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PROLOG O

E presente trabajo tiene como motivacidn inicial los --
cuestionamicntos personales por 1o que respects & lps doves -
chos de 1a mujer; Yos cuales no pueden dejarse pasar desaper-
cibidos, va que no s6lo tiene implicaciones merameqte espney
lativas, sino cminentemente vivencia'l(es; en tanto que trae --
consigo toda una remocibn y-extroversifn de la mujer, con un_

probable cambio hacia la historia de T2 humanidad,

Desde el punto de vista Jurfdico, en donde considero que
se hace més patente tal situacién, es prc"isa'"ente en el cuey

tionamiento referente 2 12 ega)izaciﬁn dcl al\orto. va' que &u' '

JMnte ésto, se optd por realizar la inVeSi.ig%:Cfén_’ lyati‘-‘x

va a los beneficios que otorga el derecho civil'al ser r‘.‘iv):han.).‘

en_formacitn; que si no ha sattsfccho ta inicjg! mo}ivnciﬁp.’n
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en cambio he obtenido cierto criterio juridico respecto a Ta --
condicibn iur!dica de ese ser. Con ésto quiero decir, que he --
partido de algo mis sencillo, y que no por ello he renunciado 2
l; esperanza de )legar a tener una mayor capacidad para investj

gar lo indicado al principio de este escrito.

Ha sido de fundamental importancia recurrir a las fuentes_
hist6ricas porque constituyen la conciencia de nuestras rafces_
Juridicas, asf como e) principio de! conocimiento del presente_
trabajo. Mediante el estudio de las fuentes del derecho romano_

fue posible comprender que el principio "NASCITURUS CONCEPTUS --

PRO_ITAH NATO HABETUR", como actualmente lo conocemos, podia ser
estudiado por un lado como ]a expresién que han utiiizado los -
tratadistas para designar la doctrina romana del "NASCITURUS" -
¥, por otro iado. como creacién del cristianismo. En cuanto a_
ésto, me preocuparé Gnicamente por establecer en qué se basan -
los eutores para atribuir 1a doctrina del "NASCITURUS" a los ~-
Juriconsultos romanos. Esta doctrina ha side adoptada por el =-
antiguo derecho espaiol y a través de éste, nucstro derecho - -
To ha asimilado con todas sus consecugncias prééticas. Tal fi--
1{acién es patente en los textos que regulan este aspecto; en -

Yos Codigos Civiles de 1870, 1084 y de 1928.

Lo antes expresado, nos ha 11evado a replantcarse 10§ ===



Tas.

Lonceptes jurfdicos de persona, pcrsb

halidad y capaeidad Juri

ridica y con las relativas a la sit
bido. '

sentido figurade, (Cn segqﬁdd ugar,
culted de delinitar los Efeéép
vechos de ese ser; en tanto gy
Juridicas que se relac1onan fnt
dio, como es la pate)nidad la'fil1ac

Yo cual fue posible al tener siempr presen

del articulc 22 en su segunda sigwific$c16n.

cuanto a los efectos que considera al concebido cowo nac1do
Por todo lo expresado, fue posible dLscntranar el scntida del
precepto Yegal seialado, asi como también se logro intcgrar -

Ya problemitica de Yos alcances de la legislacidn vigonte re-
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lativa 2 1a proteccisn del concebido,

Este trabajo fue flqalfzado con e] capftulo referen
te al contenido del artfculo 22 del C6digo Civil en el -
derecho civi) comparado, que nos proporcions un mayor --

ériterio para el andlisis del objeto dec estudio.



CAPITULO I

LA PERSONALIDAD JURIDICA



CONTENIDO:

1.- Concepto de persona.

2.- Concepto de personalidad,

5.- Concepto de capacidad juridica.

4.~ Adquisicion de 1a personalidad.

A.~ Diversas teorfas,
B.- Base legal.
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1.~ CONCEPTO DE PERSONA

° ORIGEN DEL VOCABLO

...Entre los latinos el sentido origfnario de perscera -
fue ¢) de miscara, LARVA HISTRIONALIS, que era una careta que
cubrfz Ja faz del actor cuando recitaba en escena, con el fin
de hacer su voz vibrante y sonora; y poco después ]a palabra_

- pas6 3 significar el micmo actor ermascarado; el personajef,T

Asf en e) Frontispicio de las comedias de.Plauto y Toréncfo'i; s

lec la lista de las personds,, Ahora b1en. este lenguajc escé

STATUS, aquella determinada cua]idad
na COMSULIS, de persona SOCII

se reduce a un simple sufijo esti\ist' )
tenido; asi se llega a ver eh persona 12 i 6n del género,

cuyo genitivo apositivo Tormata la’ cspecie y:esta 1ndicaci6n -

genfrica no podfa ser otra que la de hombrc * De: esta mancva -
persona termina por indicar indépéndieniéménte al individun hu
mano, 1o cual implica que éste es el significudo que se. hace .

nds comin y persiste hasta hov." (1)

(1) Ferrara; cit. nost.: Garefa havnc: £ B ln'ucduccidn al es-
tudio del derechos pp. 273, z/d :
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ACEPCIONES DE LA PALASRA PERSOHR

'Pcrsona‘- (det lat n_rs ‘ ') f; indiViduo de 1a especie

humana //2.. hombre o nuJer cuyo_ndmbre se ignora 0-se omﬁte..
175, personaje que toma partn en \a accion de una obra 1itera-
ria.,. /77 fil, supuesto intgllgente,. /gram, hombre sustanti-
vo relacionado mediata o'inmaﬂiatamcnté con 1a accidn de) ver-
bo...” {2)
JEORIAS ACERCA DE SI'LA PERSOﬁA JURIDICA £5°0 »
RO USA CONSECUENCIA NECESARIA DE LA CALIDAD OF HOMBRE

+ Desde que Savigny 1anzd su teorfa de la ficcién jurfdice-
de la persoéa!idad de los entes colectives, ha surgido la idea
de que la personalided juridica en‘gcneraX es una construccién
de derecho (3), por Yo ﬁﬁql loé estudiésos del derecho se plag
tean Yo pregunta de si es la p?rsonalidad una consecuencia ne-

cesaria o manifestaciﬁnfneteﬁaria_de 1a calidad de hortre. (4)

R respetto;:ql"méestf Castén Tobedss nos hablu de las -

principales thriaﬁ"q
te (5):

dé:respondey a dicha interrogan

‘(2] Diccienar

a'Lengus Espatala; Ma-
" aric 1970 1020, -

-u]téd:de.dérecho. ro.

{3) rons Tarayo Héctory
] apicided de les persenas_

3; eneoly ab
na(ufale'
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R) Teorfas realistas o lus naturalistas

Nos dicen que el hombre por el sélo hecho‘de serlo, posce
personalidad juridica, que es un atributo esencial del hombre,
como ser racionalmante 1ibre posee 1a copacidad da querer y de

obrar para cumplir el fin jurfdico que le es propio.

B) Teorfas formalistas ‘

Nous dicen que la idea de-persona juridica es una creacién
Jurfdica. ‘

Este grupo de teorfas han encontrado como principales ex-
positores a Hans Kelsen y Francisco'Ferrara. teorias que se ex
pondrén brevemante por 1a importancia que han tenido enbjss .-

nuevas ccncepeiones en derecha.

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

Jeto esencialmente distinto de) derecho, e1 hoﬁbre’de e, binlo

gia y la psicologfe no ests en re a\idad enfual relecién con elf
derecho que pudiese ser objeto de la cienc1$ jU|1d1ca ro c, el
hombre y la distincién de hombre y persona cons'ﬁtuyn uno de’ =
Tos conocimiantos metédicos de dicha c1enc1a. sin embar"n. a.-
pesar de que en todo mcmento y Tugar se 1ngiste en esta distin
ci6n, se halla adn lejos de haber extraidd de ella t&das 1as -
consecuencias posibles. Comprudbase ésto en la distincidn en-
tre personas "fisicas” y personas "jur{dicas", sosteniéndose -

que l2s personas fisicas son Yos hombres y las personas juridi
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cas todos anuellos sujetos de derecho que no son hombres.."(6)

- “Ser persona en derecho, no es lo mismo que ser hombre indi
vidual, que ser persona en sentido radical y plenario, e5 de---
efr, que ser individuo. Ser individuo es ser yo y no otro; es-
-ser una existencia Unica, intransferible, incanjeaﬁle. frreduce
tible a cualquier otra, es 12 realidad de mi propia vida, pers-
pectiva en el horizonte del mundo, distinta de toﬁas las otras-

perspectivas que son las demds vidas..." (7)

Tesis de Francisco Ferrara.- La palabra persona posee, se-
gin el maeétro italiano, tres acepciones principales, a saber:-
la.bjol6gica a hombre; 2a. filos6fica, es decir, persona como -
ser racional capaz de propcnerse fines y realizarlos; 3a. juri-
dica= sujeto de obligaciones y derechos...

En la tercera acepcidn es un producto del orden juridico;~
que surge gracias al reconocimiento del derecho objetivo. Lla -
\amada persona individual no es persona por naturaleza, sino -
por obra de 1a ley. Fuera de una organizacién estatal; el indj
viduo humano no es sujeto de derecho. Y ain en ciertos sista--
mas juridicos de épocas pretéritas, ha hebido hombres sin persg
nalidad jurfdica, como lo esclavos. (8).

————————————————

{6) Hans kLeleeny cit. post.; Garcfa Maynez E.; loc. cit. p. 276
(7) 1bid.: pp. 276, 277 .
(8) Ferrara Fco.; cit. post,; Eduardo Garcfa M.; loc. cit, 288,
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" Y no es 6sto solo; la personalidad podfa perderse por «-
una condena penal (muerte civil}, o por adopcidn del ‘estado re-
tigioso {vida claustral), y también con los individups cépaces.-
1a personalidad se manifiestz como entidad variable, que podia-
ser ;onccdida en mis o menos larga medida. Hist6riéahente no -
han sido iguales desde el punto de vista juridico; hombres y my
Jeres; cristianos y hebreos; nobles y vasans.»‘y aeri’ hoy exis-
te una diferencia entre nacionales y cxtrénﬁjércs"._ﬁ £s més; a -~

través de los siglos, se han regis'trado;'lyy'ch’avs‘ sahgfiéntas,para

conscguir la igualdad en ta personaHdéd u h'cv)y,“rfos'_ p;arece a-
moSotros un supuesto natural. En 12 ;‘ttfilbq;jr?nk&leﬁl]’a capaci--
dad juridica es &rbitro el ordeln juridvi‘cq;vv"aks"{ como 123 concede-
al hombre desarrollado orgénicamcn;g y’ psfcjuicamente; la conce-

de también al nifio..." {9)

A estas dos @ltimas sélo nos queda ahadir que ci concepto
de "persona”, en cuanto sujeto de 12 rekl‘acidn: es una-nocién. --
t_c-cnica-jurfdicé y su constituci&’n o:l‘)édc—ce ‘2 una nécésidad 16-
gice formal y a la vez a‘una ‘ex‘ig‘benbcia vfmpério.sa qc fa vida del

hombre que vive en relacién con sus semejantes.

En 1a medida en que csas relaciones humanas interesan al -
derecho, 1a persona humana se convierte en persona en el mundo-

de Yo juridico, como un sujeto de derechos y obligaciones., El-

————— ettt .

(5) ibid, pp. 268, 289.
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derecho ha ._constituido’un_irisiyrq’mcmo ccncﬁ'ptual que.se eapresa
con §a p.ﬂabra pers'on;l,b.'inrl'ru‘mc'nid' c're-.;u"o en fum;iﬁn del serr - ‘
humano para reahzar en e\ énbito de ]o Juruhc,q agveila por-
¢i6n de fines dc su cxistenua que e1 derecho sg ha encargado -

de .p.ro;ogcr a través ‘d‘e! ordcn .jurjdlco. (10)

ta porson'ﬁ es el p_rcs'cindfﬁle aqu.qédor de) cual-

se desenvuelven otros conceptos uf}‘dicos fundamegtales, como ~

Ya nocion y 1a existencia misna del’ derecho objetivo y del dere

cho subjetivo, 12 qlélii" érfjﬁ}-'fdico yple concepcidn

de toda relacidn Jurfdi qs,(’:'onc‘éptosebésicos en la

doynitica y en 15 r'e‘alida uodria:l.‘enccntrar una

adecuada ubicacién en o) siste svi'ﬁé““a,’ grd\'és del cdﬂ

cepta de “persona”, (11

e} sujeto de devechos jacion cance 5’61'0 pue-
niel: émbxto 'ur.-
consumdos de-

acugrdoco dos:por:e ordenm:nenm po-

(JD) ra]mao Garfias lr-nacw. dereclo cwﬂ. primor curso; 252
(u) ibidiip. 203 0 T ‘ »
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2.- COMCEPTO DE PCRSONALIDAD

As{ como ¢) concepto jurfdi
cidn téenica Jurfdica, Yo
dad y su crescién obedec

Yas personas en o} ambit Juridj

o se funda predsatnczitc‘éh aqheﬂa

en comdn con los demds.. Lo d1mensw

——— et
{12) Bicciana-io de Ya.Rea) Ac.u'cr*ia T
¢ p. 1021, Aa, coh.rma S
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dica) jndividualidad, ¥ asf misto todas las Vurﬁﬁ;féénérptiq#;

nes singulares de la persona)idadvju}fdicawoh 05 djct&#ydcho:

tan aspectos o dimensiones gendricas {ntercanbiables; ésto'es,
funcicnes o papeles que, en pridcipid.’puéd iser dcscn@cﬁadov-.

por cualquier otro® (13)

£s necesarfo e indispensable tal individualizaci6n de cada
persona para poder atribuirle sus derechos, fijarse sus deberes
e imputarte sus obligacionc;.‘fﬁj&ndele por esto sus contornos-

que a diferencian de las otras. (14)

4] dgrcchb:ha cféédg estb concepto para que se2 posible 12
manf{egtacidn y'bf&&ettidn de 12 persona en el mundo jurfdico;-
yital menifestacion’serd realizable mediante 1a existencia de -

cualidades o cbﬁditiﬁhcs que forman 1a personalidad.
'CUALIDADES DE.LA-PERSORALIDAD
Ahﬁra hay que detarminar cda]cs;son esas cualidadgs 0 con-.

diciones, mediante las cuales sera'posibIé‘indjviddaiiiaf Jurf-

dicamente a las personas,

(13) Maﬁsvkc1seni{éiﬁ po 277

(14} Pons Tamayo Méctof
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La personalidad tleva implfcita§ ciertas cualidades que le
son propias por su misma naturalcza, a las cuales se les denomi

na atributos de la personalidad.

La personalidal de que goza una persona fisica, que os lo-
que nos intercsa para el desarrollo de osta tesis, 1leva anexos
los siguientes atributos: estado ¢ ~ °, que lo fija su idonti--

dad; e} nombre que nos permite reconacerla; el dcmicilib que --

‘nos permite cncontrarla © ubicarla en el espacio, y la capaci--

dad juridica. (15)
CONCEPTC DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

Por 1o tanto se puede decir que perconalidad, es el conjun
to de cual%dades [4 cqndiciones Jjuridicas que constituyen 13 e--

sencia de las personas en derecho,

‘DIFERENCIA ENTRE EL CONCEDTO UE PERSOIA CURIDI
CA €O EL CONCEPTO DE PERSGNALIDAD :

Algunos autores consideran que existe una sinonimiy entre-
e) concepto de personaticad y persona, cuéndo ambas se defiren-

como; "¢l sujeto apto para ser titular de derechos y obligacio-

e —————————————

(15) idem.; p. 131,
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nes*, eslabiecféndose por esto un pucnte que es 1a capacidad co
mo aptitud o idoneidad pars ser titular de derechos y debures -
Juridicos {16)

Considero que tal afirmacidn no es tan verdadera, ya que -
tal sinonimia a mi parecer, resyltorfa al hablar del “sujeto”,-

-0 ses refirifndose al sustantivo en ambos conceptos.

Sin embargo, aunque ambas ideas vayan unidas, no por esto~
deben confundirse (17}, ya que persona es el sustantive y perso
nalidad es la cualidad de ser persona. Es decir, que cuando se
constituyen las condiciones de la personalidad, se configura la

persona {18).

S —————————

{16) fidem.; p. 127
{17) tdem.

(18) cfr. Porrua Pérez Francisco; Teorfa del Estado.; p. 177
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3.~ 'CONCEPTO DE CAPACIDAD JURIDICA

ACEPCIONES DE LA PALABRA CAPACIDAD

"Capacided.- (del lat. capacitas-tis) f,- espacio o hueco -
de alguna cosa suficiente para contener otra u otra; 12, exteg,tk
si6n o espacio de algdn sitio o Jocal //3. aptitud o suficich-- .

1cia para alguna cosa //6. for, aptitud para ser sujeto de dcrc-\
chos y obligacionzs, o facultad mas o menos amplia para reali--

2ar actos vdlidos y cficaces en derccho® (19)

DIFERENCIA Y SEMCJANZA ENTRE EL' CONCEPTO
D, PERSONALIDAD Y CAPACIDAD JURIDICA

La capacidad es considerada como sindnimo de personalidad,
en su significado de aptitud para ejercer derechos. y asumir o-

bligaciunes.

Al respecto nos dice el maestro Castdn Tobedas, que esa ap
titud en la cual consiste la persohalﬁdad o capacidad juridica
se dcspIiéga en: aptitud del sujeto para 1a mera tenencia de --
los duerachos y, aptitud pare el ejercicio de los mismos. A la
primera se le desicna capacidad jurfdica de goce o simp]emente
con la denominacidn do personalidad; la segunda capacidad de e-
Jercicie {20). En e) mismo sentido aiada Florencio Ramfrez, --
que la canacidad Jurfdica, es decir lc aptitud para el goce 0 -
el cjercicio de un derecho, es lo que atribuyé 2 un ser cl ca--

{19} Diccionario da la Real Ac;dumin Espafiola de 1a lLengua; loc.
cit.; vol. 11, p. 253 2a. coluana

{20) Pens Temayo Y.3.loc. cit.; p. 1354
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récter do persona, por Yo cual cn'tcSis‘ggnef&\. Ya palabra ca-

pacidad juridica y persuhalidad tf@ne el.miﬁﬁo'éonttdo.’(ZX)

Opinan Yo centrario; autores com5 Galindo Garfias, que no-
por relacionarse entre sf diéﬁoﬁ éonceptos»signifiquen Yo mismo,
ya gque por un lado la personalidad es dinica indivisa y abastrac
ta y por Y otro la capacidad de goce es miltiple, diversifica-
da y concreta.  A) respecto nos dice Aguilar Garrcdano gue la -
personalidad no admite gradaciones, se tiene o no se tiene, en-
cambio a capacidad puede scr mayor o wcnor de una a otra peisg

na (22).

Ahora bien, partiendo de)l concepto propuesto scbre 12 per-
.sona1idad. comp conjunto de cualidades Jjuridicas gque constituys
Ye esencia’ de 1a persona en derezto, podemos afirmar que ro - =
existe en profundidad tal sinoninmia con e) coricepto de capaci-
dad jur{dica; pues analizando aquélla como unidad abstracts, la
capacidad juridica forma parte inseparablc de ese concepto uni-
tario. Més si nosotros analfzames 2 la personalidad en su 35--
pecto de aptitud para ser tituler de derechos y obligaciones,
encontraremos tal sincnimia. Al respeeto hay que hacer ia acla
U —

{21) ibid.
{22) ibid.; p. 137,



racién de que tanto en nuc:tra'lcgislaéiﬁn (23), como eh'fakma-'

yorfa de los autores consultados, se utiliza indistintamente el

término personalidad y capacidad juridica de goce,.
ASPECTOS DE LA CAPACIDAD JURIDICA

La 6a. acepcidn que nos da la Real Academia de 18 Lengua -
Espafiola, coincide con los conceptos que nos dan los esﬁudiosos
del derecho, al expresar lo que se entiende por capacidad de go
ce ¥ de ejercjcio. La primera entendiéndose comu'la‘aptjtud de .
una persona para adquirir y asumir obligaciones y la ﬁegﬁﬁda cg'
mo ‘posibilidad de que dicha persona pueda 2jercitar esos dere--
cho§ y cumplir obligaciones.

Mediante la capacidad de goce, en el derecho riodernc, la -
mayorfa de 1as personas se encuentran en la posibilidad de par-
ticipar en 13 vida Jurfdidai son tenidos en cuerta por el dére-
cho, en cuantn pueden ser sujetos de derechos y obligacinnes, -

——————————

(23) Por ejernlo on e £6digo CiviY de) “Estado de Tamaulipas en
su artfculo 19 establece que "la personalidad juridica se-
adquiere con cl nacimiento..."s 'y en el ¢3digo Civil del
Estado de Morelos se establecec.en su-articulo 116 que la -
“capacidad de goce de 1as;personse juridicas individuales-
se adquicre por el nacimiento. " : lwestro ¢ddigo Civil.-pa
ra el Distrito Fideral, estabiece en su articulo.22 e -~
"la copacidad juridica se adquierc con el racimiento,,.",- "
Para efectos de este trabajo serd utilfzedo el término de-:
personalidad ccmo un concepto- uniturlo por cuestionns .éc .
nicas y de utilidad
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esto capacided es fundamental, porque envuelve en potencis 3 tg

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

La capacidad de ejercicio o de obrar es variable, continee

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

L2 capacidad de goce exige como presupuesto (nico la exis-
tencia de 1a persona, La capacidad de obrar exige una efectiva
copacidad volitiva o de querer, que no todas las personcs oseen
en igual grado y de la cuzl pueden incluso carecer, por varia--

dos causas, como 1a minoridad, la enfermedad, etc. (25)

CONCEPTO DE CAPACIDAD JURIDICA
Capacidad jurfdica, es e) atributo esenciel de la persona:
lidad, mediante el cual se manifiesta ia aptitud para ser titu-

lar de derechos v obligaciones y para poder ejercitarlos.

(24). Pous Tamayo W.y 1bid.; p. 140,
(25). ibid.; p. 141,
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4.- ADQUISICION DF LA PIRSONALIDAD

“A,~ DIVERSAS TEORIAS

Las diversas teorias que exister sobre el origen de la rer

sonalidad jurfdica san: (26)

Teorfa de 12 concepcidn.- Los tedlogos de 1a fglesia catg
lica afirman que el concebido tienc existencia independiente de
1a de 1a madre y por tanto ha de ser tenido como sujeto de dere
cho antcs de nacer. Esta teorfa continda sostenida mediante el-
argumento de que el ser nacido y el “feto", que en &) claustro-
materno se desarrolla paulatina y regularmente, son de 13 misma

naturaleza.

Teorfa del nacimiento.- Hos dicen que el nacimiento es un-
hecho cierto y evidente que puede fijerse con precisién, E1 --
tiempo que el “feto" ha vivido en el intericr dc la madre nada-
significa, no os mis que la madre misma, y por la madre ro cra-
‘ser independiente; pero al salir de la cavidad mezterna al rundo
desde ese mcmento, e) derecho le acompaiia a todas partes v e -

reviste con formas juridicas que le dan personalidad.'

Teorfa ecléctica.- Expresan que 1a pcrsoda1idad tiene su -
orfigen en ¢) nacimiento, pero se Te reconoce ‘por una ficcidn de
derecho'al concebido, retrotrayendo los efectos del nacimfento

31 tiempo de Ya concepcidn.

(26) fbic.; ¢. 136
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B.~ BASE LEGAL

La personalidad de las pefsonas fisicas se inicia con el -
nacimicnto y termina con 1a muerte, el primer pdrrafo del arti-

culo 22 asf 1o establece claramente,

Nuestra legislacién se basa en el hecho cierto y evidente-
del nacimiento, pero no bastarfa decir que el alumbramiento, la
sola cxpulsidn de) “fetc” del vientre materno, schale el punto-
de partida de la personalidad, porque el producto de la concep-
cién pudo nacer vivo y morir inmediatamente después de concluf«

do e] parto.

Por otra parte, no puede afirmarse que un ser, a pesar de-
haber nacido fisioldgicemente, tenga la calidad de ﬁersona. si-
no hasta que adquier2 vida propia, independiente de la vida de-
& radre; es decir, cuando ha sido scparado enteramente del se-
no materno y aliente por si micmo. En tanto esto no ocurre, el
feto, en Ja vida intrauterina sigue formando parte de la madre.

(27)

por 1o anterior, ocurre preguntarnos cufles scn los signos

del nacimiento exigidos por el derecho.

£n o) dorecho romano, como ya se dijo, se cxigian o3 sf--
guicntes reqain 108 para que e) nacimiento tuviery plena efica-
' ————————————
(27) Galindo turfias E.; loc, eit.; p. 298.



36.

cfa: a) e) hecho del nacimiento; b) que hubicse nacido vivo; ~
¢} 1a forma humana y por supuesto que el producto hubfese al--
canzado en el claustro materno la madurez necesaria para contj

nuar viviendo,

tos germanos, tomaban en cuenta otros datos distintos, a-
saber: 1a publicidad que del nacimiento hacian los padres, el-
bautizmo y la supervivencia del hijo durantc un perfodo de nue

ve dfas.

£ Fuero Juzgo, consideraba al recién nacido capaz de re-
cibir Ta herencia de su padre, si hebfa sido bautizado y vivfa
diez dfes. Las partidas que acogieron el sistema romano, ex--
clufan de ta calidad de personas a los monstruos y prodigios y
exigfan ¢l nacimiento perfecto, es decir, 1a sobrevivencie del
*feto" despuds de su comp1ota‘separacién de las visceras mater

nas.

Las leyes de Toro acortaron el plazo de vida del recién 2

nacido a s6lo un breve lapso de 24 horas.

E) c6digo civil francés de 1804, exigfa en el ser, ademds
de 1a vida propia independiente de la madre, la figura humana,
y su condicidn de viabilidad, es decir que nacido el "feto”, -
ha de scr capaz de sostener la vida extrauterina (28).

(28) ibid.; pp. 298, 299.
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En cambio, en nuestro C6digo Civil 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 cea presentado vivo -

2l Reigstro Civil,
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1. COMCEPTO DE  COMCLBIDO

EY ser hurano en formacidn puede concoptuarse de diversas for-
s, sin embargo no existe un vocablo preciso en el cual se contenya
todas las etapas de su desarrcllo, por 1o tanto se exponen 2. conti--

nuacidn algunas expresiones que han sido in&istintamén;e utilizadas:

Embrién.- (del griego, germinzr, brotar).,.. //2 en la espe--
cie kumana, producto de la concepciba fasta fines del tercer mes de_

embarazo. //3 Fig. principic {nforme todavia de una cosa

Feto.- (del 1at. fetus) M. producto de la cencepcién de urd -
hembra vivipara, desde que pasa el perfodo ambrionirio hasta el mo--

pento del parto. /2 este mismo producto desgués de abortads .

Nonato.- (del lat, non-natus; no nacido) adj. no nacido
naturalmente, sino sacade del claustro materno mediante la --
operacidn cesérea, //2 ffg. dfcese de la cosa acaecida o no -

existente ain

Los términos antes sefialados nos representan una etapa -
del ser en formacién (embrién, feto), o representan una idea_
en sentido figurado {embridn, nonato), Sin embarge, como esta
tésis atiende al ser en formacién de manera general, es menes
ter buscar una expresibn que nos representen al futuro ser hu
mano, desde ) rmomento en que se fnicia su gestacién y duran.

te e desarrcllo de su vida intrauterina,
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Tal término propuesto es el de concebide , cuya expre--
3166 gramatical nos representa el participio pasivo regular -
del verbo concetir , signicando éste; quedar prefada la - -
hembra y a tal idea va unida con la de concepcién , cuyc

stgnificado es el de “accién y efecto de concebir

Por tanto la idea de concebido nus expresa un momento_
pasado de 1a concepcidn; asf como tamhién nos da a enterder el

womento en que en el vientre de 1a madre se infcia el desarro-

1o de un futuro ser.

Por lu gue se pucde decir, para efectos de este trabajo,
que  CONCERIDO , ES EL PRODUCTO HUMANO DE LA CONCEPCION CUE I-
NICIA SU DESARROLLO DE VIDA EN EL VIENTRE MATERRO. *

*Oentro de las fuentes de investigacién y consulta cmplea.
das para la integracién de este apartado destaca por su impor--
tancia el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
¥y 1a Enciclopedia Jurfdica Omeba.
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2.- GENESIS HISTORICA

A .= DERECHO ROMANO

El término persona es usado por los juristas clsicos --
con la significacidn de hombre, por lo que todos los hombres,
‘fncluso los esclavos, son 1lamados personas, Gayo muy expresa-
mente se ocupa cn su exposicidn concerniente al derecho de -«

esclavitud del IUS QUOD AD PERSONAS PERTINET, y habla sin re-

paro de las personas serviles (1}, es conveniente ahadir que_
este témino se empled para la designacién de las corporacio

nes hasta 1a &poca post-clésica como PERSOHAE VICE {2),

La idea de persona representaba al hombre revestido de -
un_STATUS (3) y dependiendo del w que tenfa el indivi-
duo gozaba o no de los derechos que dimanaba del JUS. Para te
ner e) plero uso y goce de los mismos era menester ser Ifbré,_‘
ciudacano, pertenecer 2 una familia agné:icé y ser SUI JUR]S
{4).

{1) Fritz Schulz; Deracho Romano Clisico; Barcelona 1950; p.69,
{2) D'Ors Alvaro; Derecho Privado Romano; Pamp]ana.l977; p.430,
(3) Fritz Schulz; loc. cit,; p, 70,

(4) Serafini felipe; Instituciones de Derecho Romino; Barcelo,
na 1897; p. 137,
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INICIO DE LA EXISTENCIA HUMANA EN [i DCRE

CHO ROMANO . o T

En 1 derecho romano se establece ¢ inicio de_ja existen-

cfa humana cuendo se Ylenan los siguientes requisitos: nacer Qi

vo, viable y con forma humana.

a) Para que pueda decirse que el hombre ha nacido.'sc exi-
ge primeramente su perfecta separacién del cverpo de la madre,-
sin que por otra ﬁarte deban ser tenidos en cuenta los medios -

. para obterer dicha separacifn (5). E1 feto en el claustro ma--
terno, no es més que un embridn que forma parte de las entrafias )

de la madre: Ulpiano, D., 25, 4, S 1,: PARTUS ENIM ANTEGUNY EDA

TUR, MULEERIS PCRTIO EST VEL VISCERLM. (6)

b} En segundo lugar, el concebido ha de nacer vivo, en «-=
cuanto a 1a prueba de ia vida del recién nacido, los Proculeya-
nos exigen como condicién indispensable, la emisidn de gritos;-
mientras que los Sabiniznes consideraban que bastaba cualqpﬁérf‘
signo o manifestacién de vida, esta G1tima cpinidn es aceptada--
por Justiniano {C., 6, 29, 3 et sancimus s vivus perf¢cte'ha1:-
‘tus est) (7). :
{(5) Savigny M. F. C.; Derecho Roﬁano;{p.’3o7 )

{6) Serafini Felipes Lac. cit.?p} 153

(7} Valverde Valverda C111Ato, 1natudo da Derecho Espafiol; Va--.
1adolid 1920' P. 219.
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¢) En tercer Jugar, el producto debe ser viable, ésto s,
que el infante debe havber alcanzado en el claustro materno la -

madurez necesaria para continuar viviendo independientemente,:

d} La forma humana es el Gltimo de los requisitos pora la-
"exfstencia de un hombre; los mons truos y prodigios no son _consl
derados como hombres ni protegides por las leyes;® Paulo, 4, 9,
3 y 4: NO SON HOMBRES LOS QUE FUERA DE LO NORMAL SON PRCCREADOS
CON FORMA CONTRARIA A LA DEL GERERD HUXARO COMO Si UNA MUJER WU
BILRA DADO A LUZ A UKA COSA MONSTRUOSA O PRODIGIOSA" (S},

En cuanto a 12 determinacién de los prodigios, les eutores
consultados no hacen mencidn alguna de ésto y en cuanto a la .

monstruosidad no se tiene un criterio exacto para de:er:'..inar’lm 5

&lgunos tratadistas posteriores basdndose en un taxto dc Paulo.

resutta clarc de las fuentes (9).

{8) D'ligo Ernesto; Apuntes de Dcrccho Romano; 12 Habana_ilgdo.-
Vol. I; p. 254. . : s

(9) Ibid.; p. 225.
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LA DOCTRINA DCL MASCITURUS {10} EN EL DE
RECHD ROMAO (NASCITURUS COKCEPTUS PRO -
IAM NATO MABETUR)

Como ya se sefiald, el inicio de la existencia humana se ve
rifica cuando el producto de la concepcitn ha nacido vivo, via
blg y con forma huﬁana. pero antes que se realicen tales condj
cfones cabe preguntarnos {cémo considera el derecho romano la_

vida {ntracierina del futuro ser humano?,

Muchos textos del derecho romano dicen terminantemente que
durante la gestacién el feto no es todayfa uma ériatura humana,
lé falta existencia propia, debiéncose considerar que forma --
parte de 1a madre: "Papiniano, D., 35, 2, 1 § 9: PARTUS NONDUM
tDlIUS. HOMO WON RECTE FUISSE DICITUR." "Ulpiano, D.; 25, 4, -
1, § 1: PARTUS ENIY ANTEQUAM. MULIERI PORTIO EST VIL VISCERUM.“
o,

Mientras que otros por el contrario le semejan con el in--
fante ya nacido; “Paulé. D, 1, 5, 7: EL QUE ESTA EN EL UTERO_
SE MIRA COMO YA HACIDO SIEMPRE QUE SE TRATE DE LAS COSAS QUE LE
SON FAVORABLES, AUNQUE ANTES DE HACER DE NINGUNA MANERA APROVE
CHE A OTRO" (12). “Juliano D., 1, 4, 26: LOS QUE ESTAN EN EL -
{10) KASCITURUS: al concebido, pero adn no nacido; Serafin Fe-

Yipe; Joc. cit.; p. 133
{11} {biden.
{12} Cucrpo del Derecho Civil; Yol, 1,
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VICHTRC £3 CASI TODO EL DERCCHC CIVIL SE TICKEN PCR NACIDON, --
PORQUE A ESTOS SE LE CONSERVAN O RESTITUYIN LA NIRENCIA LTSITI-
MA Y AUNGUE A LA MUJER PREAADA HAYA SIDO APRCSADA 1O LGS ©LHEML
GOS, LO QUE DE ELLA NAZCA, GOZA DEL DLRLCHO DLL POSTLIMINIO Y - - '
SIGUE TAEBILN LA CONDICION DE LA MADRE, (13)

.Esto nos hace pensar en 13 existencia de una cont di uon;

en los preceptos ro-nanos. pero al respecto se responde que no e;

1, concebido se Te tiene por nacido en efect.os que le sean favo (R

" rables, {14)

Ahora bien, para efectos de estc trabaj neneste deter

minar en que se fundanentan los autonr para:atribiir al ‘déft-? L

cho romano Ya doctrina que cons1dera al'conce ccm.. nacxdc -

pera efectos gue le sean fnvarables \lS),"para Io cual scra ne~.

(12) ibidew,
(M cfr. Savicny M. F, C.; loc. cit.; pp. 310-313; Ioc. cites
pp. 245 y 246.

16) Con ¢) princinio “NASCITURUS CONCEPTOS PRO )NA BATC MARE--
TUR“ {a) cencebide se le tiene por nncu.'v) los autores consulta
dos estudian 1a doctrina remana del BRRCITURLS. n cuento o Te-
eleboracion de eswe prircinio, en ios s wxpresados, ro -
se pudo recabar ¢} metarial para poder 2alizar un andlisis o
fundo; sGlo por Ta alusién que al respecto hocen elguncs ruto--
res, se puede decir que su creacicn se realizé en i3 época ---
post-cldsica, incluyenco on dsto el cristianismo, Los tretedis
tas nos remiten a las siguientes fuentes:

Perniceo Labiec, 1 (1873)y Allertorio, "CONCLPTUS PRO JAM KATO -
HABETUR", Studi,! {1933), 3 s.
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sario exponér.brcvemente 1a‘proteccisn se le brinda al nacedero,

La prb;ecc16n que brinda este orden jurfdico al concebida-
pero no nqcidu. 1a podemos observar desde tres aspectoé: 1) res
pecto de su vida intrauterina; 2) respecto de sus intereses he-

reditarios y 3} respecto de su condicidn social.

1) En cuunto a su_vida, estd amparada por.las-leyes pens--
les y de ﬁolicfa. Las primeras castigan a la madre que aborta-
(16) y.a quienes favorecen tal propdsito (17). Las segundas -~

cuentan entre sus prescripciones las sigufentes:

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

(16) "D., 40, 19, 39: Cicerén en 1a oracidn por Cluncio Avito -
escribié que cierta mujer Tlamada Milesia, estando en Asja
fue condenada 2 pena capital por haber recibido dincro de-
los hcrederos sustitutos y abortado tomands medicamentos -
para este fin, Otra mujer que estaba embarazada y Cespués
se divorcid, por no tener sucetidn de su merido, encmigo -
suyo se¢-oprimic el vientre; fue desterrada por t1emgo de--
terminads por un prescripto de nuestro emperador."

(17) "p., 48, 19, 38 § .5; los que dan bebidas para abortar....~
aunque no 10 hagan con dolo, porque esto es dar mal ejem--
plo, los de estado humilde son condenados a 1as minas de -
metal y los de nacimicnto més honrado son desterrados a --
una isla y pierden parte de sus bienes, pero si por 6st0 - -
merccicsen el homore o la mujer, recurren @ la pena de --=
muerte”,
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que ‘1a mujer que haya mucrto embarazada sea enterrada.antes de-

que sea extretde el producto, {18)

b) Ulpiano; la pena de la mujer embarazada, condenada a -~

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

2) En cuanto a los intereses hereditarios..tenemos due el
nacedero puede ser institufdo heredero, siempre y cuando haya -
sido concebido en vida del autor de la herencia (20). . Pues cﬁ-
mo dice Ulpiaro: "(D.: 37, 9, 1) asi como el pretor culds de --
los descendicntes que ya habfan nacido, tempoco olvidé a los -:

gque no habfan racido por la esperanza de que nazcan,,."

La mujer encinta de un hijo pbstumo puede exigir qué se‘]§,>~v.

proporcione alimento durante el tiempo de su embarazo.‘a‘cuentak‘j

de la porcién hereditaria que haya de cbrrcspondér‘af

bienes de 1a herencia: MISSIO IN POSSESSIOHEM VEMIRI

(21). Se establecié que el magistrado nambrasg{,aibﬁf cf

(18) Camus L.F,; Persona y derecho de famili?fplg 76;
{19) ibidem, B i

(20) cuerpo de) derecho civil; Yoe. cit.; Vol. 1.00, 36.‘15;v6{i g
y 38,17, 7. s ML

(21) ibidem.; D, 37, 9,1 .
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1a madre. un CURATOR- CURATOR VZHTRIS-, con la (1nalldad ospe--

;~cia! de salvaguardar los intereses del futuro ser humano. {22)

' 3) Respecto de 1a Vibertad y de la ciudadanfa del nacedero,
habria que distinguir si era concebido o no dentro del legitimo
matrimonio. En el primer caso, como se sahfa quién erakel pa--
dre, éc atendia a) momento de la concepcidn "TCHPUS Enlﬁquggg
TIONIS SPICTANDUM PLERIQUE PLACUIT". En el segundo se tomaba -

en cuenta ¢l 1ns’ante del parto porque la madre era la dnfca co
" nocida y era en ese momento que se consideraba terninada Sd O==
bra en la procreaciﬁn. De acuerdo @ ese criterio, el hijo en--
.géndrado denéro dé1‘legftimo matrimonio por ciudadanos romanos
nacia en dicha ciudadanfa, aunqueklos padres Ya hubferan pejdi-
do posteriormante, porque afn la tenfe en el instante de la con
cepeion, Al contrario si habfa sido conceb{do fuera de1 matri-
monio, la condizién de la madre al’ ticmpo del parto cra 1a que-

determinata 1a del hijo. (23)

La reg1é se atenud con él,giempo‘en,péhnfiéip‘dél;ﬁacj49.~

en 1o que a 14 1ibertad respecta,

{22) ibidem.; D. 37,.9,-15 15;
R T R

(23) savigny K. F. C.; loc. cit.



Cono consccuencia de las nuevas ideas.de fines'de:la

blica, se produjo en el derecho romano uha‘frﬁﬁca:5n61ihécj6n a

favorecer la libertad del hombre, para Iiberarlo de Ia esclav .fv

tud y por eso 11oy$ o aceptarse que la prole de una esclava na-.
cfa libre si la madre Yo habTa sido en cualquigr momento de la
época de procreacidn, aidn cuandé hubfere caido en esclavitud y-
fuese esclava en el momento del parto: BASTA AL QUE ESTC EN EL
VIENTRE HABER TCNIDO MADRE LIBRE, AUN EN EL TIEMPO MED]O. (24)'

Por lo brcvemente expuesto y consultado; se puede decir --
que los tratedistas principalmente se fundan, para atribuirle -
al dereche romano la doctrina que considera al concebido como -
inacido, en Yos preceptos relativos a la proteccidn que se otor-
ga al futuro ser humano en sus intereées hereditarios (princi--
palmente: Gai, 1, 147; Padblo D., 1, 5, 7; Juiiano: D., 1, 6, 264
sobre la MISSIO !M POSSESSIONE VENTRIS NOMINE: D., .7. 0, 15 -
sobre 1a curatela: D., 26, 20; D., 50, 16, 161). "

S
(24) D'Nigo Ernesto; ioc. cit.; p. 251
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B.~ DERECHO ESPARCL

E1 derecho espaiiol es el resultado d2 ura larga y compiica
da evolucidn que se fue formando desde los primeros pobladores
de 1a Peninsula lbérica, los Iberos y los Celtas, asf como de-

‘la giqn influencia de todos los pueblos que sucesivamente 1a --
fueron invadiendo.

Las primeras fnvasiones fueron realizadas por los Fenicios
{1100 a. de J.C.), Griegos (s.'VIl a, de J.C.) y Cartaginoses -
{237 a. de J.C.), Yos cuales ligvaron a la Penfnsula junto &l -
comercio sus ideas y posiblemente incrementaron su organizacién

Jurfdica.

De las conquistas quec se consideran como mds inpprtantes.-
es 1a realizada por los romanos (206 a. de J.C.), y2 que ééta -
significé su remenizacién en todos los 6rdenes, particularmente

en e) orden juridico.

Posteriormente Espafia sufrié la conquista de los Visigodos
(en el afio 400), cuya obra jurfdica, vigente en este pafs, fue
el cédigo de Alarfco. Otra crcacién juridica importante fue el
fucre Juzgo (544), que era un cucrpo de leyes aplicables no so-
Yo para Yos deminadores, sino para todos 19s habitantes de ese-

territoriv.



"_53;.1

En esta cpoca que.se estd considerando  el

recro dc Ia -

testad, propiedad privada, etc,

Espada fue presa de otra invasién; 1& JcA16

711) y durante éste perfodo la evo’ucmdn del dererho

n6, ya que los esfuerzos de log pobladarcs se cncarinab n exh]y_ )
sivamente hacia 1a conquista, como consccuencia de esta.sutu545='

cifn. el Fuero Juzgo mantuvo sv vigencia..

A medida que la conquista fue logréndose: las ci ucadcs fue i

ron cxptdiendo sus propios fucros, nac1endo 351 no divenscs

fueros muricipales, como el de Castilla y"e Lcdn.

Con el Rey Alfonso X gl sabid;gs

gislativa, déndo como resu}tado Hn

de] aﬁo i 5

ridica Vlamade Fuerc Real,

afio 1348, que sc realizé con el objeto de eslable

cfa de diversas leyes. A partir de’ cntonces se hicieron Vnten-fi
tos de recopitacién de leyes, como 12 Nuwsva Reccpi‘eci*n de ---';
1565, contcnidndose en ésta, las leyes de Toro, de.ParLidas y-

del Fuero Real,
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‘ ‘ﬁlfsf1éye§;quc hemos venide mencionando tuvieron su vigen--
ciaen 1o tiveva Espafia y en e) kéxico independiente, hasta las-
.‘primerés codificacionss, particu]érmente el Fuero Juzgo, Fuero-
Real, las lcyes de Toro y sobre todo las siete Partida§ en mStg

ria de derechn privado {25). Estas leyes serdn transcritas y 1]

. ot ’
meramente conentadas, en lo que se refiere como antecedenta his

térico para el presente trabajo.

FUERD JUZGO
LIBRO IV, TIT. II, LEY XVII! (26)
"XV111 DEL NIKNO CUEHMO ﬁUEDE AVER LA HEREDAD DEL PA
DRE.

La cosa que es dubdosa, si non fuere departida por razon,-
muchas vezes cae en yerro. Ca muchos omnes suelen contender, si
-el ninno que es na muere ayna, si pueds aver la vuena del padre.
E pa esta éntencion queremos nos poner tal termino. La razon de
.natura! ata) es, que aquel que nasce non puede ﬁrendcr ninguna-
cosa en &1 mundo ante que si mismo, que ‘es fecho de tinfebras,-
Dorcas &en qual menera puede prender heredad sobre tierra qui -
non puede prender ) empezamiento de 1a luz deste mundo?, E qui
non puede usar de los clementos de los quales era fecho, Lcuemd
podrd aver Yas cosas que no) dexéron veer?, Ecuemo avrd parti-
da de las cosas deste mundo en su muerte, qui lo deviera aver -

si visquies, € cuemo serd en on bivos al qual fué mas allegada-

(25) Flores Barrueta; Apuntes de Devecho Civily p. 4, 5, 6.

{26) Fuero Juzgo; Madrid 1851; p. .72
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Ia muerte que Ja vida?. E assf en meuio de Ia Iu:‘es luoga mucr)‘

to. ¥ es entrado en 1as tiniebras, E porque Ios padrcs puedun R
aver 1a buena de tal fifo, & que 1a vida del ninno séavtal‘qqe-v
'cuemo puede aver la vida celestial assi ayala vida tcrrenél; eé
tablescemos qua aquel que nasce non deve aver 1a buena de los -
padres, fueras si despues que fuere nascido-recibiere baptismo,
€ visquiere X, dias, que tod cmne que cubdicia ganar 1a buena -
del padre 6 de la madre por este ninno, se esfuerce este de ga-
narle ante la vida celestial por el baptismo; é asf aquel que -
finca despues dé1, aya 1a buena. E quando el ninno a la tierra-
por heredad, & las cosas que son aparefadas, sus herederos ayan
las terrenales, y este gane las cosas quc defallen, E que si el
muerto non puede usar las cosas terrcnales, derecho es que sf -

a1 que non, que puede ganar 1as cosas celestiales”.

En esta ley se establecen las condiciones para que un in--
fante pueda heredarde su padre, las cuales son: el hecho cel n
cimiento, el bautismo y aue viviere 10 dfas. Muy semejante es-
¢l texto de la ley XIX, del mismo libro y tftulo al determinar-
que "el padre muerty, si el fiio o la fiia visquieren X dfaz.-o
mas o menos, £ fuers baptizado, quanto quel ﬁertenecie do Ta .-

bucna del padre toco lo deve haver 12 madre..."(27)

Los Fueros Municipales suprimen el requisito del bautismo
y en camhio el Fuerc Real Ye reproduce: "si despuss nasciere fi

jo o fija e fuere baptizado, haya todos los bienes del padre."(zg)

{27) ibidem
(28) valverde Valverde Calixto; loc. cft.; pp. 219, 220,
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LAS SIETE PARTIDAS

4a. PARTIDA, TITULO XXIII, LEY 111 (29)
"EN QUE ESTADO £T DE QUE CONDICION ES LA CRIATUPA -
MIENTRE QUE SEA EN EL VIENTRE DE SU MADRE.

Demientre que estodiere 1a criatura en el vientre de su ma
dre, toda cosa que se faga § se diga & pro della, aprovéchase -
ende, bien asi fuese dicho 6 fecho & dafo de su persona 6 de --
sus cosas nol cmpesce, Et por ende si EI sefior de alguna sierva
prefada mandase § su heredero 6 diese poder & otri qué 1a afo--
rrase & cierté plazo si el otro non la feciese 1libre aquel dia-
que 6} le mand6, estando esperando maliciosamente que nasciese-
aguella criatura, porque fuese sierva, dixjeron los sabios anti
guos que fecieron tas leyes que desde el dia del plazo en ade--
lante son libres tambien 1o madre como le criatura que della na
ciese, Et aun dixieron que si algunq muger prefiada.hobiese fe--
cho cosa por que debiese morir, que la criatura que nasciese --
della debe ser 1ibre de 1a pena, et por ende deben guardar la - N
madre fasta que para, asf comd diremos en el tftulo de las ﬁe--b‘

nas."

En el texto de esta ey se reproduce en el forndo la doctri
na del derecho romano, respecto de los intereses del conccbidd

(30).

(29} Las Sicte Partidas; loc. cit.; p. 192
(30) Valverde Valverde Calixto; loc. cit.; p. 220,
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Ipocras fue un fildsofo cn el arte de 1a'fi$ic§, et dixo -
que lo mas que Va muger prefiada }uode traer en el vientre son ~
diez moses. Et por ende si desde ol dia de 13 muerte de) mqrida‘
fasta diez meses parfesc su muger legitima, la criatura qaekna;'

sciere se entiende que es de su maride maguer en tal tiewpo sea

nascida, solo que e]la viviese con su nar\do §la sazon que fi-. B

casados et vivien en uno en la é%io
debe seer judgado de la que nas@é
te cuento es mas usado que los otro ,
criatura tade un dia del eaceno ﬁég‘d pue myefteﬁdéi pa

dre, non debe seer contada por su fi}o. Et-enoqub. nanefa?éfﬁ&w-

guardar Yas mugeres que dice que f1ncan prehadas® daspuns de -

muerte de su marido, porgque non vcngavv n angano en las -

eriaturas que nascieren dellas, dlrnmos ‘a sex 7 parL1de des.

te Yibro en las leyes que fablan en e

A ————————————

{31) Las Sicte Partidas; loc. cit;ivb.{lézf*"
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4a, PARTIDA, TITULO XXII1; LEY v (32)
"DE LA CRIATURA QUE NASCE DE LA MUGER PREFADA -
NON HAGIENDO FORMA DE HOME.

lon deben ser contados por fijos los que nascen de ta mu-
ger et non son figuardos como homes, asi como si hobiesen cabe-
za 6 otros miembros de bestia; et por ende non son teﬁudas el -
padre nin la madre de los heredar en sus bienes, nin los deben-
haber maguer los establexciesen por herederos. Mas si la criaty
ra que nasce ha figura de home, miguer haya-miembros sobejanos
6 menguados, nol empesce quanto para poder heredar los bienes -

de su padre, et de su madre et de los otros parientes.”

El contenido de esta disposicién establece como condicidn-
del nacimiento, la forma humana; requisito que se exigfa en el-

devecho romano.

6a. PARTIDA, TiTULG lo. LEY XX (33)
COMO SE DESATA EL TESTAMENTO POR F1J0 QUE NAS-
CIESE DESPUES AL FACEDOR DEL TESTAMENTO O POR-

(32) Valverde Valverde Calixto; loc. cit.; p. 192
{33) Las Siete Partidas; loc. cit.; p. 22,
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"OTRO A QUIEN PORFIJASE

“psthunios es 11amado cn latfh ﬁropiancnté'cl‘ﬁdio quc na;f
sce d{spues de 1a muerte de su padre en: esa mAsma mancna gacde
ser amado el fijo que nasce despues que el padre ha fccho cl-f
testananto postrimero; et estos fijos atu1es quebrantan los tes 7

tamentos se sus padres en que non hobiesen 591do estab1escidos- N

por hercderos, Otrosi decimos que si alguno hobuese
tamento, el despues porfijase & otro de nancne que

se tornase en poder de), que por tal porf1qu1eqtq

nacidos despuls dz2 nﬁerto el paqf
ésto es, el hijo qbe nacié degbqés
G1timo testamento. (34).ﬁ: N
- HOVISIKA RECOPILAC 011.DE LA ‘Ltvr's OE LSPARA ‘
"TITULO V- DE LOS H'JO S, SU EHAHCIPACXOH Y LEGIT!MQ“
clol; ’ '
LEY 171, LEY 13 oF TORO (35)
. REQUISITOS PARA QUE EL HIJO SE EHTlEan NATURnL EH-‘
TE NACIDD Y HO ABORTIVO
'SZ"V:TCZTE:'VZTCZ7EQ Calixto: louc, cit.. p. 220

35) Hovisima Recopilacion de ‘1as . Leyes de Espana. Hadrid 1805;
p. 28, .
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Por evitar muchas dudas, que suelen ocurrir cerca ae los -
‘hiJos que mueren recién nacidos, sobre si son naturalmente na--
scidos, 6 si son atortivos, ordenamos y mandamos, que tal hijo-
se dfga que naturalmente es nascido, y que no es abortivo, cuan
do nascié vivo todo, y que & lo-menos despues de nascido, vivié
veinte y quatro horas naturales, y fué bautizado antes que mu--
riese; y si de otra manera nascido murié dentro del dicho térmi
no, 6 no fué bautizado, mandamos, que el tal hijo sea habido --
por abortivo, y que no puede heredar & sus padres ni & sus ma--
.dres; ni & sus ascendientes: pero si por el ause;cia del marido,
.6 por el tiempo del casamiento claramente se probase, que na---
scio en tiempo que no podfa vivir naturaimente, mandamos, que -
aunque concurran en el dicho hijo las guaIidades suso dichas --
que no sea habido por parto natural ni legftimo. (ley 2, tit.

8, lib. 5R )."

En el'primer apartado transcrito de la ley sefalada, se e-
xigep. tres condiciones para considerarse 2 un hijo como nacido:
que nazca todo vivo, que viva 24 horas, que heya sido bautiza--
do, cumplides &stas condiciones, el nacido puede heredar a sus-

progenitores y ascendientes.
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€.~ ‘DERECHO - HEXICANO

En el Derecho Mexicano, Yos antecédeniés'reﬁotos en relacién
al establecimiento y requlacién de 1a situacjdﬁ del concebido, se
encuentra en la actividad legislatfva.de,lﬁ?o,y IBBd.bcuyas codi-
ficac{ones civiles denotan la preocuﬁaciéh.devsds creadores por -~

generar un marco legal relativo a estelésunto.

CODIGO CIVIL Deb DISTRXTD‘FEDERAL Y
TERRLTORIO DE LA BAJA CALIFORNIA, DE 1870.

*TITULO PRELIMINAR
OF LA LEY ¥ SUS EFECTOS, CON LAS REGLAS GENERA
LES DE SU APLICACION

Art. 12.- La capacidad jurfdica se adquiere por el naci---
miento y se pierde con la muerte; pero desde el momento en, que-
un individuo es procreado, entra bajo Ya proteccidn de la ley;-
y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el pre-

sente cddigo”,

En la exposicin de motivos de este cédigo sc expresa lo =
siguiente, respecto al articulo sefialado: "El articulo 12 san--
ctona un principio universalmente reconocido y que desde el Fug

ro Juzgo hasta las leyes de Toro ha venido repitiéndose en 1a -
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Tegislacidn espaiola. Aunque el nacimiento es el de 1a capaci-
dad juridica, la ley protege al hombre desde que es procreado.
Ha sido necesario consignqr el principio, porque de &1 dimanan-
varias disposiciones relativas a la legitimacién, a8 reconocimien
to de hijos, a tutela y a sucesién heredi‘aria, todas de verda-

dera importancia en el orden social.,.”

CODIGO CIVIL DEL DISTRITO FEDERAL Y
TERRITORIO DE LA RAJA CALIFORN;A, DE 1884,

"TITULO PRELIMINAR

DE LA LEY Y SUS EFECTOS, CON LAS REGLAS GENERA
LES DE SU APLICACION

Art, 11.- La capacidad juridica se adquiere por el naci--
miento y se pierde por 1a muerte; paro desde ¢l momento en que
un yndividuo es procreado, entra bajo 1& proteccidén do la ley-.
y se le tiene por nacido para los efectos declarados en el pre

sente cédigo.”
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3.-. LA CONCEPCION EN LA LEGISLACION VIGENTE
£} artfculo 22 del Cédigo Civil vigente establece:

7 "La capacidad jurfdica de las personas fisicas, se ad---
quiere con el nacimiento y se pierde con la muerte, pero des-
de el momento en que un indivi'duw-es ‘concebido, entra dajo la
proteccién de 1a ley y se Ve tiene por nacido para los efec--

tos declarados er #i oresente c6digo”.

.-Cabe preguntarnos si nuestro c6digo civil determina el mp
mento cn que un ser e concebido, ya que ruestro artfeulo en -
cuestién..sehah ... desde el momento en que un fndividuo es -
concebido...”, razén por 12 cual es necesaric conocer el momen

to en que e) derecho 1o haya establecido.

Henry, Leon y Jean Mazezud (36), nos plantean al respecto
la siguiente situacién:

Puesto que la criatura es susceptible de ‘adquirir derachos
desde el dfa de su concoprion..la fijacién de 1a fecha de "4 -
concepeifn presenta grjn inter&s jurfdico, sin embargo aAo es -

————————

(as)lHazeaud lienry et alius; Lecciones de derecho civil; vol.-
s p. 10,
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ns'ple precisar con exactitud que la éonccpcidn se haya provy
cfdu en determinada fecha, puesto que para lograrlo habrfa que
eonocer, entre otros datos, exactamente la duracién del embara
20, ya que aunque una criatura nazca en tiempo, médicemente ha
blando, no siempre es la misma. Asf pues, para saber sf 12 --
eriatura ha nacido dentro de tiempo o antes.de &1 hay que te--
ner en cuenta el grado de desarrollo del nifio al .nacer y. cier-
tas indicaciones médicas. Sin embargo a causa de la {mpresi--
ci6n de tates indicacfones, las discusiones serfan n;:merosas.-‘
por 1o cual los regimenes jurfdicos resuelven esta-sitoazién -

mediante el establecimiento de presunciones.

Ruestro c6digo civil ha establecido una presuncin en ocg‘
si6n de 12 prueba de 12 paternidad, respecto de los hijos naci
dos de matrimonio esf como de los hijos nacidos de concubinos
en Yos siguientes preceptos:v

"Art. 324.- Se presumen hijos de 1os cényuges:

1.- Los hijos nacidos después de 180 dfas contados desde 1a te
lebracién del matrimonio;

2.~ Los hijos nacidos dentro de los 300 dfas siguientes a la -
disolucitn del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad dal con
trato, de muerte del marido o de) divorcio. Este témnine se -
contars, en los casos de divorcio o nulidad, desde que de he--

cho quedaron separados los cSnyuges por orden judicial®.
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"Art. 325.- Contra esta presuncidn no se admite otra pruc
ba que 12 de haber sido fisicamente imposible al marida tener-

acceso carnal con su mujer en los primeros 120 dias de los_300

que_han precedido al_nacimiento®.

Ante tal virtud, siendo 12 concepcién el momento {nicial-
de la gestacién, caye suponer que la misma haya tenido lugar -
dentro de los primeros 120 dias del plazo miximo de gestacidn
de los 300 dfas precedentes al nacimiento, segin se advierte -
del texto antes transcrito de) articulo 325 del ordenamicnto -

-legal en consulta (37 ).

La base en que se funda la presuncién respecto del hijo - R
concebido dentro del mstrimonio se encuentra en 12 existencia-

misma de este vinculo jur{dico: pues es la forme creada’pdr el. e

derecho pura dar respuesta a 1os hechos naturales de 12 unidn-

de sexos y de la procreacién, para logrer los finc-

sociales que el propio derccho Ye importan; raian por.

matrimonio, as{ como los debercs de cohabitacién;fhnjﬁnch al

y fidelidad, hacen presunir fundamentalmente al derechonJefe)'u '

{37) .A) respecto, cabe hacer la aclaracién de que nuestro le--
gislador no ha torado en el témino minimo de.gestacidn,-
de 160 dias,
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hije ha sido engchﬂrndo:pir'q]:ésp5§o de1ia’madrp;;(JS)’

dk la patern1dad de acuerdo con lo establecid p

llcua1 on’ consulta.

Ahora bien, considerando que ta] prcsunc16n es una ccnse-
cuencia que 1o ley deduce de un hecho para averiguar ’a verdad
{28) florcs Barructa: apuntes de derecho éivff{ pﬁ.'149. 150
(39) Enciclopedia Juridica OMEBA; CONCE; vol, I11;:p. 578,
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de otro dcsconoczdo 40), y que en este caso e] scnt1do dc la

misma ha sido la de averiguar 1a patern1dad es Iégifn p;nsarﬂ

que su aplicacién no dete tenor Iugar
para el cual no ha sido establccido
to 1a laguna existente en nuestro

ninacién del momento de la concep

1a-cual quedalé a1‘

ley 19: dcl e ;

tas a 1a materia relativa a Na: patcrnidan
arbitrio de las reso1uciones jud1c1a1e. (arts
digo Ciyil}.

Aungue Ya Tey 2] hablar del "nomenta de la concepc16n" L
debi6 establecer una presuncién de orden genera], para evitar;v 
1a anarquia de la jurisprudencia y la erbitrariedad” dey]es rgk

soluciones Judiciales.

(a0} Nifo Jusé A, lnterpretécicn de la_Leycs;,p{&Z;
{#1) ibid; p. %0,




CAPITULO  III

LA PROTECCION LEGAL AL CONCEBIDO



CONTENIDO:
1,~ Bases doctrinales,
2,- Andlisis a) texto legal (Art, 22 C. C.)

A),- Generalidades,
B),~ Aspecto gramatical.
C),~ Aspectos 16gico y sistemtico,

3.~ Los derechos del concebido.

4,- Salvaguarda legal de 1os intereses del
concebido,
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1.~ BASES DOCTRINALES

Mucho se ha discutido sobre la situacién juridica del --
concebido, respecto de los derechos que tiene la posibilidad-
de adquirir, buscando 1a solucién mediante los conceptos Jurf
dicos de persona, personalidad y copacidad jurfdica de goce.

Partiendo del postulado que para ser-titular de derechos es -
necesario 1a existencia 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-
1idad o un mfnimo de cepacidad, en el concebido, se sefialan los

siguientes:

Freitas.- Considera que producida la fecundacién queda ff
Jado el cardcter de persona, al decir: "si se atribuye dere-«-
chos & la persona por nacer, como dice Savigny, en un orden -
especial de hechos, si.1os que han de nacer son representados
con un curador al vientre, es forzoso convenir que ya existen-

¥ que son persona, pues la nada no se representa. ()

Henry y Jean Mezeaud.- Nos dice que 13 criatura humana re
cibe 1a personaiidad desde su nacimiento o incluso desde su --

concepein, con a condicién de que nazca viva y viable, (2)

(1) Enciclovedia Juridica OMEBA; loc. cit.: CORC: vol. i11;
© U p. 578 i

(2 ) Hazeaud Heary y Jean; loc, cit.s p. 8
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_ Rafael Rojina Vﬂlegas.- Dice que 1a capaudad de; foce se -

atribuye antes de la existencia orgénica in

humano ya concebido, quedande bajo 'Ia condicidn .o’lutnrva de
que no nazca viable, es decir, que: no viva 24 horas o no sea_

presentado vivo al Registro Cwil Si no se realizs dicha --
condici6n, sers evidente que la personatidad existié desde la

.conccpciﬁn y no desde e} nacimiento (3 ),

Enncccerus-Niperdey.- Expresan que hay que admitir como_
sujeto actual al concebido, para el caso de que nazca poste--
riormente, entendiendo asf que estf dotado de una capacidad -

jurfdica limitada para el caso de nacer (4 ).

B} Opinan lo contrario autores como Orgaz; que scstiene_
que 1 término persona’supone "vida individual y auiénoma”, -
1o cual no se cumpie en el "feto", a pesar de que existe vida
desde la concepeién ('5), En el mi%mo sentido opina Marcel --
Planio, 21 decir que la personalidad humana comierza con el -
nacimiento, hasta ese momerto el hijo no tiene vida distinta

es como decian os romanos "PARS VISCERUM MATRIS. (6 ).

——————————

('3) Rojina Villcgas Rafeel; loc, cit.; pp. 158 y 161,

{4) Enneccerus-Nipperday; Tratado de derecho civil, Vol. i;

{5) gnciclopcdia Juridica OMEBA; loc, cit, CONC vol. 111; P
7

(¢ ) Planiod Marcel; Tratado clementa) del derecho civil,

nte de) 'fr.-r :
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C).- Sobre este aspecto coﬁCIﬁje:déilé‘siguiénté'maﬁcra_‘

Busso: "la disputa acerda de si el concébido es o no person

tiene un interés puramente coctrinario, porqué a'ﬁn:‘:la, ner
dad de los C6digos que te nicgan 13 personalidad le’;cqncv.}dén“;, :

dercchos especiales, para 1o cual atfenden al principie tradi~

clonal *INFAUS CONCEPTUS PRO 1AM NATO HABETUR®. (7). &~

.{ 7 JEnciclopedia Jurfdica OMEBA; loc, cit. CONC vol, 111 pP.
576, '
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2.~ ANALISIS DEL TEXTO LEGAL
{ART, 22C, C. )

1.- GENERALIDADES

"7EY artfeulo 22 de) Codigo Civil vigente estableces:

"La capacidad jurfdica de las personas fisicas.‘se"_ad-'--r
quiere con el nacimiento y se plerde con 1a muerte} pei—oy'd_es-.“
de e) momento en que un 1ndivi.duo es concebido, entre'bajb' la-
proteccibn de Ya ley y se le tiene por nacido paré los efec-~

tos declarados en &1 presente c6digo”,

EY texto de la disposicién legal anteriormente transcrito,
no presenta inovaciones sustanciales en relacidn a la reglamen
tacién juridica plasmada en los c6digos de 1870 y 1884,

El andlisis de sus elementos descriptivos constituye un _

tema que por lo escabroso y complejo ameritarfa un estudio co-
rrecto y complento del mismo, que ha implicado la dedicacién -°
de muchos t}atadistas y estudiosos del derecho civil, por 1o -
que en las siguientes paginas trataré de suplir ese acopio de_
conocimientos de madurez intelectual con e]l deseo sincero de -
plantear algunas cuestiones que en mi criterio integran la ba-
se fundamental del contenide, manejo y alcance del artfculo 22

del C6digo Civil vigente,



75,

8.~ ASPLCTO GRAMATICAL

En la primera parte del artfculo en cuestiéﬁ. como ya ==
quedé asentado, se sefala el momento en que un tndividuo 4,4n
adquiere la personalidad, A continuacién se empléa la conju;-
cibn adversativa "PERO", cuyo conteniao gramaiicél denotéila_
diferencia entre la frase que procede y la que sigue (B 5, qg

tableciéndose por &sta, en tal articulo, 1a diferencia_exis--;_

tente entre la oracién: "La capacidad de las pcrsonas

se adquiere oor el nacimiento.." con la oracién que

. PERQ, desde e] momento en que un 1na1V1duo es concebido,.’.
1o cual ncs hace pensar en unz redaccibn aclara.oria respccto
de la adquisicisn de 12 personalidad y del meménto de 12 con-
cepcibn, déndonos a entender que 1c que se regula tiene signi

ficaciones distintas,

En la segunda significacibn del precepto se emplea 1a con
Juncién copulativa “1" al decir: “...entra bajo la pruteccidn-

de 1a ley ¥ se le tiene por nacido...", cuyo significado grama
tica) nos expresa la unidn existente entrc ambas fdeas (g) y
tal unidn cs debido a que una es la causa y la otra una conse-

cuencia de tal significacidn,

( 8) Diccionario de 13 Real Academia de la lengua [spaiivla;
T Vol 11 g, 346; 3a, columna,

(9) idibem.
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C.-. ASPECTO. LOGICO ¥ SISTEHATICO

El multicitado precepto legal nos seﬁalafqde'ia héfsdﬁa]l'.;;

dad se ‘infcia con el nacimiento y se temina co

obstante éstz nos dice que antes del naci

es: decir desde el momento en que un ser es concebido
tienc-por racido para los efectos declarad
go.: Dadas ecstas exmresiones es necesario fijer el

sentido de 12 disposicidn lcgislatiyé

En Ja primera parte de nuestr

servarse con claridad que se)hé,dct?nﬁi

duo entra al mundo jurfdicd ﬁératéé suje

gaciores y en cuanto a la sé§6néak
ha cufdo en contradicciores - cono 'se P.;v s

no que en base a 1o que se ha tratudo nn 1os anteriores inci--
$0s ¥ en 1o relatiyo al andlisis que emprendere correspandiente

de los dercchos del concebide (10}, se puede afirmar cue esta
parte del precepto se ha establecido conla finalidad de prote

ger ciertos intereses del futuro ser humano, ya que nuestro -
tegislador ha comprendido que la gestacidn es un proceso de -
formacién de una persona y por tal no ha dejaco de conservar-

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

[
(10 infra; Los derechos del concebido, inciso 3 del presente

capftulo,
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estarfa en aptitud de gozarlos. Lo dicho se confirﬁa si recor,
damos que en los preceptos normativos, de donde se desprenden
Yos beneficios en su favor, se establece como requisito esen-
cial para la adquisiciﬁ&h}.gdcé definitivo de tales derechos_
el dal nacimiento en Jos t&minos del artfculo 337 del Cddigo
civid.

Ahora bien, los estudiosos del derecho han intentado ha-
Nar una calificacién técnica de los beneficics otorgados en_
favér del concebido, mediante los términos jurfdicos de persg
na y personalidad, sin embargo estas tesis son objetadas (11},
en tanto que ha pasado por 2lto el presupuesto Tndispensadle_
de teles conceptos jurfdicos que es Ig existencia humane, de__ .

1a cual ain no anza ese ser en formacién,

Al respecto es necesario recordar que el derecho ha cons
titufdo un instrumento conceptusl que s2 expresa en la palabra

“persona®, instrumento creado en funci6n de) ser humano pard_
realizar en ¢l dmbito de lo jurfdico aquélla porcién de fines -

de su existencia que e) derecho se ha cncargado de proteger a -

través de todo el orden jurfdico {12). Pues bied. nuestro or- -

———————————————

(1) Supra.; Bases doctrinales, inciso 1 del presente capftulo

u2) supra.; Concepto de persona inciso 1 del capftulo I,




-en Jurfdico ha paitido, psra Ta atribucicn de idsvdéfcébésfdé

las personas, de dos aspectos fundementales on el ser humaﬁb; S
que descubrimos con la simple observacién y son: LA VIDA Y LA -

LIBERTAD,

Si observamos a Tos seres humanos nos damos cuenta de que_
no se trata de seres inertes, porque ¢l hombre estd dotado de.-
ese hilito misterioso al que 1lamanos vida, perc la vida que --
corresponde ‘at hombre por naturaleza le da personalidad, por --
el hecho de ser una persona individual, de ser ura vids que le_
corresporde con exclusién de los demis seres; yo tengo mi vida_

y mf vida es distinta a 1a vida az los demds,

Al exigir el respato a la misma, el derecho & la vida }e-- ' :

sulta como una pratenzidn legitima, como algo que exigimes de r,-:;

‘Ins dem$s, porgua nuestra propia naturaleza fndfvidual gxiggf'
en 1a forma mis enfética, en Ta manera més categdr3c§ dﬁéjlé' :

vida que nos corresponde sez respetada en toda intégﬁfdiﬁ;.(j3) 8

“Es una verdad absolutamente evidente que,la'QidJ E;Vél -
soporte de todo 1o que existe; sin ella no hay posibilidad de-’
existencia alguna de derecho. E1 derecho fundamental del ser-
humano consiste precisamente en su existencia. Antes de nues-
tra vida, antes de Que surgieramos a la luz de la existencia - -
biol6gica, no teniaros derecho algune... Con nuestra existencia

e —————— :
(13) Porrva Pérez Francisce; Teorfu del Estadoj p. 206,



BIN Ty

5 N
SHIR BE 14 ng&

van naciendo todos los derechos* (14)

“La vida del hombre tiecne una cualidad que le corresponde
como exclusién de Jos demds seres ES UNA VIDA LIBRE, De la -
Vibertad se deriva precisamente la dignidad, la jerarquia de -
superioridad que corresponde al hombre en su nivel mds alto al
que tienen todos los demés seres que existen en el universo --
Que nos rodea. Esa libertad, base’de todos los derechos, de -
Ja cual se deriva 1a actuacidn de) ser humano en sentido pro--
pio, actuaci6n que le permite crear el mundo ce 1a cultura y -
que ha permitido a los hombres esa serie de hechos enlazados -
entre sf, que constituye la hisioria. debe ser afirmada'caiegg -
ricamente coto algo connatural a‘la E;encia misma del hombré.-
porque de gsa.libertad se generan unq3tra§votro todos 1os dere
chos fundamcntales de 12 persona Hﬁmﬁﬁ ' q&é Eoﬁstituyn su_ téc
nica especifica, que const{tuyq precicamente el mundo de su 11

'

bertad.” (15)

Nuestro régimen juridico sc ha basado ¢n tales aspectos --
fundamentales del ser humano para integrar los derechos humanos
que se consagran en la parte dogmitica de la Constitucién Polfe
tica Hexicana, derechos que gozan todas las personas, segin lo_

establece nuestra ley fundamental en su articule primero.

{14) 1bid.: pp. 214, 215,
(15) 15id.; p. 207,
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En tal virtud, s3i intontamos hallar una calificacmn t‘c--
nica de los beneficies que dimanan de nuestro ordel civil en -4‘
fayor del concebido; no cabe recurrir inmedmtannte a pensav:'
que se le concede una personalidad juridica, ya que el conteni~
do mismo del artfculo 22 hace fmposible esta opini6n, al- espre~
sar por un lado que la capacidad jurfdica se adquiere con‘el‘ng-
cimiento y por otro se desprende que fara que el concebido pue-’

' adquitrir definitivamente los derechos reconocidos en su fa--
vor sera necesario el momento de su nacimiento, por tanto es de
considérarse que no existid Ta intencidn de nuestro legislador
de otorger personalidad jurfdica al concebido, y3 que de otra -
forma, en el mismo ordenamiento lo hubiera expresado simple y -

1lanamente,

tor 10 expuesto, se puede decfr que las pretensiones-en -~
hallar una calificaci6n técnica de los beneficios en favo}‘de]_
concebido medfante los conceptos juridicos de persona § persd--

nalidad no han sido muy afortunades en sus resultados, Lo - %
cual nos lleva a pensar que tales {ntentos han sido infructuo-

$0s debido a que nuestro artfcﬁlo 22 en su segunda signific&--
ci6n estd arraigado y vinculado con e) pasado, ya que nuestro

orden civil al ﬁabcr adoptado de las antiguas leyes espaiolas .
1a doctrina romena del "NASCITURUS" {16), por tanto asimilg -~

———————
(16) supra.génesis historica inciso 2 apartado C, del capftulo

11,
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las consecuencias pricticas que trae consigo dicha doctrina, -
tal afirmacién se confima si reccrdamos Yo que a1 respecto se
expresa en la exposicidn’de motivos del cddigo civil de 1870.l
cuyo articulo 12 contfene €l mismoc texto legal del artfculo 22

-de nuestro c6digo civil vigente,

"El artfculo 22 sancionz un principio universalmente reco
nocido y que desde el Fuero Juzgo hasfa tas leyes de Toro ha -
venido repitiéndose en la legislaci6n espadola. Aunque 21 na-
cimiento s e) de la capacidad juridica, la ley protece al hom
bre desde gue es procreado. Ha sido necesario consignar el --
principio porgque de €) dimanaﬁ varias disposiciones... de ver-

dedera impprtancia social,
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3.- LOS DERECHDS ~ DEL COMCEBIDO

Nuestro artfculo 22 dal Cédigo Civil estab'lece que "....
desde que e1 indinduc es cencebido, .., se le tiene por naci-

‘do para Yos efectos declaredos en el presente C5digo."

Por 10 cua) nos ctafie determirar el alcance y efectos --
que nos sefala tal precepto, con relatién a diversas disposi-

ciones contenidas en el propio ordenamiento legals

A} L2 posidlidad del corcebido de ser rcconéc‘do'éomo'm-
Jo por su progenitor en el caso de la filiacién cxt‘ran’:qn‘in:ok-

nial.’

*Art, 364.- Puede rcconocerse al hijo que no ha nacids y -

81 que ha muerto si ha dejado descendencia®,

E1 reconocimiento debe ser heche por medio dc las formas "

que 1imitativamente establece la propia Iey cn el art{cu]o --

369, que son:

1.- Por acta especial ante el Oficial del Registro Civil.
2.- Por escritura pfiblica, k '
_ 3.= Por testamento;

4,- Por confesibn judicial directa y,oxprcsa.'--
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B) Lq posibilidad del concebido para ser instituido heve-
ders o para ser institufdo legatario (artfcules 1314, 1630 v,
1), ‘

Se establece en el artfculo 1314 10 siguiente:;

*Son {ncapaces de adquirir por testamento o por intestado

a causa de falta de personalidad, los que no ecstén concebides

al tiempo de la muarte ded auter de 1a herencia o los concebi-

dos gque no sean viables, conforme 2 Yo dispuests en el artficu-

Yo 331",

Be este precepto se desprenden 1os requisitos para gue el
_concebido tenga la posibilidad dz heredar, que son: haber sido
.concebido al tiempo de la muerte dei autor de la herencia y hy
1ber nacide en los términos del articulo 337.' Pero mientras ==
_ilega tal momento, 1a ley ha establecido algunas precauciones-
que deben adoptarse, en el caso de que el padre haya muerto y-'

13 madre quede encinte,

De estos preceptos se deducen dos ;\ascs de disposiciones:
2} Las que se han dispuesto con el fin de evitar que la -
mujer atribuya falsanente a un hijo o que haga desaparecer cl~
su}o {artfculos 1639 tercer parrefo y 1640}, y a su vez prote-

ger Yos interescs de aquéllos que tengan en la herencia un de-
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recho de tal naturaleza que pudiera ser lcsionaddf(grﬁftu]bs .
1638 y 1539). e
b) .Y Yas que se han dispuesto para proﬁcgér a,Id mujer -
por encontrarse embarazada 3 1a muerte cel maffﬁo.’ya que ffe;
ne derecho a percibir alimentos con cargo a la‘hasa h;}édita--

ria {ertfculos 1645, 1644).

La institucidn de herederos o legatarios en favof'del con
cebide, produce el efecto de suspender la divisidn de: Ie heren

cfa hasta que sc verifique el parto o hasta quo trai

término miximo de prefez {trescientos dfas poste
1a concepeién), para el efecto de que sf ho‘hay
en este témino que la ley fija, si e1’§rodﬁépa
cién no vive 24 horas, o no es preseniadoi?iv
vil, se podrs 1levar a cabo la partiéidﬁﬂ&é

adjudicacidn de bienes en favor de )os,hé de

prescindiendo enteramente de los eventual :
bria adquirido ¢l heredero péstumo-o qué'ilogd :ngcqr‘y por '~
tanto, la herencia se distribuird en su tbtélidgdycﬁ;re las de

més personas con derecho a heredar. (17}

Respecto de las precauciones establecidas en el éddigo ci
vil, vale'haccr 12 observacién de que nuestro legislador gqlo-
las ha establocido en cuanto a los hijos péstumos olvidéndose .
‘de 1cs posibilidsdes que tienc e) concebido de ser. tnst1tu1da-

heredero o legatario en testamento por persona que no sed su -

S ———————————

{179 Galindo Garfias E.; loc. cit.; p. 305,
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padre; o bien for sucesin legTtima, atendicndo al. grado de pa
rentescw que guardarfa con el ‘autor de 1a herencia, en los su-
puestos de que el concebido no sea hijo de éste {artfculos - -

1609, 1610, 1632, 1633 y 1634).

Consideramos que el motivo que movié a nuestro ltegislador

11 establecer de esta manera dichas precauciones, ha sido prin

cipalmente en atencidn a la determinacién y efectos de la pa-
ternidad. Consideracién que se confirma, si acudimos a los -
preceptos que se refieren al divorcio y nulidad de matrimonfo
para el caso en que le mujerAquedc encinta (értfcu!os; 282 --
fraccién V y 263 respcctivamenge). en donde se hace extensiva
la aplicacidn de) capftulo primero titulo quinto del libro -

tercqro, 21 que se ha hecho referencia.
C). La posibilidad del concebido para recibir donaciones.

Nuestre ¢ddigo-civil, en el tftulo del contrato de dona-
ci6n, esteblece un artfculo ecpecial respecto de las personas

que pucdenfrecibir donaciones, o1 cual dice:

"Art, 2357.- Los no nacidos pueden adquirir por donacién
con tal de que hayan cstado concebidos al tiempo en que aqué-

11a se hizo, y sean viables conforme a lo.dispuesto en el ar-

-tfeulo 337",




86,

Por &sto, si el coﬁcebido no vive 24 horas o no os pre-
sentado vivo al Registra Civil, se tendré como'ho nacido y -«
por tanto no producird efacto legal'algund'ol‘bontraia de do-

nacién.
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4.+ SALVAGUARDA LEGAL"DE LOS INTERESES DEL
COF’CEBXDO. )

Nuestra Iegislaci6n né'éstab ispdsicio:cs especia---
les, respecto de las personas quvrdcban saivaguurdar los lnte‘
reses del concebido, por lo- cual seré necesario recurrir a --
las disposiciones relativas a la 1nstituc16n de la patria po-

testad, {articulo 11 del Cdigo Civil, a contrario sensu).

En nuestro derecho la patria potestad corresponde no s§--
Yo a los padres, sino tembién a los ascendientes qu; ta Ley -
indica; y por tvantc, no s6lo se ejerce respecto de los hijos,
sino también de los posteriores descendientes (artfculo 414,

07 y 419},

No obstante que nuestra legislacién equipara jurfdica---
mente a los hijos matrihonia]es y 2 los extramatrimoniales, -
nuestra ley en orden a determinar a quien corresponde el ejer
cicio de la patria potestad, en razén de las reale.s 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 {18).

YArt. 414.- La patria potestad sobre los hijos de matri-

mnio la ejerce:

I.- Por padre y la madre;

rt——————
(18) Flores Barrueta; loc, cit.; p. 166,
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11,~ Por el abuelo y la abuvla paternos;

I11,~ Por el abuelc y la abuela maternos”

"Art. 415,- Cuando los progenitores han reconocido al. hi
Jo nacido fuera de matrimonio y viven juntos, ejercerén ambos.

la patria potestad,

. Si viven separados, se observard en su caso lo dispuesto

en los articulos 380 y 381,*

“Art. 416.- En Jos casos previstos en los artfculos 3¢0_
y 381, cuando por cualquier circunstancia.deja-de ejercer la

patria potestad alguno de los padres, entrard a éjeri:er\o el

otro."

“hrt. 417,- Cuando los padr s 0. na
matrimonio que vivan juntos se’ separen; ont»i'huvars ejerciends
_e_ponga'n de acuerdo -

la patria potestad, en caso de c‘;de"'n
sobre ese punto, el progen‘ito'_ql}_e‘désigﬁne e}’ juez, teniendo_

siempre en cuenta los intereses 'de’luhi.jo."

La patria potestad solamente se ejerce en derecho romano,
sobre los descendientes - menores, no sobre 105 mayores como o
curria en'sistemas jurfdicos pretéritos. Al respecto, en .1 ar

Mcino.v 412 indica que ““l,os hijos menores de edad no emancipa
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dos, estén ba}u Ta patria potestad mientras cxista alguno de-
Yos ascendiertes que deban ejercerls conforme a 1a ley."

£n cuanto & esta ihstitucién se producen los siguientese
efectos: &) respecto a la persona, que pucda reducirse on la-
guarda y educacién de Yos menores, y b) respecto de los bienes
que comprende la representacidn y administracién légal que --
tienen los ascendicntes sobre los bienes dc los sujetos de po

testad,

Atendiendo a 1a situacién juridica del concebido y dada-
Ya naturaleza de 12 patria potestad, se puede decir que los g
foctos de 6sta, sélo de producirdn respecto de aguellos gue -
se refieran a los bienes de los hijds. Sin olvidar qu2 12 a-
plicabilidad de dicha institucidn se establecerd en la jmedida

del alcan%e y efectos de los intereses del concebido,
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1.- MARCO DE REFERENCIA.

La mayorfs d= las legislaciones man1flestan exprcsamunte -;_

que con ¢l nacimlento el ser humano entra en. e1 éwblto urfdi

€o para ser titUIar de derechos y obliga.tune

ridicos de persona y personalidad, siﬁ,&ﬁbargc,n se

das es patente la filiacidn romana de la doctrlra del "hASCITU'
RUS", por 1o que as difici) designar una calificacidn técnica-

en base & los conceptos juridicos a)udidos.

——————————

(1) Moreno Rodolfo (hijo); las perfonas en ¢) derecho civil -=
comparado; p. 42,



94,

Las legislaciones sealadas fundan la existencia de sus -
preceplos en favor del concebido en 1a consideracién de que la
gestacidn es un proceso-de formacién de una perscna y por tal

no pueden dejar de conservar aquellos derechos que en el caso

_dF que ya hubiese nacido estarfa en aptitud de gozarlos (2).

En cuanto a los lireamientos que han seguido las Tegisla-
ciunes respecto al elcance y efectos de los preceptos en favor
del concgbido sc pueden dividir en dos categorias: a) las que-
reconocen que al concebido se le tiene por nacido para tcdoes -
los efectos que le sean favorables; y b) las que reconocen Gue

81 concebido se le tiene por nacido para efectos determinades.

Pespecto a la confirmacion de los derechos del concebido,
1as legiclaciones exigen el hecho del racimiento, 'sin embargo,
varfan os requisitos para determinar cudndo se considera al -
concebido como ya nacido; como por ejemolo en nuestra legisla-
cidn se csteblece un término de 24 horas o que el nifio sea pre
sentado vivo ai Registro Civil, o como en el orden juridico es

paiiol que exige la forma humana'y que el nifio viva 24 horas.

A continvacidn se transcribirdn los preccptos de los c6di

A ———————————

(2) Ista afirmacién se basa en que, *tanto en las legislaciones
schaladas como on s nuestra desde las leyes de 1870, 1884 _
y 1928, se ha establezido que ios benefizios en favor del -
toncebida se wdquieren definitivamente hasta el momento de
o U naciniento.



gos civiles de Espaﬁa;“$ﬁiia}f¢p1§ﬁb?’
cuyo contenido se réfigra;al:éftféu\d

Vi1, asf como también se séhélg?ﬁﬁ Tos’ i1

guido tales legislaciones,. (3) .

e————————————

as lineamiontos que han seguido las Yegistaciones aludi

(3 EZ;L:O seiraiarin cc% el principio "LIFANS CONCERYOS PP -v

1M JIATO MABCTIRY, relativo @ la dottrina del} s,

Que ha sido ideniificady de ests manera por 1o
del derecho.
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'2.- LEGISLACION, ESPAROLA

£ éddigo civil espaiiol en su articulo 29 sefala que la -
personalidad se inicia con el nacimiento; asf como también es-

tampa en su texto el principio “INFARS CONCEPTUS PRO 1AM NATO

HABETUR", como ura declaracidn de tipo general al decir: (4)
*...el concebido se tienepor nacido, para todos los efectos’ --
que le sean favorables...”, ésto es, que 1a abstraccién de es-
te principio puede aplicarse a cesos no previstos en preceptos

concretos.,

“Art. 29.- EY nacimiento determina la personalidad. pero
el concebido se tiene por nacido para todos los efectos que «-
sean favorables, siempreque nazeca con las  condiciones que ex-

presa el artfculo siguiente”.

“Art. 30.- Para efectos civiles, se reputa nacido el fote
que tuviera figura humana y viviera 24 horas, enterazente des

prendido del seno materno”.

Este articulo, acordz con Ya Nueva Recopilacidn, exige co
mo condiciones para que pueda considerarse como nacido al con-
ccbido, la figura humana y la existencia de vida de 24 horas -

~ despuds de )a sepiracién materna. (5)

(4) €cd. civ, Lsparel; Madrid 1946.
(5) supra.s cap. 13 1.2; pp. 17, 18,
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3.- LEGISLACION FRANCESA .

La regla "INFANS CONCEPTOS3 PRO AN HATO HABETUR", no estd

escrita en parte alguna de} cédigo civil en forma de disposi--
cién de aplicacién genara), los redacteres tan s6lo astablecie
ron que la criatura concebida puade recibir tna sucesién o una

donacién: (6)

"Art. 725.- Para suceder hay que existir necosariamente ~-
en e) instante de la apertura de 1a sucesidn, asf son incapa--
ces de suceder,

lo.- £ que no osté todavia concebido,

20.- La criatura que no nace viable."

"Art. 906,- Para ser capaz de recibir entre vivos, es su--
ficiente con estar conccbido en el momento de 1a donacidn.

Para ser capaz de recibir por testamento, basta con estar_
concebido en la €poca de la muerte del testador, no obstante,
1a donacibn o e) testamento no surtird su efecto més que si la

criatura que nazea es viable®,

Es nccesario hacor la observacién que el legislador habla_
de yiabilidad en ¢) Oitimo pérrafo del artfculo 905, sin csta-
blecer las reglas para resolver cuando un nific ha macido via--
e r————————

(6) Mazeaud Juan, Leon y lienry; Lecciones de derecho civily -»
vo, 1V; pp. 413, 445, 3N,
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ble, por Yo que esta cuestién la deja a 1a solucién de los Jue

ces.

Este c6digo establece, con ol objeto de velar por los in--
tereses del hijo pdstuiso, el nembramianto de un curador al - -

yientre:

“Art, 393.~ Si 21 morir el marico la mujer estd encinta, -

se nombrard un curador del yientre por consejo de femflia..,."
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4.- LEGISLACION SUIZA

£l csdigo civil Suizo en su artfculo 31 preceptia.que la-
personalidad comienza cuando el nifio nace con vida, as{ como -
también establece que el concebido gozaré de suﬁ dcrechos‘tivi

les con.la condicibn que nazca con vida: n

*Art. 31.- La perssonalité commence avec 1a nafssance a--
‘complie de t'enfant concu jouit des droit civils, & la condi-~

tion qu'il naisse vivant,”

La legislacién de este pafs establece, para proteger los
intereses del concebido, que 1a autoridad tutelar nombre un cy

rador desde Gue la madre dé aviso de su embarazo:

"Art: 311.- L'autorité tutelaire nomne un curateur chagé
de veiller aux interets de 1'enfant naturel. dés qu'elle est -
informée de le naissance ou dés que la mére lui a donné de Ta

grossesse."”

En e) derecho Suizo @1 concebido puede ser {nstituido he-
redero, y para proteger su derecho se aplaza la particion de -
12 herencia hasta el momento dé] nacimiento; asf como también-

(7) Code Civi) Suisse ct Code Federal des obligations; (du 10
decenbre 1907); quatricm edition; pp. 81, 90, 162.
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a la madre se e proporciona de la masa hereditaria lo necesa_

ric para su sustento en el perfodo del embarazo,

- "Art. 605.- $'il y a lieu de prendre en consideration les_
droits d'un enfant congu, le portage es ajourné jusqu'a la naj

ssance

tn tant qu'elle en a besoin pour son entretien la mére a -

droit dans 1'intervalle & la jouissance des biens indivis.”
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"Art 91 S la 1ey protege la vida dc1 que es»é por: naccr.‘

cl Juez, en consecuencia tomaré L3 pc»ic

d 'cua1qu1er ncho :

na, o de oflcio, las providencias que Vc

para proteger 1a existencia dcl no nauid

que de atgdn riodo peligra“

En cyanto a Tos efectos’ de s

te orden juridico establec§ io}sigu nte

xistido al tiempo en que se difiriero.
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6,- LEGISLACION ARGENTINA

La Tegislacidn argentina aparentemente ha manifestado su '

criterio, respecto de 1a condicién juridica del conccb{do,;’Sj?
" se leen los preceptos que se refieren a este punto, séwpgc&é%{f'
pensar que efectivamante el futuro ser humano es consiﬁéf&dgw-f
como persona, Primeramente el cédigo civil estab1cce‘ia exis-
tencfa de tres clases de personas: personas jurfdicas, perso-;
nas de existencia viable y personas por nacer, definieﬁdo Gs-~

tas ﬁltjﬁas de 12 sfguiente manera:

*Art. 51.- Todos los entes que presentasen signos carac-
terfsticos de humanidad, sin distincién de cualidedes o acci--

dentes son parsonas de existencia visible."

*Art. 63.- Son personas por nacer las que no habiendo na-

ctdo estén concehidas en el seno materno.”

Aparentemenie continGa con el mismo criterio.al regularse
en el artfculo 70, en que momento comienza 1a existencia de --
Jas personas, pues expresa que ésta se inicia desce el momento
de a concepcién. Sin embargo, en cste precepto surgen las --

contrediccicncs, ya que se establece que e concebido puede ad

(9) Cé¢ige civil de Argentina: actualizado y revisado por el -
Profr, Dr. Apolinar E. Garcfa Saint-Claire editors S.R.L.
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quirir derochos como si hubiese existido, v que ta)cs derechos

guedardn irrevocablemente adquiridos si el concepido naciera -

con viggi es mis, expresémcnto se preceptia en el artfculo 74,

que el cencebido se e tiene como_si_nunca hubiese existido, ~

s1 muere antes de ser separado de 1a madre:

*Art. 70.- Oesde la concepcidn en el seno materno comien--
za la existencia de las personas; y antes de su nacimiento phg
_de adquirir algunos derechos, como si ya hubiése nacido, esos_
derechos quedan irrevocablemente adquiridos si Jos concebidos_
en ¢l seno materno nacieren con yida, aunque fuere por {nstan-

tes después dc estar separados de 1a madre.”

“Art. 74.- 51 nuriese antes de estar completeanente separa-
dos de) seno materno serén considerados como si no hubjeran --

existidn®

4Cudl es el yerdadero sontido de 1a ley? lel concebido es
sujeto de derechos desde el momento de la concepcién, 0 Yo es_

desde e} momento del nacimiento?,

La explicacifn que se d& sobre el contenido de estos precep
tos, la expone el tratadista Rodolfo Horeno,{hijo} {10), a) decir
que ¢ cbdigo civil Argentino Lrae una serie de reglas propias_

de un tratado de derecho, mis que uan ley, las cuales han sido

———————————————

“{10) Mareno Rodolfo (hijo); loc, cit.; 'p. 49.
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tonadas en su mayor parte de la obra de S:Vighy éobre'dérechd

Romano (11}, tratadistas que en ningtn momento,aflrma/quc el LR

concebido sea cons1dcrado coro “parsona”, pues al contrario

trata de explicar 105 efectos y alcances del principiu "INFANS’f
CONCEPTUS PRO 1AM HATO HABETUR" mediante 1a | teorfa de flccion
Jurfdica.

E) verdadero sentido de 1a ley argentina, afirma Rodolfo-
Moreno, es que ésta le reconoce ciertos derechos al concebido
para que se hagan efectivos en el momento del nacimiento con-

vida:

“Art, 73.- Repﬁtase como ciérto el nacimiento cor vida, -

cuando lés personas que asist1eron al parto hubiesen ofdo i3 -

respiracién o ia voz de los nacidos o se:hubieren observado al

gunos sfgnos de vida."

De acuerdo con esta legislacidn
sibilidad jurfdica de ser 1nst tuid
tuaciones en que sélo cabc r

{ntereses. Quicnes estan fac

son sus padres y a falta o, incapncidad de éstos

que se les nombre:

{11) vid. Savigny; Dececha Romano; Vo). I3 cap,Ilé PP;f394¢318
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"Art, 57.< Son rcpre,cntantcs de Tos 1ncapaces-

lo.- De 1as pﬂrsonaﬂApor nacer; sus pad:cs ¥y a. falta 0

1ncapac1dad de dstas 105 curadores que. se les nombre; .
28.- Do Yos meaores no omancipados sus padros [ tuto:es~
30.- De los dementes o sordomudos; .os curadores que se.-

les nombre,”



CcoNCLUSTIONES:
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CONCLUSIONES
3.~ che'cntendcrse por concebido, el producto humano de_
 Ta concepcifn que inicia su desarr611o de vida en el vientre -
“materno.

2.- Con base en las consideraciones que se sefialaron én -
el capitulo il,inciso 3, en todo Yo relativo al “momento de 1a
eoncepcibn en nuestro C6digo Civil vigente”, es necesario que_:
en nuestra Ley se defina con precisitn el momento en que un -~
ser se Eonsidera concebido para los efectos jﬁr{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 filiaéiﬁn extramatrimonial.

b}.- La posibilidad para ser institufdo heredero o legata
rio en los términos del derecho sucesorio,

c).- La posibilidad para recibir donaciones en los térmi-
nos del derecho cyntractual.

Respecto a los (1timos dos puntos, al establecerse las ~-
precauciones que deben tomarse para e) caso de que el concebi-
do sea instituido heredero o legatario, ¢6lo se reguld en cuan
to 2 los'hijﬁs pbstumos, olvidindose de las posibilidades que_

ticne el concebido de serlo en testamento por persons que no -



sea su gadre. o bien por sucesibn 1cgftima.;aiﬁﬁdiéﬁdoﬂé}.grq-f
do de parentesco que guardarfa con el autoriaevlé'hefénéis;'enb
el supuesto de que el concebido no sea hijd do aquél:'a§1 como
también se olvido para e caso en que el concebidb_sea dﬁnata-
rio.

4.~ Nuestra legislaci6én no regula quienes deberdn salva--
9uardaf Yos intereses del concebido, no obstante en base a las
consideraciones gue se sefialaron en el capftulo IT1, inciso 4,
consideramos que deberdn salvaguardarse por quienes ejercerfan
" 12 patria protestad conforme a las disposiciones legales que -
con cardcter tuitista fuere conveniente determinar; cuya apli-
cabilidad se establecera en la medida del alcance y efectos de
los intereses del concebido.

5.< Nuestro legisiador en e) Articulo 22 d2) CSdigo Civil
ha manifestado mediante la expresién "desde el momento en que_
un individuo es concebido entre bajo Ya proteccién de la Ley",
el interes de que dicha proteccién sea consagrada en todo nues
tro Orden Jurfdico vigente; lo cual se ha corroborado, no sélo
por haber definido el valor fundamental de dicho ser, que es =~
e) derecho a la vida y, cuyo reconocimiento.ha quedado plasma-
do a través de disposiciones de cardcter punitivo, sino que -
tamb{én ha determinado el sentido esencial para su proteccidn,
en virtud de que ha comprendido que la efectividad de dicha --
consaqraci6n ser§ posible si se atiende a su procreadors, en -

yista de que el concebido depende absolutamente de )a situacidn
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psicolfgica, econdmica y social della }n;ﬁ}e; Esté interes sec_
pone de manifiesto en la inspiracién de 1a actividad legislatj
va, ya que la interpretacibn'de la tey General de Salud, Ley -
Federa) de) Trabajo, Ley del 1.M,5.S. y de a Ley del }SSSTE,_
& todas luces refleja ese sentido tuitista y de proteccidn al_
concebido‘.

6.- En 1a legislacidn civil aparentemente se ha determina
dao e criterio relativo a la condicibn jduridica del concebido,
_pu.es 2% haberse expresado en el Artfculo 22 que “se le tiene -
por nacido para los efectos declarados en el presente C6digo",
parcciese que se Te ha reconocido una capacidad de goce limita
da.

A simple vista, podemos pensar que-ante tal declaracifn -
ha quedado implicita 1a presuncién del nacimiento, regulada en
el Artfculo 337 del mismo ordenamiento juridico; no obstante,
si nos remitimos 2 los Artfculos 1314 y 2357 se puede observar
con precisi6n l1a contradiccidn existente en dichas dispestcio-
nes y lo determinado on el Articulo 22 del Cédigo Civil

7.~ Por 12 ma'nera en que se redacté y ubicd, en el Tibro_
primero, titulo primero, el I\rt‘icu)o _22; en lo concernfente a_
Ta sitvacién juridica del concebido, se pbdia 1legar a esperar
que en algin lugar de los subsigufentes 1ibros, se iba a reali

zar una extensiva o cuando menos una serie clara y ordenada ce
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disposiciones relativas a la proteccidn que se hace alusién, -
bem.lo infco que se encontrd fueron preceptos dispersos, es -
nds nuestra legislacién adolece de una deficiencia de mayor =«
gravedad y es la referente a 1a "insemimacién artificial® y a_
'ios seres de probeta”, el primero entendiéndose como "el en--
cuentro del espermatozoide y el ovulo en el dtero por la intrg
duccibn del esperma del macho, sin necesidad de contacto car--
nal® y, el segundo como "la unidn de) ovulo con el espermato--
2oide fuera de 1a madre, unidn que ppsteriormen;e es deposita-
da en el Gtero". En tales conceptos genéricos quedan compren-
. didos la aplicabilidad de dichos procedimientos en cualquier -
especie d_e seres vivos, sin traer mayores repercusiones al sa-
tisfacer 1a necesidad de reproduccién de una determinada espe~
cie; perc a} poderse aplicar en seres humanos, dada su natura-
leza, trae consecuencias de.gran trascendencia en el &mbity -~
biolégico, religioso, filoséfico, psicoldgice, poliftico, moml'i
y Jurfdico, y en especial de éste a la filfacién, al matrimo--
nio, al divorcio y al derecho sucesorio por lo que se refiere_
precisamente a la sucesion legitima de los descendiente;.

Nos hemos atrevido a hacer un schialamiento de tales proce
dimientos, con la conciencia de que debe ser materia de un pro
fundo estudio, en tanto que, al ;plicarse estas formas diferen

tes de reproduccion humana pueden 1legar a afectar los intcre-



)IL

res del conccbido que el dexecho ha rcconocudo, porla fa1ta -

de atencuén y rcgulacié ‘al ' . ‘la situacidn que se nos

ocurre es, en’ cuanto a1 derecho sucosorio pucs si en Ia Ley se

a aquc)los que lleven si propia sangre, es decir, sus descen--

dientes y, 8l habor surgido un proced1miqnto mediante el cual
se pﬁede engendrar des;cndichtes de'una mujer con esperma no -
de su pareja sino de un tercero, entonces, ise podrd seguir --
sosteniendo que esos descehdientes de.una mujer pueden ser con
siderados como “hijo o descendiente" del autor de 1a herencia_
¥ que tiene der;chos a ta sucesi6n legitima?, ante esto, len -
que situacion queda el concebido, dada la»prégarfa regulacién -

de nuestro C6digo?,

gmieqt&s queihah‘seguido dichas Yegislacio-«
'nés.vrcSpgcto;dteaiCénce'y efectos de 1os preceptos en favor
,del'concebido, sé dividen en dos categorfas: la.Ala que recono

ce que ‘al. concebido se Te tiene por nacido para todos 1os efec
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tos que le scan favorables; 2a, 1a que reconoce que al éoncebi
do se le tiene por nacidp para efectos detonﬁingdo:

9.~ Se considera la conveniencia de integrar en un s6lo -
cuerpo legal todas las disposiciones relativas a la proteccion
brindada al concebido, mismas que 2 1a fecha se encuentran dis
persas en diversos ordenanientos, conveniencia determinada en_
funcion de las coﬁsidefaciones siguientes:

a).- En obvio de la dif\ 4.que implica el manejo de -

dichos precoptos legales en las condiciones actuales; persi~--
guiendo una intcgrcclén eisteratxca de los mismos,

) - EI csfuerzo de\ 1cgis1at1vo por compendiar, enrique-

cer.y coancnentar d h disposic1ones contribuvru para forta

Jecer el O|den normativo vigente expl1cando y Justificendo --

con'ello sy asisterc1a socia] y traduciendo aqué]lo que. en - -

otros ticrpos constituia tan 5610 utopias 1na1canzables. en ~-

reulidades destinadas a guienes ol Estado se encuentra 11zmado

2 satisfacer;,
- c) - La difusién de estas disposiciones permitird coadyu-
'var en la consecuciﬁn de 1a conciencia ciucadana cor 1a respeg
ti&abrespﬁnéﬁbilidad y-valoraci6n a la v{da por quiéncs son -
Yos dcstinatarios‘de lés normas juridicas, todo ello, EQidentg

mente, en la bGsqueda de modelo de pafs @ que todos aspiramos. -
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“Art. 91 < La ley protcge 1a vida dc\ qu es;é pov nncer. .

el juez, en consccuenci
na, o de oflcio las pro
para proteger la existencia de

que de a1gun modo pe’ng‘a

En cuanto 2 los efectos d; lo

te ordcn Juridico estab]ece 19 siguion J

"Art. 93.- Los derechos que ‘se kc!yi'fmji
que estd en ei vientre materno.,syi hﬁSiesé na
estarn suspcnso.s hasta que el na‘?
nacimiento constituye un principid de ]
recién nacido en el goce de dlChOS derec 5 7C0 bje_sé.g:»f‘

xistido al tiempo en que se difil kr
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6.~ LEGISLACION ARGENTINA

La legislacin argentina aparcntemente ha manifestado su
criterio, respecto de la condicién juridica del concobido. Si
V'ie,leen los preceptos que se refieren a este punto, se pucde -
‘pensar que cfectivamante el futuro ser humano es considerado -
como persona. Primeramente el cédigo civil establece ta exis-
tencia de tres clases de personas: personas jurfdicas, perso--.
nas de existencia viable y personas por nacer, definiendo és--

tas (ltimas de la siguiente manera:

*Art. 51.- Todos los entes que pne:cntasen signos carac~"
terfsticos de humanidad, sin distincién de cua1idades 0 acci--

dentes son personas de existencia v1sib1e." '

“Art. 63.- Son personas por nacer las que no habiendo na-

cido estén concchidas en e) seno materno.”

Aparentemente contingz con el mismo c%iterio,al regularse
en el art{culo 70, en que momento camienzal1q existencia de "
1as personas, pues expresa que ésta se infcia desde el momento
de 12 concepcidn, Sin embargo, cn este preéepto ﬁurgen las --

contredicciones, ya que.se establece que el concebido puede ad

{9) Codigo civil de Argentinas actualizado'y revisado pgr el -
Profr, Dr. Apolinar E. Garcia Saint- CIairc editors S.R.L.
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‘quirir derechos como si hubiese existido, y que tales dercchos

quedardn irrevocablemente adquiridos si e} concenido nagiera «

con v{ggi es mis, expresémcntc se preceptia en el artfculo 74,

que e} coneebida se e tiene como si nunca hubiese existido, -

si muere antes de cer separada de la_madre:

“Art. 70.- Desde 12 concepcién en e) seno maternd comien-~
za la existencia de las personas; y antes de su nacimiento pug
de adquirir algunos derechos, como si ya hubiése nacido, esos_
devechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos
en ¢l seno materno nacieren con yida, aunque fuere por instan-

tes despubs do estar separados de la madre.”

"Art. 74.- Si nuriese antes de estar completamente separa-
dos de) seno waterno serén considerados como si no hubferan -

ex{stido"

LCud) s el yeriadero sentido de la Yey? el concebido es_
sujeto de dercchos desde el momento de la concepcién, o Yo es

desde e momento del nacimiento?,

La explicacidn que se di sabre ¢1 contenido de estos precep
tos, V2 expone el tratadista Rodolfo Horeno,(hijo) {10}, al decir
que 1 c6digo civil Argentino trae una serie de reglas propias_

de un tratade de derccho, mis que uan ley, 1as cuales han sido

*{10) Horeno Rodoifo (nijo); loc, cit,; p. 49,
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