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I:NTRODUCC:XON 

El trabajo que presento en esta tesis, tiene como obj~ 

to fundamental, el investigar un tema poco tratado; por considerar que no­

ha sido objeto de estudio a fondo, sino que se ha tratado en forma superf,!. 

cial por parte de los doctrinarios del Derecho, ya que es muy poco lo que­

se encuentra sobre el tema del "Nasciturus". 

Cabt? mencionar que acerca de este tema aunque existe -

poca bibliografía al respecto, han surgido diversas controversias por cua!!_ 

to que algunos autores consideran al "nasciturus" como persona y por el -­

contrario existen otros que no le atribuyen dicha personalidad hasta en -­

tanto nazca y además con ciertos requisitos establecidos por la ley. 

En legislaciones diferentes a la nuestra que rcprese!!_­

tan a lü. mayoría, se reconoce en el ente concebido una expectativa, una e!_ 

peranza de hombre, pero no se le confiere el carácter o la calidad de pe;:­

sona~ en cambio existt?n otras legislaciones como por ejemplo la de Argent!_ 

na que sí reconoce personalidad al concebido, ya que relaciona la person~-

l i dad jurídica 

humano. 

la existencia y torna ésta desde la concepción del ser -



El objeto de estudio. del presente trabajo, es el cue.:!_ 

tionamiento acerca de que s! el Derecho no lo considera todavía como suj!._­

to (existiendo tl:!sis contradictorias al respecto) ,¿cómo es posible que pu!:_ 

da adquirir alqunos derechos?. Tomando en consideración que por lógica, -

los derechos deben ser adjudicados a personas, es pues así mi tesis seqún­

lo establecido en el c6digo Civil, que desde la concepción en el seno Ill!.-­

terno es decir antes de su nacimiento pueda adquirir algunos derechos, ~­

mo si ya hubiese nacido. 

Es por ello que a través de los capítulos siguientes -

he tratado de considerar los puntos más importantes sobre los que se e~--­

cuentra involucrado y se ha desarrollado la figura del nasciturus, es d!!.-­

cir me refiero a sus derechos, as! como a la protección establecida en la.­

ley, y las no establecidas pero que considero se deben aplicar en un caso­

detenninado1 asi corno también el de determinar en qué momento nace al Der~ 

cho el ser concebido, considero que aún cuando ha sido poco desarrollado -

este terna, reviste de suma importancia¡ considerándolo desde cualquier PU!!. 

to de vista que se le quiera analizar tanto como persona, expectativa do -

derecho o como ficción jurídica. 



CAPITULO :I 

A.- CONCEPCION DEL NASCITURES • 

1. - TEOR:IA DE LA CONCEPCION 

2. - TEORIA DEL NACIHim'l'O 

3 .- TEORIA ECLECTICA 

4.- TEOR:IA DE LA VIABILIDAD 

B.- PERSONALIDAD DEL NO NACIDO. 

B .1 CONDICIONES PAR/\ QUE LA PERSONALIDAD DEL 

HIJO CONCEBIDO SE RECONOZCA DESPUES DEL 

NACIMIENTO: 

a).- DEBE NACER VIVO 

b) • - DEBE NACER VIABLE , 

c.- CONDICION JURIDICA DEL NASCITURUS. 

D.- CAPACIDAD DE GOCE. 



CAPITULO I 

A.- CONCBPCION DEL NASCITURUS. 

Se llama Mnasciturus" al ser humano, no nacido pero ya 

concebido. 

La concepción dol ser es un hecho jurídico de fundamen­

tal importancia, considerándolo como sujeto de la relaci6n jurldica fami-­

liar, se debe tomar en cuenta dicha relaci6n desde la concepción del ser. 

El Art. 22 del C6digo Civil, en su sec:iundo párrafo cs-­

tablece que desde el. momento en que un individuo es concebido, entra bajo 

la protecci6n de la ley. Esto quiere decir que desde que se inicia la vida 

intrauterina, el concebido ya se considera sujeto del Derecho. 

La mayor parte de los autores estiman que no se ha ad--

quirido aun la personalidad y que el. Derecho reserva en su favor los dere­

chos que eventualmente adquirirá cuando nazca. "'porque sólo a partir del -

momento de su naci.Jniento va a adquirir la capaciw;d jurídica. Pero nada. ~ 

pide que antes de nacer siempre que esté concebido pueda ser vá1idamente -
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designado heredero, legatario o donatario, si llega a adquirir personali--

dad después de nacido. (1) 

"Antes del nacimiento, la Ley se ocupa de los derechos 

del sujeto por nacer, porque lo considera esperanza de hombre". (2) Oc~ 

dose sólamente para determinados efectos como son1 principalmente el Der.!!, 

cho Hereditario y Patrimonial. 

Existen en diversas legislaciones condiciones para que 

el nasciturus sea considerado como heredero, legatario, donatario, etc., 

siempre que nazca vivo y viable, retrotrayendo sus efectos al momento en 

que se le debe considerar ya sujeto de derechos.. El momento de la canee.e. 

ción se determina a base de la presunción IURIS Tl\NTUM, se considera con-

cabido al tiempo de la muerte del padre. 

Desde el Derecho Romano, ha regido el principio de que 

al concebido se Íe tiene por nacido, aunque durante el per!odo de la ges-

taci6n la existencia del nasciturus (el ser que va a nacer) depende da la 

vida de la madre, es parte integrante de las v!seras maternas. Forma par-

te de la persona de la madre1 no es todavía una persona. (3) 

(1) CHA.VEZ ASENCIO MANUEL F. La Familia en el Derecho, Edit.Porrúa,S.A. 
México, 1984 P. 152 

(2) MESSINEO FAANCESCO. Manual de Der. Civil y Comercial.Traduc. Santi!!, 
go Sentícs Melendo Tomo II. Buenos Aires. P. 90 

(3) cfr GALINDO GARFIAS I. Der. Civil Edit. PorrGa México, 1979 P. 310. 
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El nasciturus en tanto no ha nacido y en tanto el naci-

miento no se produzca con determinados requisitos, no ha adqUi.rido aun pe!. 

sonalidad. El Derecho conserva a favor del nasciturus la expectativa de --

derechos que está en posibilidad de adquirir, estableciendo que se le ten-

dri por nacido desde el. momento de la concepci6n. 

"Desde. su concepción al nasciturus se le tiene por nac,i 

do para todo lo que le sea favorable, esta reqla es la que permite a \llla -

criatura, con la condición de nacer luego viva y viable, recibir cualquier 

sucesión, en especia.! la de su padre, cuando se produzca entre la concep--

ción y el nacimiento del hijo. Si no rit;Jiera ese adagio, la sucesi6n no -

sería transmitida al hijof porque, para recibir una succsi6n, hay que vi--

vir en el momento de la muerte del causante". (4 J 

Considero importante dentro de este inciso hablar so--

bre las teorías acerca del momento a partir del cual existe la persona. 

L- TOERIA DE LA CONCEPCION.- Partiendo de los datos 

de la embriología, la fisiología y la psicoloqta, sostiene que el hombre 

existe desde la concepción. 

(4) HAZEAut> JEAN. Lecciones de c. Civil Parte lra .. VoL II. Traduc.Alcalá 
Zamora .. Ed. Jurídicas Europa-América. Buenos Aires Arqontina 1959. 
P. 9 
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Se dice que uno de los inconvenientes de esta teor.1a es 

la imposibilidad de de terminar el tiempo o momento de la concepci6n. 

Entendomos que aun cuando la vida del hombre empiece -

con l.a concepción, además del hecho de que el feto no tiene vida indepen-­

diente de la madre, no puede hablarse de hombres propiamente dicho, sino -

de hombre en formacj.ón, que no sabemos si llegará a complementarse,a per-­

feccionarso. 

El concebido es una esperanza de hombre (spes hominis). 

2.- TEORI.A DEL NACIMIENTO.- Sitúa el momento en que -

empieza a existir la persona en el momento del. nacimiento. LÓgicarnente se 

requiere que el niño nazca vivo pués si nace muerto no puede considerarse 

que empiece a existir la persona ya que tiene mayor aceptación en muchas 

legislaciones actuales. 

3.- TBORIA ECLECTICJ\.- SítÚ'1 el momento en el naci-­

miento, si bien reconociendo mediante una ficción derechos al concebido o 

retrayendo los efectos del nacimiento al tiempo de la concepción. 

11como dice CASTAN, es una teor!a artificiosa e innece­

saria. Para los fines del Derecho no es necc::..:irio recurrir, en este caso, 
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a una ficción, ni hay necesidad de considerar al concebido como nacido. 

Bastará con reconocerle reservas de derechos eventuales. Los supuestos -

derechos que se atribuyen no constituyen un reconocimiento de su existe!!, 

cia jurídica, ni implican una ficci6n. Es mSs, no se trata de derechos,-

sino de protección de intereses expectantes, que s6lamente al. llegar a 

existir el hombre y dejar de ser una spes hominis-, o sea, por el na--

cimiento pueden convertirse en dcrochos definitivos". (5) 

4. - TEORIA DE LA VIABILIDAD. - "sostiene que no basta 

el nacimiento fisiológico, sino que además es necesario que el nacido --

reuna condiciones de viabilidad, es decir, aptitud para seguir viviendo-

fuera del claustro materno. Tiene que nacer vivo (que respire) y viable 

que posea todos los órganos necesarios para 1a vida, que sea -llamado-

<l vivir". (6) 

La condición de qua el nacido naciera VIVO determin6 

una controversia entre las Escuelas Proculeyana y Sabiniana. Los prim_!!. 

ros exiglan, como prueba de la vida que el nacido hubiera dejado oir su 

voz, mientras que los Últimos se conformaban con cualquier otra señal -

de vida. Significaba que el feto fuese viable, que él mismo hubiera al-

canzado en el claustro materno la madurez necesaria para poder continuar 

(S) MAsCARErms C.E. Revista de Derecho Puertorriqueño. Año IV No. 14 
Oct.-Dic. 1964 Ponce Puerto Rico. 

(6) IDEM. Pag. 92 
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viviendo. El parto prematuro-abortus- era lo mismo on Derecho Romano que el 

nacimiento sin vida, y el que así nacía es como si nunca hubiera vivido. (7) 

Considero en forma concreta que este es el. sentido del 

Código Civil vigcnto, el quC. además concuerda con la concepción Teol6gica, 

para la cual la vida nace con la concepción y Dios infunde el alma al ser 

antes dél nacimiento, por ello el aborto es considerado grave crimen. 

Es necesario también dentro de la concepci6n del nasc.!, 

turus, tratar de distinguir para fines prácticos lo que entendemos por vida 

humana y lo que entendernos por persona hwnana, ya que en el Derecho Romano 

para qu~ pudiera hablarse del nacimiento de un hombre debían existir tres 

requisitos a saber: a) Nacer vivo, b) Ser viable, e) Tener figura humana, 

tales distinciones son: 

a).- LA VIDA HUMANA.- comienza con la concepción, se-

halla. protegido porque representa una eventualidad futura. 

b) .- LA PERSONA HUMANA.- S6lo existe a partir del naci 

miento, porque recién entonces proyecta la vida individual autónoma, lo --

que es esencial para que haya persona. 

(7) cfr. PUIG PEflA F. Tratado de Derecho Civil Español. Tomo I 
Vol. 2 Edit. Revista de Derecho Privado Madrid. 1958. P.47 
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La ley ampara la vida y los intereses del concebido por 

la eventualidad que representa. 

B.- PERSONALIDAD DEL NO NACIDO.- Para referirme a la personalidad del no­

nacido, comenzaré analizando el concepto de persona. El vocablo "persona", 

en su aceptación común, denota al ser huma.no, es decir tiene iqual conno-­

taci6n que la palabra "hombre", que significaba individuo de la especie ~ 

mana de cualquier edad o sexo. 

En este sentido, "el vocablo comprende una porción de -

seres que por sus cualidades específicas, intelectuales y morales, se di-­

ferencian, de todos los demás seres vivos". (B) 

La persona, para el Derecho, es el sujeto de derechos y 

obligaciones, construyendo as!. la técnica jur.tdica, el concepto jurídico -

fundamental "persona", que es indispensable en toda rclaci6n do derecho, -

en el sentido de que todo hombre es persona • 

(8) GALDIDO GARFIAS l. Ob- cit. Paq. 301 
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En cuanto al concepto de personalidad.- El Derecho, a 

consecuencia de la natural.eza intr!nseca del hombre, como ser dotado de -

inteligencia, de libertad y de responsabilidades, reconoce a la persona -

humana, como una realidad que viena impuesta al ordenamiento jurídico. 

La persona es el centro imprescindible alrededor del -

cual, so desenvuelven otros conceptos jur!dicos fundamentales, como la n2 

ción y la existencia misma del Derecho objetivo, la obligación, el deber­

jurídico y la concepción de toda relación jurídica. Todos estos conceptos 

básicos en la dogmática y en la realidad del Derecho, no podrían encontrar 

una adecuada ubicación en la sistemática jurídica sino a través del canee.e 

to "persona". 

"El concepto de personalidad, íntima.mente ligado al de la 

persona, no se confunde sin embargo con ésta; porque la personalidad es una 

manifestación, una proyección del ser en el mundo objetivo". (9) En el le!!. 

guaje ordinario, se dice que una persona tiene o no personalidad o que tie­

ne, de acuerdo con su modo de ser, mayor o menor personalidad, sin que esto 

implique la negación de su categoría de persona. 

(9) R. RUGGIERO. Ob. cit. por GALINDO GARFIAS J:. Pag. 305 
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De la misma manera, en el aspecto jurídico, la persona 

participa en las relaciones jurídicas creándolas o extinguiéndolas, supr..!, 

miendo esas relaciones jurídicas .. o sufriendo 1as consecuencias de la vi.e_ 

lación de un deber jur1dico, como sujeto activo o pasivo de un determina­

do vínculo de derecho. 

Los conceptos de personalidad y de capacidad de goce -

no significan lo mismo aunque se relacionan entre sL La personalidad - -

siqnifica que el sujeto puede actuar en el campo del derecho. Diríamos -

que ea la proyeccU5n del ser humano en el Smbito de lo juridico. Es una -

mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo o pasivo, en -

la infinita gama de relaciones jurídicas que puedan presentarse. 

La capacidad alude a situaciones jur1dicas concretas -

(para celebrar determinados contratos, para adquirir determinado bien, 

etc.). De tal manera que sin detrimento de su personalidad, una persona -

puede carecer de capacidad para adquirir un bien determinado. 

"La personalidad es única. indivisa y abstracta. La 

capacidad de goce es múltipla, diversificada y conc~:eta." (10) 

(10) GALINDO GAR!'Il\S I. Ob. cit. P. 306 
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Resumiendo la personalidad es la manifestaci6n, la pro­

yección en las normas jurídicas, de la persona ya sea como ser individual o 

colectivo. El concepto de personalidad se atribuye al sujeto de la relación 

jur!dica para establecer la medida de sus aptitudes en acción, en tanto que 

la persona es el sujeto, el centro de la personalidad. (11) 

El hijo no nacido pero ya concabido, es ya capaz de a~ 

quirir derechos desde el día de su concepción por anticipado, se considera­

que f iqura en e1 número de las personas. 

Es el nacimiento, el hecho jurídico que le hará adqui­

rir cat09or!a de persona. 

Es necesario precisar en qué momento la persona nacida 

adquiere personalidad jurídica; esto es en qué momento el ser nace como pe.!: 

sona a la vida jurídica. 

El ser humano es persona. En tal afirmación una conce­

sión genérica y conceptual que es irrebatible e imposible de desarraigar. 

Mientras que, las de existencia ideal, tienen personificación individual--

(11) IBIDEM. P. 318 
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por el hecho de adquirir personería, 

"Hay países como Francia, que no aceptan que el que va 

a nacer, el concebido sen persona. A<in en la actualidad está controvertido 

el. concepto de persona pcr naciones de civilización occidental, en una de -

las etapns o momentos de la existencia del hombre. Ya no aparece tan unáni-

me la idea de que no hay vida humana independiente del concepto de persona. 

En dichos países, prácticamente la mayorta, se reconoce en el ente conccbi-

do una espectativa, una esperanza, pero no se le confiere el carácter o la 

calidad de persona 10 • (12) 

El origen de la personalidad del sujeto individual de 

derechos, se coloca, según las diversas doctrinas formuladas al respecto,-

bien en el momento de la "concepción", bien en el del "nacimiento", retr~ 

trayendo los efecto~ jur1dicos al momento de la concepción, bien en el mo-

mento en que el nacido muestra aptitud para scgui..r viviendo separadamente-

del claústro materno. 

"Comenta que la personalidad anticipada, reconocid.l. al 

infante, puede producir efectos útiles también, cuando se trata de adquisi-

(12) ENCICLOPEDIA J'URIDICA OMEM. Tomo XXII. Edit. Libreros. 
Buenos Aires, Argentina. 1964 P. 213 
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ción de una nueva nacionalidad, de un reconocimiento voluntario de materni-

dad o paternidad naturales o de los derechos del hijo a una pensión, en ca-

so de accidente de trabajo sobrevenido a su padre; pero GÓlo se admite en -

interés del infante". (13) 

Es pués el nacimiento el hecho jurídico que le hará a~ 

quirir al nasciturus la categoría de persona. 

Por otra parte es necesario precisar en qué momento la 

persona nacida adquiere personalidad jurídica 1 esto es en qui? momento el --

ser nace como persona a la vida juridica. Es necesario que después del al~ 

bramicnto, el feto viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Oficial 

del Registro Civil. 

l COMO CONOCER LA FECHA DE LA CONCEPCION DEL NIHO? 

El Art. 324 del Código Civil establece que los hijos -

nacidos después de ciento ochenta días contados desde la celebración del- -

matrimonio y los hijos nacidos dentro de loi:; trescientos días siguie,!! 

(13) PL!UUOL Y RIPERT. Tratado Elemental de Derecho Civil. Traduc. Lic. 
José M. Cajica Jr. Edit. Cárdenas México 1981 P. 179 
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tes a la disolución del matrimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, 

de muerte del mardio o de divorcio. se supone que la concepci6n de un niño -

vivo y viable es posible durante todos los días de ese período. 

Tratándose de apreciar l.a legitimidad del niño. dentro -

del plazo que hay entre los ciento ochenta y trescientos días presumen que -

la concepción ha tenido efecto siempre en el momento más favorable a esa le­

gitimidad. 

La personalidad no se retrotrae nunca al día de la con-­

capción en el caso de que le sea perjudicial. 

Se considera que el cálculo del momento de la concep-­

c ión se hace A POSTERIOR!, una vez que el concebido haya nacido efectiva- -

mente. El momento de la concepción se determina a base de la prcsunc ión -

(iuris tantum), se considera concebido al tiempo de la muerte del padre,- -

quien nace dentro de los trescientos días a contar de dicha muerte. 
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"La personalidad no corresponde sino a la criatura que 

nace viva y viable. La que nace muerta no tiene personalidad aunque haya 

vivido en el claustro materno. La criatura incapaz de vivir, bien a con--

secuencia de un nacimiento prematuro, o debido a una imperfección de los 

órganos, no debe ser considerada como persona". (14) 

autores: 

B. 1. CONDICIONES PARA LA PERSONALIDAD DEL HIJO 
CONCEBIDO SE RECONOZCA DESPUES DEL NACIMIENTO. 

a}.- Debe nacer vivo 

b) .- Debe nacer viable 

A cerca de estos incisos preciso hablar de diferentes -

a) .-MAZFJ\UD JEAN (15) _"Establece -que para nacer vivo, 

(14) PLANIOL Y RIPERT Ob. cit. P. 180 

(15) MAZEAUD JEAN Ob. cit. P. 8 y 9. 
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basta con que la criatura haya respirado. La prueba de esto se hace con fa-

cilidad, por la presencia del aire en sus pulmones". 

PLANIOL Y RIPERT, (:onsideran que el nacido muerto -

no es persona, aunque la muerte haya podido sobrevenir únicamente durante -

el parto, y haya vivido la vida intrauterina, durante el tiempo del embara-

zo normal. (16) 

Es necesario aquí establecer el momento preciso en que -

la persona nacida adquiere la capacidad jurídica. l En qué momento, se dice 

que el ser concebido ha nacido para el Derecho ? "No bastar!a decir que el 

alumbramiento, la sola expulsión del feto del vientre materno, señala el 

punto de partida de la personalidad, porque el producto de la concepción 

pudo haber nacido muerto o pudo nacer vivo y morir inmediatamente después -

de concluido el parto". (17) 

Por otra parte, no puede afirmarse que en un ser a pesar 

de haber nacido fisiológicamente, tiene la calidad de persona, sino hasta -

qua adquiere vida propia, independientemente de la vida de la madre¡ es de-

cir, cuando ha sido sep.u:.:ado enteramente del seno materno y respire por sí-

mismo. 

(16) PLANIOL Y RIPERT Ob. cit. P. 222 

(17) GALINDO GARFIAS IGNACIO Ob. cit. P. 311 
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En el Derecho Romano, la opini6n de los jur!stas no -­

fuii unáni.ma1 en tanto que los PROCULEYANOS afirmaban que debería tomarse CE_ 

mo dato cierto el llanto del recién nacido, y además, que tuviera figura h~ 

mana, para adquirir personalidad (puesto que el signo de la vida fisioU5gi­

ca es la respiración) • Los SABINIANOS sostuvieron que el parto habría de -­

ser perfecto, es decir, que el nacimiento tuviera lugar en manera que por -

el término del embarazo de la madre y dado el tiempo transcurrido entre la­

concepción y al parto, el hijo adquiri6 en la vida uterina la formación or­

gánica necesaria para vivir con vida propia. Quedaban excluidos los hijos 

abortivos no viables. 

del nuevo ser 

En este supuesto, el punto de iniciación de la vida -­

independencia <le la vida de la madre, está señalado por -

el momento en que se corta el cordón umbilical, si el fruto sigue viviendo 

por s.í mismo. separado enteramente del seno materno. 

Los Germanos tomaban en cuenta, la publicidad que del 

nacimiento hacían los padres, el bautizo y la supervivencia del hijo dura!! 

te un período de nueve días. 
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El E'uero Juzgo, considera al recién nacido capaz de re­

cibir la herencia de su padre si ha sido bautizado y vive diez días. Las -

partidas que se acogieron al sistema romano, excluían de la calidad de pe.E_ 

sona a los monstruos y prodigios y exigían el. nacimiento perfectos es de-­

cir, la sobrevivencia del feto después de su completa separación de las -­

v:5'..eceras maternas. 

Las Leyes de Toro, acortaron el plazo de vida del re-­

cién nacido, a sólo breve lapso de veinticuatro horas. 

"El Código Civil Francés de 1804, exige en el ser ade­

más de la vida propia independiente de la madre, la figura humana y de --

condición viable, es decir, que nacido el feto ha de ser capaz de sos-

tener la vida extrauterina". (18) 

b} .- Debe nacer viable.- "Viable" quiere decir capaz -

de vivir, Vitae Habilis, pol'.' ello no deben tomarse en consideración las 

dos categorías siguientes: 

b.l. Niños normalmente conformados, que nacen 

(18) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. cit. P. 312 



antes de término, en una época en que 

el desarrollo de sus órganos no es -­

tan avanzada para permitirles vivir. 

b. 2.Niños monstruos como acardianos, ac! 

falos y demás, en los que la vida se 

detiene tan pronto como so corta el 

cordón umbilical. 

t lB 

Algunas legislaciones y autores no sólo exigen que la -

criatura. nazca, viva, sino también que tenga lo que han llamado " viabilidad" 

Ello quiere decir que el nacido debe tener capacidad o aptitud para seguir -

viviendo. Los Romanos le llamaban Vitae Habilis, esto significa fuerza orgá­

nica para vivir. Si no se tiene tal vitalidad poco importa para la teorÍ<l de 

la viabilidad, que el nacido haya conseguido hacerlo unas horas, días o me-­

montos. 

"La destrucción de su personalidad iqual se produce y -

se retrotrae, extinguiéndose con todos los derechos que ya le pertenecían -

nasciturus 11
• (19) 

(19) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Ob, cit, P. 213 
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La 1.lamada viabil.idad tiene dos sentidos1 uno, la viabi­

lidad propiamente dicha, intrauterina o soa 1a madurez del feto, por el - -

tiempo de embarazo de la madre que ha de ser tal., de acuerdo con la ex.pe- -

riencia médica, para permitir racionalmente afirmar, que el producto de la 

concepción ha adquirido suficiente fuerza vital dentro del seno rn.ltorno, -

para prolongarse ~sta, después de que se ha producido el parto. El concep­

to de viabilidad en este sentido, .quiorc decir que el. parto ha de tener lu­

gar después de ciento ochenta dlas del momento de la concepción y que an-­

tes del transcurso de ese lapso, no siendo normalmente posible que sobrevi­

va el feto, han do ser considerados abortivos y excluidos de la calidad de 

personas por su incompleto desarroll.o intrauterino. 

"Por viabilidad impropia, se ha entendido, la capaci- -

dad de vida extrauterina del feto, prcsc:indicnrlo de su complcl<1 o incompl~ 

ta formación intrauterina (partos imperfectos) y atendiendo sÓl<lmentc u la 

fuerza vital del recién nacido, para sobrevivir después del parto, por un­

pcríodo que puedo ser más o menos largo. La introducción de este concepte­

en el sentido impropio, como puede juzgarse, es por s:í mismo vago y da lu­

gar a dudas e incertidumbre. No encuentra cabida en nuestro régimen legis­

lativo. El Código Civil, resuelve todas estas cuestiones en manera termi-­

nante. Así el Artículo 337 establece que se reputa nacido el feto, sólame.,!l 



* 20 

te en el caso de que después de desprendido enteramente del seno materno 

concurran cualquiera de estas dos condiciones: a).- QUe viva veinticua-

tro horas, o bien b) .- Que sea presentado vivo al Registro Civil (antes 

de que transcurra ese lapso), lo cual indica que ha quedado excluido el­

criterio de la viabilidad propia e impropia". (20) 

MASCAREílAS e.E. (21) Habla de la personalidad como -

la aptitud para ser sujeto, activo o pasivo de relaciones jurídicas, em-­

pieza con el nacimiento. Se plantea el problema de si ésta personal.idad -

es una realidad natural, un substrato real o es una mera categor!a, un -

producto del Derecho, que éste puede ligar a cualquier substrato. 

En este problema se oponen dos soluciones: 

a).- Las teorías realistas o ius naturalistas, para las 

cuales la personalidad es un atributo del hombre, como tal hombre, insepa-

rable de él. 

b) .. - Las teorías forma.listas, normativistas o puramente 

jurldicas, para las cuales la personalidad es un atributo del orden juríd.! 

co. 

(20) GJ\LINOO GARFIAS IGNACIO, Ob. cit. P. 312 

(21) cfr MASCARERAS C.E. Oh. Cit .. P. 91 
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Pero en verdad, más que teorías opuestas en e1 fondo, se 

trata de teor1as que atienden a un aspecto del problema y no al problema en 

en su conjur.to, en toda su complejidad. 

Se ha dicho que es un intrincado problema y un ardúo pr~ 

blema., pero que os bastante sencillo. El hombre tiene personalidad y el De­

recho viene a reconocerla. O sea, que jurídicamente se tiene en cuanto el -

orden jurídico viene a reconocerla. 

MAZEAUD JEAN (22) Se refiere de que "la criatura humana 

recibe la personalidad desde su nacimiento, o incluso desde su concepción, 

con la condici6n de que nazca vivo y viable". 

C. CONDICION JURIDICA DEL NASCITURUS: 

Como ya he mencionado anteriormente al nasciturus se -

le protege ya durante el período de gestación por parte de la Ley. 

{22) MAZEAUD JEAN. Ob. cit. P. B y 9 
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La adquisición de derechos y otras ventajas jurídicas 

por el concebido no nacido, tiene lugar para el caso de que nazca vivo de -­

igual modo que si hubiese sido ya sujeto de derecho al tiempo de la adquisi­

ción. Pag. 96 REVISTA DE SERV. PRIVADO, El Art. 337 del Código Civil, esta-­

blece que "Para los efectos legales, s6lo se reputa nacido el feto que, des­

prendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro horas o es presen~ 

do vivo al Registro Civil. Estando alguna de estas circunstancias, nunca na­

die podrá entablar demanda sobre la paternidad". 

Sobre este precepto considero que la condición juríd.! 

ca del nasciturus os puós desda su gestación sujeto de protecci6n jurídica. 

"Lo que ofrece dificultad en este punto es la cons--­

trucción jur1ciica de la figura del nasciturus. El problema surge porque el -

concebido no es todavía un ser viviente. de vida autónoma y, por tanto, no -

constituye "un sujeto" de derechos en el sentido que? en el uso corriente los 

preceptos positivos dan a esta palabra. Se han formulado varias teorías para 

explicar esta situación". (23) 

a).- La que lo considera como persona ficta. 

(23) PUIG PE~A. Ob. Cit. P. 46 
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b) .- La que entiende que es un caso de derechos sin sujeto. 

e).- La que l.e hace objeto de protecci6n por conside.l':aciones debidas 

a la madre. 

d) .- La que acude a razones de Derecho PÚblico. 

e).- La que le concede una especie de personalidad por anticipado. 

f) .- La llamada de la spes prole, que le concede protección en ate}.!. 

ci6n a ser una esperanza que puede convertirse en realidad. 

La Doctrina mSs difundida, dice CLEMENTE DE DIEGO, ve en 

el concebido una SPES HOMIHIS, una esperanza de hombre y las relaciones ju­

r1dicas que le afectan crean, a su favor, una expect.."ltiva, que se converti­

rá en derecho perfecto tan luego cotna llegue a existir y a constituir por -

el nacimiento un verdadero sujeto de derecho; en el entretanto le domin" la 

propia vacilación e inseguridad que a las adquisiciones condicionales. {24) 

Como el Derecho requiere en todo caso, un sujeto, sólo -

puede tener existencia definitiva una vez que éste nazca y entretanto le -

falta ese elemento imprescindible, cuya ulterior aparición es todavía incie.! 

ta: el derecho existe sólamcnte en germen como expectativa. Una vez nacido-

(24) cfr IBIDEM. P. 53 
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el sujeto en esa situación adquiere, sin más, el derecho de que se trate, ya 

que el acto constitutivo, por haberse dado anteriortnente,. no necesita produ­

cirse de nuevo. 

Por lo tanto puedo decir que el nasciturus mientras no -

haya nacido y en tanto el nacimiento no se produzca con detenninados requi­

sitos, no ha adquiridc::i aún personalidad, pero si se encuentra dentro de la 

esfera jurídica. 

El Derecho establece la protección que se manifiesta en 

la conscr.ración de varios derochos del nasciturus, para que si llega a cum­

plirse la condición suspensiva establacida por la ley (el nacimiento), pue­

da ad(:¡uírirlos definitivamente. De la misma manera, y para proteger la vida 

del feto, el Derecho Penal establece la figura delictuosa del aborto provo­

cado (si no os con fines terapéuticos) y castiga con pona corporal ese he-­

cho punible". (::!5) 

O. CAPACIDAD DE GOCE. 

(25) GALINOO GllRFIAS IGNACIO. Ob. cit. P. JlO 
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Refiriéndome al ser humano como ente capaz de ser sujeto 

de der-'!chc.is y obligaciones, hablaré de que la capacidad es el atributo más-

importante de las personas y la capacidad de goce es atributo esencial e !;!!! 

prescindible de toda persona. Existe la capacidad de goca y de ~jercicio, -

ya que la capacidad de ejercicio referente a personas físicas, puede faltar 

en ellas y, sin embargo existir la personalidad. 

11 La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de 

derechos o para ser sujeto de obligaciones, todo sujeto debe tenerla". (26) 

Es menester comentar dentro de este tema que el s.:"r con-

cebido pero no nacido, aún cuando no puede ser sujeto de obl.igaciones por -

su propia naturaleza, si puede ser sujeto de derechos aún antes de nacer, -

as1 el Código Civil, en Artículo 22 primer párrafo establece la capacidad -

jurídica de las personas, concediéndole ésta al individuo ya concebido. 

Considero necesario referirme sobre la redacción del Ar-

tículo antes citado, puesto que su redacción no parece clara, y así lo co--

menta el maestro GALINDO GARFIAS IGNACIO. "porque no obstante que principia 

declarando H\JC la personalidad se adquiere con el nacimiento, emplea el voc~ 

blo -pero- conjunción adversativa, que debidamente entendido, quiere decir 

(26) ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Derecho Civil Mexicano T.Primero. 
Edit. Porrúa, México 1964 P. 158 
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que a pesar de que ha quedado establecido el principio general de que la ca­

pacidad jurídica se adquiere con el nacimiento y sólo a partir de ese manen­

to la ley protege al nasciturus, desde que se encuentra en el vientre de la 

madre". (27) 

Este Arttculo estatuye por una parte, que el momento en -

que la persona adquiere la capacidad, está señalando por el sólo hecho de la 

concepci6n1 a posar de quo aGn no exista la persona capaz de ser titular de 

derechos. Esta protección que la ley otorga, tiende a preservarlo de cual-­

quier atentado en contra de la posibilidad de su nacimiento y permite que -

al momento del nacimiento, adqUiera ciertos derechos como por ejemplo el de 

heredar, donatario, cte., establecidos en su favor, durante el período de la 

gestaci6n. 

Se h<1 nablado de que el nasciturus en tanto no ha nacido 

y en tanto el naclmiento no se produzca con dotenninados requisitos, no ha 

adquirido aún personalidad, pero el Derecho conserva su favor, los dcr!! 

chas que eventualmente adquirirá cuando nazca, porque s6lo a partir del mo­

mento de su nacimiento va a adquirir la capacidad jur!dica, pero nada impide 

que antt.is de nacer, siempre que esté concebido ostentar la capacidad de rec_! 

bir ciertos derechos. 

(27) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. cit. P. 311 
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Si lleqa a adquirir personalidad después de nacido, aquí. 

también cabe sañalar qus los efectos de dichos derechos se van a reb:otracr 

al momento en que se le debe considerar ya sujeto de derechos o sea el mo--

mento de la concepción. 

No hay persona que carezca de capacidad jurídica, puesto 

que todas la tienen por el sólo hecho de ser persona, y desde que vienen a-

la vida extrauterina, es decir que desde que nacen estSn dotados de capaci-

dad de goce. (27) 

"El grado m1ni.J:no que corresponde al ser concebido pero -

no nacido a condición de que, "desprendido enteramente del seno materno, v.! 

va 24 horas o sea presentado vivo al Registro Civil" como lo establece el-

Art. 337 del Código Civil, dentro de esta hipótesis tiene la capacidad para 

recibir por herencia, legado o donación ( Art.s. 1314 y 2337 mismo código),-

todo lo que por C!>tos medios pueda ser transmitido: Derecho de propiedad y 

servidwnbros, derechos reales de garantía, prenda, hipoteca, anticresis y-

derechos personales o de crédito, valuables en dinero". (20) 

Cabe mencionar, cuando el concebido se encuentra en apti-

tud para recibir donaciones, la aceptación corresponderá a su representaci6n 

(:7) cfr ORTIZ URQUIDI RAUL. Derecho Civil, Edit. Porrúa. México 1977. 
P. 290 

(20) ROJINA VILLEGA.S. Obra citada por ORTIZ U'RQUI.DI p. 302 
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legítima, puede ser instituido heredero o alcanzar este carácter aGn no sien-

do instituido, en caso de sucesión forzosa. El representante legl'.timo del CO!!, 

cebido durante el per!odo de gestación debe actuar como representante del mi_! 

mw el que lo sería en el supuesto de haber nacido ya, para el ejercicio de --

los derechos que competen al que no pueda valerse por sí. 

JOSSERANO LOIS D. menciona que "el niño simple--

mente concebido es asimilado <11 niño ya nacido: así lo quiere y asi lo deci-

de, por lo que se refiere al llamamiento sucesorio esto, a condición sin em-

barqo de que nazca después vivo y viable. Si así ocurre podrá recibir la 

cesi6n de su padre, muerto anteriormente a su nacimiento". (JO) 

El Maestro GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO, habla de 

que el concebido no sea nacido, no significa que ese prospecto o futuro ser, 

sea indiferente para el Derecho, no, el Derecho crea un centro de imputación 

normativa respecto de ese futuro ser, y le protege "pero no le dá un Derecho 

de Vida", establece una serie de protecciones y de expectativas para ese fu-

turo ser. (Jl) 

Resumiendo puedo decir que el nasciturus no tiene ca-

pacidad jur!dica hasta en tanto no se produzca su nacimiento, antes de este-

hecho jurídico, sólamente entra bajo la protección de la ley y se le tiene -

por nacido para los efectos declarados en el CÓdigo Civil. 

(JO) JOSSERAND LOIS, O. Civil Tomo III Vol. II. Edit. Jurídicas Europa-Améri 
ca Bosch y cía. Editores Buenos Aires 1951 P. 102-104 -

(31) GUTIERREZ Y GONZA.LEZ ERNESTO. El patrimonio. Edit. Cajica,S.A. Segunda 
Edición, Puebla, México P. 842-844 
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CAPITULO I.I. 

A·- DERECHOS DE:L SER CONCEBIDO. 

E:L hijo no nacido es capaz de adquirir derechos desde la -

il!:poca de su concepción. El nasciturus tiene aptitud para recibir derechos -­

desde su concepción, se le tiene por nacido para todo lo que le sea favora-­

ble: esta regla es la que permite a lc:1.. criatura, con la condición de nacer -

viva y viable, recibir cualquier sucesión, en especial la de su padre. 

El nasciturus mientras no nazca y éste nacimiento no se -

haya producido con determinados requisitos, se habla de que aún no ha adqu.f. 

rido personalidad, pero el Derecho conserva en su favor, los derechos que -

eventualmente adquirirá cuando nazca, {estos derechos se establecen durante 

el período de gestación}, porque sólo a partir del momento de su nacimiento 

va a adquirir la capacidad jurídica, pero antes de que nazca nada impide,-­

que pueda ser designado válidamente heredero, legatario, donatario, si llega 

a adquirir personalidad, después de nacido. 

Uo c<the imagirar un derecho sin sujeto ni pueden existir -

derechos do personas futuras, pero si es posible que todas las circunstan- -

cias necesarias para la adquisición de un derecho se encuentren completas -­

antes de que nazca el sujeto, de tal suerte que sólo falta éste para el na--
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cimiento del derecho. "Los derechos de esta clase si ee les quiere califi--

car as1 son espectativas". (32) 

En el anterior capítulo se habl6 de la capacidad de goce 

del n.:isciturus y por ser poseedor de esta capacidad y consecuentemente, el-

derecho subjetivo para heredar y recibir legados, también tiene el derecho -

de propiedad, pero sujeto a la condición resolutoria que pueda destruir su -

derecho si no nace con loe requisitos legales establecidos por el C6digo Ci-

vil vigente. 

CHAVEZ 1\SENCIO F. e onsidera que si tiene derecho de pro-

piedad, puede tener otros derechos reales relacionados con el dominio, como-

son: el usufructo, uso, habitación y la servidumbre ya constituida, en rala-

ción a los cuales se le puede designar heredero o legataria. También tiene -

capacidad para heredar derechos personales o de crédito, ast mismo podrá re-

cibir las ga.rant:!as reales constituidas, pu&s cll tener capacidad para rea!--

bir el derecho de propicdc'.ld puede recibir el accesorio de garantía. (33) 

El autor antes mencionado .señal<i otro~ aspectos no econó-

tnicos da derechos como son los derechos públicos subjetivos "como pueden ser 

los derechos políticos propios de ciudadano~ los derechos de acción, los de-

(32) ALCANTARA SAMPELA'fANO JOSE. Revist..il de Derecho Privado. 
Año XXXVII No. 431 Feb. 1953 Madrid España. P. 97 

{33) cfr. ClU\VEZ ASENCIO F. La Familia en el Derecho. Edit. 
Porrúa. México 1964. P. 155 
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petición, las garant1as individuales, así también los derechos privados sub­

jetivos como el. derecho de potestad en caso de la patria potestad, y todos -

los derechos privados del estado de familia". 

Continúa diciendo que "todos estos derechos, en térm.! 

nos generales, no existen en el embrión humano. Es posible el derecho de a; 

ci6n. inclusive el juicio de amparo que podría intentarse por su rcpresen-­

tante legal en caso de que se pretendiera privarle de algún bien patri.mo-­

nial, o causarle un daño al concebido como por ejemplo, podría ser una si-­

tuación hipotética en que el Poder Público expediera un decreto o acuerdo -

por el cual se obligara a abortar a las mujeres en dotcrminadils circum>ta!!_ 

cias, por haber una fuerte contaminaci6n y para evitar las consecuencias, -

lo cual podría dar lugar a un juicio de amparo para proteger, no sólo la i_!! 

tcgridad f1sica de la madre y su derecho a serlo, fiino t.--unbién en beneficio 

clel concebido. 

"Dentro de estos derechos, el fundamental que es inna­

to en el embrión humano, es e1 derecho a nacer y a la asistencia social com-

p1eta 11
• (34) 

(34) cfr. LOC. cit. 
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~ntro de la legislación Colombiana se encuentran cie!. 

tos derechos del concebido antes de su nacimiento: 

1.- En cuanto a la administración de los bienes del h.! 

jo por nacer, el ART. 573 (Código Civil Col.ombiano) preveé la curatela de --

bienes del póstumo: "Los bienes que han de corresponder al hijo póstumo, si-

nace vivo y en el tiempo debido, estarán a cargo del curador que haya sido -

designado a este efecto por el testamento del padre, o de un curador nombra-

do por el juez., a petición de la madre, o a peteción de cualquiera de las --

personas que han de suceder en dichos bienes, si no sucede en ellos el pós--

tumo". (35) 

Se trata simplemente do un curador de bienes y no de -

un curador del vientre materno. La instrucción del "curador del vientre" 

(curator ventris) prevista en la legislación romana, consiste en cuidar al 

concebido mediante la inspecci6n y custodia del vientre, el curador debía vJ:. 

gilar con mucha consideración y reserva. 

2.- En cuanto a la naturaleza de los derechos del con-

cebido, se dan diferentes explicaciones. Todo derecho supone un sujeto y así 

los derechos del concebido serían "condicionales". (36) 

(35) VALENCIA ZEI\ ARTURO. Derecho Civil T.I. Edit. Temis Bogotá 
Colombia 1957 P. 504 

(36) cfr. LOC. CIT. 
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OERTMANN "advierte que los requisitos de la adquisi--

ción del derecho se dan ya por completos, pero los requisitos necesarios P!!, 

ra que se constituyan se hallan todavía incompletos. Por lo cual solamente-

cabe atribuir al feto derechos futuros". (37) 

Los requisitos esenciales para que exista un derecho-

son dos1 un sujeto y un objeto sobre el cual se ejerza. El Código citado ª.!!. 

teriormentc reglatr.onta sobre los derechos iuturos, es decir derechos ::;obre-

cosas que aún no existen, pero se espera que existan (ART.1518 P.lro.) 

En relación con el póstumo se trataría de un derecho-

cuyo objeto existe, pero cuyo sujeto no existe, aunque se espera que llegue 

a existir. {38) 

Es la misma tésis que sostiene A. VON TUHR (8). Quién 

dice que "entre los elementos constitutivos del derecho subjetivo cst5, ante 

todo, el sujeto 11 ., el nasciturus -agrega- es persona futura. (39) 

En ambos casos ol nacimiento del derecho queda candi--

clonado a que la cosa o el sujeto lleguen a existir. 

(37) OERTMANN. Ob. Cit. por VALENCIA ZEA ARTURO. P. 504 

(38) cfr. \'ALENCIA ZEA ARTURO. Oh. Cit. P. 505 

(39) A. VON TUHR.citado por VALENCIA ZEA. ARTURO. Ob. Cit. P. 505 
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El derecho condicional supone un sujeto, mejor es ad-

mitir "como sujeto actual al concebido no nacido para e1 caso de que nazca-

posteriormente, o sea, que está dotado de una personalidad jurídica limita-

da para el caso de nncer". (40) 

Resumiendo puedo decir que la personalidad del sor -

humano comienza con el nacimiento; pero excepcionalmente se les considera -

como personas para rocibir ciertos derechos desde antes de su nacimiento. 

"Poco interesa que se diga que se trata de una ficción 

o de un.:i. excepción. Esto desde el punto de vista práctico porque desde el 

punto de vista lógico existe una diferencia clara. Los Romanos elaboraban 

sus principios sin excepciones; las reglas jurídicas debí.an tener la misma -

precisión y exactitud que las norm.:is de la disciplina militar. 

"Así, elaborado el principio de que s6lo el nacimiento 

era adquisitivo de personalidad, no podía admitir excepciones¡ por dicho mo-

tivo se recurriría al sistema da la ficción, o sea considerábase al concebido 

como sa ya hubiese nacido (a fin de salvar el principio). Los juristas actua-

les no necesitan de la ficción; puede afirmarse que excepcionalmente la per--

sonalidad comienza antes del nacimiento". (41) 

(40) ENNECCERUS LUDWIG. Tratado de Derecho Civil. Primer Tomo 
Bosch. casa Editorial. Barcelona España P. 328 

(41) VALENCIA ZEJ\ ARTURO. Ob. Cit. P. 505 



• 37 

B. - LA PROTECCION DEL SER cc::tfCEBIDO. 

El derecho protege y garantiza áquellos fines que estima­

valiosos, en nuestra legislación vigente el fwidamento de la protección al -­

ser concebido se encuentra en el CÓdigo Civil en su Art. 22, párrafo segundo­

que antes del nacimiento de la persona es decir, desde el momento en que el -

ser es concebido se le tiene por nacido para todos los efectos declarados en 

dicho ordena.miento y por lo tanto desde que se inicia ,la vida intrauterina, -

entra bajo la protección de la ley. 

De este ordenamiento considero que la personalidad se a~­

quiere antes del nacimiento de la persona. Esto en otras legislaciones es -­

contradictorio como pc:>r ejemplo en el Derecho Romano se establecía que el "ª:!. 

citurus forma partes de la persona de la madre; es decir no se considera tod!!_ 

vía persona. 

"Sin embargo, con vista a la protección del ser humano, y 

puesto que la gestación es anuncio de alumbramiento el Derecho Objetivo no -­

puede desatender de ciertas medidas cautelares o precautorias de carácter CO,!!. 

scrvatorio de los derechos que puede adquirir el ser concebido. deben ser ,!-­

doptadas para que si llega a nacer, si adquiere vida propia, si llega a vivir 

por sí mismo, ya separa de la madre, pueda adquirir definitivamente ciertos -

derechosº. (42) 

(42) GALINDO GARFil\S I. Ob. Cit, P, 310 
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Dentro de las protecciones que se han establecido para el 

nasciturus es de suma importancia la vida del feto, aquí el Derecho Penal C;:!.­

tablecc la figura delictuosa del aborto provocado (si no es con fines terapé,!:!_ 

tices) y castigan con pena corporal ese ilícito. Esta protección que la ley­

otorga, tiende a preservarlo de cualquier atentado en contra de la posibil_!.-­

dad de su nacimiento. 

La protecci6n legal que hace referencia el Art. 22 del e§. 

digo Civil al nasciturus cC'lmprcnde: 

a).- La posibilidad de ser instituido heredero. 

(1\rts. 1314 y 1628 e.e.) 

b) .- La posibilidad de ser designado legatario. 

(l\rt. 1391 e.e.) 

e).- La posibilidad de recibir donaciones (Art.2357 e.e.) 

d} .- Protecci6n legal a la madre que ha quedado encinta a 

la muerte del milrido, para percibir alimentos con -­

cargo a la masa hereditnria (1\rt.1643 e.e.) 

e) ... Protección a la vida del embrión que no se impida -

ilícitamente su nacimiento, establecido en los Arts. 

329 y 330 del Código Penal. 

f) .- Protecci6n en cuanto que prohibe al marido descon2--
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cer al nasciturus como legítimo, reglamentado en el­

Art. 328 del c. Civil, ya que se presumen por la m~ 

jer mientras subsista el vínculo conyugal. 

De lo anterior mencionado me referiré ampli~nte en fut~ 

ros temas de esta tésis. 

Considero que el. artículo 22, e.e., se refiere específic~ 

mente al aspecto patrimonial-económico, es por eso que se debe destacar la i!!!_ 

portancia sobre la protecci6n jurídica que se dá al concebido con base en la 

dignidad de la persona hwnana. "Más importante que los bienes valuablcs en -

dinero es la persona y desde el momento de su concepción es un ser distinto -

del padre y de la madre que lo engendraron y, como consecuencia, entra dentro 

de la protección jurídica". (43) 

De manera general rcsw:rtlcndo puedo afirmar que la protes­

ci6n que se brinda al nasciturus es la conservación de todos los derechos ~ 

tes mencionados para que si llega a CUJtqJlirse la condición establecida. en la­

ley {el nacimiento), pueda éste adquirirlos definitivamente. 

"Se trata, más de una condición suspensiva, de una. cond!_­

ción resolutoria negativa consistente en que no nazCil, es decir, que no viva-

(43) CHAVEZ l\SENCIO F. Ob. Cit, P. 153 



* 40 

veinticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil. Con esta inte!_-­

pretación adquiere mayor significado el Art. 22, e.e., pues se protege no s§.­

lo el aspecto patrimonial, sino a la persona misma, el nuevo ser humano que -

para el Derecho tiene personalidad". (44} 

Dicha protección a que hace referencia dicho artículo es­

muy importante en cuanto a su persona, ya que desde el momento de su conce.e.-­

ción es un ser distinto al de sus progenitores como lo he mencionado, y entra 

por lo tanto dentro de la esfera jurídica. 

Dentro del Derecho Puertorriqueño se encuentran diversas­

disposiciones protectoras de los derechos del concebido no nacido: 

"Art. 113, que reconoce la legitimidad de los hijos nac!_­

dos durante los trescientos días siguientes a la disoluci6n del matrimonio". 

Art. 569, que permite al concebido ser donatario. 

Art. SBG 1 que dispone que queda revocada toda donación. -

hecha por persona que no tenga hijos, por nacimiento de un p6stumo. 

Art. 742, que protege la cualidad de heredero forzoso del 

(44) 
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concebido, al establecer que si preterición anula la institución de heredero. 

Art. 919, que concede a la viuda que quede encinta el d!_­

recho de ser alimentada de los bienes hereditarios, habida consideración a la 

parte que en ellos pueda tener el póstumo. 

Art. 914 y ss., que dictan, pura el mismo caso una seric­

de reglas encaminndas a la conservación de los derechos hereditarios del pó!!_­

tumo en los bienes del padre premuerto". (45) 

Todo lo anterior aún cuando el Código Puertorriqueño cst!!_ 

blece que el concebido no tiene personalidad, ni capacidad jurídica y así lo 

reglamenta el Art. 24 del mencionado CÓdiqo al disponer que se determina por­

el nacimiento. (46) 

MASCARENA.s comenta que en lo referente a los beneficios -

establecidos en dicho ordenamiento, se puede decir que se tr.:ita de una proteE_ 

ción de intereses eventuales. Eventuales por razón del sujeto, no del der~-­

cho, que ya existe. "Por lo tanto se entiende que no es cierto -como se ha -

dicho- que h.:iya una espectativa de derecho, puesto que ésta supone la existe!!. 

cia de una persona. Lo que hay una esperanza de hombre que puede variar el -

(45) MJISCARE!lAS C.E. Ob. Cit. P.116 

(46) Cfr. MASCARE!lAS C.E. Ob. Cit. P.116 
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sujeto al cual corresponderá el derecho". (47) 

B • 1 • - DIVERSAS MANERAS DE PROTEGER A LOS INTERESES DEL 

CONCEBIDO HASTA QUE NAZCA, DENTRO DE LA LEGISL!­

CION PUERTORRIQUEAA: 

''a).- Abrir un paréntiesis a la vida jurídica de todas las 

las relaciones en que este involucrado el concebido, 

cerrándose s6lo cuando nazca. 

b) .- Dejar surtir a estas relaciones todos sus efectost J -

pero no en favor del concebido, sino de las personas 

a quienes aquéllas beneficiarían, en caso de no re~­

lizarse el naci.Jniento. 

e).- Atribuir, desde luego, al concebido (y en su nombre-' 

al que lo represente), aunque a reserva de restit~-­

ci6n si el concebido no naciese". (48) 

Dentro del Derecho Comlombiano se encuentra la protección 

jurídica al concebido que se manifiesta en dos direcciones: Protección para ~ 

vitar todo daño al concebido y sanci6n de los daños efectivamente causados. 

(47) Loe. Cit. 

(48) VALENCIA ZEA ARTURO. OB. Cit. P.501 
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Co~oJ:lD& al Art. 641 del eódigo Penal Colc::mbiano, "el -

juez aplazará 1a ejecuci6n de la pena a la mujer sentenciada que le faltaren-

menos de tres meses para el parto". (49) 

Dentro de 1a Legislación laboral colombiana se otorgan i~ 

portantes beneficios a la mujer embarazada, a fin de que puede atender con'-'!,.-

nientcmente al sostenitnicnto del niño concebido. 

VALENCIJ\ ZE!u Comenta que los j ueees y funcionarios de -

policta "a petición de cualquier persona, o de oficio tomarán las provitfo!!_---

cias que les parezcilfl convenientes para proteqer la existencia del no nacido, 

siempre que crean que de algún modo peligra (Art. 91); as.í podrán ordenar el 

canibio de residencia de la mujer embarazada y colocarla bajo el cuidado de ~-

na familia de sana~ co5twnbres -especialmente cuando suG pndres le impongan 

castigos .... ; podrán taml:dén prohibir que el pndre del concebido siga viviendo -

con la madre, si en tol forma se protege eficazmente la vida del nnsciturus". 
(50) 

Siguiendo dentro de la legislación colombiana el autor --

mencionado anteriormente comenta, que el Código Penal castiga con penas se~-

ras a la mujer que en cualquier forma causare su aborto o que permita que ~-

tra persona se lo cause. También se establece que las sanciones serán tnay,!!--

(49) Loe. Cit. 

(50) Ibidem. Pag. 502 



res cuando el delito de aborto es cometido por médico cirujano, farmaceútico 

o partera. 

Dentro de este cap:í.tulo considero importante comentar !!.--

cerca de la representación del nasciturus como una medida proteccionista, ya 

que como sabemos por sí mismo no es posible que pueda ejercer sus derechos, -

dentro de nuestro ordenamiento jurídico encontramos las figuras de, Patria P~ 

testad, la Tutela y Curatela. Así vetoos que son representantes de las pers!!.-

nas por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de estos, los tutores que-

se les nombre. 

A falta de padre, la representación la va a ejercer la m!!_ 

dre, o existiendo el padre,por incapacidad de éste y de aquélla, procede que 

ejerza la representación el curador, y se regirán por lo establecido en el c.§. 

digo Civil las reglas de la tutela y de la curatela. 

La representación necesaria de las personas por nacer ti~ 

ne lugar que éstas hubieren de adquirir bienes oir donación o herencia. (51} 

En cuanto a l.:i patriA potestad no existe un ordenamiento-

especifico en nuestra legislación para la protección del nasci turus, pero CO_!!. 

(51} Cfr. SPOTA G. ALGERTO. Tratado de Derecho Civil T.I. 
Edit. De Palma. Buenos Aires. Argentina. 1949. P.12 y 13. 
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sidero que se debe aplicar por analogía en cuanto a lo que se refiere el Art. 

413, e.e., de que "la patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes 

de los hijos". As!mismo el Art. 449 reglamenta de la tutela como "la quarda­

de la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad tienen 

incapacidad natural y legal". En cuanto a curatela el Art. 618, e.e., nos i!!_ 

dica que "Todos los individuos sujetos a tutela, ya sea testamentaria, legít.! 

ma o dativa, además del tutor tendrán un curador". 

Lo anterior es en mi opinión la representación que se debe 

hacer hacia los hijos ya concebidos pero no nacidos como una manera de prot!_­

gerlos cuando sean sujetos de ciertos derechos. 
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C. - LA POSIBILIDAD DE SER INSTITUIDO HEREDERO. 

Para habl.ar sobre este tema comenzaré hablando sobre -

la institución de heredero y así el ART. 1281 del e.e., vigente reglamenta -

sobre el concepto legal de herencia y a la letra dice 11herencia es la suce-­

sión en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones 

que no se extinguen por la muerte 11 • 

El maestro GUTIERREZ Y GONZALEZ. Hace u,1a cr1tica ace!. 

ca de la redacción do dicho artículo estableciendo que existe en su redac- -

ción equivocación puesto que la "herencia no puede ser la sucesión en todos 

los bienes del difunto, por la sencilla razón de que el difunto es el muerto, 

y un muerto ya no puede ser titular de bien alguno", y comenta que la ley lo 

que- debió decir fue "Herencia es la sucesión en todos los bienes, derechos 

y obligaciones que fueron del autor de la misma, y que no se extinguieron -

con su muerteº. (52) 

En el momento mismo en que una persona muere deja de 

sc:r titular de bienes, ya que ~stos por una ficción de la ley, en el Último 

instante de la vida de esa persona, se transmiten a sus herederos y en con-

(52) GUTIERREZ 'i GONZALEZ ERNESTO. Ob. Cit. P. 520 y 521 
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secuencia, es equivocado afirmar que la herencia es la sucesión en los bie­

nes del difunto. 

Mientras una persona no fallece, aunque hubiera hecho 

su testa.mento, y los que en él hubieran sido designados herederos lo sepan.­

no tienen por ese hecho, derecho alguno sobre los bienes del autor del tes~ 

mento. 

La herencia constituye un juicio universal, esto qui~ 

re decir que el procedimiento sucesorio se hace extensivo a todos los bie-­

nes y derechos que fueron de la persona que fallece. Los herederos suceden -

al autor de la herencia en el último instante de la vida del autor de la he-

rencia, sus herederos sean testamentarios o legítimos, lo suceden a título -

universal., de aht que en ningún momento los bienes quedan sin titular. 

Cuando fallece una persona, su patrimonio no desapa­

rece pura y simplemente, sino que se transmite a un sucesor este adquiere -

el patrimonio del "de cujus". 

La transmisión de la herencia se d5. por "ah intesta­

to" y "test:amentaria". La sucesión legal o "ah intestato" se lleva a cabo-
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cuando el difunto no habla dispuesto su última voluntad, es decir la S\J.erte 

de sus bienes, es la ley misma quien la fija, la ley llama a recibir la he­

rencia a las personas con derecho a ella, quien se beneficia con este tipo­

de herencia se le llama heredero "ab instestato" o heredero legal r es el­

benef iciario de un individuo que ha fallecido intestado. 

Por lo que se refiere a la sucesi6n .testamentaria,­

esta consiste en la última voluntad del "de cujus" basta con redactar con­

ese fin un testamento en el que se establezcan su Últil!la vol.untad y por el 

cual decida lil asignación de sus bienes y derechos, para el día en que ha­

ya dejado de existir la transmisión de su patrimonio se efectuará conforme 

a las prescripciones testamentarias. Quién se beneficia de ella se le nom­

bra heredero testamentario, los derechos los adquiere a través de un test.!_ 

mento y como se beneficia de un legado, se le ll<Una legatario. 

El instituido en un testamento debe hallarse conce­

bido al abrirse la sucesión testamentaria, es decir al tiempo de la muerte 

del testador. En las sucesiones legítimas no es admisible que el heredero­

no exista, por lo menos como persona concebida a la época de la muerte del 

causante. 
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En el derecho hereditario se atiende a la concepci6n 

del ser para que exista personalidad jurídica en el heredero o en el leg-a~ 

rio. (53) 

C.1. FALTA DE PERSONALIDAD PARA HEREDAR. 

No pueden heredar quienes no están concebidos al roo-­

mento de la muerte del autor de la herencia y en forma expresa el ART. 1314 

e.e., reglamenta que "son incapaces de adquirir por testamento o por intes­

tado a causa de personalidad los que no estén concebidos al tiempo de la -­

muerte del autor do la herencia, o los concebidos cuando no sean viables, -

conforme a lo dispuesto en el ART. 337 11
• 

La capacidad de goce en los hercd..'.lros y legatarios,­

cs esencial para que puedan adquirir por herencia o legado. La ley conside­

ra que toda persona tiene capacidad de goce para heredar y así lo establece 

el ART. 1313 del Código Civil. 

(53) Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. Ob. Cit. P. 526 
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El niño simplemente concebido es asimilado al niño -

ya nacido, esto a condición, de que el niño nazca después vivo y viable, si 

así ocurre podrá recibir la sucesión de su padre muerto anteriormente a su­

nacimiento. 

l Cómo saber si un niño estaba ya concebido en el PIE?_ 

mento de la defunci6n del de cujus? 

Aquí se establecen las presunciones do duración del -

embarazo reglamentadas en el ART. 324 del e.e., y son "los hijos nacidos de_!! 

pués de ciento ochenta días contados desde la celebración del matrimonio y -

los nacidos dentro de los trescientos días siguientes a la disoluci6n del ~ 

trimonio, ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o -

de divorcio". 

Dentro de este capítulo considero importante el vol-­

ver a mencionar acerca de la viabilidad del niño, ya que es motivo de liti-­

gios eu tndlerla civil. Ba::>ta suponer que durante la corta existencia la cor­

ca existencia del infante que comprende la duración del embarazo, se abre la 

sucesión en la familia, siendo el niño heredero del difunto. Si al niño se -
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le considera como una persona habrá recibido total o parcialmente la suce-­

sión y al morir la transmite a su vez a sus propios herederos, de manera, -

que su presencia puede cambiar completamente la atribuci6n de la herencia y 

ésta final.mente corresponderá a los herederos del niño o a los del difunto 

distintos del niño. (54) 

El e.e. Francés exige la viübilidad para la capaci-­

dad de recibir por herencia, cosa que se presume hasta la prueba en contra­

rio. En España se toma como requisito para la capacidad hereditaria que vi­

va veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno y tenga fig!!_ 

ra humana. 

Dentro del e.e. Puertorriqueño se requiere que viva­

completamcnte desprendido del seno materno, en cuanto a nuestro Código Civil 

dicha capacidad consiste en que sea desprendido del seno materno, viva vcin­

ticua.tro horas o sea presentildo vivo al Registro Civil. 

(54) Cfr. PLANIOL MARCEL Ob. Cit. P. 222 
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C.2. DIFERENCIA ENTRE HEREDERO Y LEGATARIO. 

La diferencia entre heredero y legatario consiste en 

que el heredero, le es transmitida la herencia a título universal, mientras 

que el legatario se le transmite a titulo particular, asi lo reglamentan -­

los artículos 1284 y 1205 de nuestra legislación vigente. 

"La institución de heredero o de legatario en favor­

de los concebidos pero no nacidos, produce el efecto de suspender la divi-­

sión de la herencia hasta que se verifique el parto o hasta que transcurra­

cl término máxio de la preñez (trescientos días posteriores al de la conce,e 

ción) sin que haya tenido lugar el parto dentro de eso plazo1 para el efec­

to de que ~i no hay alumbramiento en ese término amplísimo que la ley fija, 

si el producto do la concepción nace muerto, o no vive veinticuatro horas, 

ni es presentado vivo al Registro Civil, se podrá llevar al cabo la parti­

cipación de la herencia y la adjudicación de bienes en favor de los hercd.!!_ 

ros y legatarios, prescindiendo enteramente de los eventuales derechos que 

habría adquirido el heredero póstumo que no llegó a nacer y por lo tanto, -

la herencia se distribuirá en su totalidad entre las demás personas con d~ 
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rec;ho a heredar". (55) 

Los herederos reciben la totalidad de la herencia o 

una parte alícuota de ella, el legatario, en cambio recoge wia cosa concr.!!. 

ta o un conjunto de cosas individualmente doterminadas. 

En la sucesión universal se transmiten la totalidad 

de derechos y obligaciones del premuerto,. en tanto no sean éstos, por su -

naturaleza intransmisibles por herencia u ordene dicha intransmisibilidad­

una prescripción positiva. 

La herencia thme un objeto de naturale:t.a económica 

lograr la continuidad patrimonial. La clasificaci6n de heredero y legatario 

no se hace por la cantidad de bienes que cada uno recibe, sino por el moda­

como es llamado a gozar y recoger. El heredero continGa la personalidad ec.2_ 

nómica del de cujus; si son varios la representación la tienen todos. 

La existencia de un nasciturus puode trastornar los 

derechos sucorios ya sean éstos testamentarios o legales, de esto se dos-­

prende que existan medidas tendientes a protoqer la condición jurídica del 

(SS) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. Cit. P. 316 
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concebido, estas medidas tienden a favorecer al concebido desde su gestación 

y son principalmente; a).- Suspender todas las operaciones encaminadas a la 

división de la herencia y a proveer a la administración y seguridad de los -

bienes de que conste, b) .- Asegurarse y ccrsiorarsc de la verdad del emba.ra-

zo y del nacimiento del. concebido, e).- Alimentar a la madre, quien tiene d.!!_ 

recho a ser alimentada, si es indigente, ser& alimentada a costa de los bi.!, 

nes hereditarios que corresponderán al póstumo si nace en condiciones de vi!!_ 

bilidad. (56) 

C.3. CAPACIDAD PARA SUCEDER. 

No basta que un ser nazca para que sea inmediata y "!!. 

cesariamente capaz de recibir una sucesión, el que nace muerto no puede rec_! 

.bir ningún bien y por consiguiente, quien reclame una sucesión correspondie!! 

te de un niño fallecido actualmente, debe probar que esa criatura hab{a naci-

do viva. Esto es también aplicable cuando el niño que ha nacido vivo, no ha-

nacido viable, solamente la vida hace presumir la aptitud para heredar, co--

rresponde a las personas interesadas en que el niño muerto hoy, no haya pod_! 

(56) Cfr. ALONSO PEREZ MARIANO. "Los alimentos debidos a la Viuda enci.r¡ta". 
Rev. de Legislación y Jurisprudencia. 
Año CXVIII Nov. 1969 No. 5 Barcelona España P. 374 y 375 
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do recibir una sucesi6n, el demostrar que no había nací.do viable. 

La necesidad de existir en el momento de la apertura-

de la sucesi6n se denomina capacidad sucesoria. El ser humano recibe su pcr-

sonalidnd jurídica desde su concepción, con ló'.l condición de que nazca vivo y 

viable. (S7) 

De la fecha de la concepción o de la muerte de una PªE. 

sona dependerá a veces su llamamiento hereditario. Para establecqr la fecha -

de la concepción en relación con el carácter de sucesible, de duración del -

embarazo dictadas por el código en materia de filiación, en nuestro ordena- -

miento jur!dico se encuentra dentro del Título Séptimo capítulos: I, II, III 

y IV. 

La capacidad para suced..:?r se refiero a la existencia 

jurídica, a la personalidad. El ser humano adquiere, desde su concepción la 

personalidad, que le confiere la capacidad para suceder. 

La fecha de la concepción juC9a un papel importante,-

por no poder una criatura recibir sino las sucesiones abiert..'lS luego de que 

haya sido concebido. De ahí el interés que se une a la prueba de la fecha de 

la concepción. 

(57) Cfr. MAZEAUD JEAN Y MAZEAUD HENRI Y LEON. Lecciones de O. Civil parte 
lra. Vol. II Traduce. Luis Alcalá-Zamora y castillo Ed. Jurídicas Eu­
pa-América. Buenos Aires. 1959. P. 65 
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"Las presunciones de duración del embarazo establ.cci-

das por el Art!culo 324 del e.e., en los términos del cual la criatura se --

considera concebida 300 días de su nacimiento, están limitadas a la cuestión 

de la filiación, y más exactamente a la de la legitiJnidad; por ser de dere--

cho estricto, una presunción legal no Podrá ser extendida fuara de su campo 

de aplicación. cuando el t!tulo de sucesible dependa de la leqitimidad, se -

aplica por vía de consecuencia para probar el carácter de heredero; así ocu-

rre con el hijo de una mujar casada 1 nacido luego de la muerte del Jl\3rido. 

Por el contrario, si la legitimidad del presunto SUC.!, 

siblc no está en discusión, la prcsunci6n carece do aplicación; deberá prase!!. 

tarse la prueba de la concepción del sucesible en el momento de la apertur<l-

de la. succsi5ns ejemplo, la criatura nacida luego de la muerte de su hermano 

tendrá la car9il de probar la anteriori<lad de !>U concepción. Sin embargo al9~ 

no~ .:rntores retroceden ante la dificultad de la prueba que pesaría as:í so--

b"Ce el suc:esí.ble. 

El Código Civil Italiano ART. 724 ostablece que "Aqu!_ 

llos que al tiempo de la apertura de la sucosión no han sido todavía conceb_!. 

dos no podr5n ser capaces de suceder". ( 58) 

( 58) POLACCO VI'M'CIR!O. De las sucesiones, :?da. Edición. Traduce. 
Santiago Sentís Melando. Edit. Jurídicas .Curopa-Ainérica 
Bosch y Cia- Edit. 1950 Buenos Aires P. 61 a 64 
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l Porqué de este requisito? se suele decir que el mismo deriva del hecho de 

que la persona física es el. sustrato de la persona jur!dica r la sucesión 1!, 

gítima. se defiere, en el momento mismo de la muerte del causante y por eso­

debe encontrar quien posea entonces la personalidad f!sica al menos cree -­

que i!ste un requisito que no deriva de principios racionales, sino s6lo de 

razones históricas. 

"Los concebidos a la muerte del causante, pero no nac!, 

dos después vivos y viables, la viabilidad no se exige por algunas legisla-­

cienes extranjeras, así el CÓdi90 Suizo ART. 544 reglamenta que es suficien­

te que el feto nazca vivo. El C6digo Español ART. 30 exige que el feto tenga 

forma humana y viva veinticuatro hor;is al menos separado completamente del -

claustro materno. Cuando se pruebe que el individuo ha nacido vivo, la viab! 

lid.ad se presume y corresponde a quien la niegue el proporcionar su prueba" -

(59) 

E&-peciales dificultades prácticas dá lugar el caso en 

que sean llamados varios o todos los nacederos de una dctenninada persona, -

cuando ésta se halle aún en posibilidadc:; de procrearlos. RUGGIERO. Estable­

ce este cues.:iona.miento: lDeber.1. atribuirse la herencia al primer nacido bajo 

(59) 
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condición :resolutoria (de que sobrevenqan otros) o suspenderse la partición 

hasta que sean imposibles ulteriores nacimientos o servirse de cálculo de -

probabilidades sobre la base de la edad, fecundidad etc.,? y comenta Wl - -

ejemplo: muerto el marl<!o y dado a la luz por la viuda un hijo dentro de -

los trescientos días a contar desde el de la tnue.rte, el nacido se reputa 

concebido en constancia de matrimonio y por tanto, hijo del difunto1 resul--

ta asl. la custodia de la leqitimidad, habrá que concluir que tambien es he-

redero del padre sin que pueda hacer indaqac16n alquna sobre su concepción-

para probar que éste tuvo lugar posteriormente a la muerte del marido y por 

obra, por tanto, de otro hombre. Al contrarío muarc una persona dejando como 

herederos a sus hermanos y padros; si la madre dá a luz dentro de los 300 -

días> contados desde el de la muerte del hijo otro hijo, no será aplicable-

a este caso la presunción de legitimidad, porque no sa plantea la cuestión-

de legitimidad y habrá que demostrar con las pruebas oportunas que el he~ 

no póntumo se hallaba concebido ya a la muerte del causante para poder ad--

rnitirlo en la sucesi6n". (60} 

El derecho hereditario parte de la base de que el h.,! 

redero sen persona en el momento de la muerte del autor de la sucesión y --

los problemas se presentan justamente cuando el i\Utor de la herencia muere-

(&O) DE RUGGIERO ROBERTO. Instituciones da Derecho Civil T. II 
Vol. 2 Inst. Editorial Rcus. Madrid, Españ.-:i P. 
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antes de que nazca el heredero, pero estando ya concebido. 

La adquisición irrevocable de derechos que atañen-

a1 concebido por herencia, legado o donaci6n, depende que la persona por n!!_ 

cer llegue a tener vida extrauterina, aún cuando s6lo sea por instantes de_!. 

puiSe de estar separada de la madre, si muere antes, al nasciturus se le va-

a considerar para efectos jur!dicos, como si no hubiera existido. Si ese n!!. 

cimiento no se produce, otros interesados pueden adquirir los bienes objeto 

de la herencia. Así tenemos que cuando el matrimonio so disuelve por falle-

cimiento del marido, el hecho de nacer un hijo póstumo, legítimo del pre---

muerto, esto significa que la cónyuge supérstite sea la heredera en primer 

lugar y con esto quedan excluídos los ascendientes del esposo. También el 

nacimiento do este hijo va a excluír a todos los colaterales, quienes her.,!_ 

darían en caso do falta de ascendientes, descendientes y viuda. 

C.4.lQUIENES SON LOS INTERESAOOS PARA EL CASO 
DE QUE EXISTA SIMULACION DE PARTO O DE EM 
81\RAZO? -

Dentro del derecho sucesorio puede darse el caso de 
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que la viuda actuando ventajosamente se haqa hacer embarazada sin estarlo, -

esto obviamente con el fin de heredar todos l.os bienes de su marido o concu­

bina SC9ún sea el caso. Aquí nos encontramos con la simulaci6n o supresión -

de parto o de embarazo, ante esta situaci6n los que tengan derecho a la he-­

rencia podrán pedir al juez que dicte las providencias necesarias para evi-­

tar la suposición del parto, la substitución del infante o que se haga pasar 

por viable la criatura que no lo es, así se encuentra reglamentado en el ar­

tículo 1639 del e.e., se considera que las personas interesadas para este -­

fin son: 

1.- Los parientes en general del no nacido, y todos aquellos a quienes los -

bienes hubieren de pertenecer si no se llevara a cabo el parto, o si el hijo 

no naciera vivo, o si antes del nacimiento, se comprobara que el hijo no fuG 

concebido dentro del plazo legal. 

2.- Los acrecedores de la herencia. 

Se habla de que en primer término los parientes del 

concebido son interesados en que no hay.J. simulación de cmb.'.lrazo o de parto,­

aqu'í se comprenden tanto a los parientes legítimos (por consanguinidad o af! 

nidad) como a los parientes naturales. Es la protección del nasciturus lo que 
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está en jueqo, y por ello la ley habla de los ·VS'.ncul.ados por el 1azo del pa­

rentesco, sin distinguir la naturaleza del vínculo; éstos m&s que nada tia-­

nen un interés legítimo, tiene interés en impedir toda sustitución de parto­

º suposición de embarazo como suele ocurrir por interés hereditario. 

Es por todo lo anterior que se debe comprobar la -­

efectividad del nacimiento con vida del heredero, si la criatura vivió sola­

mente unos instantes en nuestra leqislaci6n las veinticuatro horas o es pre­

sentado vivo ül Registro Civil, ello puede variar el curso suce.:mrio. 

"Supóngase que el por nacer es beneficiado con una­

herencia de un tercero y que nace y muere pocos minutos después. Por solo -­

esos segundos, demostrada la efectiva independencia vital, los bienes here­

dados le han pertenecido irrevocablemente; no revertirdn a su origen sino -­

que pasarán por doble sucesión a los herederos del nasciturus (casi con se­

guridad)". (61) 

En los casos cuando anteriormente a la muerte del ª};!. 

tor de la herencia se había declarado nulidad de matrimonio o había habido d_! 

vorcio y el padre instituyó heredero el anico hijo que está concebido y no ha 

(61) ENCICLOPEDIA JURIDICA 0MEB1\. Ob. Cit. P. 219 
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nacido: si el hijo nace viable y muere, la herencia pasa a l.a madre, pero -

si el hijo no nace viable, la herencia ya no puede pasar a la madre, paS!. 

rá a los herederos del padre. Es por esto que se tiene que reconocer perso­

nal.idad al embri6n humano bajo la condici6n resolutoria de que no nazca vi~ 

ble, es decir que no viva veinticuatro horas o no sea presentado vivo al R,!. 

gistro Civil. El maestro RO.JINA VILLEGAS "no considera que sea una condici6n 

suspensiva, la relativa a la viabilidad, pués entonces la personalidad no -

existir!a sino hasta el nacizniento viable". (62) 

(62) ROJINI\ Vl'.LLEGAS RAFAEL. Ob. Cit. P. 161 
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D.- LA POSIBILIDAD DE SER DESIGNADO LEGATJ\RIO. 

El legadq consiste en la transmisión gratuita y a título­

particular hecha por el testador,de un bien determinado o susceptible de d!,_-­

tcrminarse, que puede consistir en una cosa, en un derecho, en Wl servicio a­

hecho, en favor de una persona y a cargo de la herencia de un heredero o de -

otro legatario, cuyo dominio y poscsi6n se transmite en el momento de la mueE_ 

te del testador si se trata de cosas determinadas o hasta que éstas se dete;:­

minen posteriormente. (63) 

El legado implica siempre una dcsposición a título part!.,­

cula.r1 así el legatario adquiere un bien determinado o determinable, sin re!,_­

ponder de las relaciones pasivas patrimoniales del autor de la sucesión. El 

legatario simplemente es un adquiriente a título particular de cierto bien, -

que no responde del pasivo, ni continúa el patrimonio autor de la herencia. -

El legado constituye una transmisión a título gr<ttuíto; Sin· embargo, la ley 

hable de legados gratuíto; y onerosos, el legado es oneroso sólo desde ~1 PU!!. 

to de vista de que la cosa legada se transmite con una carga o gravfunen, o b!!_ 

jo la condición de cumplir otro legado; pero a pesar de que se impone esta -­

carga o condici6n, simpre existe un valor que se puede transmitir qrutuítame!! 

te, puesto que la carga no puede ser superior al legado, y habrá un remanente, 

(63) Cfr. ROJINJ\ VILLEGJ\S R. OB. Cit. P. 302 
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como las donaciones onerosas que adquiere el legatario. si la carga fuere -

igual o superior el valor del legado, no existiría propiamente éste. 

Los legados se instituyen siempre por testamento, es d!:._-­

cir s61o por virtud del testamento se puede instituir y sólo existirán por -

consiguiente legados testamentarios. 

El legatario no continúa la personalidad del autor de la 

herencia no las relaciones patrimoniales de éste. Para el legatario existe­

simplcmente una transmisión a título p.::irticular sobre un bien determinado, -

esto origina que le legatario no responda de las relaciones patrimoniales ª.!:. 

tivas o pasivas, quedando obligado sólo a pagar la deuda o carga con que e~­

presamente el autor de la herencia grave el legado. Esta es la situación -­

normal, pero excepcionalmente puede el legatario asumir la función del her,!:.­

dero para representa! al autor de la sucesión y ser continuador de su prat.!_­

monio. Esta situación excepcional se presenta cuando toda la herencia se -­

disti.·ibuye en legados, no habiendo herederos. 

Dentro de la l~gi slación española !::C encuentran la fig.!:!,­

ra de fideicomiso y el legado a favor de perRona futura. Incluso cabe la PE 

sibilidad de instituir heredero al no concebido, y así lo establece el 11 Art. 
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750 que toda institución en favor de persona incierta será nula", añade "a -

menos que por algún evento pueda resultar cierta". lDonde está la prohib!-­

ción de que una persona instituya heredero al hijo que pueda tener en el f~­

turo?. Sigue mencionando el autor (ENNECCERUS) que "igual pregunta se puede 

formular dentro de las circunstancias exigidas para celebrar un contrato a -

favor de un tercero aún no concebido. La efectividad de estos negocios qu!:._­

da sometida a que el instituído o el tercero nazca con los requitos de viab!. 

lidad". (64) 

En relaci6n con el nasciturus, se ha hablado anteriorrne!!_ 

te que éste es capaz de adquirir ciertos derechos antes de nacer y cuando é.!!, 

te se produzca con determinados requisitos establecidos en el l\rt. 337 de -­

nuestro c6digo civil vigente, es decir que se encuentre desprendido enter~-­

mente de1 seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al R.!:._­

gistro Civil. Esta así estipulado el fundamento a ser legatario por parte -

del nasci turus, si llega a adquirir personalidad después de nacido. 

Al igual que en la institución de heredero, el legado en 

favor del nasciturus aún no nacido, produce el efecto de suspender la div_!.0000 

sión de la herencia hasta que se verifique el parto o haRta que transcurra -

el término máximo de la preñez es decir ciento ochenta días como mínimo y --

(&4) ENNECCERUS LUDWIG. OS. Cit. P.331 
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trescientos d!as CCllOO máximo al momento de la concepción. Cuando no hay tal 

nacimiento dentro del térnú.no antes aludido, o nace muorto el ser concebido, 

o no vive veinticuatro horas, ni es presentado ante el Registro Civil, tal -

como lo establece nuestra le9islaci6n vigentc1 se podrá llevar a cabo la PªE. 

tici6n de la herencia y la adjudicación de bienes en favor de los herederos­

y legatarios, entre todas las personas con derecho a heredar. 

En cuanto a la capacidad del legatario, no existe disp~­

sición específica al efecto, pero tal y como lo establece el artículo 1391 -

e.e., de que cuando no haya desposiciones especiales, los legatarios se regf_ 

rá.n por las mismas normas que los herederos. 

El legado hecho a favor del concebido, pero aún no nac!_­

do al tiempo de la apertura de la herencia, se adquiere ya en ese momento, -

pero estas dizposiciones no pueden infringirse "que el concebido aW'lque no -

nazca haycl adquirido la herencia o el legado, ni aunque nazca no se le atr!_­

buyc una fecha de nacimiento anterior, que acaso en el supuesto de legado de 

renta pudiera servirle para reclamar también la renta correspondiente al --­

tiempo de gestación". (65) 

Una Sucesión a título particular mortis-causa en los -­

bienes del testador exige; a).- un derecho patrimonial existente en e1 patr!_ 

(65) Ib!dem. P. 328 
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monio del testador: la propiedad, el usufructo, un crédito, un derecho inmat~ 

rial, etc., b) .- La asignación de ese derecho considerado singula.nrente, a un 

asignatario .. 

"Reunidas estas dos condiciones existe sucesi6n del leg!!_ 

tario en el derecho asignado por el testador, pues s6lo así, puede decirse e~ 

rrectamente que el causante es trasmitente y el legatario adquirente Ca se~ 

janza de lo que sucede con la tradición o sucesión por acto in ter vivos)". (66) 

De todo lo anterior se desprende que áqucllas personas 

que estaban concebidas al tiempo de la apertura de la herencia, pueden ser le 

gatarios con tal de que nazcan con las condiciones expresadas por la legisl!!_­

ci6n vigente. Tanto para ser designada heredero como legatario, se habla que 

existe una vinculación jurídica provisional hasta adquirir el derecho subjet.!. 

vo, si posteriormente aparece este sujeto, en este caso específico el nac!,--­

miento del concebido. 

(66) VALENCIA ZEA: T, VI, P. 150-151 
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E.- LA POSIBILl:DAD DE RECIBIR DOlll\CIONES. 

Dentro de los derechos que se le conceden al nasciturus­

encontramos que éste también puede recibir donaciones y as! lo encontramos r!_ 

glamcntados en el Art. 2357, e.e., uLos no nacidos pueden adquirir por don!.­

ción, con tal que hayan estado concebidos al tiempo en que aquélla se hizo 

y sean viables conforme a lo dispuesto en el Art. 337". 

Como ha mencionado anteriormente por su naturaleza el no 

concebido no puede recibir dichas donaciones por sí. mismo, es por esto que -

pueden ser aceptadas por quienes legítimamente los representarían como si ya 

hubieran nacido, estos representantes van a aceptar la donación para evitar­

e l efecto revocatorio por un cambio de voluntad del donante o por que la d~­

nación decaiga por su muerte. Dentro del aspecto de recibir donaciones por­

parte del nasciturus cabe mencionar que existe la posibilidad de que sea r!:..­

vocada dicha donación por parte del donante cuando le sobrevengan hijos que­

han nacido con todas las condiciones de viabilidad reglamentadas en el artf:­

culo 337, e.e., es decir que sea desprendido enteramente del seno materno y 

viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil. 

La donación es posible como institución directa a favor­

de un nasciturus, porque el representante legal puede cumplir todas las ex!.-
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gencias legales de la aceptación 1 aGn cuando nuestra le{Jislacl6n establece-­

que las donaciones deben ser entre vivos, Art. 2338, e.e., cabe aquí la r~­

presentación del concebido ya que se consideró vivo aún cuando no nazca. 

La donaci6n se considera perfecta desde que el donatario 

la acepta y hace saber la aceptación aldonante art. 2340, e.e., como vemos -

en este artículo es iJrq'.>osible que en el caso del nasciturus éste la acepte -

por su propia voluntad, ya que es considerado carente de capacidad de ejerc,!. 

cio por su propia naturaleza, pero su representante si podrS. uccptar dicha -

donación. 

El representante legítimo del concebido, como ya opiné -

anteriormente, debe aceptar las donaciones hechas al mismo, éste debe actuar 

como representante del concebido, el que será en el supuesto de haber nacido 

ya, esto recurriendo a la (ficción de nacimiento ya ocurrido}, que tiene por 

nacido al concebido para todo lo que le sea favorable y por supuesto le es -

favorable el que exista un representante para el ejercicio de los derechos -

del concebido ya que este ho puede valerse por s.5'. mismo. (67) 

Cabe mencionar que, en cuanto a la capacitación del don!_ 

tario, no se exige Wla capacidad especial, porque éste no va a transmitir la 

(67) Cfr. ENNECCERUS LUDWIG. ce. Cit. P. 331. 
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propiedad de algq a cambio del dominio que recibe del. donante, es por esto -

que sus representantes legales son los que van a celebrar contratos en su r!!_ 

presentación. Es pues que se dice que para celebrar el contrato de donación 

con el carácter de donatario, se requiere solamente la capacidad de goce, no 

se requiere la capacidad de ejercicio. Personas que aún no existen -propi!!_-

mente no son personas ... tienen la posibilidad de celebr;;ir el contrato de don!. 

ción con el carácter de donatarios. Sus padres en ejercicio de la patria P.2, 

testad los representarán para el efecto de la celebración de dicho contrato. 

El Art. 2359 e.e., reglamenta sobre la legalidad de re~ 

~ación de donaciones cuando sobrevengan hijos al donante. lPorqué existe C!_ 

:e caso de revocación? "La ley considera que la donación que realiza una pe!. 

sona sin tener hijos es una donación sujeta a la condición resolutoria de que 

ellos nazcan, porque el legislador ha pensado que si el donante hubiese pr!!,.-

visto la posibilidad de llegar a tener hijos, no hubiera celebrado la don_!!,--

ci5n porque hubiera mejor entregado sus bienes a sus hijos, que son sus leg.f. 

timos herederos". (68) 

Para el caso de la revocación no es necesaria ninguna m!_ 

r.ifestación de voluntadJ basta que se produzca la supervivencia del hijo pÓ!_ 

t.umo, para que la donación se entienda revocada. Existen excepciones aún --

(68) LOZANO NORI.EGA FRANCISCO. "Contratos". Asoc. Del Notariado Mexicano, 1\, 
c. México, D.F., 1982. P.241. 
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cuando haya hijos póstumos: 

1 • - Cuando sea menor la donación de doscientos pesos. 

2. - Cuando sea antenupcial. 

J .... Cuando sea entre consortes. 

4 • .- cuando sea puramente remuneratoria (Art.2361 e.e.) 

"Si transcurren cinco años desde que se hizo la donación 

y el don~te no ha tenido hijos o habiéndolos tenido no ha revocado la don!!,­

ci6n, ésta se volverá irrevocable. Lo mismo sucede si el donante muere de.,!!_­

tro de ese plazo de cinco años sin haber revocado la donación. Si dentro -­

del mencionado plazo naciere Wl hijo póstumo del donante, la donaci6n se te~ 

drá revocada en su totalidad". Art. 2359 e.e. 

E .1. LEGISLACIONES QUE CONCEDEN AL NJ\SCITURUS SER 

DONATARIO: 

Dentro de muchas legislaciones, se encuentra esta inst!,­

tución, del derecho del no nacido a ser donatario, así el CÓdigo Civil Pue.!_­

torriqueño lo reglamenta en su Art. 569 que permite al concebido ser donat!!_-

rio. (69) 

En la legislación espa.fiola el Art. 627 lo reglamenta, e!. 

(69) Cfr. Ml\SCAREAAS e.E. Ob. Cit. P. 116 
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tableciendo que las "Donaciones hechas a los concebidos y no nacidos pueden 

ser aceptadas por quienes legítamente los representarían, si se hubiera ver.!_ 

ficado ya su nacimiento". 

"Quienes legítimamente le representarían pueden aceptar la 

donaci6n". (70) 

Es pues la donación posible como instituci6n directa a ..,_ 

favor de un nasciturus, porque el representante legal puede cumplir todas las 

exigencias legales de la aceptación. 

ENNECCERUS. (71} Menciona que se "ha de aceptar sin inca!!. 

vcnientes, por ejemplo, la posibilidad de hacer al concebido, para el caso de 

que nazca, donaciones mediante contrato con el curador nombrado para la ge~--

tión de sus intereses". 

El código francés por excepción a la regla, "el hijo no -

nacido aún es capaz de adquirir derechos desde su concepción", aplica también 

la institución de donatario al nasciturus, en su artículo 725 {72). 

Dentro de la legislación mexicana, el Código Civil del E_!-

(70) GARRIDO DE PALMA VICTOR MANUEL. El o.civil Protector del ser humano. Anu!_ 
ríos de O. Civil. T. XXXVI Fase. III. 

(71) ENNECCERUS LUDWIG. Ob. Cit. P. 331. 

(72) Cfr. PLANIOL M1\RCEL. Ob. Cit. P. 179 
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tado de Morelos en su artículo 2547, además de la calidad de donatario le CO!! 

cede al nasciturus personalidad jurídica y capacidad de goce, a la letra dice-: 

''Los no nacidos pueden adquirir por donación, con tal que hallan estado conc.!. 

bi dos al t.ienq:>o en que aquélla se haga y nazca viables. Para los efectos de­

este contrato, so considera que los no nacidos en tales condiciones, tendrán­

personalidad y capacidad de goce 11
• 



F. - LA POSIBILIDAD DE RECIBIR PENSIOO ALIMENTICIA 

EN CASO DE DIVORCIO DE SUS PADRES: 
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Para empezar a escribir sobre este tema considero indi,!_­

pensab1e analizar sobre los alimento y así entiendo que alimento es aquello -

que una persona requiere para vivir, partiendo de que "no sólo de pan vive e1 

hombre" y el ser humano necesita elementos económicos para subsistir (casa, -

vestido, comida} ,los alimentos y el patrimonio familiar, son los dos eleme!!_-­

tOs vi tales de sustento econ6mico del grupo de la familia. 

11Asf, es elemental obligación de carácter ético, propoE,-­

cionar socorro cm la medida de nuestras posibilidades, a quienes formando Pª!. 

te del grupo familiar, lo necesitan. A este respecto, en la obligación y el­

deber de ayudar recíproco entre cónyuges y parientes, se aprecia con suficie.!!. 

te claridad y fuerza cómo en este caso las reglas morales sirven de base o de 

punto de partida, a las nonnas jurídicas". (73) 

El Derecho ha impuesto una sanción jurídica Cla coacción) 

a falta de cumplimiento de tal deben asS: se transforma la regla moral en pr~ 

cepto jurídico. 

(73) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. Cit. P.456 
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En el derecho romano, la obligación de prestar alimentos­

deriva de la patria potestad y existe entre el paterfamilias y las personas -

que se encuentran sujetas a su autoridad paterna. 

Los alimentos en nuestra legislación canprenden la comida 

el vestido, la habitaci6n, la aaistencia en caso de enfermedad y tratándose -

de menores, la educación del acreedor alimentario y la obligaci6n de propo!_-­

cionarle un arte, oficio o profesión a la condición del menor (Art. 308,C.C.) 

La obligación de dar alimentos toma su fuente de la ley1 

nace directamente de las disposiciones contenidas en la misma; sin que para su 

existencia se requiera de la voluntad del acreedor ni del obligado. 

Art. 321, e.e., "El derecho de recibir alimentos no es r~ 

nunciable, ni puede ser objeto de transacción", esto es una norma de carácter 

imperativo, que no pueden ser renunciadas, ni modificadas por la voluntad de­

las partes. 

La obligación alill'lCnticia que se impone a los padres re~­

pecto de sus hijos nace de la filiación. Esta prestación no requiere que el­

hijo menor de edad deba probar que carece de medios económicos para exigir -­

que aquélla obligación se haga efectiva. 
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Los hijos nacidos fuera del matrimonio, reconocidos por -

el padre, tienen derecho a la pensi6n alimenticia en vida de éste, y a la --

muerte del padre ,podrán exigir el pago de dicha pensión que les corresponde -

como descendientes en primer grado. Art. 389, e .e. 

Cabe mencionar que nuestro cÓdigo civil vigente no existe 

disposición alguna sobre los alimentos debidos a los hijos concebidos no nac! 

dos, pero aquí considero que se debe aplicar por analogía, recurriendo al Art 

303 del código mencionado que establece la obligación de dar alimentos a sus-

hijos. 

Existe jurisprudencia al respecto en donde establece la -

necesidad del pago de alimentos y establece "Que el marido tiene obligación -

de alimentar a la mujer y a los hijos quienes tienen a su favor la presunción 

de ncc<wi t.:i.r lon alirrcntos, salvo prueba en contrario". (74) 

Dentro de los efectos del divorcio, se encuentran el P!.-

ga.r al irnento a los hijos (no se encuentra• ninguna reglamentación especial en-

cuar.to al riasciturus), pero se. podría aplicar por analogía. 

El Art. :ns en su Último párrafo establece que el juez --

''dictará las medidas necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos, a 

(74) ALIMENTOS. NECESIDAD DEL PAGO DE CARGA DE LA PRUEBA. 
Te~cera Sala. Quinta época. T.CXVI.P. 272 
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qú.ienes ha obigación de dar alimentos". este ordenamiento, es lo que yo cons!, 

dero cano fundamento de la obligación de proporcionar pensión alimenticia al­

nasci turus. 

Otro artículo que consedero como fuente de esta oblig!!_--­

ción es el 285 que reglamenta que "el padre y la madre, aunque pierdan la p~­

tria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para sus h!_ 

jos". 

F .1. HIJO NACIDO OESPUES DE LOS TRESCIENTOS OIAS 

SIGUIENTES A LA SEPARACION JUDICIAL EN LOS­

CASOS DE DIVORCIO O DE NULIDAD DE MATRIMONIO: 

Cuando existe divorcio o nulidad de matrimonio, se puede­

llegar a presentar el problema de un hijo después de los trescientos días s!­

guientes a la separación judicial, pero antes de que se dicte la sentencia de 

divorcio o nulidad. Es por la c-sposa durante su matrimonio, sólo que debido­

ª la separación judicial de los consortes, nació después de los trescientos -

días de que se llevó a cabo esa separación y entonces entran en conflicto dos 

principios: 
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1.- En términos generales se considera que todo hijo concebido por la esposa 

durante su matrimonio, es legítimo. (el hijo fué concebido durante el m!!,­

t:cimonio y puede nacer subsistiendo éste, ya que los juicios de divorcio­

º de nulidad en ocasiones se prolongan por años y mientras no se pron~-­

cie la sentencia definitiva que cause ejecutoria, el matrimonio subsiste. 

2.- El otro principio se refiere a que la presunción legal de legitimidad del 

hijo se debe a que el marido haga vida conyugal con su esposar de que hay 

un obstáculo material o legal que impida la cohabitación. 

"La ley parte de la presunción legal para imputar al mar,! 

do los hijos de su esposa, cuando en condiciones normales existen relaciones­

sexuales, y por consiguiente, si en l.a época que se presume de la concepción, 

cst.a situación normal existiía, lo natural para la protección del hijo, es 

::onsiderar que fue engendrado por el marido de la madra1 pero cuando este 

pr .i.ncipio de cohabitación y de posibilidad. de rclaci6n sexual se impide legal_ 

~ente a través de la separación judicial de los consortes, no obstante qlJe su 

r-;atrimonio subsista, lo probable es que no haya existido la cópula carnal e!]_­

tre ellos aún cuando cabe la posibilidad de que si haya existido dicha rel!l_-­

cié;",, pero cst.o. po5ibilidad f'S muy relativa unte el hecho real el<! que los co!!_ 

;;artes están separados, y por ello basta entonces que el marido en esas cond.!_ 
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clones contraiga la legitimidad, sin exigirle prueba eSpecial, psra que sea -

la madre, o el hijo a través de su totu.r 1 quienes reporten la carqa de la •-

prueba en el juicio". (75) 

El :maestro Rojina Villegas, menciona un caso especial del 

hijo que naciera estando pendiente ae decisión judicial del juicio de amparo-

interpuesto en contra de la sentencia que declaró el divorcio o la nulidad -

del matrimonio. Establece que en consecuencia, si el hijo naciere después de 

los trescientos días de dictada esa sentencia definitiva1 aún cuanrlo este pe!!. 

diente el amparo ante la Suprema Corte de Justicia, ya ese hijo fue concebido 

según la ley, cuando el :natrimonio estaba disuelto1 sin emba.rqo, tomando en -

cuenta que las leyes civilies siempre protegen al hijo, cuando éste nacie.ro -

después de los trescientos días de haberse dlctado la sentencia dcfenitiva de 

divorcio o de nulidad, cuando está pendiente el juicio de qarnnt!as, si post~ 

riormente se obtiviere sentencia favorable en el mismo, por virtud de los --

efectos .restitutorios que estatuye el artículo 80 de la Ley de Amparo, qued!!_-

r5 insubsistente la sentencia reclmnada y serS u trnvés de esta declaración -

que tendrá que hacer el Tribunal responsable, que renacerá nuevrunento el tn~--

trimonio ... (76} 

Lo antes mencionado es con el objeto de dejar claro que -

(75) ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Ob. Cit. P.445 

(76) Ibidcm P. 447 y 448 
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aún cuando exista divorcio, el padre deberá alimentar al hijo nacido dentro -

de los trescientos días siguientes a la disolución del matrimonio, como lo C.!, 

tablecc el Art. 324, F. I.:r del CÓdigo Civil vigente. 
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G.- PROTECCION LEGAL A QUE SE REFIERE EL ART. 22 

DEL CODIGO CIVIL VIGENTE. 

El ART. 22 del c6diqo Civil, establece que "La capa-

cidad jurídica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento y se --

pierde por l.a muerte; pero desde el momento en que un individuo es concebido, 

entra bajo la protección de la ley y se le tiene por nacido para los efectos 

declarados en el presente Código". De la redacci6n del presente artículo se-

desprende la naturaleza conservatoria de la protección legal al nasciturus,­

al conferirle capacidad jurídica, (solamente en el caso de que se cumplan -­

los requisitos establecidos por el artículo 337, es decir que nazca vivo por 

lo menos veinticuatro horas, se encuentre desprendido completamente del seno 

materno, o sea presentado vivo al Registro civil, el ser humano ha adquirido 

la personalidad. Por lo tanto si llegare a morir después de este lapso, 

capacidad hereditaria pasará por derecho propio a sus herederos, porque re-­

conocida su personalidad tiene capacidad para adquirir un patrimonio que al 

morir se transmite a sus herederos legítimos. 

En cuanto a la redacción del precepto mencionado el 

maestro GALINOO GARFIAS comenta "Vesde el punto de vista literal o gramati--
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cal, la redacción del artículo 22 del Código Civil que se comenta, no parece 

clara, parque no obstante que principia declarando que la persona1idad se -­

adquiere con el nacimiento, emplea el vocablo" pero, conjunción adversativa, 

que debidamente entendido, quiere decir que a pesar de que ha quedado establ!!. 

cido el principio general de que la capacidad jurídica se adquiere con el na­

cimiento y sólo a partir de ese momento la ley protege al nasciturus, desde­

que se encuentra en el vientre de la madre. 

"Este artículo estatuye por una parte, que el momen­

to en que la persona adquiere la capacidad, est:S señalado por el hecho del "!!. 

cimiento por la otra parte, declara que es protegida el ser por el sólo hecho 

do la concepción; n pesar de que aún no exista la persona capaz de ser titu-­

lar de derechos. Esta protección que l.;i ley otorga, tiende B preservarlo de -

cualquier atentado en contra do la posibilidad de su nacimiento y permite que 

al nacimiento, adquiera ciertos derechos (el do heredar, principalmente) es~ 

blecido en su filvor, durante el período de la gestación". (71) 

F.:l tnüestro ROJINA VILLEGAS~ indica que el artículo -

22 del Código Civil contiene un~ vcrdaden1 ficción jurídica, nl declarar que 

"la capacidad jurídica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento 

(77) Gl\LWOO GARFIAS IGNACIO. Ob. Cit. P. 311 
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y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es con-

cabido entra bajo la protección de la ley y se le tiene por nacido para los 

efectos declarados en el presente código." 

"a).- En general, puede decirse que esta materia de 

la situación jurl'.:dica del concebido antes de nacer, es una de aquellas en --

que el Código Civil no se redujo a seguir de cerca los modelos de codifica--

cienes extranjeras, sino que recogió los últimos resultados de la. legisla- -

ción y la doctrina españolas anteriores a él•: 

El Código Civil mantiene a la cabeza de la teoría -

del nasciturus una declaración de tipo general. Sigue mencionando el autor -

que "Las otras codificacionec; europeas importantes. más o menos relacionadas 

con la nuestra, aceptaron las consecuencias prácticas de la teoría romana --

del "nasciturus" pero no estamparon en sus textos esa abstracci6n de un pri!!. 

cipio general, que puede permitir, al aplicarse a casos no previstos en pre-

ceptos concretos, extender la teoría, sirviendo de fundamento y trabazón a -

todo un sistema". (78) 

(78) JOSE MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO, La condición jurídica del 
"Nasciturus" en el derecho español ,Madrid, 1946. Pags. 197 y 198 
Ob. Cit. por ROJINA VILLEGAS R. P. 159 
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"En la formulación vigente, más amplia, la l.ey ord!!_ 

na que se tenga por nacido al concebido para todo aquello que le sea favora­

ble, es decir, que la ley simula que el parto ya sucedió cuando aún no ha 

acontecido. Estamos pues, ante una ficción jurídica, es decir alqo que va 

contra la verdad de l.os hechos, pero que el derecho hace tener por verdad". 

(79) 

Cabe mencionar que por cuanto se refiere el ART. -

22 del C .e., a los "efectos declarados en el. presente código", se considera 

por lo que nos reglamenta el mismo que es para ser donatario,legatario o -­

ser instituido heredero, pero aún cuando no exista reglamentaci6n específi­

ca, se debe considerar, también la protección al ser concebido para ser al.!_ 

mentado por divorcio o muerte de su padre (esto cuando exista disoluci6n ~ 

trimonial), el reconocimiento por parte de su padre, sea como hijo legítimo 

o ilegítimo, ya que al respecto no existe como ya lo dije antes reglamenta­

ci6n específica. 

(79) IBIDEM. P. 160 
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H. - PROTECCJ:ON LEGAL DE LA MADRE QUE lll\ QUED1.00 

EHCINTA A LA MUERTE DEL MARIDO. 

Como ya he explicado anteriormente, la existencia de un -

nasciturus puede transtornar los derechos sucesorios de las personas llamadas 

por testiltnento o por la ley, esto trae como consecooncia que se dicten med!_-­

das tendientes a la protección jurídica del concebido, tomando como antecede,!!. 

te el que la ley ha establecido protección a la persona que aún no ha nacido, 

pero que tiene vida intrauterina, los derechos del póstumo se consideran dc!_­

de la concepción y es por esto que se debe asegurar la legitimidad del embar~ 

zo y del parto, evitando simulaciones y fraudes que perjudiquen a los verdad~ 

ros herederos. 

Los fundamentos de esta situación, se encuentran reglame!l 

t.ados en el título quinto, capítulo I de la legislación vigente y así el Art. 

1630 establece que ''cuando a la muerte del marido la viuda crea haber quedado 

encinta, lo pondrá en conocimiento del juez que conozca de la sucesión, dc~-­

tro del término de cuarenta días, para que lo notifique a los que tengan a la 

herencia un derecho de tal naturaleza, que deba desaparecer o disminuir por -

el nacimiento del póstumo". 
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H.1. EFEcros DEL ESTADO DE LA VIUDA: 

Cuando la viuda ha quedado encinta se produce un doble .!. 

fecto: 

a).- En relaci6n con los al.imer.tos: Los artículos 1643 a 

1646 nos dan fundamentos, en cuanto a esta obligación, así el artículo 1646,­

establc>ce que "la viuda que quedare encinta, aún cuando tenga bienes, deberá­

ser alimentada con cargo a la masa hereditaria" ,este precepto trata más que -

nada de proteger al nasciturus, ya que se refiere a la madre, esta si tiene -

posibilidad de ser alimentada con sus bienes. 

Por lo que se refiere .:i.l J\rt. 1644, que reglamenta en cl­

cD.so en que la viuda no cumpla con los requisitos de avisar al juez de su e~­

tado de embarazo o del alumbramiento, podrán los interesados negarle los ol.!_­

mentos cuando tí?nga bienes; pero si por averiguaciones posteriores resultare­

cierta la preñez. se pagarán dichos alimentos con efectos retroactivos, De -

aquí se desprende la protección jurídica ,31 concebido aún cuando no cwnpla -­

los rr.quisi tos previstos por la ley. 

Otra situación de percibir alimentos lo reglamenta el a!._­

tículo 1646, al establecer que la viuda no esta obligada a devolver los al!_--
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mentes percibidos aún cuando haya habido aborto o no resulte cierta la preñez 

salvo en caso en que ésta hubiere sido contradicha por dictamen pericial. 

Resumiendo estos preceptos se puede decir que existe una­

relación entre la viuda encinta y el nasciturus, por tener una pretención al;!_ 

menticia en beneficio del último, así como el patrimonio que corresponderá al 

mismo cuando nazca. Madre e hijo por nacer son beneficiarios sin que ellos ü 

su vez se obliguen4 

No se trata pues de una preotación alimenticia a .favor de 

la viuda, sino a favor del concebido, puesto que se conceden para la gest!!_--­

ci6n de aquél. Se tr.:ita aqu! de establecer que es una carga impuesta por la­

ley a la herencia en favor del nasciturus, no de Ja viuda alimentada, es d..!:_-­

cir es un imperativo legal, ~l cual consiste en alimentar a la viuda gestante 

supuesto de carga lllimenticia en beneficio directo de la ma.dre, pero indire~ 

tamente también en provecho del nasciturus, que de momento es parte dn la m_! 

dre. 

Se comprende que dentro de los alimentos que se deben a -

la viuda compren...ler.'í lo indispensable para el sustento, habitación, vestido y 

asistencia médica, según el importe de la herencia.. 
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Puede suceder que por razones especiales, enfermedad, i~­

tervención quirúrgica, etc., de la tnadre, y si es muy pequeña la particip,!_--­

ción del concebido en el patrimonio del "de cujus 11
, los bienes hereditarios -

no sean suficientes. l.Podría en tal caso servirse del caudal perteneciente a 

los restar:ites coherederos? Se considera que únicamente en el supuesto de h.!­

llarse necesitada y. carecer de alimentarios 1 éstos es tan obligados a socorre!. 

la. (80) 

Considero que la viuda encinta tiene derecho a ser alimaE. · 

tada con independencia de que el embarazo lo ponga o no en conocimiento de -­

los que tengan derecho a la herencia, porque en primer lugar los alimentos se 

deben a la que quede encinta, y en segundo lugar, se debe proteger al póstumo, 

los nlimc-ntos deben abonarse des.de cuando quede encinta la viuda y no desde -

que la viuda avisr dP. su cmbnrazo. 

La protección nl rnasciturus es independiente del cumpl!,-­

rr.iento por parte de la m<J.dre de la notificación exigida por el artículo 1638. 

e.e., la omisión de dicho requisito puede ser obstáculo para que la viuda pe!. 

ciba alimentos únicül':'.ente? en el supuesto de que no este necesitada. "Es evi­

dente que los alitrentos cesan cuando se compruebe que el ccl::ia.razo se ha int=.­

rrumpido -aborto- , o por el transcurso del término máximo para la gestación 

(80) Cfr. ALONSO PEREZ MARIANO. Ob. Cit. P. 408 
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o bien desde que se produce un parto prematuro o desde que el médico dictami_­

na la inexistencia de embarazo. También cesan cuando se origine el nacimie!!_­

to, es decir cuando finalice el período de qestación 11
• 

A partir del nacimiento, ya será heredero el naséiturus ,­

es evidente, como señala GJ\RCIA CANTERO {81), quc"los alimentos a la viuda e!!. 

cinta no se compensan con ninguna clase de intereses ni de frutos, ni tampoco 

representan un anti cipo de lo que hubiera de recibirse en calidad de legítima, 

porque puede ocurrir que el hijo nazca muerto o que no sea viable. Aún si n~ 

ce en condiciones de viabilidad, puede que a posterior no se haya gravado •la­

leg!tima, sino la mejora o la cuota de libre disposición, o lo recibido por -

legado o donaci6n mortis causa". 

b) .... En relación con la participación de la herencia : 

El artículo 1648, e.e., establece que la división de la herencia se suspend~­

rá hasta que se verifique el parto o hasta que transcurra el término máximo -

de la preñez, con esta suspensión se crea un interinato que se dará por CO!!,.-­

cluído cuando la viuda dé a luz o cuando pase el tiempo legal de la conceE_--­

ción. 

El derecho roma:10 nombraba un curador de vientre, nuestro 

(81) Ob. Cit. Por. ALFONSO PEREZ MARI.ANO. Oh. Cit. P.411 
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código no acepta tal institución y evita que se dé posesi6n a la viuda en vi.!, 

tud de un derecho incierto. El curad.CJr de vientre, era encar9ado de velar -­

por los intereses del concebido, especialmente en la sucesión mortis-causa, -

determinaba los alimentos que correspondían a la mujer encinta. 

El sentido histórico de la institucci6n refleja, el deseo 

de favorecer al póstumo, para quit;n en definitiva son los alimentos. "Por eso 

que si los bienes de la herencia pasan durante la preñez en depósito o eccuo!_­

tro a poder de otra persona, se habrán de señalar y dar a la eluda sobre ellos, 

aunque haya ganaciales, alimentos correspondientes a la calidad de las pers~­

nas y proporcionados a la cantidad de los bienes, porque en este caso se su~­

ne que se dan los alimentos no tanto a la viuda como al hijo que lleva en el -

vientre''. (82) 

La relaci6n que existe en lo establecido por las dispos!_-­

ciones referentes a la prccuaci6n cuando la viuda quede encinta, es que ésta -

r.ada más va a recibir beneficios para favorecer al desarrollo intrauterino del 

póstumo, ya que lo que se pretende proteger son los bienes pertenecientes al -

"Decujus" y que por ví.a hereditaria pasarán al concebido. El administrador de 

:.a herencia rlel nasciturus prestará dichos beneficios a la viuda en atención -

al mismo. durnnte el embarazo. 

(82) ALONSO PEREZ Ml\RIAHO Ob. Cit. P.389 
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La viuda podrá percibir aU . .mentos, en proporci5n a la CU.!:!. 

ta sucesoria del póstumo, siempre que actúe en favor o en protección del co~­

cebido, y así. ha de seguir hasta cuando el póstumo nazca, o nazca muerto, no 

viable o haya aborto. Cuando el embarazo no resul.te cierto, e!; decir que h!!_ 

ya obrado esta con mala fé, la viuda debe devolver lo recibido en concepto de 

alimentos. Cuando obr6 de buena fé, es decir que hayan existido signos ev.!.-­

dentes de embarazo, considero que no está obligada a recibir dicha cantidad -

anteriormente recibida. 

H.2. EL DERECHO A RECIDIR ALIMENTOS POR PAATE DE LA 

VIUDA EN OTRAS LEGISLACICtlES: 

En la legislaci6n española de los artículos 959 a 967 e~­

ttiblecen las precauciones que la ley establece cuando la viuda cree haber qu~ 

dado encinta, suspendiéndose la partición hereditaria del difunto esposo, pr~ 

veyendo a la seguridad y administraci6n de los bienes y ordenando que la vi~­

da, aún cuando sea rica, deba ser alimentada de los bienes hereditarios, C:!_-­

tos preceptos cor.tprenden la prot~cci6n del nuevo ser, para el momento de e_!!-­

trar en la vida jurídica, GARRIDO DE PJ\U'J'\, (83). considera que "debe aplica!_­

sc por analogín a los casos en que si'.." hayan dejado bienes al póstumo por otra 

persona, por ejemplo el abuelo, y hasta a supuestos en que no se lrat:c de ITI~-

(83} GARRIDO DE PALMA V,M. Ob. Cit. P. 1367 
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jer viuda, sea por vivir el marido o per no estar casada". 

Dentro de la legislación puertorriqueña, se menciona en -

su artículo 919, que 11 conoce a la viuda que quede encinta el derecho de ser -

alimentada de los bienes hereditarios, habida consideración a la parte que en 

ellos pueda tener el p6stumo", es decir que se le otorgarán alimentos con ca;: 

go a la masa hereditaria a la que tenga derecho el concebido. (84) 

HAZEAUD, comenta que dentro de las precauciones que­

cl derecho Civil Francés considera para el caso de que haya un nasciturus y -

el padre ha muerto se encuentra la protección a la mujer encinta, establecie!!. 

do que se nombrará un curador del vientre, este tendrá un papel principal en­

cuanto a la vigilancia del embarazo de la madre, a fin de impedir las supos.!_­

ciones y las supresiones del parto, éste (el curador} debe velar igualmente 

por los interc!>cs eventuales del concebido hasta su nacimiento. (85) 

Dentro 1a legislación italiana, "en su artículo 198 se 

distingue se trate de una viuda dotada o no. Si es dotada la mujer tiene el­

derccho de opción. En cambio si no ha sido dotada, tiene derecho a percibir­

ülirncntos durante el año siguiente a la disolución del matrimonio. La doctr!, 

na reconoce que el supuesto de la opción no representa un verdadero y propio-

(84) Cfr. MASCARERAS e.E. Ob. Cit. P.93 

(85) Cfr. MAZEAUD JEAN. Ob, Cit. P. 10 
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derecho a al.imantes. Lo que es evidente si de hecho no hay estado de neces.!_­

dad, mas puede afirmarse que el legislador pensó en una relación alimenticia­

siempre que por no percibir los frutos de la dote, la viuda se encontrará en­

indigencia. En cambio la opinión general cree que en el supuesto de viuda i!!, 

dotada existe un auténtico derecho alimentos por (presuponer necesidad en la 

viuda)" (86) 

Existe pues en muchas legislaciones (por lo menos en las­

que consulté) normas protectoras para la viuda que ha quedado encinta, más -­

que nada como una medida protectora de los derechos del nasciturus, hasta cl­

momento de su nacimiento ya que a partir de este hecho jurfdico, se designará 

como heredero. 

Se considera que con el derecho a la alimentaci6n el ord~ 

namiento jurídico vela por la conservación y desarrollo de la existencia dcl­

nasciturus, se tutela el derecho a la vida cano prototipo de los derechos de­

la personalidad. 

Dentro del. derecho que protege el articulo 1643, e.e., ~e 

establece un derecho alimenticio de la viuda, con independencia de su situ!!_-·· 

ción económica, lo que indica que el patrimonio del nasciturus queda afectado 

(86) ALONSO PEREZ MARIANO, Ob~ Cit. Pw 383 
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el cunpli.Jn.lento de la obligaci6n .. 

Resumiendo, existe reglamcntaci6n específica dentro de ,.._ 

nuestra legislación, en cuanto a protección del concebido, que nace después -

de morir el padre, y que, como posible copartícipe de los bienes hereditarios, 

ocasiona interinamente suspensi6n de repartición de dichos bienes; as! como -

alimentación a su madre. Todo lo anterior con fWldamento en la protección del 

futuro ser humano. 
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I. - PROTECCION JURIDICA A LA VIDA DEL EMBRION 

PARA QUE NO SE IMPIDA ILICITAHENTE EL NA­

CIMIEN'l'O DEL SER EN GESTACION. 

( ARTS. 329 Y 330 C. PENAL ) 

Es importante mencionar dentro de este tema la pro-

tecci6n jur!dica del f'eto, ya que ha pesar de existir distintas opiniones --

acerca de que si éste es considerado ya como ser humano, o no, solamente de_!! 

de el punto de vista jurídico, sino tambH;n desde el punto de vista moral, -

religioso, sociolÓgico, etc., por lo que respecta al Derecho, uno de los ar-

gumentos para justificar la defensa del desarrollo del feto, cualesquiera --

que fuere la suerte de éste" "es el concento de que el ser concebido posee -

en potencia todas las facul tadcs y derechos inherentes a la persona humana y 

entre éstos, el principal de todos es el derecho a la vida. Por consiguiente, 

sobre el producto de la unión sexual, no se posee ninguna atribución, y no 

puede disponer del ser concebido como se dispone de un objeto cualquiera. 

Frente a esta pretensión, surge la acci6n tutelar del Estado, por intcrme- -

dio do las Leyes, para ampararlo de las maquinaciones y ego!smos de terce - -

ros". (87) 

La protección que concede .:il nasciturus el Derecho -

público, se encuentra tipificada como delito de aborto en el código pcnnl. en 

(87) ALBORNOZ-BERTI ROBERTO. Revista de la Facultad de Derecho "El nborto 
provocado y su alcance médico-legal". Año III No. 7 Dic. 1957 Mérida 
Venezuela. P. 61 y 62 
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sus artículos. 329 y 330, se trata de garantizar la posibilidad de complem~ 

tar l.a gestación y de nacer. El bien juridicamente protegido "es la vida". -

Por lo tanto es una protección absoluta e incondicionada, mientras que en el 

derecho privado, se trata de una protección relativa y condicional por tra--

tarsc de intereses. (88) 

De ahí que CHAVEZ ASENCIO comenta que "el respeto a 

la vida es un derecho innato de toda persona, que se tiene desde la concep-­

ci6n y sólo se pierde por la muerte". (89) 

Se considera que el nacimiento tiene lugar desde el 

momento en que el feto ha salído completamente del claustro materno, pero el 

derecho positivo protege la existencia del no nacido, por medio de sanciones 

que lav leyes penales señalan contra los autores del delito de aborto y con­

la reserva de derechos al concebido, contenida en la legislaci6n civil. 

Se trata pues del derecho a la integridad física del 

nasciturus, existiendo la protección que la ley penal reglamenta al penar el 

aborto, he mencionado reiteradamente que desde el derecho romano existía el-

principio de que "desde la concepción en el seno materno comienza la existen-

(88) Cf~. MASCARE~AS C.E. P. 93 

(89) CHAVEZ ASENCIO F. Ob. Cit. P. 153 
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cia de las personas y antes de su nacimiento ellas pueden adquirir algunos 

derechos como si ya hubiesen nacido", principio acept.ado por PREI.TAS (90), 

este autor, rechaz6, el sistema de la "ficción" en esta materia. Consideró, 

que "la existencia del nasciturus es real, sus efectos jurídicos no dan lu-

9ar a duda y sobre ellos no hay divergancia alguna", de ahS:. que no admite -

que se esté ante una ficci6n por la cual se considere persona al. concebido, 

su existencia es real. Sin embargo cabe aclarar que los derechos de la per­

sona por nacer están sometidos a una condición suspensiva -el nacimiento con 

vida- ya que si ello no ocurro se resuelven tales derechos y esa condición -

será entonces condición resolutoria." 

Todo lo anterior he considerado mencionarlo, por -­

cuanto considero ya el feto como persona de derechos y dentro de los cuales 

el principal es el derecho a la vida del mismo. 

I. l. INEXISTENCIA DE DARO MATERIAL POR PRUSTARSE 

EL NACUUBN'IO. 

( DENTRO DEL DERECHO ESPANOL ) 

SPOTA. Hace el cuestionamiento de que si se puede ª.! 

timar aplicable .:il naticiturus el principio de que la vida humana tiene un va-

(90) FREITAS. Ob. Cit. por SPOTA G. ALBERTO P. 52 
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1or pecuniario?, contestando al respecto que considerando los antecedentes en 

el derecho romano, excluyen una indemización de tal especie, ya quo a estos -

efectos no existe la persona. "El concebido es para el derecho una persona, -

influye en la norma que lo eleva a sujeto jurídico la idea de que se atiende 

con ello a su propio beneficiario. El nacido vivo ya existió en esa condición 

de persona al ser concebido". (91} 

cuando la lesión a la integridad física no impidi6-­

que la persona por nacer alcanzara la vida extrauterina, esto sucedería en el 

caso de que ocurriera un accidente, y a raíz de éste, sufriera daños en el B!! 

no materno que luego dejaran consecuencia perjudiciales durante el nacimiento 

con vida y aún el daño material y el agravio moral que se reconocen, en el -

hecho dañoso ocurrido con anterioridad a la vida extrauterina. 

La doctrina moderna establece que se deben indemizar 

los daños materiales y morales causados a la madre por la fru~trilción (debido 

a dolo o culpa) del nacimiento, o los daños que, causen un perjuicio transi't2, 

rio o permanente al nacido. En el primer caso existe un daño material y moral 

para la madre, en el mismo sentido que para cualquier persona. Tanibién en el 

caso en que el concebido recibe un daño que no impide su nacimiento, pero le-

(91) SPOTA G. ALBERTO. Ob. Cit. P. 53 
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acarrea consecuencias perjudiciales, como cuando a causa del. accidente que -

sufrio la madre embarazada, el niño nace con un defecto físico. "Al respecto 

la Corte Suprema de OTAWA, decidió un célebre fallo, que debía indemizarse -

el daño consistente en el nacimiento de un niño con los pies deformes, debido 

al accidente sufrido por la madre cuando toní:a siete meses do embarazo". (92) 

La acción resarcitoria siempre podría intentarse si 

la enfermedad ocasionada por el accidente es incurable, ya que, si el niño -

no puede caminar, el perjuicio no aparece si no a la edad en que normalmente 

no puede caminar, y se prolongará durante toda la vida del enfermo, cabe me!!_ 

clonar que desde el momento del nacimiento, siendo ciertos los daños aunque-

futuros, procede la acción resarcitoria. (93) 

Dentro de nuestra legislaci6n no se encuentra espc-

cíficamente regulación hacia el daño oi::asionado a persona en estado de pre--

ñez, solilmentc dentro del rubro de las obligaciones que nacen de los actos -

ilícitos, en el artículo 1910, del e.e., se establece que "el que obrando --

ilicitamcnte o cont.r.:i las buenas costumbres cause daño a otro, está obligado 

a repararlo, .:i menos que de.muestre que el daño se produjo como consecuencia-

de culpa o negligencia inexcusable de la víctima.". 

(92) Ob. Cit. por SPOTA G. ALBERTO P. 54 

(93) Cfr. SPOTA G. ALBER'ro P. 54 
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I. 2. EXISTENCIA -DE !>ANO MORAL EN CASO DE ABORTO 

POR ACTO ll..ICITO. 

Se puede establecer que en la pérdida del concebido 

puede existir un daño moral resarcible, el dinero tiene en este caso funci6n 

de equivalencia, un papel resarcitorio, así el daño moral es, "el efecto no­

patrimonial de la lesión de un derecho corporal", así como también la cicla-

ci6n de un derecho que la ley no puede desconocer. (94) 

El concebido que no nace con vida se le considera -

si nunca hubiera existido, no se le- considera como persona por hacerse 

frustrado la esperanza de nacer con vida y, entonces, los derechos que pod!a 

adquirir ya no los puede poseer como sujeto jurídico. "Pero no se puede ne--

gar que, aún considerando al embrión o al feto como parte integrante de la -

madre, el acto elícito que origin6 1.J expulsión del concebido del claustro -

llk"ltcrno implica dolor moral para los padres por la frustración de lo que pu-

do llegar a ser un hijo ya nacido". (95) 

Cuando un niño muere poco tiempo después de su na--

cimiento, la cuestión de saber si naci6 vivo y viables puede provocar difi--

cultades. El problema se vuelve difícil cuando toca resolver si la criatura 

(94) Pag. Loe. Cit. 

(95) IBIDEM. P. 57 
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murió por su condición de no viable o por otra causa, se debo acudir en este 

problema a la autopsia, pero lA quién corresponde la carga de la prueba? Se 

sobreentiende que corresponderá la carga de la prueba, a quien alegue la vi:!, 

bilidad de la criatura, si desea por ejemplo adquirir una sucesión de la - -

criatura. 

Esta cuestión carece de importancia en derecho el-­

vil, pués si se comprueba de hecho que el niño no era viable, no se tomará -

en consideración su nacimiento, no habrá sido una persona desde el punto de­

vista de la ley. Este mismo punto tiene gran .importancia en el derecho pala, 

la madre acusada de infanticidio, en presencia del cadáver de un n:iño bien -

conformado y de tiempo, pretende frecuentemente, para defenderse, que nació 

muerto. Fácilmente se verifica su dicho por medio de la autopsia; se ponen­

los pulmones del niño en una vasija llena de agua: si sobrenadan, ol niño -­

respJró; si se sumergen, el aire no penetró en sus pulmones. (96) 

Cabe mencionar que en derecho privado es decir 

materia civil el aborto, ocasiona el revocar instituciones a su favor corno­

son en materia hereditaria, como donatario, legatario, cte., por esto es n.!:_ 

cesari.:1 la protección del concebido ya que su dcsaparici6n; a las personas­

que llegaran a provocar su desaparición, propiciaría en su f.wor situacio-­

nes como el acrecer su herencia, o la revocación de una donaci6n. 

(96) Cfr. PLANIOL Ml\RCITT.. Ob. Cit. P. 222 
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RECONOCIDO POR SU PADRE. 

En nuestra 1egislación vigente se considera el mis­

mo principio para poder probar la filiación legítima respecto del padre o l.a 

filiación natural del hijo habido en concubinato, esto es que se parte de una 

presunci6n humana de que el hombre que mantiene relaciones sexuales a través­

del matrimonio o concubinato con una mujer, es el que engendra al hijo. Por -

supuesto en el matrimonio se establece esta presunción con mayor fuerza y se 

impide que se destruya, cuando no existe una prueba absolutamente firme de -

la imposibilidad de! las relaciones sexuales, en cambio en el concubinato no­

se puede aceptar que esta presunción sólo pueda destruirse ante la prueba de 

que fué físicamente imposible de que el hombre tuviere relaciones carnales -

con la m•1dre, también se puede desvirtuar ante la conducta inmoral de la CO,!!. 

cubina, por el hecho de que aún cuando tenga relaciones con determinado hom­

br~, también se le compruebe que ha tenido relaciones sexuale!:> con otro hom­

bre. En cuanto nl matrimonio, no bastar!.u el adulterio de la esposa para de­

cidir que el hijo no es legítimo, es pués por ello el demostrar la veracidad 

de tal hecho. 

En la concepción del ser y la gestación siempre se -



# 103 

tiene un hecho jurídico perfectamente cierto y conocido para originar conse­

cuencias entre e1 ser simplemente concebido y la madre. De ahí que el Oere-­

cho atribuya personalidad jur!dica al ser concebido, y no necesita del naci­

miento para darle esa personalidad, "sino que en rigor la tendrá sujeta a la 

condición resolutoria neqativa, consistente en que nazca muerto o no nazca -

viable", (97) en estos casos so destruye la personalidad otorgada desde el -

momento de su concepción. 

Las consecuencias que se van a producir por existir -

un nasciturus, para proteger al feto y para sancionar el aborto en caso de -

que se lleve a cabo, (esto en materia penal) se distinguen por completo del 

estado jurídico que se iniciará hasta el nacimiento. Antes del nacimiento,no 

puede nunca plantC!arse un problema de f ilinción, porque puede el feto nacer 

muerto o no ser viable, confonne lo dispone el ART. 337 , del e.e., y enton­

ces la misma ley prohíbe expresamente que se planteé el problema de filia- -

ción1 pero como desde el momento de la concepción puede existir al derecho -

a heredar, a recibir donaciones o legados dC! cualquier persona extr,1ña, para 

estos efectos jurídicos concretos, evidentemente que se toma en cuenta el h,!!_ 

cho jurídico ele la procreación misma., siempre y cuando no se destruya la peE. 

sonalidad, porque el ser nazca muerto o no sea viable. 

(97) ROJINA VILLEGAS R. Ob. Cit. P. 603 
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El estado jur!dico de la fil.iaci6n sólo podrá inicia_E 

se a partir del nacimiento y siempre de los seres Viables así lo reglamentan 

los ARTS. 328 y 330 e.e., sobre lo comentado ANTONIO CICU (98), en su obra -

denominada .LA FILIACION", noe dice: "La filiación como hecho natural y como 

hecho jurídico. Como hecho natural la filiaci6n existe siempre en todos los 

individuos1 si es siempre hijo de un padre y da una madre. No así jurídica­

mente. El dere~ho necesita asr.gucarse primeramente de ld paternidad o mato.E. 

nidad para reconocer efectos jurídicos al hecho de la procreación y la pa-­

ternidad es de dificil comprobación. Y a veces, aún comprobada, no siempre 

el derecho reconoce la cualidad de padre o de hijo. 

El hecho de la procreaci6n interesa al derecho sola-­

mente en cuanto d,1 lugar a una relación social especial. Por la pracreación­

se produce un sujeto de <lcrccho que se relaciona con los demás individuos y 

con el Estado. Pero se origin,1 también un.J. relación espccia1 entre procrean­

tes y procreado, lo cual significa, que hay una actividad particular que de­

riva de tal cu.:ili<lad, qui.! hoy de.bere::s 'i Ucre:chos que ~e refieren a ella. Si 

va por na.turalezi.l t:!l simple hcL:ho de la cri.lnza es obrn. natcrna, en la vida 

social esta misión se eleva y se extiende también al campo espiritual y p~ 

sa a ser crianza y educación a un tiempo, y, como actividad del espíritu,h!!_ 

(98) CICU, ANTONIO citado por IDEM~ Pag. 306 
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ce estable y duradera la relación creada, originando un vínculo perpetuo que 

sobrepasa la vida individual. 

Como he señalado en nuestro sistema mexicano, se le d:Í 

tanto a la filiación legitima, como a la natural, todos los efectos y conse-­

cuencias jurídicas de un verdadero estado de derecho, esto es, que no salame!!. 

te exisitirá la relación permanente dol hijo con su padre, o la madre, sino -

también con la familia paterna y con el grupo social al cual pertenezca el --

progenitor. 

J. l .l QUE HIJOS NO ESTAN AMPARADOS POR LA 

PRESUNCION DE PATERNIDAD? 

No gozan de la presunción de paternidad lo~ hijos que 

a pesar de la existencia del vínculo matrimonial durante el tiempo en que 

presume la concepci6n, sus padres estaban divorciados leq."llmente, a. rncnos 

que se compruebe que el tTLarido, por .:ictos positivos reconoce al hijo com0 s~ 

yo, o que durante el divorcio hubo reconciliación provaJ.a entre los cónyuqcs, 

Pnra poder inpugnar la paternidad legítima el padre debe probar, primcr.:imcnte 

que durante el tiempo en que se presume la concepción él no tuvo relaciones­

sexuales con su mujer, y después además debe probar que la mujer tuvo al mis-
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mo tiempo relaciones sexuales con otro u otros hombres. 

La paternidad como he mencionado un hecho que ofrece­

dlficultades de prueba, llevándonos siempre a la prueba directa que es la de 

la concopci6n, sin embargo esta teoría es insuficiente, ya que "dada la va-­

riablo duración de la gestación y no siendo posible inducir la concepción -­

del nacimiento, puede dudarse de si el hijo fue concebido durante el matr~ 

nio, antes de su celebración o después de su disolución o a..'"lulaci6n 11
• (99) 

Conforme a la presunción establecida on nuestro Códi­

go Civil, en su artículo 324, al reconocer la filiación en cuanto a la rtlildrc, 

queda definida la filiación en cuanto a su marido, y por lo t.:mto el hijo so 

considera legítimo. De ahí que el mi~¡no artículo establezca que "se presu-­

men hijo de los cónyuges: I .- Los hijos nacidos después de los ciento eche~ 

la dí.ns contados desde la celebración del matrimonio, y II .- Los hijc1s OilCi­

dos dentro rle los trescientos días siguientes a la disolución del matrimonio, 

ya provenga ésta de nulidad del contrato, de muerte del ma.rido o d~ divorcio. 

Este término se cont...lrá en los casos de divorcio o nulidad, desde que de he-­

cho quedaron scpar<ldos los cónyuges por orden judicial". 

(99) IOEH. PAG. 617 
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El maestro ROJINA VILLEGAS, hace un comentario acerca 

de la redacción del anterior artícul.o, arg'Umentando que "en realidad el art.! 

culo de manera impropia dice que se presumen hijos de los e6nyuges, puesto -

que la presunción nunca es respecto de la madre, sino sólo en cuanto a su TI!!!. 

rido. De otru manera tendríamos que determinar a base de dos presunciones la 

filiación le9Itima respecto del pad.J::e; primero presu'T'icndo que os hijo de 

esposa sin prueba directa, y segundo después de est..a prcsunciGn en cuanto 

la madre, pasar a otra de carácter lQgal, en cuanto al padre. l\hora bien en­

rcalidad el artículo debería decir: "Se presumen hijos del esposo: 

I.- Los hijos nacidos de su esposa, después de ciento ochenta dí<ls contados 

desde que se celebró el matrimonio; y II.- Los hijos de la esposa que nacie­

ren dentro de los trescientos días sigu:lentes a ln disolución del matrimonio, 

o a la sepnración judicial". {100) 

..1.2.IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD Y DE LA 

LEG lTIMIDAD. 

El marido o concubino tienen que entablar una acción -

para destruir la presunción de legitimidad que se otorga a les hijos nacidos-

(100) LOC. CIT. 
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después de ciento ochenta días siguientes a1 matrimonio, o a los que nacie-

ren dentro de los trescientos días siguientes a su disolución, aquí también 

se comprenden los hijos que nacieren después de los trescientos d!as de la 

separación judicial, en los casos de divorcio o de nulidad, pero debe ser -

antes de que tr<:1nscurran trescientos dÍél!; de que cause ejecutoria la sente!!. 

cia que se pronuncie en dichos juicios. El maestro ROJWA VILf..EGAS, consid!!_ 

ra que adem5s, "por una asimilaci6n que la ley P.stableco protegiendo al hi-

jo que nazca dentro de los ciento ochenta días de celebrado el matrimonio,-

se ha considerado que también el marido debe ejercitar acción contradicto--

ria de patcrmindad, rcapecto del mismo, porque su silencio equivale a admi-

tirlo como propio, aún cuando csta acci6n prosperará simplcmcnte par la no-

gativa del marido. La. ley presume que si no objeta la legitimidad, acepta-

a C?se hijo como suyo; pero basta con quo la objat(', para que la acción de -

contrildicción de paternidad prospere". (101) 

Resumiendo, puedo considerar que la posibilidad del -

no nacido para ser reconocido por su padre, es muy vaga, ya que la propia -

ley cstilblecc que antes dcl nacimiento, no puede plantearse nunca un proble-

de filiación, por qué succdcría en el caso de que se planteara un proble-

ma así., y posteriormente el feto nazca muerto o no sea viable conforme al ª!. 

tí.culo 337 del e.e., vigente, ante este hecho se consideraría como si nunca­

hubiera existido ser alquno. 

(101) IDEM. PAG. 446 
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CAPITULOIII 

A. - TRANSHISION DE LOS DERECHOS ESTABLECIDOS EN EL 

e.e. A FAVOR DEL NASCITURUS SUJETOS A CONDICION1 

Hasta el momento me he referido en cuanto a derechos 

y protecci6n se refiera, en favor del nasciturus, pera dentro de esta tésis 

considero importante cuestionar acerca de la modalidad que se establece por 

la propia ley a este acto jurídico como consecuencia de un hecho jurídico. 

Existe pués un sujeto o expectativa de derecho como­

le ha denominado al no nacido. porque como ya comenté anteriormente tie­

ne existencia jurídica como tal. Es pués por esto que en esta materia con -

fin de proteger los derechos de la persona concebida y aún no nacida, se --

incluye entre los incapaces al nasciturs, esto es corno consecuencia de una-

necesidad de lógica jurídica: Si el comienzo de la existencia de las perso­

nas individuales se verifica desde la concepción en el seno materno, rcs':'l­

ta necesario incluir a las personas por nacer dentro do los incapaces. 

Considero m5.s que nada que se trata de un rúyinu..n de 

protección de derechos sujetos a la condición del nacinu.cnto con vida, ere-

yéndose que la capacidad s6lo puede comprender a quienes han nacido con vida. 
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La ley considera al concebido como persona, aún cuan­

do con la condición legal establecida en el art. 337, estimo tiene reducida­

capacidad jurídica y absoluta incapacidad de obrar. 

A.l. SE CONSIDERA CONDICION SUSPENSIVA O RESOLUTORIA? 

Comenzará hablando sobre la tésis que sostiene el Mae_! 

tro GALINDO GARFIAS, menciona "el nasciturus en tanto no ha nacido y en tan-­

to el nacimiento no se produzca con determinados requisitO!:i (los que estable­

ce el art. 337 e.e.) no ha adquirido aGn personillidad. El Derecho conserva -

en su favor, los derechos que eventualmente adquirir5. cuando nazca porque -

sólo a partir de su nacimiento va a adquirir la capacidad jurídica. Pero na-­

da impide que antes de nacer siempre que esté concebido, pueda sor dcsignado­

v.:Ílidarnente heredero, legatario o doniltario, si lleqa a adquirir parsonalidild 

después de nacido. Por ello, el Derecho establece la protección a que se re-­

ficre el art. 22 e.e., protección que so manifiesta en la conservación de -­

esos derechos, p.:ira que si llega a cumplirse la condición suspensiva estable­

cida por la ley (el nacimiento); pueda adquirirlo definitivamente". (102) 

El Art. 1939 e.e., indica que "la condición es suspen-

(102) GALIHOO GARFIAS IGNACIO. Ob. Cit. P. 311 
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si va cuando de su cumplimiento depende la existencia de la obligación", de -

la letra considero que ésta condici6n suspende el nacimiento del derecho del 

nasciturus hasta en tanto no nazca con vida, entonces cómo es posible esta-­

blecerlc en su favor una DONACION, cuando la ley solamente requiere que exi!! 

ta en el momento de otorgar la misma y por lo tanto va a gozar de estos der.!::, 

chas, considuro que más que nada se trata de cierto presupuesto que exige la 

ley para la existencia o p.:ra la eficacia de los negocios jurídicos. 

"Los presupuestos que exige la ley para la eficacia -

del negocio jurídico, son legales o de hecho que se exige para la validez 

del acto por ejemplo: es condición legal para la aceptaci6n de una herencia, 

que antes se haya realizado la muerte del autor de ella." (lOJ) 

r.u. condición legal no depende de la voluntad de las -

partes, es un requislto establecido en la norma jurídica, así so estnblcce -

en el art. 1938 e.e., que alude a la consideración como modalidad dice: "La­

obligación es condicional cuando su existencia o su resolución depende de un 

acontecimiento futuro e incierto". 

En la donación a favor de un hijo di= determinada par-

(103) IBIDEM. P. 272 
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sona que acaba de casarse no es una donaci6n condicional, aunque dicha dona­

ción no tenga eficacia por faltar tal hijo. En tal caso se podría hablar de­

una condición siendo esta una condición resolutoria pero se debe estipular -

como condición el propio nacimiento, esto es correcto ya que el que dispone­

do sus bienes le interesa el destino de los mismos en el cnso. de que falte -

el nasciturus destinatario y si puede hacer condición ele su futura existen -

cia (si nace) y dando nuevo destino para el caso de que no nazca. En este s~ 

puesto se trataría de una condición resolutiva negativa consistente en que -

no nazca, es decir, que no viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al-

Registro Civil. (104) 

ROJINJ\ VILLEGAS R.,opina lo contr.:irio al M.:aestro Gl\­

LINDO afirmando que "el embrión humano tiene personalidañ jurídica, pués -­

por tales cunlidadcs se adquieren los derechos patrimonialr.s. No puede exp~_.!. 

.;.:arse esta adquisición mediante la teoría de la representación diciendo que-

los p.::i.dres, o si el padre ha muerto, la madre representa al a ser concebido -

pero no nacido·, parque su representación a su vez está fundada en la existe!!_ 

cia del representado. De manera que lu teoría de la representación descansa­

en lü admisión previa <le.> que el embrión hwnano es persona de que tiene una -

capacidad mínirnn pero bastante para considerarlo sujeto de derechos". (105) 

(104) Cfr. CllAVEZ ASENCIO F. Ob. Cit. P. 152 

(105) ROJINA VII.LEGAS RAFAEL. Ob. Cit. P. 160 
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Para el anterior autor no considera que sea una con­

dición suspensiva la relativa a la viabilidad, pués entonces la personalidad 

no existiría sino hasta el nacimiento viable, como sostiene la personal.idad­

dcl. no nacido es por esto su dicho acerca de la condición, partiendo del he­

cho que se tiene, que reconoce personalidad al embrión humano bajo la condi­

ci6n resolutoria de que no nazca viable. 

Explica que en este caso no podría explicarse, cómo -

puede ser heredero o donatario el ser que s6lo está concebido. En cambio, si 

so afirma que .,el concebido es persona, pero que su personalidad está sujeta 

a unu condición resolutoria neqativa: que no nazca viable, quedará perfecta­

mente explicado que fué persona dosde el momento de la concepción, extin- -­

guiéndose su personalidad con erecto retro.:ictivo (como o.:::urre en el caao de­

que se cumpla la condición resolutoria) , si nace no viable, es decir, si se 

realiza justamente ese hecho futuro e incierto (que na.zen no-viable) y que -

funge como condición resolutoria si no se realiza dicha condición, serS evi­

dente que la personalidad existió desde la concepción y no desde el uac imie.!! 

to". (106) 

(106) IBICEM. P. 161 
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e o N e L u s I. o N E S: 

PRIMERA.- El nasciturus es el ser humano concebido pero 

no nacido, desde el punto de vista embriol6gico, psicológico y fisiol6gico;­

el hombre existe desde su concepci6n, pero dada la dificultad para precisar­

el momento de su concepción, el Derecho lo considera hombre en formación, es 

decir una expectativa de Derecho, ocupándose de él para determinados efectos, 

con la condición de que nazca vivo y sea presentado al Registro Civil o viva 

24 horas. Así producido el nacimiento va a retrotraer sus efectos el momento 

en el cual se le va a considerar como sujeto de derechos. 

SEGUNDA.- En cuanto a la personali,Jad del no nacido, d~ 

finitivamcnte se requiere de que exista aunque sea en vida intrautcrin.:s, ya­

que sin este requisito no podrá ser sujeto de derecho:> y protcccionos que le 

otorga la ley. Considero que el ser humano adquiere desde su conccpci6n cic.E, 

tn personalidad condicional, es por esto que es capaz de adquirir dcrcchos,­

porque ya existe una vida humana y esta se encuentra protegida porque repre­

senta una eventualidad futura, es decir es una expectativa. 
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TERCERA.- Considero que la condición jurídica del nasc,! 

turus es en sí considerarlo como nacido, aún cuando no se haya dado dicho h~ 

cho jur!dico. En la Legislación vigente el nacimiento es el hecho jurídico -

que le hará adquirir al nasciturus la categoría de persona, pero antes se le 

considerará. como tal para adquirir derechos, como consecuencia de la protec­

ción otorgada por la ley hac!a dicha vida humana. 

CUARTA.- Considerando que el Derecho requiere en todo -

caso de un sujeto y que éste sólo va a tener existencia defin.itiva una vez -

que nazca, mientras le falte ese elemento imprescindible cuya aparición es -

todavta incierta, el Derecho va a existir solamente como expectativa. La ley 

le confiere al nasciturus c.J.pacidad de goce aún cuando no existe la persona­

capaz de ser titular de derechos, con la condición de que sea desprendido e.!!. 

tcramente del seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al 

Registro Civil. 

QUINTA.- En cuanto a los derechos del ser concebido con­

sidero que son necesarios aún cuando no se sabe si exisitirá fuera de su vida 

intrauterina, ya que por su naturaleza especial se encuentra en desventaja c~ 

mo ser incapaz y no solamente como beneficiario, sino también se le deben -­

otorgar otros derechos como son el reconocimiento por parte del progenitor--
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y el derecho a la vida entre otros. 

SEXTA.- Es muy importante destacar la protección de que 

es merecedor el no nacido en materia de alimentos para el caso de divorcio -

de sus progenitores, sin que exista la condición de su nacimiento para que -

pueda adquirirlos definitivamente, ya que desde que se encuentra en vida in­

trauterina ca merecedor de dicha protecci6n. 

SEPTIMA.- Toda vez que para ser designado válidamente -

heredero, legatario o donatario, es necesario que se encuentre concebido y -

sea viable conforme lo establece la ley, considero yo al nasciturus como ser 

humano al otorgársele capacidad de goce, ya que ésta es csenci<ll para el 

utor9amiento de estos derechos, pero cabe mencionar que se debe nstablecer -

la presunción de embarazo para otorgar estos derechos, es decir los hijos n_! 

cidos después de ciento ochenta d:Í.as contados desde la celebración del matr,.!:. 

monio o del inicio del concubinato y los nacidos dentro de los trescientos -

días siguietate~ oó& la disolución de cua1quinr vínculo entre los progenitores. 

En efecto, considero que es nccc~ario reconocer cierta personalidad viable, 

a fin de resolver las situaciones en donde se encuentra involucrado, consi­

derando que existe una vinculación jurídica provisional, si posteriormente­

aparece este sujeto. 
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OCTJ\VA.- Considerando a la donación como contrato, éste 

se puede llevar a cabo aún cuando el concebido no haya nacido y se puede dar 

a través de la representación, porque la ley le está considerando como per-­

sona aún cuando no nazca vivo, ya que la ley reglamcntu a la donación como -

perfecta desde el momei1to de la <.1ceptación por parte dol donatario y ésta es 

imposible por la incapacidad del nasciturus. estimo que en este contrato sí­

se trata de una ficción jurídica del nacimiento ya ocut:rido. 

NOVENA.- En cuanto a los alimentos que so. deben otorgar 

al nasciturus, é~tos deben ser de la misma manera en que le son dados .:i --

otros hijos ya n<lcidos en la misxna proporción, ya que t1quí ~xiste un vfoculo 

jurídico derivado de la filiación entre padre e hijo. Considero que so debe­

a.plicar por am:iloqfo. lo reglamentado por el Código Civil cm cuanto exista d.!_ 

vurcio o separación de los cónyuges porque el juez debe dictar las medidas -

necesarias p.:ira asegurar la sulJcictencia de los hi jo!i~ par."l quienes existe -

la obligación de proporc.tonur alimcnt.os. 

DECIMA.- Existiendo reglamentación específica en cuanto 

a ld protección <le 1.u tnadre que ha quedado cncintv a la muerte de su marido, 

Cdbe mencionar que se <lcbcn tom.o:.r medidas precautorias para u~cgurar la legi­

timidad del embarazo y del parto con el objeto de que esto no perjudique a ... _ 
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a los demás herederos. Es importante el proteqer a la viuda (aún cuando an­

teriormente haya existido divorcio o separación) porque aún cuando ella re­

cibe el beneficio en primer lugar, lo que se está protegiendo en realidad -

es al ser concebido, hasta en tanto nazca y sea protegido directamente. 

DECIMA PRIMERA.- Estimo que el ser concebido posee to­

dos los derechos inherentes a la persona humana y como entre todos esos de­

rechos el principal es el derecho a la vida, el Derecho Público le otorga -

protección en cuanto tipifica como delito do aborto el hecho de que sea al~ 

vos.J.mcnte muerto por persona inte:c:esada en su desaparición, ya que el bicn­

jurídic..imente protegido es la vida¡ es pués una protección absoluta e inca.!!. 

dicional. El Derecho Privado, trata de la protecci6n al nasciturus como re­

lativa y condicional por existir intereses, as! el ocasionar el aborto pro­

duce la pérdida de derechos en favor del nasciturus de modo que otros reci­

ben mayores beneficios con dicha desaparición, como por ejemplo el derecho­

dc acrecer su herencia o la revocación de una donación. 

DECIMA SEGUNDA.- sobre el reconocimiento del padre ha­

cia el nasciturus, ésto solo existe a partir de su nacimiento legalmente, -

pero considero que en t..anto no no.zca, se debe otorgar protección por parte-
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del padre, ya que existe un hecho que es la procreaci6n y exiete un sujeto­

º expectativa de derecho, que se relaciona con los demás individuos y con­

el Estado. Es muy vaga la posibilidad dol no nacido para ser reconocido por 

su padre, hasta en tanto no nazca, ya que la propia ley establece que no -­

puede plantearse nunca un problema du filiaci6n, porque puede nacer muerto­

º no nacer viable y ante este hecho se consideraría como si nunca hubiese -

existido sor alguno, pero s:í. debe recibir derechos y protecciones por parte 

de su padre aobre todo en cuanto alimentaci6n y servicios médicos. 

DECIMA TERCERA.- Considero que los derechos otorgados­

al nasciturus son actea jurídicos derivados de un hecho jurídico que es en­

aste caso la concepción y posteriormente el nacimiento, pero como el neto -

jurídico al igual que todos los qua se realizan, tiene modalidddcs y en el­

caso específico del nasciturus, creo que más que condición suspensiva, se -

trata de Wla condición resolutoria porque ésta no depende de la voluntad de 

las partes, sino que más bien se trata de un requisito establecido por la -

propia ley. 
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