados' se ut i1 iza f nd is ti ntamentc el 

término personalidad y capacidad jurldfca de ~occ. · 

ASPECTOS DE LA CAPACIDAD JURIDICA 

Lo 6a. acepción que nos da la Real Academia de la Lengua -

Espóñola, coincide con los conceptos que nos dan los est~dfosos 

del derecho, al expresar lo que se entiende por capacidad de 9!!. 

ce y de ejercicio. Lá primera entendiéndose cor.10· la aptitud de 

una persona para adquirir y asumir obi lgaciones y la segunda CQ. 

mo ·pos f bil id ad de que di cha persona pueda ~jercf tar esos dere-. 

chos y cumplir obligaciones. 

Mediante la capacidad de goce, en el derecho moderno, la -

mayorfa de las personas se· encuentran en la posibfl idad de par­

ticipar en la vida Jurfdlca; son tenidos en cuer.ta por el derp­

cho, en cuanto pueden ser sujetos de d~rechos y obligaciones, -

(23) Por eje.T;llo en e1 Código Civil del [Hado de Tamaulf;-1.s en 
su articulo l~ cHóiJlece que "la persor.alidad juddlci se­
adquiere ~on el nacimiento ... "; y en el Códf;o cil•fl d~l -
Estado de l·:orclos se establece.en su artículo 116 que la -
"capacidad de goce de las persorii.t _iuridicas indfvfduóles­
se adquiere por el nacimiento;·,". :1ucstro cddigo Cidl P! 
ra el Distrito Féderal, establece en su articulo 22 que·-­
"la capacidad Jul'fdica se adquie!'e con el r.acfmiento', .. ",· 
Para efectos de este trabajo serii u~lllz;;do el término de-. 
personal itlad como un concepto unitario, por cuestiones té.f 
nicas y de utilidad, · 
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esta capacidJd es fundar.iental, µorque envuelve en potencia J t2 

dos los derechos, de los· cuales el hombre puede ser sujeto. (24) 

La capacidad de ejercicio o de obrar es variable, contin·· 

gente; no existe en todos los. hombres, ni se da en igual srado. 

La capacidad de goce exige como presupuesto único la exis· 

tenci a de 1 a persona. La capacidad de obrar exige una efectiva 

capacidad volitiva o de querer, qu~ no todas las person;:s r.oseen 

en igual grado y de la cual pueden in:luso care:er, por varia·· 

das causas, como la minoridad, la enformedad, etc. (25) 

co:lCEPTO DE Cl.PACIDtO JURIDICA 

Capacidad jurfdica, es el atributo esencial de la persona" 

lidad, mediante el cual se manifiesta ia aptitud ~ora ser tltu· 

lar de derecho~ ,V obligaciones y para poder ejercitarlos. 

(?4), re11s Tamayo 11.; ibid.; p, 140, 

(25). ibid.; p. 141. 
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4.- ADQUISIC!Oll DE l.A Prnso::HIDAD 

A.- DIVERSAS iEORl.\S 

Las diversa~ teorfas que exister. sobre el ~rí~en de la ~·e! 

sonalidad jurfdica s~n: (26) 

Teorfa de la concepción.- Los teólogos de la Iglesia catg_ 

lica afirman que el concebido tiene existencia Independiente de 

la de la madre y por tanto ha de ser tenido como sujeto de der! 

cho antes de nacer. Esta teorfa continúa sostenida mediante cl­

argumento de q11e el ser nacido y el "feto", que en el claustro­

materno se desarrolla paulatina y regularmente, son de la misma 

naturaleza. 

Teoría del nacimiento.- llos dicen que el nacimiento es un­

hecho cierto y evidente que puede fijarse con precisión. El 

tiempo que el "foto" ha vivido en el interior de la madre nada­

significa, no es m~s que la madre misr.ia, y por la madre ro era­

·ser independiente; pero al salir de la cavidad materna al r.:undo 

desde ese memento, el derecho le acompaña a todas partes y 1e -

reviste con formas jurídicas que le dan personalidad. 

Teoría ecléctica.- Expresan que la personalidad tiene su -

origen en el nacimiento, pero se le reconoce ·por una ficción de 

derecho' al concebido, retrotrayendo los ~fectos del nacimiento 

11 tlcrrpo de la concepci6n. 

(26) l~I~.; ¡:. 136 
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B •• CASE LEGAL 

La personi!liéJd d~ las pe~sonas ffsicas se inicili con el -

11aclmlcnto Y termina con la muerte, el primer 'pSrrafo del artf­

c.ulo 22 asf lo establece claramente. 

Nuestra leglslacl6n se basa en el hecho cierto y evidente­

del nacimiento, pero no bastarfa decir que el alum~ramiento, la 

sola cxpulsi6n d~l "fotc• del vientre materno, señale el punto­

dc partida de la personalidad, porque el producto de la concep­

cl6n pudo nacer vivo y morir Inmediatamente despu6s de concluf­

tlo el parto. 

Por otra part~. no puede afirmarse que un ser, a pesar de­

haber nacido fisiológicamente, tenga 1a calidad de persona, si­

no hnsta que adquiera vida propia, ir.dependiente de la vida de­

la rr·adre; es decir, cuando ha sido separado entera::iente del se­

no materno y .il lente por si mitmo. En tanto es~o no ocurre, el 

feto, en la virla intrauterina sigue formando parte de la r;;adre. 

(27) 

Por lo anterior, ocurre preguntHnos cuáles sen los signos 

del naclmirnto exigidos por el derecho. 

Cn el dcn•d•o roman~. como ya se dijo, se cxigfan lo; sl-­

guicn!cs rcr,;1bftos para que el nacimiento tuviera plena enea• 

(2n G~liudo r:.1rffQ~ C.; loe, cit.; p. 298, 
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cla: a) el hecho del nacimiento; b) que hubiese nacido vivo;. 

e) la fonr.a humana y por supuesto que el producto hubles~ al-· 

canzado en el claustro materno la madurez necesaria para cont! 

nuar viviendo. 

Los germanos, tomaban en cuenta otros datos distintos, a· 

saber: la publicidad que del nacimiento hacfan los padres, el· 

bautizmo y la supervivencia del hijo durante un perfodo de nu! 

ve dfas. 

Cl Fuero Juzgo, consideraba a 1 recién nací do capaz de re· 

cibir la herencia de su padre, si habfa sido bautizado y vivfa 

diez dhs. las partidas que acogieron el sistema romano, ex-· 

clufan de la calidad de personas a los monstruos y prodigios y 

cxfgfan el nacimiento perfecto, es decir, la sobrevivencia del 

•teto" después de su completa s~paraci6n de las vfscHas mater. 

nas. 

Las leyes de Toro acortaron el plazo de vida del recién • 

nacido a sólo un breve lapso de 2~ hor!s. 

El c6digo civil francés de 180~. exigfa en el ser, ademh 

de la vida propia indep~ndiente de la madre, la figura humana, 

y su condición de viabilidad, es decir que nacido el "feto", • 

ha de ser capaz de sostener h vida extraut~rlna (28). 

(28) ibid.; pp. 298, 299 . 

. Je. 
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En cambio, en nuestro C6digo Clv!l vigente, en su artfculo 337, 

establece que se reputa nacido el feto, solamente en el caso de que -­

después de ser desprendido del seno materno concurran cualquiera de -­

estas condiciones; que viva 24 horas o bien, que sea presentado vivo -

11 Relgstro Civil, 
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1.- CO!lCEPTO DE COllCrDIOO 

fl ser hur::ano en form~ci6n puede; conceptuarse de div~rsas for-

11115, sin ernbarso no existe un vocablo ¡ireciso en ei cual se r.ontenga 

todas las etapa·s de su desarrollo, por lo tanto se exponen a cnnt1-­

nuaci6n algunas expresiones que han sido indistint?.;nente 1itili:ad~s: 

Cmbrl6n.- (dr:l grhgo, gcrrnlntr, brotar)·,., //2 en la espe-­

cle t,:m:ana, producto de la concepci6~ t.~Ha fines del tercer mes d~_ 

embarazo. //3 Fi;. principie fnforrne todavla de una cosa 

Feto.- (del lat. fet~sl M. producto de la ccnc~pción d~ ur.a -

hembra viv!~ara, desde q~e pasa el p~rfodo embrionLrio hasta el mo-­

Jll~nto del parto. //~ este miSn;o producto des¡:u~s de abort3CO • 

Nonato.- (del lat. non-natus; no nncido) adj. no naci~o 

naturalmente, sino sacade del claustro ioat~rno mediante la --

operación cesárea. //2 fig. dfcese de la cosa acaecida o no -

existente aún" 

Los términos antes señalados nos representar. una etapa -

del ser en formación (embrión, feto), o representan una id~,,_ 

en sentido figurado (cmbrl611, nonato). Sin embargo, co1r.o eHa 

t6sis atie~.de al ser en formación de manera general, es r.:r:11~1 

ter buscar una expresi6n que nos representen el futuro ser h!! 

111t1no, desde el momento en ·que se Inicia su ge~tacf~n y du1·.u1-

te el dcs~rrollo de SY vida Intrauterina. 
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Tal término prepuesto es el de concebi1o , cuya expre-­

s16n gramatical nos representa el participio pasivo regulal' • 

del verbo cor.cet-ir , signlcando éste: que~ar preftada la - -

h~bra y a tal Idea va unida con la de concepcidn , cuyc 

si~nificado es el de "acci6n y efecto de concebir 

Por tanto la 1 dea C:e concebido nus er.presa un momento_ 

puíldo de la concepción; asf como también no~ da a enter.~er el 

110mento cm que en el vientre de la madr~ se inicia el desarro­

llo de un futuro ser. 

Por lo GUe se puede decir, para efectos de este trabajo, 

que CONCEC!DO , ES EL PP.ODUCTO llUNANO DE LA COllCEPCIOll ~UE 1-

fl!C!A SU DCSARROtLO DE \'lilA EN El VIEr:TRE MATERNO.* 

•Dentro de las fuentes de investigación y consulta emplea 
das par;; la integración de este apartado destaca por su impor-­
tancia el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Cspaftola 
y la Ene! el opedia Jurfdica Omeba. 
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2.- GENESIS HISTORICA 

A , - DERECHO ROMANO 

El ténnino persona es usado por los juristas clásicos -­

con la significación de hombre, por lo que todos los hombres, 

fncluso los esclavos, son llamados personas, Gayo muy expresa­

mente se ocupa en su exposición concerniente al derecho ~e --

esclavitud del IUS QUOD AD PERSOllAS PERTH:ET, y habla sin re­

paro de las rcrsonas serviles (1), es conveniente añadir que_ 

este témlnn se cmpl e6 para la designación de las corporaci~ 

nes hasta la época post-clásica con:o PERSOl!A!: VICE (2). 

La idea de persona representaba al hombre revestido de -

un.~ (3) y dependitndo del ~. que tenfa el Indivi­

duo gozaba o no de los derechos que dimanaba .del ~. Para t! 

ncr el pler.o uso y goce de.los mismos era menester ser libre, .. 

cfudac!ano, pertenecer a una fñm!lia agnática y ser S'l.ll!!UL 
(4). 

Ol Fritz Schulz; Derecho Romano Clásico; Barcelona 1950; p.69, 

(2) D'Ors Alvaro; Derecho Privado Romano; Pamplona 1977; p.480, 

(3) Fritz Schulz; loe. cft,; p, 70, 

(4) Scrafini Fel ipc; lnsli luciones M Derecho RomJno; Darcel!!, 

·"ª 18.97; p. 137, 
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l!HCIO DE Lll EXISTENCIA HUMAUA EN. tL DCRl 
CllO ROMANO . 

En el derecho romano se estalilece el inicio de .la existen~ 

cla humdna cu~ndo se 1"1enan los siguientes requisitos: nacer vi 

vo, viable y con forma ~.~mana. 

a) Para que pueda decirse que el hombre ha nacido, se exi· 

ge primel'ernente su perfecta separación del cuerpo de la rnudre,· 

sin que ror otra parte deban ser tenidos en cuenta los medio5 • 

para obtener dicha separación (5). El feto en el claustro nta·· 

terno, no es más qua un embrión que forma parte de las entrañns 

de la madre: Ulpiano, D., 25, 4, S 1,: PARTUS ENi:.l ANTECU.IJ·I ED~ 

TUR, MULlrn!S PORTIO ESí \'EL VISCERliM. (6) 

b) En segundo lugar, el concebido h3 de nacer vivo, en ••• 

cuanto a la prueba de '1a vida del recién nacido, los Proculcya­

nos exigen co:no con~ición indispensable, la emisión de gritos,· 

mfontras que 1 os Sabi ni anos cons idcraban que bastaba cua 1quier • 

signo o manifestación de vida, esta última opinión es acrpteda· 

por Jusliniano (C., 6, 29, 3 et sancimus si vi·1us perfccte na··· 

tus est) (7). 

(5) Savigny M. F. C.; Derecho P.omano; p. 307 

{6) Scrafini Felipe; Loe. cit. P: .133 

(7) Vall'~rdc Valverd~ C.ilixto; ·Tratado de OQrecho Español; Va·· 
11ado1 id 1920; p. 219. · 
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e) En tercer .lu9ar, el producto debe ser vhble, é~to ·~s,• 

que el infante debe haDl!r alcanz,1do en el cl~uHro r.iJterno h • 

rnadurez necesaria para continuar viviendo independlentr111unte,· 

d) la forma .humana es e 1 último de 1 os req11is f tos r.•ra 1 a­

. existencia d~ un ho:nbre; los monstruos y prodigios no son consi 

dcrados como hombres ni protegidos por las leyes;" Paulo, 4, 9, 

3 y 4: r10 SOll llOHBRES LOS QUE FUCR/, DE LO NORMAL so:i rnCCRlMOS 

CON FORl11\ COllTRARIA A LA DEL GEtlERO HUVJ1NO CO:·IO Si U:IA :mrn 11!! 

BlCr.A DADO A LUZ A Ut:A COSA MONSiRUOSA O PRODIGIOSA" (S), 

En cuanto a la determinación de los prodigios, les tutores 

consultados no hacen mención alguna de ésto y en cuanto a la •• 

rnonstruosldJd no se tiene un criterio exacto par¡¡ det&r;:,inarla:· 

~1gu11os tratadistas posteriores basándose en un texto d¡; Paulo, 

reiativo a los lugares religiosos, en el que dk~ .•que s61~ ha . 

de considerarse como tal, aqu61 en qu~ sea cntcrrndt lil ú~eza" 
·,-.'-.'. .,,, 

han entendido que a ésta se atendía par~ detcrr.:lllU la condl~·~ 

cl6n humana, ·pues co:no dijo dicho jurisconsultivo: "po1;·l~ ¡;~~'_>·' 
gen es por donde somos conocidos", el criterio no O~St~r.·ta;·. no~· 
resulta claro de las fuentes (9). 

(B) D'lfigo Ernesto; Apunte~ de llerecho Ro:::uno; la Habar.~ 1940,· 
Vol. I; p. 254. 

(9) lbid.; p. 225. 
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LA OOCTRHM DCL tlASCITURUS (10) EN EL DE 
RECllO ROMA::o (NASCITURUS cot:CEPTUS PRO -
IAM NATO HABETUR) 

Como ya se sena16, el 1nic1o de la existencia humana se V!_ 

r1ffca cuando el producto de la concepci6n ha nacido vivo, vf! 

ble y con forma hlDllana, pero antes que se realicen tales cond1 

clones cabe preguntarnos lc6mo considera el derecho romano la_ 

vida thtra~erfna del futuro ser humano?, 

Muchos textos del derecho romano dicen termlnan.temente que 

durante la gestaci6n el feto no es todavfa una criatura humana, 

le falta existencia propia, debién~ose considerar q~e forma -­

parte de la madre: "Papiniano, D., 35, 2, 1 ~ 9: PARTUS NOllOUM 

EOITUS, HOl·:O llON RECTE FUISSE DICITUR." "Ulpiano, D.; 25, 4, -

1, § 1: PARTUS ENl/1 AUTEQUAH, MULIERI PORTIO EST V<L VISCERUll. • 

C.lll. 

Nicntras que.otros por el contrario le semejan con el in·­

fante ya nacido; "Paulo, D., 1, 5, 7: EL QUE ESTA !:Ji EL UTERO_ 

SE loJlRA CO::o YA llACIDO SI EH?RE QUE SE TRATE DE: LAS COSAS QUE LE 

SON fAVORADLES, AUNQUE AllTES DE l:ACER DE NillGUNA MANERA APROVf 

CHE A OTRO" (12). "Juliano D,, 1, 4, 26: LOS QUE ESTAll Ell EL • 

(JO) ra,SCITUiWS: al concebido, pero aún no nacido; Scrofln fe· 
llpe; loe. ctt.; p. 133 

{11) fbidcm. 

(12) Cu~rpo del Derecho Civil; Yol, 1. 
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VWITRC rn Cf15l r~ao EL OCRCCl!G CJ'ill se rrrnrn rcn t:ACJIJO:., •• 

POP.QUf. A ~STOS se LE co1;srn1·;,:: o r.E$TlTUif~I L!. 11rnr::c1A Lí.GITI· 

MA y AUllGUC A LA MUJCR PWi/1~.< 11:,r1, ~IDO Af'RCS/,fl,\ l'O~ LOS rnrn_~ 

GOS, LO QUE OC f.LLA liAZCA, GOZA DEL OLRWIO DEL POSTL!MlliJO y • 

SIGUE T"J·!OJ(fl LA COllD!CJON OC LA MADRE. ( 13) 

.Esto nos hace pensar en la existencia de una co•ll.1'.adicción. 

en los preceptos romanos, pero al respecto se responde qÚe no: t 

xlste contradi:c.i6n algu~a, ya que .en el 'prime~ i:úo ~e;c~taiilg_ 
ce la realid~d de las cosas ; en el segundo; se ~~t.~í'~tor~andÓ 
una prolecci6n al futuro ser hu1nano medlainé la flc~ión·,d~:·~ue­
el. concebido se le tiene por nacido en efectos ~ue le sean fav.?._ 

rables, (14) 

' ' 

Ahora bien, para eicc!os de este tra~·aj~ •. es'. mJnes.te~ de ter 
,', . -· 

minar en que s~ fundanientan los autor~3 p~ .~~)ti: fr~ir. ª.1··,d~ re-. 

cho l'Ololano la doctrina que co11sidrra al.' corÍcel;ldO·CO:Íoc·nacidc • 

para efectos que le sean favorablc's (15)',_.pilr~· ·¡¡, cu~i será ~e-

(Dl ibidc:u, 
(14 cfr. Svvisn.I' M. f, C.; loe. cit.; p~. jJ0-313; l~c. c.H.; 

pp. 245 y 2•i6. 
(I&) Con i:l r-rir.:i~io "Nnscnu~•Js co::GPTOS PRO J!,:1, ll.\TO f!!,ílf-­
TU~" (ill ccnc.cillt!c" SP. lt! tiú1J1J por n11cit:t1) los auto1'C'S con;.11 t:ª 
dos ú:;tudian la deicv·ina n.;;.?.r.a del :::.;.c1n::~es. ~n cuanto a ie­
elalmrc1ciün Ce tS"i.Ct prir.ci¡:¡io, c•n io~·'t"r~·1:r.lfro·s· t!>:;..1't?Si!úos. ro -
Sta pudo rC\'.ilb.ir <:l mJt::riJl piril pod~1· r.~.clizJr- un crnálisis 111·Q 
fundü¡ scjlo poi· 1,1 alusi61l cu;-~ ctl n:SPC'CtCl f".üel?fl al;-:-.inrs =wto-­
rC'!S1 se puede decir c¡ue s~1 crQnciGn sa rti.:tlii'ó en ia lo:;ocn ....... 
post-clJsicJ, incluycnoo en ésto el cristianisr.10. Los tr<•lodi! 
tas nos 1·emftcr. J las siguie11tr~ fucntC!s: 
l'crnicco La!inc, 1 (1€73); !d~ertorio, "CONCWfUS PRO IAM H1\TU -
llAOE'fUR", StLitli,l (1933), J s. 
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sarfo exponer .brevemente la protección se le brinda al nacedero, 

L.a protección que brinda .este orden Jurídico al concebido­

pero no nacido, la podemos observar desde tres aspectos: 1) re1 

pecto de su vida intrauterina; ~) respecto de sus intereses he­

reditarios y J) respecto de su condición social, 

1) En cuijnto a su_ vi.da, está amparada por,.las .leyes pena-­

les y de policía. Lás primeras castigan a la madre que aborta­

(16) y a quienes favorecen tal propósito (17). i.as segundas -­

cuentan entre sus prescripciones 1 as si gul entes: 

a) En el Digesto dice Marcelo que: La ley Regia prohibe --

(16) "D., 40, 19, 39: Cicerón en la oración por Clunclo Avito -
escribió que cierta mujer llamada Milesia, estando en Asia 
fue condenada a pena caoital por haber recibido dinEro de­
los herederos sustitutos y abortado tcrrando r.iedica:r.entos -
para este fin. Otra mujer que estaba er.1barazada y cesoués 
se dil•orció, por no tener suce~ión de ~u r.>erido, en"<:1lgo -
suyo se oprir.:i6 el vientre; iue desterrada por tiempo de-­
terminado por un prescripto de nuestro emperador." 

(17) "D., 48, 19, 38 § 5; los que dan bebidas para abortar: ... -
aunque no lo hagan con dolo, porque esto es dar mal eJcm-­
plo, los de estado humilde son condenados a las minas de -
metal y los de nacimi~nto més honrado son desterrados a -­
una isla y pierden parte de sus olenes, ~ero si por és~o -
merec!rsen el hor.iore o la mujer, recurren a la pena de --­
muerte", 
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que la mujer que haya t1ucrto cm~ara:ada sea enterrada. antes de· 

que sea cxtr~ido el producto. (!8) 

b) Ulpiano; la pena de la mujer embarazada, condenoda a 

ser ejecutada, se difiere hasta que dé a luz. (19) 

2) En cuanto a 1 os intereses hereditarios, tenemos que n 1" 

nacedero puede ser instituido heredero, siempre y cuando haya -

sido concebido en vida del autor de la herencia (20). Pues co­

mo dice Ulpla1;0: "(D.; 37, 9, 1) así como el pretor cuidó de 

los d~scenclicnles que ya habían ·nacido, t•mpo::o olvidó a los 

.que no habían racido por la esperanza de que nazcan ..• " 

La mujer encinta de un hijo póstur.10 puede exigir que se le 

proporcione ~!!mento durante el tiempo de su embarazo, •.cuenta 

de la porción hereditaria que haya de corresponder al hijo: :~:­

Las leyes romanas confieren a la madre, en garilntfa.de ese dérc . ,· .. ·· , .. ·. -
cho, la facultad de entrar en la posesión provisicinal.~d~.:.Jos •• 

bienes de la herencia: M!~S!O lit POSSESSJO:lEM VEllTRJS'lio::\!Jlf·~-·. 
(21). Se estableció que el magistrado nombra:;e, ap~tidd~ de-

(18) Cal!'us LF.; Persona y derecho d~ f1.milia· p. ió. · 

{19) ibidem. 

(20) Cuerpo dul derecho civil; loe. cit. i. Vol. 1 O;; 36,; 16, 6;' 
y38,l7,7. 

(21) ibidrnn.; D. 37, 9, 1 . 



so. 
la madre, un CÚ~ATOR· CllRflTOR VCllTRIS·, con la final idaJ espe·· 

cfal de $alvaguardar los intereses del futuro ser humano. (22) 

3) Respecto de la libertad y de la ciudadanfa del nac~dero, 

habría qu~ distinguir si era concebido o no dentro del legítimo 

matrimonio. En el primer caso, como se sabía quién era el pa-· 

dre, se atcndia al momento de la concepción "TEHPUS E:l!l·t_C.Q.tiCEP 

llOlllS 5PtCTAllOUM PlrRIQUí PLACUIT". En el segundo se tomaba • 

en cuenta el instante del parto porqu~ la madre era la única C!!, 
. . 

nocfda y era en ese momento que se considerabJ terminada SJ o--

bra en la procreación, De acuerdo a ese criterio, el hijo en-· 

gcndrado dcnt•o del legítimo matrim•mio ?Or ciudadanos rc,nanos 

nacfo er. dicha ciudadanía, aunque los padres la hubieran pe.-di· 

do posteriormznte, porque aún la tenía en el Instante de la CO!! 

c.cpción. Al contrario si había sid~ .concebido fuera del matri· 

monio, la condi ~ión de la madre al tiempo del ~arto era la que-. 

detcnr.in•~a '1a del hijo. (23) 

La regla se atenuó con el. tiempo en .bencfiéio del. nacido,~ 

en lo que .ª la libertad respecte, 

,;'~.,.,._... .. :'.~·.:>·.: ..... ·.". 

IS, "¡g, 2i{zi; 22, •• (22) ibidrm. ¡ D. 37, g, 1 § is; 1~.17; 
23. . .. " :· .. ,~ .......... ·: . . · ;, 

(23) Savigny M. F. C.; loe. cit.'i p.··~;10,':" 
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Co1110 consecuencia de las nuevas idca's de fines·il~ .la.R:!pú-. 

blica, se produjo en el derecho romano una franc{lncli·ri~~i~~--.i 
favorecer la 1 ibertad del hombre, para liberarlo de .lJ'"escla~i~ 
tud y por eso 1 kyS a aceptarse que la prole de una escl~va· ria~ 

ch libre si la madre lo habfa sido en cualquier momento de la 

época de procreación, aún cuando hubiere caido en esclavitud y­

fuese esclavo en e 1 r1omento de 1 parto: BASTA AL QUE ESTE EN EL 

VIENTRE llABER TClllDO MADRE LlllRE, AUll Efl EL TIEMPO MEDIO. (24) 

Por lo brevemente expuesto y consultado; se puede decir -­

qu~ los tratcdistas principalmente se fundan, para atribuirle -

al derecho romano la doctrina que ecos i~era al concebido coo:o -

nacido, en los preceptos relativos a la protección que se otor­

ga al futuro ser humano_ en sus intereses hereditarios (prinr.i-­

palmente: Gai, !, 14~; Pablo D.,!, 5, 7; Juliano: D., l, G, 26¡ 

soLre la MISS!O rn POSSCSS!Ollm VEllTnlS xo:·H~E: D.' 37, ~. l; -

sobre la curatela: D., 26, 20; D., 50, 16, 161). · 

(~4) D'llln,o Ern1~sto; ioc. cit.; p. 251. 
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B.- DERECHO ESPAnOL 

C1 derecho español e.s el resulta~o d~ ur.a larga y comp1 fc!'! 

dü evolución que se fue forinan~o· desde· los primeros pobladores 

de la Pen!nsula Ibérica, los Iberos y los Celtas, esf corno de· 

h gran iriflu~ncid de todos los pueblos que s~cesivamente la -­

fueron invadiendo. 

Les primeras invasiones fueron realizadas por los Fenicios 

(1100 a. de J.C.), Griegos (s. VII a. d~ J.C.) y Cartagin~scs -

(237 a. de J.C.), los cuales llevaron a la Penfnsula junto al -

comercio sus fd~as y pcsiblemente Incrementaron su organización 

jurfdica. 

De las conquist.as qua se consideran con.o má~ importantes.­

es la realizada por los romanos (205 a. de J.C.)·, ya que ésta -

significó su re!eanización en todos los órdenes, particularmente 

en el orden jurfdlco. 

rostcriormente Espar.a su~rfó la coaquista de los Vlsigcdos 

(en el aiio qoo), cuya obra jurfdi ca, vigente cr. este pafs, fue 

el código de Alaríco. Otra creación jurfdica importante fue el 

ruero Juzgo (5fi·1), que era un cuerpo de leyes aplicables nos~­

lo para los dominadores, sino para todos los habitantes de cse­

terl'ftorlo. 
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. ' ' ' 

En esta época que se está'. consider¡¡ndo; el d~reclio' 1c ia -. . ·. •, .·, .·,.· ,_.,. ' 

Penfnsul¡¡ se camteriz6 por la triple yuxt¡¡po;i~Íóri 'de;derc"--

chas; del F:o-n~~o. dtl Visigódo y del Can6nicÓi.~n'tocf,;5.,;$Üs.as~ 

peclos Jurídicos: organización patriarcal nionos~.'1¡~'~}'~a~l"la ¡li · 
testad, propicd¡¡d privada, etc, 

España fue presa de otra invasión; la.de, 1Ós 1i;~fü~ (año·-
.·,,._ i •·• 

711) y durante éste período la evolución defdcrccho· se ~st~cii 

n6, ya que los csfur.rzos de los pobladores se. cncar:;!nÍlban exr.lg 

sivair.cnte hacia la conquista, co::io consecuencia c!e esta .situa-'..· 

r,i~n rl fuero Juzco mantuvo su vigencia. 

A medida que la conquista fue lográndose, la~ ciuaadcs fu~ 

ron expidle1.do s~s propios fueros, naciendo asi. ios dive1;scs·.--. 

fueros muriicipales, como el de Castilla y .d~ Léó·~.\· \·,:·, 
; 

. ; : ''i ; •. ~· . 

Con el Rey Alfonso X el sabio; se :1~1~\~'.,~~:fé}{l~~~i~'n1~ 
gf s lat iva, dSndo como res u Hado. ·de. 'tá { ·mol'fmi e~tó; •. lafobra ju-

., , ( -~-:-'.,;· .. ·.::~ .. ~:·<-,.;·;>:;;.:::-,~.~v~~~:\\;~ .. :·_, ... · '.:,: :"·. · 
rfdica llán:ad~ fuere Real, del .año 1254; el céle~re':'c6dfgo de'~.· 

las Siete P¡¡rtldas del año 1262; eÍ Ordeí1~~ie~t~'~·:~·~~mr.i d~i- ' 

año 134S, que se realizó con el objeto d!Íeslabl~cr!r.i{prlina~~ · 

era de 1iverm leyes. A partir de entonces se hfcferci~ 'i'l1ten-' 

tos de recopil~ción de leyes, como la Nuel'a ne'ccµPación \le--~ 

1565, contcnl éndose en ésta, 1 as leyes de Toro, de .?Grt f d3s y -

del Fuero Real. 
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\las lrycs· que hemos venido r.1cncionnndo tuvieron su vigen·· 

cia en laHiiev~ rs~.ir.a y en el México Independiente, hasta las· 

primeras c~dffir.,~~icnes, particularmente el Fuero Juzgo, Fuero. 

Real, las leyes de Toro y sobre todo las siete Partidas en mat~. 

ria de dr.rechn privado (25). rstas leyes será11 tr~nscritas y s_!! 

meramente comentadas, en lo que· se refiere como antecedenté hf!_ 

t6rico p.1ra el prese11te trabajo. 

FUERO JUZGO 

LIERO IV, TIT. 11, LEY XVIII (26) 

"XVl 11 DEL tHl/f/O cumo PUEDE AYER LA HEREDAD OEL p~ 

onr. 
la co~a que es dubdosa, si non fuere departida por razan,• 

,mucl,as vez es ca~ en yerro. Ca muchos omnes sue 1 en C?ntcnder, si 

el riinno que es na mucre ayna, si pued:; aver la vucna del padre. 

E pa esto entencion queremos nos poner tal termino. La razon de 

natural r.tal es, que aquel que nosce non puede prender ningur.a· 

cose en e, 1 r.iunco ante que si mismo, que ·es fecho ée ti ni ebras. • 

Ooncas 1~11 qual ir.anera puede pre11der heredad sobre tierr.; qui -

non puede prenc!er e 1 empezami e nto de 1 a 1 u~ des te munc!o?. E qui 

non puede usar de los elementos de los qualcs era fecho, lcucmo 

podrá over las cosas que nol dexáron veer?. E cuerno av•á parti· 

da de los cosas deste mundo en su muerte, qui lo dcvle•a av~r -

sf vfsquies, é cucmo será en en bivos al qual fué mas allegada· 

(2!i) Flur~s Carn:etJ; /,puntes de Oere>cho Civil; p, t., 5, 6. 

(2G) ruer~ Juiso; Xudrid 165l; p •. 72 
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la' muerte que la vidü?. E ass f en mctli o de 1 a 1 u;: es 1 Íiego rncer 

to, y r's entrado en las tiniehras. E porque los' padrc~·~Ú~dün • 

aver la buena de tal fiio, P. que la vida del .ninnn s~a tal que­

cuemo pcede aver la vida cP.lestial assi aya la vida terrenal; e,~ 

table~cemos que aquel que nasce non deve aver la buena de los -

padres, fueras si despues que fuere nascido·recibiere baptismo, 

E vfsquiere X. dias, que tod cmne que cubdicia ganar la buena -

del padre ó de la madre por este ninno, se esfuerce este de ga­

narle ante la vida celestial por. el baptismo; é asi aquel que • 

finca despues dél, aya la buena. E quando el ninno a la tierra­

por heredad, é las cosas que son aparcfadas, sus herederos ayan 

las terrenales, y este gane las cosas que defallen. E que si el 

muerto non puede usar las cosas terrena les, derecho es que si • 

al que non, que puede ganar las cosas. celestiales". 

En esta ley se establecen las condiciones para que un in-­

fante pueda heredar de su padre, las cuales son: el hecho del n~. 

cim·!ento, el bautismo y que viviere !O días. Muy semejante es­

e! texto de la ley XIX, del mismo libro y titulo al determinar· 

que "el padre muertJ, si el fiio o la ffia visquieren Y. r.raz, o 

mas o menos,~ fuer~ bapt:za~o, quanto qcel pertenecie de h ·• 

buena del padre todo lo devc haver la madre ... "(27) 

Los Fueros Municipales suprimen el requisito del bautismo 

y en camMo el Fuere Real l'e reproduce: "si después nasciere f.!. 

jo o fija e fuere baptizac!o, haya todos los bienes del paú re." (28) 

(27) ibfdem 

(28) Valverdc v,1lvcrdc Calixto; loe. cit.; pp. ~19, 220. 
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.LAS SIETE r/\RTI D/\S 

4a. P/\RTIO/\, TITULO XXI 11, LEY 111 (29) 

"Ell QUE EST/\DO ET DE QUE CONDICION ES LA CRl/\TUP.A -

MI rtlTRE QUE St:A EN EL V 1 ENTRE DE SU MADRE. 

Dcmienlre que estodiere la ºcriatura en el vientre de su m! 

drc, toda cosa que se faga 6 se diga S pro della, aprovéch¡¡sc -

ende, bien asi fuese dicho 6 fecho d daño de su persona 6 de -­

sus cosas nol cmpesce. Et por ende si el señor de alguna sierva 

preñada mandase S su heredero 6 diese poder S otri que la afo-· 

rras~ S cierto plazo si el otro non la feciese 1 ibre aquel dia­

que c!l le rr.andó, estando esperando maliciosamer.te que nasciese­

aquell a crl a tura, porque fuese sierva, di x ieron 1 os sabios ant.!. 

guos que fecieron las leyes que desde el dia del pla:o en ac!e-­

lant~ son libres ta:n~len la madre co:no la criatura que della n! 

ciese. Et aun dixieron que si alguna muger preñada .hobiesc fe-­

cho cosa pcr que debiese morir, que la criatura que nascfese -­

della debe ser libre de la pena, et por ende deben guardar la -

madre fasta que para, así como diremos en el títylo de las ¡fo--

n~s. • 

En el texto de esta ley se reproduce en el fondo la doctr.!. 

na del derecho romano, respecto de los intereses del concebido 

(30). 

(29) La> Siete rJrtida>; loe. cit.; p. 192 
PO) Vall'erdc Val verde Cal ixto; loe. cit.; p. 220. 
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4a. rÁmo11,T!TuLo xxp1.:uv:1v'.Pll• 
"QU/\llTO TIEMPO TR1\E l/\ 1-lUGER rim;,\OI\ LA,CRlllTQ 

RA tll El V IWTRE SEGUfiT LEY ET SCGUl!T tl/\T~R[!_ 

lpocras fue un filósofo en el arte de la fislca, et dixo -

que lo mu que la muger preñada puede traer en el vientre sc.n -

diez meses. Et por ende si desde el dia de la muerte del r.:arido 

fasta diez meses pariese su muger legitima, la' criatura q.i~ na- · 

sclere se entiende que es de su marido magucr en tal tiempo sea 

nascida, solo que ella •tlviese con su marido á la sazon que fi~ 

n6. Otro si dixo este filósofo que la' criatura que nlscfos(fa!_ 

ta. en. los siete meses, que solo que tenga su na_scimi.ento.·~.n~dia . 

del seteno mes, que es complida et vividera (el :Ó~b~ S:~~\<tÓ'n~: 
da tal criatura por legitima del padre'et de: lá~adr~~~~ :~~~n-

, :. ·-. · ·_: ... ·."·-}r~·---.~·'.,~.:,:~·f.-:: .. ·~-~_¡,¡;rt:·;·· .. / :::-' ·. · 
casados et vivien en uno en .la sazon··~úe~1á'·conéibi6; E~o r,;m10 

debe sce; jud9ado ~e 1 a que nas ce fa·;dí'b;f~~~t~'i~e¿~~. et· es­

te cttento es mas usado que los otr~s;'~~~·;~'f:.J{:',;~~ccncla ée la 
.:. >.•;,:-' ~: i.' < , . .-;:,··-.·.'·" ., ',', 

criatura tañe un dia d¿l cnceno mes de'sp'Úcs \j~-l~'llÍuerte ¿el P! 

drc, non debe sm contada por su fijo. {¡·e~ ~u:!mi~~ra ¿~lie:n­
guardar las m~seres que di ce q~e fincan pren~'das.; de.spucs de --­

muerte de su marido, porque non venga· y·e'fro ·ni-~ c'ngai\~ en 1'-s -

criaturas que nasciercn dellas, diremos ~-n1a. ~~x{a partida de!_ 

te libro en las leyes que fablan en esta .razÓn." · 

(31) Las Siete Partidas; loe. cit.; p. 192, 
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. Cste.Pr.cccplo se·:.rcflcrc exclusivamcntc.·a la lcgiti1náci6n· 

de los hiJos. 

4a. PARÚM, TITULO XXIII; LEY V (32) 

"DE LA CRIATURA QUf NASCE DE LA MUGER PREnAOA • 

NON HAe 1 ENDO FORMA DE HOME. 

!Ion deben ser contados por fijos los que nascen de la mu· 

gcr et non son f i guardos como homes, as i como si hobi esen cabe· 

ia 6 otros miembros de bestia; et por ende non son tenudos el • 

padre nin la madre de los heredar en ·sus bienes, nin los deben· 

haber r.1aguer los establexcicsen por herederos. Mas si la criat~ 

ra que nasce ha figura de home, mc.guer haya miembros sobejanos 

6 menguados, no1 empesce quanto para poder hereda1· los bienes -

d~ su padre, et de su madre et de 1 os otros parientes." 

El contenido de esta disposición establece como condición· 

del nacimiento, la for.na humana; requisito que se exigfa er. el­

derecho romano. 

6a. PARTIDA, TiTULCi lo. LEY XX (33) 

"COMO SE DESATA EL TESTAMEUTO ?OR FIJO QUE NAS· 

CI ESE DESPUES AL FACEOOn DEL TESTANEliTO O POR· 

(32¡ \'.1lvcrde Vall'crde Calixto; loe. cit.; p. 192 
(33 las Siete rartidas; loe. cit.; p. 22. 
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OTRO A QU 1 rn ronri JASE 

"Psthumos e:; ll~mado en latín µropimnentc ·el mozo que na-· . -. ,. . . ' 

sce des pues de 1 a muerte de su parlre: en .es·a· m~sn1a .manera puede 
l, . . ·' ,.·. '. 

ser 11amado el fijo que nasce despues que el padre ha fecl•o el· . ' . 

teslar.mnto postrimero: et estos fijos atales.quebrantan los te1 

tamentos se sus padres en que non hobiesen seido 'establescidos­

por herederos. Otros i decimos que si a 1 guno hobies~ ·•fecho· tes··• ,' .. ,,,. ., 

lamento, el despues porfijase 8 otro de manera .quel po'rfijado .•· .'. 

se tornase en poder del, que por tal porfijamiento;s~'ciéiál~~ié 
el testamento qu~ ante hobiese fecho qucl porfiJÓ.:fO::;i,1·'~';". }: .·.·· 

. ·:·~·"<S~.:: .. :.·.:~~.-:;: <·i·>,: ·:, .. : . . 
' «-·:._; '°'.>:·:,-_ , .. -. 

·. · · ·.: :-·;'.::.,:_, .. __ :)··.-~~~:.,.:r:::'_::::.~7ry· -_,_ · .. :. _: ·-. 
La palabra p6stumo envolvfn dos conceptos:d1ferentes;:uno, 

:,::.:·:::::.:·::' :.:.:·::':.;:. ,~~~i!~f I~ii:;:.: ·: 
ésto es, el hijo que naci6 desptiás:dé)'aber.\he.cho él'p~dre· su-

Oltimo testamenlo. (34) 
,:.<~:\, :._:;i':·;,.-y . ,·~ .. \\ .. , 

,.·,,·._· .. ,· 

11ov1s1Mr.· RECOPil..AcioúE LA mrs DE rsrMÍ. 
"TITULO. v, DE Los túJÓs, su Er1Ar·1c1p;,c10:1 \' üGJTJM~ 

CJON; 

LEY JI, LEY 13 or TORO (35) 

REQUISITOS PflRA QUE EL fll,JO SE EllTIEt:DA NATURALMEll· 

TE NACIDO Y llO ADORT 1 VO 

(3•i¡ V~lverd~ Vah•crdc Cíllixto: loe. cit.; p. 2w· 
(3~ t:ovisima Rcr.~pilación de las Leyes de Espai1<1, Madrid 1805; 

p. 20, . . 
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Por evitar muchas dudas, que suelen ocurrir cerca de los • 

hijos que mueren recién nacidos, sobre si son naturalmentr na-· 

scldos, 6 si son a~ortivo~, ordenamos y mand~mos, que tal hijo­

se diga que naturalmente es nascido, y que no es abortivo, cua.!!. 

do nasci6 vivo todo, y que 6 lo ·menos despues de nascido, vivió 

veinte y quatro horas naturales, y fué bautizado antes que mu·· 

riese; y si de otra manera nascido murió dentro del dicho térmj_ 

no, 6 no fué bautizado, mandamos, que el tal hijo sea habido •• 

por abortivo, y que no puede heredar á sus padres ni á sus ma-· 

dres, ni 6 sus ascendientes: pero si por el ausencia del marido, 

6 por el tiempo del casamiento claramente se probase, que na··· 

scio 'en tiempo que no podía vivir naturalmente, mandamos, que· 

aunque concurran en el dicho hijo las qualidades suso dichas •• 

que no sea habido por parto natural ni legítimo. (ley 2, tit. 

8,Úb.SR)." 

En el ·primer apartado transcrito de la ley seftalada, se e· 

xigc.n, t1·es condiciones para considerarse a un hijo como na~ido; 

que nazca to~o vivo, que viva 24 horas, que haya sido bautiza-­

do, cu::ipli~as éstas r.ondiciones, el nacido puede heredar• sus­

progenitores y ascendientes. 



61, 

C.- ·DERECHO MEXICANO 

En el Di:>recho Mexicano, los antecedentes remotos en relación 

al establecimiento y regulación de la situación del concebido, se 

encuentra en la actividad legislativa de .1870. y 1884, cuyas codi­

ficaciones civiles denotan la preocupación.de sus creadores por -

generar un marco legal relativo a este'· asunto, 

CODIGO CIVIL OEL DISTRITO FEDERAL Y 

TERR!TORIO DE LA BAJA CALIFOR:l!A, DE 1870. 

"TITULO PREllMINAR 

DE LA LEY Y SUS EFECTOS, CON LAS REGLAS GENEP~ 

LES OE SU APL.ICACIOtl 

Art. 12.- La capacidad jurfdica se adquiere por el naci--­

rnfenlo y se pierde con la muerte; pero desde el momento en
4 
que­

un individuo es procl'eado, entra bajo la protección de la ley,;­

Y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el pre­

sente código". 

En la exposición de motivos de este código se expresa lo -

siguiente, re~pecto al artículo señalado: "El artículo 12 san-­

clona un principio universalmente reconocido y que de~dE el FU,!t 

ro Juzgo hasta las leyes de Toro ha venido repitiéndose en la -
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1egislaci6n española. Aunque el nacimiento es el de la capaci­

dad jurídica, la ley protege al hombre desde que es procreado. 

tia sido nece~ario consignar el prir.cipio, porque de él dimanan­

varias di spos i clones re 1 ativas a la 1 egit imaci 6n, a reconocjmi C!' 

to de hijos, a tutela y a sucesi6n heredi~aria, todas de ver~a­

dera importancia en el orden social ••• " 

COD!GO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL y 

TERRITORIO DE LA BAJA CALIFORN;A, DE le54. 

"TITULO PRELIMINA~ 

DE LA LE\' Y SUS EFECTOS, CON LAS REGLAS Gé:NEfld. 

LES DE SU APLICACION 

Art. 11.- La capacidad jurídica se adquiere por el naci-­

miento y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que 

un Individuo es procreado, ent.ra bajo la protecci6n de la ley­

y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el pr.!1. 

sen te c6d i go. • 
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3,-. LA COllCEPCJON [ll LA LEGISLACION VIGENTE 

·-.El artículo 22 del C6dfgo Civil vigente establece: 

"La capacidad jurldlca de las personas ffslcas, se ad--­

qulere con el nacimiento y se pierde con la muerte, pero des­

de el momento en que un lndividuo·es concebido, entra bajo la 

proteccl6n de la ley y se le tiene por nacido para les efec-­

tos declarados er. ti .:iresente código• • 

. ·Cabe preguntarnos si nuestro c6digo dvil dcto¡nnina el m.Q. 

mento en que un ser H concebido, ya que r.uestro articulo ~n -

cuestión. seftala " •.• desde el momento en que un Individuo es -· 

concebido ... •, razdn por le cual es necesario .conocer el ::10fl.e!!. 

to en que el derecho lo haya est~blecldo. 

Henry, Leon y ,•ean· Mazeeud (36), nos plantear. al rcspP.cto 

la siguiente situación: 

Puesto que la criatura P.S susceptible de 'adquirir cfer~chos 

desde el dfa de su conccpri611, la fijación ~e la fecha d• '.1 -

concepción presenta gran Interés jurfdico, sin embargo no es -

(36) llazeaud Henry et allus; lecciones de derecho civil; 1·01.­
JJ; p. 10. 
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postble precisar con ·exactitud que la concepción se haya prOllJ:!. 

cfdo en detenninada fecha, puesto que para lograrlo habrfa que 

CGIKlcer, entre otros datos, exactamente la duración del cmbar! 

10, ya que aunque una criatura nazca en tiempo, méd!c4mente h! 

blando, no siempre es 11 misma. Asf pues, para saber si la -­

cr.fatura ha nacido dentro de tiempo o antes de 1!1 hay que te-­

ner en cuenta el grado de desarrollo del niflo al nacer y cier­

llS Indicaciones m~dicas. Sin embargo a causa de 11 fmpresi-­

ct6n de tales fndicac1ones, las discusiones serfan numerosas,-· 

por lo cual los regfmenes jurfdlcos resuelven esta·sttoa:tdn -

111edhnte el establecimiento de presunciones. 

Nuestro cddlgo chil ha esUblectdo una prcsuncfdn ero OC! 

sfdn de le pruelia de la paternidad, respecto de los hijos nac! 

dos de matrimonio esf como de los hijos nacidos de concublnos 

en los siguientes preceptos: 

"Art. 324.- Se presumen hijos de los cónyuges: 

1.- los hijos nacidos después de 180 dfas contados desde 11 C! 

lebraci6n del matrimonio; 

2.- Los hijos nacidos dentro de los 300 dfas siguientes a 11 -

disolución del matrimonio, ya provenga ésta de nul.tdad d~l CO.!!. 

trato, de muerte del marido o del divorcio. Este ténnlnc se -

contar&, en los casos de divorcio o nulldad, desde que de he·· 

cho quedaron separados los cónyuges por orden judicial". 
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"Art. 325.- Contra esta presunción no se admite otr,1 pru~ 

baque la de haber sido físicamente imposible al marido t1•ner­

acceso carnal con su mujer en los pririeros 120 dias de _l_os_JQQ 

que han prec_edido al nacimiento". 

Ante tal virtud, siendo la concepción el momento inicial­

de la gestación, cabe suponer que la misma haya tenido lugar -

dentro de los ,Primeros l?.O días del plazo máxirno de gestación 

de los 300 días precedentes al nacimiento, según se advierte • 

del texto antes transcrito del articulo 325 del ordenarnier.to -

·legal en consulta U7 ) . 

La base en que se funda la presunc~ón respecto del hijo -

concebiéo dentro del m~trimonio se encuentra en la. existencia­

misma de este vinculo jurídico: pues es la forr.ia creadt por el · 

derecho p<ira dar respuesta a los hechos naturales de :la tinicin:' 
.. '• 

de sexos y de. la procreación, para lograr los fines édcos_·y 

sociales que el 'propio derecho le. importan; razón po/,ia:'é~¡,f;"} ' ' 
, '_ \·:·:~~~~'.~;~;:,1;(,:.~ '. ~­

el hijo dado a luz por la '!lujer casada es de atribuit'scJe;a .su·.; 
. · .. ,-.·;·<''··-""···: 

marido, ya que la solemnidad que preside a la celÍ!b;aclÓn''ci°~l~ ·' .. ., .. 

matrimonio, as i como los deber~s de cohabitaci 6n, unión" c.i1•~a l 

y fidelidad, hacen presllmir fundar.icntolmcnte. al derecho:Gue el 

(J7) .Al respecto, cabe hacer la aclar~ci6n de que nuestro le-­
g!sl~dor no ha to1•1.1do en el término mínimo de gcs~ación,­
de !Gil dias. 
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hijo ha sido cn"cncrado por· el' esposo de la· madre. (38) 

Esta. presunción tiene su eAstcncfa á~s.de ei derecho rofll! 

.no, según elc.Úsi~~ ~f¿µlsi.io ,;¡;;'.~~'ÍJD;_:g_u1 JU~i•\S llUPT.lf~Ll!I 
t!ill!lli" i 'es dééi r; qúc el mar'.fdo de' la' madre, es . padre de 1 hi 

Jo, según· 1~ ·dcmfresÚa ~\"~hecho'· del niatri~~rif o (39 ) : 
. ':·· -~'; :'.h;:-·:.'_. ·,\' ':''., :;{-;,~:::':/ ·.:'.•, .,'" ·,··1 

::,'~;~t'ii,{~~~Jlt~I~~*\r i~lli!lJliI:t::~:; 
que,.cl ·prupjo arqtulo~383~oel¡(tódigo(ci\'f1 cóiifcmpla; al seña· 

i ar:'.· .• ·.r. ~.i~~)~:~~~~~j~~~~·;·;·'.t .. f.:r .. :.1.~~·.·.~.:.u.'.,;~ ... :.'.~.'~ .. :.'.i.~ .. i.i.~·;· .. ·. '\]f ~~-~b't."-~;· ¡ ' ~ 
;:Y:, ;~~-/f ~ - - . -:·.:,'.'¡<(" /.~/.))' .. ( . 

·~ ,:·~ ~{~~::i::H·:::::::~:11Wt¡1f ~1E1!l1;~i~ ,;; 
dr4n que· d~:;ics trar .1 a exf s tenci a o f nexfs tencf a.;· en .•u cato, - · 

de la 'paternidad, de acuerdo con lo estableci~o\pÓÍ.el t~.~to -

lcual en consulta. 

Ahora bien, considerando que tal· pres·unci6n es una· cor.se­

cuencia que la ley deduce de un hecho para averiguar 1a .v~rdad 

(38) flores Barructa: apuntes de derecho civil; p¡i. 1~9, lSO. 

(39) Enciclopedia Jurídica O:·:EM; CONCE; vol. 111; p. 578. 
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de otro desconocido (40), y que en este c¡¡so el; scn_tido de la 

mlsm¡¡ hü sido la de üVerigu¡¡r lü pütcrnld~d; ~{ lóg!Co ¡;~11sar 
• . . '. ' ;~.,.. t. ·,»" 

que su aplicüción no debe tener lug¡¡r 'en a~ulfl.!'rdcn• de r.osas 
.. ·';. ··.\"',.:[ :_:··:'.;:·,.:;:-';1.",..'.~. ·.·1.··.· 

para el cuül no ha ~ido estüblcci.io (4i¡;'j.~íi\·ifrt~s(par tan 

to _1a lüguna existente en nuestr~,~~~J:~:~:(~)'.~JT'.r~~f lf c;ter~ 
rolnaci6n d~l momento do. la concepción;·,_en sjtuac_iones distin­

tas a la m~teria relativa .a lapatcr'~1i~~~}.'1/~¡,¡¡ q\Je~árd al 
, "; .. . 

arbitrio de las res,oluciones judiciales (arts, !B·y, 19 d~l C§. 

digo CM!l. 

Aunque la ley al hablar del "n:omento de fo cor.cepci611" ,~ 

dcb1ó establecer una presunción de ordén general, para evitar· 

la anarqu!a de la jurisprudencia y la arbitl'a1·icdad"de los rg_ 

soluciones judiciales. · 

(40) lliño José A,; lnterp_retar.ión de la Leyes; p.6Z, 

(41) ibid; F· 90, 

•' ,, ~· .... - ~.·· ..... ·.,. ''·· ~ •/. 
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l . • BASES DDCTRI NALES 

Mucho se ha discutido :obre la situación jurfdica del 

concebido, re~pecto de los cerechos que tiene la posibilidad­

de adquirir; Luscando la solución mediante los conC!!P'.ºs jur.i 

dicos de persona, person~lidad y capacidad jurídica de g~ce. 

Partiendo del postuhdo que para ser·titular de derechos es • 

necesario la er.iSlencia de un sujeto de derecho, en cuanto a • 

ésto se han dividido las opiniones en la doctrina: 

A) De los autores que sostienen la existencia de persona· 

lidad o un mlnimo de capacidad.en el concebido, se señalan los 

s ! gui entes· 

Freitas.- Considera que producida la fecundación queda f.i 

jado el car¡fcter de persona, al decir.: "si se atribuye dere··· 

chos a la persona por nacer, como dice Savigny, en un orden -

especial de hechos, si los que han de nacer son representados 

con un curador al vientre, es forzoso convenir que ya exfaten· 

y que son persona, pues 1 a nada no se representa. ( l ) 

Henry y Jean Mazeaud. • Nos di ce que la criatura humana r!! 

ci be la personai id ad desde su nacimiento o incluso desde su •• 

concepción, con la condición de que nazca viva y viable. ( 2) 

(1 ) Enciclo·icdia JJ1'idica OMEBA; loe. cit.: CONC; vol. lll; 
. p. 578 

( 2) llazeaud llenry y Jean; loe. cit.; p. 8 
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· _ Rafael ~c;Jlna Ville9as.- Olee que la. capacidad de goc~ se 

atribuye antes de la existencia org.lni,ca i.né~i.~n~i~n~e d~l ·· ~~r 
humano ya con~ebfdo, quedando bajo la co~dicló~ ~~:;o)Lltorla de 
que no nazca viable, es decir, que no viva. 24 h.oras o no sea_ . . . 
presentado vivo al Registro Civil. Si no se realfll dicllJ --

condicl6n, ser§ evidente que la perso~a1idad existió desde la 

concepción y no desde el nacimiento (3 ). 

Enneccerus-Niperdey. - Expre~an que hay q~e admi t Ir co1110 _ 

sujeto actual al concebido, para el caso de que nazca postc·­

riormente, entendiendo así que esté dotado de una capacid,1d -

Jurfdlca limitada para el caso de nacer (4). 

B) Opinan lo contrario autores como Orgaz; que sostiene_ 

que el térmlro persona'supone "vida individual y autóno111~". -

lo cual no se cumpie en el "feto", a pesar de que existe vfda 

desde la concepción ('5). En el mismo sentido opina Marcel -­

Planlo, el decir que la personalidad humana comienza con el -

nacfmlento, hasta ese momento el hijo no tiene vida distinta 

es como dec!an los romanos "PARS VlSCERUM M1\T?.I~. ( 6). 

('3) RoJina Vil kgas Raf~el; loe, cit.; pp. 158 y 161. 

(4 l Enneccerus-Nipperday; TratJdo de derec~o civil, Vol. 1; 

( 5) Enciclopedia Jurldica OMEOA; loe. cit. COllC vol. 111; P. 
5~8. 

(5) Planfol Marcel; Tratado elemental del derecho civil. 



C},,- Sobre este asp~cto concluye. de.la siguiente manera_ 

Busso: "la di~puta acerda de si el concebido es o 'no. ~cir~on•, · 
'< :, , 

tiene un interés puramente doctrinario, rorque aún. la· g~neral! 
dad de los C6digos 'que le niegan la personalidad le conccd~n--· .. 

derechos e~peciales, para lo cual atienden al principio lr~d.( 

cional "IllFNIS CONCEPTUS PRO IA.'I NATO .HA6CTUR". ( 7 ). 

,( 7 ) Enciclopedia Jurídica O:·lEDA¡ loe, cit. tO:lC vol. 111 p. 
571), 



2.- AtlALISIS DEL TEXTO LEGAL 

(ART. 22 C, C. ) 

1.- GENERAL! DI.DES 

'ti artfculo 22 del C6digo Civil vigente estáblec'e: 
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ºLa capacidad jurfdica de las personas f!sicas, se ad--­

c¡uiere con el nacimiento y se pierde con la muerte, pero·des­

de el rr.omento en que un individuo es concebido, entra ·bajo la 

protecci6n de la ley y se le tiene por nacido para los efec-­

tos declarados er. ~¡ ~reser.te código". 

El texto de la disposición legal anter\onnente tr~nscrito, 

no presenta 1novaciones sustanciales en relació'n a la reglamen 

tación jurfdica plasmada en los códigos de 1870 y 1884, 

El análisis de sus elementos descriptivos constituye un _ 

tema que por lo escabroso y complejo ameritarla un estudio co­

rrecto y complento del mismo, que ha implicado la dedicación -· 

de muchos tratadistas y estudiosos del derecho civil, por lo -

que en las siguientes páginas trataré de suplir ese acopio de_ 

conocimientos de madurez intelectual con el deseo sincero de -

plantear algunas cuestiones que en mi criterio Integran la ba­

se fundamental del contenido, manejo y alcance del artfculo 22 

del Código Civil vigente, 
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B.- ASPECTO GRAMATICAL 

En la primera parte del artfculo en cuestión, como ya 

qued6 asentado, se señala el momento en que un individuo -

adquiere la personalidad. A continuació.n se emplea la conjun­

ción· adversativa "PERO", cuyo contenido gramatic.11 denota la_ 

diferencia entre la frase que procede y la que sigue ( 8 ) , ei 

tablecilindose por ésta, en tal articulo, la diferencia. uxis-­

tente entre la oración: "La capacidad de las parsonas:fisÍcás; 
. - -.. , '..:,' - :· ~-' .. 

se adquiere oor el nacimiento .. " con la or3ción qüeJe.sigue:. 
,., ' : '·. 

''. • .EIBQ, desde el momento en que un individuo .. es c.oncebido .. "; 

lo cual ncs hace pensar en una redacción aclara~oria respecto· 

de la adqui s f c i6n de 1 a persona 1 id ad y d~l mcr.1énto de 1 a con­

cepción, dfodonos a entender que le que se regula tiene sfgril 

ficaciones distintas. 

[n la segunda significación del precepto se emplea la co!l 

jun~ión copulativa ;,!." al decir: " ••. entra bajo la protección-

de la ley l se le tiene por nacido ... ", cuyo significado granl! 

tical nos expresa la unión existente entre ambas ideas ( g) Y 

tbl unión es debido a que una es la causa y la otra una con~e­

cuencia de tal significación. 

( a) Diccionario de 13 ~C'al Academia da la lengua [spaiic.ila ¡ -· 
·•·· Vol JI; p. 346; 3a, columna. 

( 9) idfbcm. 
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C,- ASPECTO LOGICO Y SISTEMATICO 

El multfdtado precepto legal nos señal>'! -~ue hpersonal,i 

dad se fnfcfa con el nacimfento y se te:infna con l_a nÍu~rte_, no,: 

::·:::~ ::~::: :::.::· .:·::: :: '.::·:~ ;;¡(~~;;;r;~:;c 
tiene por r.acido para los efrctos declarados; e·n-"eJ:i:ftado'códi 

' '. --',;;_, ~·:~--/- ~- ,.. ' -.. ·_ ... • " -
ga. Dadas estas exmsioncs es necesario fiJafeJ:vérdadero 

sentfdo de la disr.osición lcgis lativa i ;, .·. i• ·:<~¡;:~~-'.'.{;:;_ .·:- ·. ~ 

.• - • ' ; • '.• ~. ~'..- '• •. ·:: .. ' ', i 

En la primera parte de nuestrti prece~ii'í¿9aJ1W~¿e ob~ · 
scrvmc con claridad que se ha dctenn;n~~~;{j~.~¿(u-~'.ir,divÍ~~ 

:::.::·,. :::::.:·:·:: ·:.:::.·;f i;~ij~;{~f~f;!f ?é ~ . 
ha ci.fdo en contradfcciones cono se puede Ílesa~'.a p~nsar, si-

•.. ··,,,·; - ., 1· 

no que en básc a lo qu~ se ha trat11do o.n' los ·antedorés i~é!-· 

sos Y en lo'relatfyo al ariAlisis que emprenderc correspondien'te 

de los derechos del concebidc (10). se puede afirmar que esta 
parte del precepto se ha establecido con la ffnalidao de protl1_ 

9cr ciertos Intereses del futuro ser hu:nano, ya que nuestro -

legislador ha comprendido que la gestación es un proceso de -

formación de una persona y por tal no ha dejado de conservar­

le aquéllos derechos que en el caso de que ya hubiese nacido~ 

(-10) infra¡ Los derechos del concebido, Inciso 3 del presente 

capitulo. 
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estarla en aptitud de gozarlos. Lo dicho se confirma si recor. 

damos que en los preceptos non:iativos, de donde se desprenden 

los beneficios en su favor, se eÚablece como requisito escn-' 

cfal para Ja adqufsicfón y goce deffnitil·o de tales derechos_ 

el del nacimiento en los té1111fnos del artfculo 337 del Código 

CM!. 

Ahora bien, los estudiosos del derecho han intentado ha· 

llar una calificación técnica de ios beneficies otorgados en_ 

favor del concebido, mediante los términos jurídicos de pers~ 

na y personalidad, sin e.1bargo estas tesis ser. objetadas (11), 

en tenlo que ha pasado por alto el presupuesto fndispensa~le_ 

de teles conceptos jurfdicos que ez 1~ exiztencia humana, de_ 

la ~ual ~ún no qoza ese ser en formación. 

Al respecto es necesario recordar qu~ .:1 derecho ha con~ 

tilufdo un instrumento conceptual que se cx~resa en la. palabra 

"persona•, instrumento creado en fUnci6n del ser humano para_ 

real llar en t·I ~mblto de lo jurfdico aqu~lla porción de fines • 

de su ex!s,tenc!a que el durecho se ha encargado de pro_tr.gcr a • 

través de todo el orden jurfdico (12). Pues bien, nuestro or-. 

(11) Supra.¡ Bases doctrinales, inciso 1 del presente capitulo 

U2) supra.; Concepto de persona Inciso l del capitulo 1.-
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den Jurídico ha pai·tido, p;,ra la atribuci611 de los .d~rechos de_ , .. 

las personas, de nos aspectos fundamentales en el ser hu,1a110, -

que descubrimos con la sim?le observación y son: LA VIDA Y LA -

UBrRTAD. 

Si observamos a los seres hur.:anos nos damos cuenta de que_ 

no se trata de seres inertes, porque el hombre est& dotado de. -

ese hAlito misterioso al que llaman•os vida, perc la vida que -­

corN!spon~e af hombre pJr náturafoza le da personalidad, por -­

e1 hecho de ser una persona individu~l, de s~r una vide que le_ 

corresponde con exclusión de los demás seres; yo tengo mi vida_ 

y mi vida es distinta a la vida oe los dem4s, 

111 exigir el respeto a la mi sr.ia, el derecho a la vid,1 te-­

lu1ta co:no una preten~ión legitima, como algo que exigimcs de, 

'.lris dem~~. por:¡u~ nuestra propia nDturaleza individual e.xi(le.; __ 

en la forma más eniática, en la r:iJnera m~s categórica q~ii' la· ••. :.,'. 

vida que nos corre$ponde se: respetada en toda int~gridad, (13) .,: 

•es una verdad absolutamente evidente <1ue la v·ida ¿·s él -

soporte de todo lo que existe; sin ella no hay posibilidcid de­

exlttencia alguna de dcrec~o. El derecho fundamental del ser­

humano consiste precisar:iente en su existencia. Antes de nues· 

tra vida, antes de que sur~icramos a la luz de la existencia - · 

bio16~1ca, no tenia1r.os dcl'echo alguno ••• Con nuestra existencia 

(13) rorn•a Pfrcz frar.clH1•; Teorf¡¡ d~1 f.5tado¡ p. 206. 



van naci cndo todos 1 os derechos" ( 14) 

ES1A' rws Na DllE 
Sllfl 1 U 18/0TECA 

"La vida del hom.bre tiene una cual !dad que le corresponde 

como exclusi6n de los demás seres rs UNA VIDA LIBRE. ue la -

lfbertad se deriva precisamente la dignidad, la jerarquía de -

superioridad que corresponde al hombre en su nil'el más alto al 

que tienen todos los dcmi!s seres q.ue existen en el universo -­

que nos rodea. Esa 1 fbertad, base·· de todos los derechos, de. -

la cual se deriva la actuaci6n del ser humano en sentido pro-­

pfo, actunción que le pemfte crear el mundo ~e h cultura y -

que ha permitido a los hor.i~res esa serie de hechos enla;:;:dos -

entre sf, que constituye la historia, debe ser afirmado ca~eg~ 

ricamente co'!'o algo connatural a la esencia mlsr.:a del hon1bre,­

porque d~ .esa-l ¡ bertad se generan uno tras otro todos 1 os der~ 

et.os fur.danientales de la persona hi."?lan~; que ·constituyo su Mf. 

nlca especifica, que constituye precitair.ente el mundo de su 1! 

bertad," (15) 

Nue~tro régimen jur!dico se ha basado en tales aspectos -­

fundamentales del ser humano para integrar los d~rechos lwmanos 

que se consagran en la parte dogm~tica de Ja Constltuci611 Polf· 

tica Hexicana, derechos que gozan to·:las las personas, según lo_ 

estab 1 ece nucs tra ley fundamenta 1 en su art í c~ lo priincro. 

(14, !bid.: PP· m. 21s. 
(15°) lbid.; p. 207. 
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En tal virtud, ;i lntcntanios hall~r unJ calificación l~c-­

nica de los beneficies que dimanan de nuestro' ordel civil· ~ri -­

favor del concebido; no cabe recurrir inmediatam~nte a p~n·sar~· 

que se le concede una pcr;;onal !dad ju1·idl ca, ya que el con te ni~ 

do mfsrno del artfculo 22 hace imposible e~ta _opinión, al e~pre­

ser por un lado que la capacidúd jurídica se adquiere con el n! 

cimiento y por otro se desprende que ¡:ara que el concebido pue- · 

da adqull-ir definitivamente los derecho• reconocidos en su fa-­

vor sera necesario el moir.~nto de su nacimiento, por tanto es de 

considerarse que no existió la lntencl6n de nues~ro legislador_ 

de olorstr personalidad Jurídica al concebido, y; que de otra -

fema, en el mfsr.io ordpnamiento lo hubiera ~xpresado simple y • 

11 anamente, 

~ur 10 expuesto, se puede decir que las pretensiones en •• 

hallar una callflcJci6n técnica de los beneficios en favor' del 

concebido mediante los conceµtos jurfcilcos de persona y perso-­

nalldad no han sido muy afortunados en sus resultados, lo·-~ 

cual no~ lleva a pensar que tales Intentos han sido infructuo-

sos debido a ,que nuestro artfculo 22 en su segunda significa-· 

ci6n cst& arraigado y vinculado con el pasado, ya que nuestro 

orden civil al haber adoptado de las antiguas leyes españolas 

la doctrina romana del "llASClTURUS" (16), por tanto asimiló •• 

(16) supra.9éne~fs ~lstorlca inciso 2.apartado C, del capitulo 

11. 
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las consecuencias prActicas que trae consigo dicha doctrina, -

tal afinnaci6n se confinna si recordemos lo que al respecto se 

expresa en la exposicl6n'de motivos del código civil de 1870,­

cuyo artfculo 12 contiene el mismo texto legal del artfculo 22 

.de nuestro c6digo civil vigente, 

"El articulo 22 sanciona un principio universalmente rec2_ 

nacido y que desde el Fuero Juzgo hasta las leyes de Toro ha • 

venido repitit!ndosc en la legislac16n espa~ola. Aunque el na· 

clr:iiento es el ~e la capacidad jurfdica, la ley prote~e al h~. 

bre desde qce es procreado. Ha sido necesario consignar el •• 

principio porque de él dimanan varias disposiciones ... ~e ver· 

dadera impprtanci a social". 
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3. • LOS DERECHOS DEL COllCEB!DD 

Nuestro artfculo 22 d~l C6di_go Civil est~blece que "· ••• 

desde que el indhidue es c"nccbido,, :. se le tiene por naci-

0do para los efactos declarado~ en el preseñte C5digo." 

Por lo cual nos ttalie det~rr:iicar el alcance y cf~clos -­

c¡ue nos señala tal prrcepto, con r.:.lac16n a C:i·1~rsas disposi 7 

clones cnntcnid~s en el propio ordenamiento legal: 

A) La posibl idad del cor.cebido de ser reconocido como "hi • 

ja por su progenitor en el caso de la fil foc i6ri cxtramDtdn:o­

nlal. · 

"Art. 364.- Puede reconocerse al hijo que no ha nacido .Y. 

11 que ha inu~rto si ha dejado descendencia", 

El reconocimiento debe ser hecho pcr medio de lásformas_ ·. 

que l1mitativar.1ente establece la propia ley en el "artículo ·-

369, que son: 

1.- Por acta especial ante el Oficial del Registro CiYil. 

2,- Por escritura pOblica, 

3,- Por testamento¡ 

4,• Por confesi6n judicial dir.cc.ta y expresa, .. 
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B) L~ pC1sibilidad del concebido para ser institufdo he•·e· 

dcro o para ser institufdo legatal'io (artlcu1os 1314, 16jD y_ 

1391). 

Se establee~ en el artfculo 1314 lo siguiente: 

•son tncapeccs de adquirir por testamento o por intcst11do 

a cousa de falta de personalidad, los g~c no estén conccoicos 

al tkn:ro de la 11'.U~rtc i!~l autor de la herrmcl2~$!'.E~.!!.!: 

dos 91.e n~ sean viables, conforme a lo dispuesto en el artlcu-

JE...lli". 

De este precepto se desprenden l~s requisitos para que el 

. concebido tenga la posibilidad d~ heredar, que sory: haber sido 

.concebido al tiempo de la muerte del autor de la herencia y h! 

ber nacido en los ténr.inos del artículo 337. Pero mlcnt1·as •• 

llega tal momento, la ley ha establecido algunas precauciones­

que deben adoptarse, en el caso de que el padre haya muerto y-· 

h madre quede encinh, 

De estos preceptos se deducen dos clases de disposiciones: 

a) Lns que se han dispuesto con el fin de evttar que la -

mujer etribuya falsa:iente a un hijo o que haga desaparece1· el­

suyo (artfculos 1639 tercer párrafo y 1640), y a su vez prt'te· 

ger las intereses de aquéllos qu2 tengan en la herencia un de· 
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~echo de tal naturaleza que pudiera ser lesionado ·(artículos -

1638 y 1539). 

b) .Y las que se han dispuesto para proteger a .la mujer -­

por encontrarse embarazada J la muerte oel marido,' ya que tie­

ne derecho a percibir alimentos con cargo a la masa heredita--

ria {artfculos 1645, 1644). 

la instituci6n de herederos o legatarios en .fa1•or del CO!! 

cebldo, produce el efecto de suspen?er la divisi6n de la. here!! 

cia hasta que se ve.rlffque el parto o hasta que tr.in~c~rr~·el-
~ ·'· '3 ·-

t~nnlno mS~imo de preñez (trescientos dfas poste1'io'r'és'.'al' de. -

la concepción), para el efecto de que si no. ha/~/J2,~~~.~ic~to- · ., _. __ ., .. ,_. 

en este tGrmino que la ley fija, si el producto dei:1~·c~ÍÍ~cp~~ 
·'. _,, ...... ,,._.. _. 

ci6n no vive 24 horas. o no es presentado vil•o\~1ú~9itf~o ci~· 
·:·· :7.-i'" :\·:::_-~:~ ~~- :.-~:}''.;!~~---¡' .. ;, ~- :: 

vil, se podrá llevar a cabo la partiCi6ri.de.1a'hercíic1á'i,Y':ú·-·· 
- '.:::::~:-: '~~-'.'<'""'·~~~-~- ,:, 

adjudfcacl6n de bienes en favor de los herederos.:y;legatarios, 
'.'. -·, '.:<::·-.]~,--·:-.'".: _· ;,. ·-:. ,_.· 

prescindiendo enteramente de los eventual~s d~~~~hos q"ue .ha~ -. _,._,, __ ... / , .. ., ... -

brfa adquirido el heredero p6stu'!1o o que Ílegci·'a na.ce.~ y por -

tanto, la herencia se distribuirá en su totalidad- entre las dg_ 

más personas con derecho a heredar. (17) 

Respecto de las precauciones establecidas en el código el 

vil, vale hacer la observación de que nuestro fogislador sólo-. . 
las ha est~blecirlo en cuanto a los hijos p6stumos olvidándose 

·de l•s pos!bili~•des que tiene el concebido de ser. lnstituidJ­

hercd~ro o legatario en testamento por per~ona que no sea su -. . 

( 171 Galindo Cnrfias E.; loe. cit.; p. JOS, 
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padre¡ o bien ~or sucesión legítima, atendiendo al. grado de P!!. 

rcntca" que guardada con el autor de la herencia, en los su­

puestos de que el co~cebido no sea hijo d~ éste (artículos' 

1609, IGIO, 1632, 1633 y 1634). 

Consideramos que el motivo que novió a nuestro legislador 

11 establc•er de es~n me nora dichds precauciones, ha sido pri.!! 

cipalmente en atención a la detenninación y efectos de la pa­

ternidad. Consideración que se confinna, si acudimos a los -

preceptos que se refieren al divorcio y nulidad de matrimonio 

para el caso en que la mujer quede encinta (artfculo~; 232 -­

fracción V y 263 respcctivamen:e), en donde se hace ex~ensiva 

la aplicación del capftulo primero titulo quinto del libro -

tercero, al que se ha .hecho referencia. 

C). La posibilidod del concebido para recibir donaciones. 

Nuestre código·civil, en el título del conlra•o de dond· 

ción, establece un articulo e~pecial respecto de las p~rsonas 

que pueden. recibir donaciones, P.1 cual dice: 

"/1rt. 2357 .- Los no nacidos pueden adquirir por donación 

con tal de que hayan estado concebidos al tiempo en que aqué­

lla se hizo, y sean viables conforme a lo.dispuesto cr, el ar­

. título 337". 
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Por ésto, sf el conc~bido no vive 24 horas o r.o es pre­

sentado vivo al Registro Civil, se tendrá cw10 ·no nacido y -­

por tanto no producirá efacto legal° alguno ·el contrato de do­

nacf6n. 



4 •• SALVAGUAR
0

DA LÉGAL DE Los ·INTERESES DEL 
CONCEBIDO, . 

87. 

Nuestra legislación no ~sta~l~~~'disposicio~es especia---
.. :· t{~.~f.F).·~·:.. ><· ··. . ... 

les, respecto de las pcrs~nas que deb~n salvagu~rdar los int! 

reses del concebido, por lo ·cual. ser& necesario recurrir a -­

las disposiciones relativas a la· Institución de la patria po­

testad, (artículo 11 del Cdigo Civil, a contrario sensu). 

ln nuestro derecho la patria potestad corresponde no só-­

lo a los padres, sino. también a los ascendientes que la Ley -

indica; y por tanto, no sólo se ejerce respecto de los hijos, 

sino tambHn de los posteriores descendientes (artfculo 414 ,_ 

417 y 419}, 

No obstante que nuestra legislación 'equipara jurfdica--­

mente a los hijos matrimoniales y a los extramatrimoniales, -

nuestra ley en orden a determinar a quien corresponde el eJe.r. 

cicio de la patria potestad, en razón de las reales diferen-· 

cias que al respecto existen, regular en forma distinta esta_ 

materia, considerando si se trata de hijos de matrimonio o de 

hijos fuera de matrimonio (1s). 

"Art. 414.- La patria potestad sobre los hijos de matri· 

minio la ejerce: 

1.- ror padre y la madre; 

(18) Fl.ores l!arructa; loe, cit.; p, 166, 



11,• Por el abuelo y la abu1:h paternos; 

111.· Por el abuelt y la abuela maternos" 

88. 

"Art. 415.· Cuando los progenitores han reconocido al hi 

jo nacldo fuera de matrimonio y viven juntos, ejercerán ambos 

la patria potestad, 

. Si viven separados, se observará en su -caso lo dispuesto 

en los articulas 380 y 381, • 

"Art. 416,- En los casos previstos en los_ articulas 3E'O_ 

y 381, cuando por cualquier circunstancia dejá de ejercer la 

patria potestad alguno de los padres, entrar~. a ejercerlo el 

otro." 

"Art. 417 .• Cuando los padres:,~.~!;;~ij¿ na~ido fuera de_ 

matrimonio que vivan juntos se sepa/~~T2¿ntinuará ejcrciend~ 
la patria potestad, en caso de que .rio:s~'_pongan de acuerdo -

sobre ese punto, el progenho que designe el juez, teniendo_ 

siempre en cuenta los intereses ·del hijo,• 

la patria potestad solamente se ejerce en derecho romano, 

sobre los descendientes menores, no sobre lo's mayo.res como .2. 

currla en·sistcmas jur!dlcos pretéritos. Al •·especto, en ,¡ ª!. 

ticÚlo, 412 indica que ·¡'los hijos menores de edad no emancip! 
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dos, cst5n b~Jo la patria potestad mientras exista alguno de· 

los asceQdicrtes que dchan ejercerla confon~c a la ley." 

En cuanto á e~ta t'nstitución se producen los siguirntes­

cfectos: a) respecto a 1 a persona, q•;e pueda rcduci rsc en 1 a­

guarda y educación de los menores, y b) respecto de los bienes 

que comprende la representación y adMinistración legal que -­

tienen los ascendientes sobre los bienes de los sujetos de Pl! 

testad. 

Atendiendo a h situación juridica del concebido y dada­

la naturaleza de la patria potestad, se puede decir que los B. 

foctos de ésta, sólo de produci r!n r~specto de aquel los que -

se reflerar. a los cienes de los hijos. Sin olvidar qu~ la a­

plicabilidad de dicha institución se establece,.~ en la 1oedlda 

del alcance y efectos de los intereses del concebido. 
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1.- MARCO DE REFERENCIA. 

la mayoría ds las legislaciones m.anifiestan axpresomnte. -

que con el nacimiento el ser humano entra en el ~:nbitd"jurldÍ~. , .... '. , .. 

copara ser tituiar de derechos y obligaciones,' asicllííic.'tam~~ 
: <: ..... -· [1/(.'\'.-,?~·:<.~· ::~-: '.-,. 

bién han estoblecido beneficios en.favor deLconcelii'dc)';(l)> · 
'>~ ~-¡:-: i,~·~'.j1,";·L~/f.~~:,_·~·;· ·--' 

. ···"' -~'~}:}~?:.~·~:i)~~;~·;:·~:~~.:~L · .... 
Al revisar 1 os textos norma !!vos dt lns ,;1 egisl acfones .',de ~ · 

.·::;j_:¡,_.: :'f','.c-\"i\:;¡t;f:("'.·•?_\\'.~--... '· :, 
España, Francia, Suiza, Colombia y Argenti~á''s~.''p'~'(i¡;'(6b~~~¡,~¡._ 

:~:r::::0 c::t:~:f ::~::r::s q::m:º~r. u:0~ a:~e:r~:'~f 1f fü~IJ}Jº~ •·_·. 
el nacimiento se adquiere la personalidad ; ~Ó~··~~:.'·ii?*·'~H~·~L. 

:~~::::::::: :::: :::~:::,:::~:~:: :'.::;¡;~~¡¡¡~¡¡~ 
gados en favor del ser en formacf6n en base·~\i;'f~~·ri~¿};e~'j!!. 

. ' .' ·, ':: . : ';:.>' -:/_:~·,\;;~;.-:•:: . ,.;._ :,,.' 

rfdim de persona y pmonalidarl, sin.E:mbargÓ no,51)\ha,teni~~ .· 

éxito en sus resultados en tanto qu~ tales prdcc~t~s %~ti~~en 
un fondo .hjstórico-jurfdfco ya que en las l~gislacici~~/ieka1~ 
da~ es patente la filiación romana de la doctrina del "!'.!t\SCITU 

_fil!2", por lo que es diffcil designar una calificaci6n t6c.nica­

en base a los c~nc~ptos jurfdicos aludidos. 

(1) Moreno Rodo.lfo (hijo); las per~o;i.is en el derecho civil -.­
ron1;1arado; p. 47. 
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Las legislaciones señaiadas fundan la existencia de sus • 

preceptos en favor del concebido en la consideración de que la 

gestaci6n es un proceso·de fonna=ión de una persona y por tal 

no pu~den dejar de conservar aquello5 derechos que en el caso 

dP que ya hubiese nacido estaría en aptitud de gozarlos (2). 

rn cuanto a los lir.eamientos que han 5eguido las legisla­

ciones respecto al alcance y efectos de los preceptos en favor 

del concebido se pueden dividir en dos categorías: a) las que· 

reconJcen que al concebido se le tiene por nacido para tcdos • 

los efcct.;s que le sean favorables; y b) las GUe reconocen que 

al concebido se le tiene por nacido para efectos determinados, 

P.especto a la confinnación de los derechos del concebido, 

las legislaciones exigen el hecho del nacimiento, ·sin embargo, 

varlan los requisitos para detcnnir.ar cuándo se considera al • 

concebido como ya nacido; como por ejer.i?lo en nuestra legisla­

ción se establece un ténnino de 24 horas o que el niño sea prE_ 

sentado l'ivo a1 Registl'o Civil, o como en el orden jurídico e1 

pañol q;;e exige la forma huriana' y que el niño viva 24 horas. 

A continuación s~ tr¡¡nscril>irán los preceptos de los códi 

(2) rita afir::iación se biJsa en ~u~. ~~nto en las leglslaciones 
~eiiala~<; rorio en la nucstl'a desde liis leyes de 1870, 1884_ 
y 1928 se ha t•st<.~IL':ido que' ios !Jci.,fi:.ios ~ri fJvor del • 
concc~id~ s~ 1>dquicrnn d"ffnitiva1,1onle hasta el momento de 
~u nJcir.1ic·nto. 
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gos civiles de rspaña; Suiza,· Co1onÍbiá,>Francia .Y.A~gentiria, -

cuyo contenido •e refi~ra al artículo' n:.de':riuestro éódigo ci-
, . ,:, _. ·. ,,,. -- . ., 

vn, as l como ta:nb1 én se señ~ larán. los' 1i.neamfont0s q~c han s~ 

guido tales legislaciones; (3) 

(3) l31cs lincilmientos que han seguido las legislaciones alud! 
dAs se señai~r·,in con el rrincipio "J:IF~:1s CO:IC(PiOS PºO •• 
J1'.ff llATO llASi:TllR", re lati•10 a h doc'trTñ5"'ilcY'!.fil\~T!:\fni1.s, 
que liils'foó'T<lañi ificadl de es la mncra por. los eitud1osºos 
del derecho. 
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2:· LEGISLACIO~ ESPA~OLA 

r1 código civil español en su articulo 29 senala que la -

personalidad se inicia con el nacimiento; asf como tambi6n es­

tampa en su texto el principio "INFANS CD'!i;.!ZT~S ~.B.Q.JPl Nf..!Q 

HABJTUll'', como ur.a declaración de tipo general al decir; (4) 

• ... el concebido se tien!por nacido, par~ todos los efectos' -­

que le sean fa1•orablcs ... ", ésto e~. que la abstracción ,fo es­

tP principio puede aplicarse a casos nQ prc1istos en preceptos 

concretos. 

•tirt. 29.- El nacimiento detellllina la personalidad. pero 

el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que •­

sean favorables, siempr.!:_que nazca con las condiciones que ex­

presa el articulo siguiente". 

"Art. 30.- Para efectos civiles, se reputa nacido el fetc 

que t.uviera figura humana y viviera 24 horas, entera:nMte dei 

prendido del seno materno". 

Este articulo, ~corde con h Nueva Recopilación, exige c~ 

mo cor.diciones para que pueda considcrar~e como nacido ~l con­

cebido, la figura hu:nana y la ~xistencfa de vida de 24 horas -

dcspui's de la sep.:ración materna. (5) 

(1,) ((·d. ch. [~pai:el; Madrid 1946. 

(fi) ·su;wa.: c~p. 1: J.2; p~. 17, 18. 
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J.- LEG!SLACION FRANCESA 

La regla "ltlFANS CWCE?iOS PRO !Ali flATO HMEiUR", no est& 

escrita en parte alguna del código civil en forma de disposi-­

cl6n de aplicación general, los redactores tan sólo e~tabl~cfg_ 

ron que la criatura concebida puede recit>ir 'una sucesión o una 

donación: (6) 

"Art. 725.- Para suceder hay que existir necesariamente -­

en el instante de la apertura de la sucesión, asf son incapa-­

ces de sticed~r. 

lo.- El que no esté todavía concebido. 

2o.- La criatura que no nace viable." 

"Art. 906.- Para ser capaz de recibir entre vivos, es su-­

ficierite con estar concebido en el momento de la donación. 

Para ser capaz de recibir por testamento, basta con estar_ 

concebido en la 6poca de -la muerte del testador, no obstante,_ 

la donación o el testaraento no surtirá su efecto más que si la 

criatura qur, nñzca es viable". 

Es necesario hac'r la ob¡crvac.ión que el legislador habla_ 

de yiab!lidad en el último párrafo del artfculo 90ó, sin esta­

blecer las reglas para resolver cuando un niño ha nacido via--

{G) Mazcaud J"""· Leen y licnry; Lecciones de derecho civil; -· 
ve. JV; pp. 4!D, 44&, 371. 
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ble, por lo que esta cuestión la deja a la solución de los juf 

ces. 

Este códi~o establece, con el objeto de velar por los in-­

tcrcscs del hijo póstu1co, el ncmbramiento de un curador al 

Vientre: 

"f\rt, 393.- Si al morir el ru~rico la mujer ~stá encinta.,­

se nom~ra;a un Cl!Ndor del vi cnt.re por consejo de fami lla .... " 
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4.- LEGISLACJON.SUIZA 

El c.6digo civil Suizo en su artfculo 31 preceptúa que h­

versonal idad comienza cuando el n!ilo nace r.on vida, asf como -

tambiéP establece que el concebido gozaré de sus derechos civj_ 

les con h condición que nazca con vida: (7) 

"Art. 31.- la perssonal ité commence avec la nais~ance a-­

·complie de l'enfant concu jouit des droit civils, á la condi-­

tfon qu'il naisse vivant. • 

la legislación de este pafs establece, para proteger los 

ir.tereses del concebido, que la autoridad tutelar nombre un C.!!_ 

radar desde que la madre dé aviso de su embarazo: 

"Art. 311.- L'autorit.í tutelaire nomne un curateur chagé 

de veiller au~ interets de l'enfar.t naturel. dé¡ qu'elle est -

infor.née de la naissance ou dés que la mére lui a donné de 1a 

grossessc. • 

En el derecho Sui;:o el concebido puede ser Instituido he­

redero, y para proteger su derecho se aplaza 1 a par t. i ción de -

la herencia hasta el momento del nacimiento; asf como también· 

(7) Code Civil Suisse et Code Federal des obligalions; (du 10 
deccmbrc 1907)¡ quatrlcm cdition; pp. 81, 90, 162. 
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la madre se le proporciona de la masa hereditaria lo ncccsa_ 

rio pJra su sustento en el periodo del embarazo. 

"Art. 605.- S'fl y a lieu d? prcndrc en considcration le~_ 

droits d'un enfant coni;u, le portage es ajourn~ jusqu'a la naj_ 

ssancr 

tn tant qu'elle en a besofo pour son entretien la mére a 

droit dans l 'interva lle á 1 a joui ssance des bi ens indivi s." 
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"Art. 9¡;. La.ley prole.ge .la ~1da d~l. qúe csü por·nacer; 

el juez, en consecuencia, tomará .i'pcÚc.i6r. dc·cualquierper~p_ 

na, o de oficio, las providenciás que í'e ll~;czc~n ~~nveni~ntcs, 
para proteger la existencia del no nacidó': }i~!dpré q1rn Cl:e~ '.: 

que d~ algún r.:odo peligra". 

'; . .>;< · .... ·. : 
En c~anto a los efectos de. los, der;'~h,csJel ~oné:ebido, e~. 

te orden Jurfdico estsblece lo siguiente:';'' 
:- ~\ ~~ ... ~ __ ' . 

:::.:::~::::::::::::~:::::::::::iil~l i!~~liif~}:~~: 
nacimiento con;tituye un principio d; cxi~te;~ci:·~r~~t~;ré'el j 
recién r1~cido en el goce de dichos derec~;s; ~6m6:'~'j'~ubfese p_ .• 

. :•; 

xfstido al tiei:1po en que se dffirierói1•.· ,". 
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6,- LEGISLACION ARGENTINA 

la legislación argentina aparentemente ha manifestado su 

criterio, respecto de la condición jurldica del .:oncebido, ·SI·' 
se lten los preceptos que se refieren a este punto, se .puede·~.· 

pensar que cfectlvam~ntc el futuro ser humano es consi,dcr,ido -·" 

como persona. Primeramente el código civil establece la exfs-. 

tencla de tres el ases de personas: personas j ur Id i cas, perso-­

nas de existencia viable y personas por nacer, definiendo és-­

tas úHimas de la siguiente manera: 

"Art, 51.- Todos los entes que presentasen signos carac­

terfstlcos de humanidad, sin distinción de cualidades o acci-­

dentes son p~rsonas de existencia visible." 

"Art. 63.- Son personas por nacer las que no habiendo na­

cido están conc~bidas en el seno materno." 

Aparentcr:1cnte continGa con el r:1lsmo criterio. al regularse 

en el art:culo 70, en que momento condenza la existencia de -­

las personas, pues expresa que ésta se inicia desde el momento 

de la concepción. Sin embargo, en este precepto surgen l_as -­

contradiccicnes, ya que se establece que el .~cebldo _p_u_l!_c!~!!, 

(9) Có~igo civil de Argentina; actualizado y rcl'fsado pll'r el -
Profr, Dr. Apolinar E. Garc!a Saint-Clalrc editors S.R.L. 
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9111rir derechos como si huJ>lcsc existido, y que ta1cs derechos 

9ucdorj11 irrcvociblcnicntc adquiridos si c1 conccoido naciera -

~da; es m~s. expresamente se preceptúa en el artfculo 74, 

que el ccnccbido se 1e ti~ne corno si nunca hubiese existido, -

si mucre antes de ser seoarado de la madre: 

"Art, 70.- Ocsdc la concepción en el seno ·materno comlcn-­

za la existencia de las personas¡ y antes de su nacimiento p-UJt 

de adquirir algunos derechos, como si ya hubi~se nacido, esos_ 

derechos quedan irrevocablemente adquiridos si 1.os concebidos_ 

en el seno materno nacieren con 1•ida, aunque fuere por instan­

tes ~espu~s de estar separados de la madre." 

"Art. 74.- Si muriese antes de estar cornpletarnente separa­

dos del seno materno ser~n considerados como si no hubieran -­

existirl~· 

lCuál es c1 ver~adero sentido de la ley? lel concebido es_ 

sujeto de derecl;os desde el momento de la concepción, o lo ,es_ 

desde el momento del nacimiento?. 

la Cleplicacíón que se dá sobre El contenido de es'tos preCCJ!. 

tos, la expone el tratadista Rodolfo llorcno,{hijo) llO), al decir 

que (•l código civil Argentino trae 11nb s~rie de reglas propias_ 

de un tratado de derecho, más que uan ley, 1 as cual es han si do 

·t10) llor~no Rad;;lfo (hijo)¡ loe, cit.; 'p, 49. 
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tomadas en su mayor parte de la obra de Sa\ligny ¿ohre ·d~recho 
',_ .. :, ··, .· 

Romano (11 ), tratadistas que en ningún momento afirm{que el·-

concebido sea considerado cor,,o "persona", pu.1!s·:~l· ~~ntrari~· -~· 
' . . . , 

trata de explicar los efectos y alcances del principiO "lllFANS 

CONCEPTUS PRO IA:·I llATO HABETUR'! mediante la teorfa de ficción 

jurfdica. 

El verdadero sentido de la ley argentina, afinna Rodol io­

Moreno, es que ésta le reconoce ciertos derechos al concebido 

para que se hagan efectivos en el momento del nacimiento con­

vida: 

"Art. 73.- Rcpútase como cierto. el nacimiento cor. vida, -

cuando las personas que asistieron al. parto, hubiesen oido la -

respiraci6n o la voz de los nacido~ o se;hubi~ren,oliserva.do a.l 

gunos signos de vida." •'/,; .• /e ';/:· ;. 

· . / :· -. ·. ·.:. ~~~.fi>;·;':·_:t~.~-;~·(;.'.(~.;.~~:;\S~{ .;:;'.~::~ .. ·:.·· · -_ ... '. ,.-
oe acuerdo con esta legislación cl:·concebidc(tiene: la·;io-

sibilidad jurfdica de s~r .. ·1n5}i/Y{~~~~f~il~f:[.?;~~ii1&~~.i~~ii;si,-·•. 
tuaciones en que sólo cabe representarlo' para·.salv.agu.ardar: s.us · 

. . -', ·.:·_·, :':: '<' ":_ .:):.;::";;.,~_-(\';:·.;~?t::?f:·;;:•:,.::·'.·~·:;'"'>;_>· .... : 
intereses. Quienes están.facultados para , se~: representantes; 

son sus padres y a falta o.lncapc.cidad ~~ ·li~~6s: los''~Grcido;:~s~' 
que se 1 es nombre: 

(11) vid·. Savigny; Derecho Romano; Vol. I; cap 11; pp;·304-Jl8 
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"Arl. 57 .- Son· rr:prc:.éntantcs de los incapJccs: 

lo.- Oc las po.r~o~h'l.Jl2f_,.!!.'!fS!3 sus padl'cs, y a falta o -

Incapacidad de ést~s ·los curadol'CS que se_ les nombre; 

2o.- Oc los menores no emancipados sus padrcs o tutores; 

3o.- Oc los dcm~ntcs o sordomudos, los curadores que_ se -

1 es nombre." 



. . . ' .. 
·coNCL.USlON ES: 



109, 

CONCLUS 1 ONES 

1.- Debe entenderse ¡ior concebido, el producto humano de_ 

la. concepci6n que inicia su desarrollo de vida en el vientre -

mterno. 

2.- Con base en las consideraciones que se señalaron ~n -

el capitulo 111 Inciso 3, en todo lo relativo al "momento de la 

concepci6n en nuestro C6digo Civil vigente", es necesario que_· 

en nuestra Ley se defina con precisi6n el momento en que un -­

ser se considera concebido para lo~ efectos jur!dicos proceden_ 

tes. 

3,- En la Ley Civil se establecen los siguientes derechos 

en favor del concebido: 

a).- La posibilidad de ser reconocido como hijo por su -­

progenitor en el caso de la fil iaci6n extramatdmonlal. 

bl.- La posibilidad para ser instituido heredero o legat! 

rto en los tfrrninos del derecho sucesorio, 

e).- La posibilidad para recibir donaciones en los ~érmi­

llOS del derecho contractual, 

Respecto a los Oltimos dos pun~os, al establecerse las -­

precauciones que deben tomarse para el caso de que el concebi­

do sea instituido heredero o legatario, t61o se regu16 en cuan_ 

to a los hijos p6stumos, olvidándose de las posibilidades que_ 

tiene el concebido de serlo en testamento por persona que.no -
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sea su padre, o bien por sucesión legitima, afondiendo al gra-" 

do de p~rentesco que guardaría con el autor. de la· herencia; en 

el supuesto de que el concebido no sea hijo dn aquél¡· así como 

también se olvidó para el caso en que el concebido sea donata­

rio. 

4.- Nuestra legislación no regula quienes deberán salva-­

guardar los Intereses del concebido, no obstante en ba<e a las 

consideraciones que se señalaron en el capítulo !ll, Inciso 4, 

consideramos que deberán salvaguardarse por quienes ejercerfan 

h patria protestad conforme a las disposiciones legales que -

con car~cter tultista fuere conveniente determinar; cuya apli­

abilidad se establecera en la medida del alcance y efectos de 

los intereses del concebido. 

5,; Nuestro legislador en el Articulo 22 d~l Código CMl 

ha manifestado mediante la l!l(presi6n "desde el momerito en qu~_ 

un individuo es concebido entre bajo la ¡;rotecci6n de la Ley", 

el interes de que dicha profecci6n sea consagrada en todo nue~ 

tro Orden Jurídico vigente¡ lo cual se ha corroborado, no s61o 

por haber definido el valor fund~mental de dicho ser, que es -

el derecho a la l'ida y, cuyo reconocimiento ha quedado plasma­

do a través de disposiciones 'de car~cter punitivo, sino que -­

ttmbién ha determinado el sentido esencial para su protección, 

en virtud de que ha comprendido que la e~ectividad de dicha -­

consa~raclón ser& posible si se atiende a su procreadora, en • 

l'ista de que el concebido depende absolutarnente de la situación 
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psicológica, económica y social de la madre. Este interes se_ 

pone de manifiesto en la inspiración de la actividad leglslati 

wa, ya que la intcrprctaci6n·~e la ley General de Salud, ley -

Federal del Trabajo, ley del !.M.S.S. y de la ley del ISSSTE,_ 

& tcidas luces refleja ese sentido tuitlsta y de protección al_ 

concebido . . 
6.- En la leglslacl6n civil aparentemente se ha detennln! 

da el criterio relativo a la condición jurldlca del concebido, 

_pues: al haberse expresado en el Articulo 22 qu~ "se le tiene -

por nacido para los efectos declarados en el presente Código", 

pan:ciese que se le ha reconocido una capacidad de goce limlt! 

di. 

A simple vista, podemos pensar que ante tal declaración -

hll quedado lmplÍcitJ la presunción del. nacimiento, reguled3 en 

el Artfculo 337 del roisr::o ordenam1ento jurldico; no obstante,_ 

si nos remitimos a los Artículos 1314 y 2357 se puede ot:servar 

con precl s i6n la contradi cci 6n ex! stcnte en di chas di spcstcio­

nes y lo determinado en el Articulo 22 del Código Clv·n 

J.- Por la manera en que se redactó y ubicó, en el libro_ 

primero, titulo primero, el /\rtfculo 22; en l_o concernient~ a_ 

la situación jurld!ca del concebido, se pod!a llegar a esperar 

que en algún lugar de los subsiguientes libros, se iba a rcali 

zar una extensiva o cuando menos un! serie clara y ordeneda de 
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disposiciones relativas a la protección que se hace alusión, -

pero
0 

lo único que se encontr-Q fueron preceptos dispersos, es • 

ms nuestra legislación adolece de una deficiencia de mayor -­

gravedad y es la referente a la "lnsemi"nación artificial" y a_ 

"los seres de probeta", el primero entendiéndose como "el en-­

cuentro del espennatozoide y el ovulo en el útero por la lntrQ. 

duccl6n del esperma del macho, sin necesidad de contacto car-­

mlª y, el segundo CQJllO "la unión del ovulo con el espermato-­

zofde fuera de la madre, unión que ppsteriormente es deposita­

~ en el útero•. En tales conceptos genéricos quedan compren­

didos Ja ap11cabilldad de dichos procedimientos en cualquier -

especie de seres vivos, sin traer mayores repercusiones al sa­

tisfacer Ja necesidad de reproducción de una determinada espe­

cie¡ pero al poderse aplicar en seres humanos, dada su natura­

leza, trae consecuencias de gran trascendencia en el ~mblto -~· 

biológico, religioso, filosófico, psicológico, polftico, moral 

1 Jurfdico, y en especial de éste a la filiación, al matrimo-­

nto, al divorcio y al derecho sucesorio por lo que se refiere_ 

precisamente a la sucesión legitima de los descendientes. 

Nos hemos atrevido a hacer un señalamiento de tales proc.!1. 

dlmlentos, con Ja conciencia de que debe ser materia de un prp_ 

fundo estudio, en tanto que, al aplicarse estas formas difcre!!. 

tes de reproducción humana pueden llegar a aiectar los intere-
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res del concebido que el derecho ha reconocido, por la Falta -

de atención l' regulación al respe.cto,. La situáci6n que se nos 

ocurre cs. cñ cuanto .il:-derccho sucesorio, pues si en la Ley se 

ha cst.iblec,ido el principio' de que en el éaso de que una pers.Q_ 
i .· •. •,, ., "· .. « ' - . ,. 

na muera sin. testar,· la debcin'.suceder en sus' bienes y derechos 
. - .. - •.' ''. ',, : ., . 

a aquellos qÚc lleven su prÓpia sangre, es decir, sus descen--

dientes y, al haber surgido un procedimiento mediante el cual_ 

se puede engendrar descendí entes de una mujer con esperma no -

de su pareja sino de un tercero, entonces, lse podr~ seguir -­

sosteniendo que esos descendientes de una mujer pueden ser CO,!!. 

siderados como "hijo o descendiente" del autor de la herencia_ 

y que tiene derechos a la sucesión legitima?, ante esto, len -

que situación queda el concebido. dada la precari_a regJlacf_6o -

de nuestro Código?, 

s. - Respecto del· ~studio real izado en, lo refereílte a 1. con 

tenido del. ·Articuló 22 d~l '.C6dig~·]c¡'~i{p~·~a 'e l·o·i st~i to Jede~ 
ra 1 en el Dere~~o 'c~·~~'.1·;g~~~!'~~-f~)'.~~,c~n~!J)~/' . . . . . . 

a),. Jn los tex.tos nomiatiYos,de las legislaciones de Es-

. paña 1 .Jii~~i~;·~~~M;'}~Tci~bi·a'.y~;gentina es patente la fil i! 

tHln·_ ~·o:~~ná,:~:~:j~;d~ctl"ina•' ''NASC!TURUS"' 

b);~· Los._1.i_ne.i!.~ientos que han seguido dichas legislacfo-• . . -·, " ' 

nes, respec't~ del ~1.cancc y efectos de los preceptos en favor_ 

del concebido, se dividen en dos. categorías: la. la que recon.Q_ 

ce que al conce~ido se le tiene por nncido para todos los efef 
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tos que le sean favorables; Za, la que reconoce que al éoncebi 

do se le tiene por nacid~ para efectos detenninado~ 

9,- Se considera la conveniencia de integrar en un sólo -

cuerpo legal todas las disposiciones relativas a la protección 

brindada al concebido, mismas que a la fecha se encuentran dii 

persas en diversos ordenamientos, conveniencia determin.ida en_ 

función de las consideraciones. siguientes: 

a).- En obvi_o.~e .• ~~ .. d~{!.C.~H~~ .• s~e .iWP)i.ca .. el .m~nejo de -

dichos.preceptos legal!!S en hs:condiciones actuales; persl--­

guiendo. una 'integración sistei::!tica de. los mismos. .. . ... 
b).- El esfuerz~ del: l:cgisiativo por compendiar, enrique-

~ ' . . ' 

cer y C:ompl cr.i~nta'r .·djch~sdiSpÓs i c iones contri bui rl para forta 

lecer el orden n~rma.tiv~ ·vigente, expl !cando y Justificando -­

con. ello su as~~¡énci~ ~Óéial / traduc!end~ aquéllo·q.ue_en - -

otros t!cr.ipos c'ónstitutá ta·n sólo' utop!as .inalcanzab)es, en -­

realidades desti~adas ·a guÍe~~s .el Estado se. encuentra 11 amado , " -

a satisfacer • 

. ~).-.La di.fu~ión de. est~s disp~siciones permitir! coadyu­

var en' la·· éonsecución de la conciencia ciudadana cor. la respeE_ 

Uva resp.~nsa~ll idad y valorüción a la vida por quienes son -­

)os destinatarios de las normas jurídicas, todo ello, evidentt 

mente" en la búsq~cda de modelo de ¡:afs a que todos aspiramos.· 
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. . . 
"Art. g1",. La ley proté?"ge Ja vida· dti1 quc>est~ por-nacer; 

el juez, en consecuencia;• ,to~·~~á•i}~'t:{i!i dn. d~ clia Íquiu: pcr~P. 
-· ' ' ". '/":;::: ·.- ... '' ,· .· ,.- ' '_;,,\:. '- , 

na, O de oficio, las prÓvidencia(qÚe~lctp~'J"¿zcan.éo~veni~ntQS; 
': ...... _ :< .,· /.o:_,_),~{:r::1(~!!~f,::·:,l¡~J.~~~r,¡ ,._,:~--·~·::~~:,:·:,\::<<· "·.:· ·. < · 

para proteger la existencia.ael ricicñaddó;;s·i~!Tlpre que crea 

que d~ algún modo peligra"; . ':•;:~;~.":,g,.;;; ';~;? :?'·:'.i.~.'·, 
. -. _;:;,\.'; ·~~··'~·. ·,. ,~·-~·>·"·? ·.~.·,,·:.·: j ·, ."' - .. 

En C\lanto a los efectos de los d~rF~c;'«Ji1HWi~·~ld~;- e~. 
te orden jurfdico establece lo slguicnte: ):; »A<;\i~;;/V •· 

' . «.:~· ;.~_-,-.· ·.·, -:.:;:,:_:··~·. ;­
:,,__ ]..;". -~~-·~·-:: ,~<-: ·--1.':: 

"Art. gJ,- Los derechos que se diff~·~;izrJ:~'i~~~~.~~~~f 
que está en el l'ientre materno, si hubieseir.acido'fy;.ídvi~se; 

:::::~:::::::::: :::::: ·::, :::::,::~;~ff iITt~1i~1~::~~. 
xistido al tiempo en que se difil;lero-:1>; :-.. , 
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6,- LEGISLACION ARGENTINA 

La leglslaci6n argentina aparentemente ha manifest~do su 

criterio, respecto de la condici6n jurídica del •oncebido. SI 

·se leen los preceptos que se refieren a este punto, se puede -

pensar que efectivamente el futuro ser hum~no es considerado -

como persona. Primeramente el c6digo civil establece la exis­

tencia de tres clases de personas: personas jurldicas, perso-­

nas de existencia viable y personas por nacer, defi_niendo és-­

tas últimas de la siguiente manera: 

"Art. 51.- Todos los entes que presentasen signos· carac- · 

terfsticos de hu:nanidad, sin distinci6n de cualidades o acci-­

dentes son parsonas de existencia visible." 

"Art. 63.- Son personas por nacer las que no habiendo na­

cido est6n conc~bid~s en el seno materno." 

Aparentcr.icnte continúa con el r.iismo criterio. al regularse 

en el art:culo 70, en que mome~to comienza la existencia de -­

las personas, pues ~xpresa que ésta se inicia desde el momento 

de la concepci6n. Sin embargo, en este precepto surgen las -­

contr~diccicnes, ya que se establece que el .~~.P.."!i~i 

(9) Código civil de Argentina: actualizado y re\•isado pll'r el -
Profr, Or. Apolinar E. Garcia Saint-Clairc edHors S.R.L. 
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gutrir derechos como si hubi~se existido, y gue tales derechos 

gucdar511 irrcvocablc"<cnte adguiridos si el conceoi<lo ~acicr~ -

~da·; es mls, expresamente se preceptúa en el artfculo 74, 

guc el ccntcbido se le ti~nc tomo si nunca hubiese existido, -

si mucre antes de ~er seoarada de la madre: 

"Art. 70.· Desde la concepción en el seno ·materno comlen-­

za la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pui 

de adquirir algunos derechos, como si ya hubiése nacido, esos_ 

derechos quedan irrevocablemente adquiridos si 1.os concebidos_ 

en el seno materno nacieren con 1•ida 0 aunque fuere por instan­

tes después d~ estar separados de 1 a madre." 

"Art. 74.· Si muriese antes de estar completamente sepJra­

dos del ser.o 11.aterno scr~n considerados como si no hubieran •• 

ex1stirl~" 

LCuál es el ver~~dero sentido de la ley? lel concebido es_ 

sujeto de derechos desde el momento de la concepción, o lo .es_ 

desde el momento del nacimiento?. 

Le Cl<plicaclón que se dá sobre ~l contenido de es'tos precc_E. 

tos, la CJCpone el tratadista Rodolfo l\orcno,thijo) 00), al decir 

que rl t6digo civil Argentino trae unb serie de reglas propias_ 

de un tratada de derecho, má~ que uan ley, las cuales han sido 

'(10) l~or~no Rodolfo (hijo)¡ loe. cit.; 'p, 49. 
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