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INTRODUCCION

El trabajo que presento en esta tesis, tiene como obje
to fundamental, el investigar un tema poco tratado; por considerar que no-
ha sido cbjeto de estudioc a fondo, sino que se ha tratado en forma superfi
cial por parte de los doctrinarios del Derecho, ya que es muy poco lo que-

se encuentra sobre el tema del "Nasciturus'.

Cabe mencionar que acerca de este tema aunque existe -
poca biblicografia al respecto, han surgide diversas controversias por cuan
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 ademds con ciertos requisitos establecidos por la ley.

En legislaciones diferentes a la nuestra que represen-
tan a la mayoria, Se reconoce &n el ente concebido una cxpectativa, una es
peranza de hombre, pero no se le confiere el caricter o la calidad de per-
sona, en cambio existen otras legislaciones como por ejemplo la de Argenti
na que si reconoce personalidad al concebido, ya que relaciona la persona-
lidad juridica con la existencia y toma &sta desde la concepcidn del ser -

humano.



. E1 objeto de estudiol del presente trabajo, es el cues
tionamiento acerca de que s1 el Derecho no lo considera todavia como suje-
to (existiendo tesis contradictorias al respecto) ,ictmo es posible que pue
da adquirir algunos derechos?. Towando en consideracidn que por ldgica, -
los derechos deben ser adjudicados a pexsonas, es pues asi mi t8sis segfin-
lo establecido en el C8digo Civil, que desde la concepcidn en el seno ma--
temo es decir antes de su nacimiento pueda adquirir algunos derechos, co-

mo 51 ya hubiese nacido.

Es por ello que a través de los capitulos siguientes =
he tratado de considerar los puntos mis importantes sobre los que se ep---
cuentra involucrado y se ha desarrcllado la figura del nasciturus, es de--
cir me refiero a sus derechos, as{ como a la proteccién establecida en la=-
ley, y las no establecidas pero que considero se deben aplicar en un caso-
determinado: asi como también el de determinar en gqué momento nace al Dere
cho el ser concebido, considerc que aiin cuando ha sido poco desarrollado -
este tema, reviste de suma importancia; consider@ndolo desde cualquier pun
to de vista que se le quiera analizar tanto como persona, expectativa de -

derechoc o como ficcidn juridica.



CAPITULO I
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CAPITULG 1

A.~  CONCEPCION DEL NASCITURUS.

Se llama “nasciturus" al ser humano, no nacido pero ya

concebido.

La concepcidn del ser es un hecho juridico de fundamen—
tal importancia, consider8ndolo como sujetc de la relacién juridica fami——

liar, se debe tomar en cuenta dicha relacién desde la concepcidn del ser.

El Art. 22 del c8digo Civil, en su segundo pdrrafo es--
tablece que desde el momento en gue un individuo es concebido, entra bajo
la proteccidn de la ley. Esto guiere 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 gue el Derecho reserva en su favor los dere-
chos que eventualmente adquirird cuando nazca. "porque sble a partir del -
momento de su nacimiento va a adquirir la capacid&d juridica. Pero nada im

pide gue antes de nacer siempre que esté concebido pueda ser vilidamente -




designado heredero, legatario o donatario, si llega a adquirir personali--

dad despué€s de nacido. (1)

"Antes del nacimiento, la bLey se ocupa de los derechos
del sujeto por nacer, porque lo congidera esperanza de hombre".(2) Ocupfin
dose sblamente para determinados efectos como son; principalmante el Dere

cho Hereditario y Patrimonial.

Existen en diversas legislaciones condiciones para que
el nasciturus sea considerado comc 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 concep
cién se determina a base de la presuncién IURIS TANTUM, se considera con-

cebido al tiempo de la muerte del padre.

Desde el Derecho Romano, ha regido el principio de que
al concebido se le tiene por nacido, aunque durante el perfodo de la ges-
tacibn la existencia del nasciturus (el ser que va a nacer) depende da la
vida de la madre, es parte integrante de las viseras maternas. Forma par-

te de la persona de la madre; no es todavia una persona. (3)

(1) CHAVEZ ASENCIO MANUEL F. La Familia en el Derecho, Edit.Porr@a,S.A.
México, 1984 P. 152

MESSINEO FRANCESCO. Manual de Der. Civil y Comercial.Traduc. Santia
go Senties Melendo Tomo II. Buenos Aires. P. 90

(3) cfr GALINDO GARFIAS I. Der. Civil Edit. Porria México, 1979 P. 310.

(2

—



El nasciturus en tanto no ha nacide y en tanto al naci-.
miento no se produzca con determinados requisitos, no ha adquirido aun per
sonalidad. El Derecho conserva a favor del nasciturus la expectativa de -~
derechos que esti en posibilidad de adquirir, estableciendo que se le ten-~

ard por nacido desde el momento de la concepcidn.

"Dasde su concepcibn al nasciturus se le tiena por naci
do para todo lo gque le sea favorable, esta regla es la que permite a una -
criatura, con la condicién de nacer luego viva y viable, recibir cualquier
sucesidn, en especial 1la de su padre, cuando se produzea entre la concep--
cifén y el nacimiento del hijo. Si no rigiera ese adagio, la sucesifn no -~
seria transmitida al hijo; porque, para recibir una Sucesién, hay gque vi--

vir en el momento de la muerte del causante", {4}

Considaro importante dentro de este inciso hablar so--

bre las teorfas acerca del momente a partir del cwal existe la perxsona.

1.~ TOERIA DE LA CONCEPCION.- Partiendo de los datos
de la embriologia, la fisiologfa y la psicologla, sostiene que el hombre

existe desde la concepcidn.

(4) MAZEAUD JEAN. Leccicnes de C. Civil Parte lra. Vol. II. Traduc.Alcalf
Zamora. Ed. Juridicas Buropa~América. Buenos Aires Argentina 1959.
P. 9



Se dice gue unc de los inconvenientes de esta teorfa es

la impogibilidad de determinar el tiempo o mc de la

i6n.

P

Entendemos que aun cuando la vida del hombre empiece -
con la concepcidn, ademis del hecho de que el feto no tiene vida indepen--
diente de la madre, no puede hablarse de hombres proplamente dicho, sine -
de hombre en formacién, que no sabemos 8i llegari a complementarse,a par--
feccicnarse.

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

2.- TEORIA DEL NACIMIENTO.- Sit(la el momento en que -
empieza a existir la persona en el momento del nacimiento. Légicamente se
requiere que el nifio nazca vivo pués si nace muerto no puede considerarse
que empiece a existir la persona ya que tiene mayor aceptacidn en muchas

legislaciones actuales.

3.~ TEORIA ECLECTICA.- Sitlia el momento en el naci--
miento, si bien reconociendc mediante una ficcidén derechos al concebido o

retrayendo los efectos del nacimiento al tiempo de la concepcidn.

"Como dice CASTAN, es una teoria artificiosa e innece-

saria. Para los fines del Derecho no es necesario recurrir, en este caso,




a una ficeibn, ni hay necesidad de considerar al concebido como nacido.
Bastar3d con reconocerle reservas de derechos eventuales. Los supuestos -
derechos que se atribuyen no constituyen un reconocimiento de su existen
cia juridica, ni implican una ficcibn. Es mie, no se trata de derechos,-
sino de proteccifn de intereses expectantes, que sSlamente al llegar a
existir el hombre y dejar de ser una spes hominis-, o sea, por el na--—

cimisnto pueden convertirse en derechos definitives". (5)

4.- TEORIA DE LA VIABILIDAD.- "sostiene que no basta
el nacimiento fisioldgico, sino que ademis es necesario que el nacido ~--
reuna condiciones de viabilidad, es decir, aptitud para seguir viviendo-
fuera del claustro maternc. Tiene que nacer vive (que respire) y viable

que posea todos los 6rganos necesarios para la vida, gue sea -1lamado=-

a vivir". (6)

La condicidn de que el nacido naciera VIVO determind
una controversia entre las Escuelas Proculeyana y Sabiniana. Los prime
ros exigian, como prueba de la vida que el nacido hubiera dejado oir su
voz, mientras que los filtimos se conformaban con cualquier otra sefal -~
de vida. Significaba que el feto fuese viable, que &l mismo hubiera al-

canzado en el claustro materno la madurez necesaria para poder continuar

(5) MASCARERAS C.E, Revista de Derecho Puertorriqueiio. Afio IV No. 14
Oct.-Dic. 1964 Ponce Puerto Rico.

{6) IDEM. Pag. 92



viviendo. El parto prematuro~abortus- era lc mismo en Derecho Romano que el

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

Considero en forma concreta que este es al sentido dal
cédigo Civil vigente, el que ademis concuerda con la concepcifn Teoldgica,
para la cual la vida nace con la concepcidn y Dios infunde el alma al ser

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

Es necesario tambj&n dentro de la concepcibn del nasci
turus, tratar de distinguir para fines pricticos lo que entendemos por vida
humana y lo que entendemos por persona humana, ya que en el Derecho Romanc
para que pudiera hablarse del nacimiento de un hombre debian existir tres
requigitos a saber: a) Nacer wvivo, b) Ser viable, ¢) Tener figura humana,

tales distinciones son:

a).- LA VIDA HUMANA.- Comienza con la concepcifn, se-

halla protegido porque representa una eventualidad futura.

b) .~ LA PERSONA HUMANA.- SSlo existe a partir del naci
miento, porgue recién entonces proyecta la vida individual autdnoma, lo --

que es esencial para que haya persona.

{7) cfr. PUIG PENA F. Tratado de Derecho Civil Espafiol. Tomo I
Vol. 2 Edit. Revista de Derecho Privado Madrid. 1958. P.47



La ley ampara la vida y los intereses dél concebido por

la eventualidad que reprasenta.

B.- PERSONALIDAD DEL NO NACIDO.- Para referirme a la personalidad del no-
nacido, comenzaré analizando el concepto de persona. El vocablo "persona",
en su aceptacidn comiin, denota al ser humano, es decir tiene igual conno--
tacién que la palabra "hombre", que significaba individuo de la especie hu

mana de cualquier edad o sexo.

En este sentido, "el vocablo comprende una porcidn de -
seres que por sus cualidades especificap, intelectuales y morales, se di=--

ferencian, de todos los demis seres vivos". (8)

La persona, para al Derecho, es el sujeto de derechos y
obligaciones, construyendo as{ la tacnica juridica, el concepto juridico -
fundamental “persona", que es indispensable en toda relacién de derecho, -

en el sentido de que todo hombre es persona .

{8) GALINDO GARFIAS I. Ob- cit. Pag. 301



En cuanto al concepto de personalidad.- El Derecho, a
consecuencia de la naturaleza intrYnseca del hombre, como ser dotade de -
inteligencia, de libertad y de responsabilidades, reconoce a la persona —

humana, como una realidad que viene impuesta al ordenamiento juridico.

La persona es el centr¥o imprescindible alrededor del -
cual, se desenvuelven otros conceptos juridices fundamentales, como la no
cibn y la existencia misma del Darecho objetivo, la obligacidn, el deber-
juridico y la concepcidn de teda relacidn juridica. Todos estes conceptos
basicos en la dogmdtica y en la realidad del BDerecho, no podrian encontrar
una adecuada ubicacibén en la sistemftica juridica sino a través del concep

to “persona".

"El concepto de personalidad, intimamente ligado al de la
persona, no se confunde sin embargo con ésta; porque la personalidad es una
manifestacidn, una proyeccidn del ser en el mundo objetivo™. (9) En el len
guaje ordinario, se dice que una persona tiene o no personalidad o que tie-
na, da acuerdo con su modo de ser, mayor o menor perscnalidad, sin que esto

implique la negacidn de su categoria de persona.

{9) R. RUGGIERC. Ob. cit. por GALINDO GARFIAS I. Pag. 305



De la misma manera, en el aspecto juridico, la persona
participa en las relacicnes juridicas crefindolas o extinguidndolas, supri
miendo esas relaciones juridicas, o sufriendo las consecuencias de la vie
lacin de un deber jurfdico, como sujeto activo o pasivo de un determina-

de vincule de derecho.

Los conceptos de personalidad y de capacidad de goce -
no gignifican lo misme aungue se& relacionan entre si. La personalidad ~ -
significa que el sujeto puede actuar en el campo del dereche. Dirfamos -~
que e8 la proyeccidn del ser humanc en el Ambito de lo Jjurfdiceo. Es una =
mera posibilidad abstracta, para actuar como sujete activae o pasivo, en -

la infinita gamz de relaciones juridicas que puedan presentarse.

La capacidad alude a situaciopes juridicas 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 perscnalidad es Gnica, indivisa y abstracta. La

capacidad de goce es miltiple, diversificada y concreta."” (10)

(10) GALINDG GARFIAS I. Ob. cit. P. 306



Resumiendo la personalidad es la manifestacibn, la pro-
yeccidn en las normas juridicas, de la persona ya sea como ser individual o
colectivo. El1 concepto de personalidad se atribuye al sujeto de la relacién
jurfdica para establecer la medida de sus aptitudes en accidn, en tanto gue

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

El hijo no nacido pero ya concaebido, es ya capaz de ad
quirir derechos desde el dia de su concepcidn por anticipado, se considera-

que figura en sl nfimero de las personas.

Es el nacimiento, el hecho juridico que le hard adqui-

rir categorfa de persona,

Es necesario precisar en gqué momento la persona nacida
adquiere personalidad juridica; esto es en qué momento el ser nace como per

sona a la vida juridica.

El ser humanc es persona. En tal afirmacidn una conce-
s5idn genérica y conceptual gue es irrebatible e imposible de desarraigar.

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

(11) IBIDEM., P. 318



por el hecho de adquirir personeria:

"Hay pafses como Francia, que no aceptan gue el que va
a nacer, el concebids sea persona. Afin en 1la actualidad estf controvertido
el concepte de persona por naciones de civilizacidén occidental, en una de -
las etapas o momentos de la existencia del hombre. Ya no aparece tan upani-
me la idea de gque no hay vida humana independiente del concepto de perscna.
En dichos paises, pricticamente la mayorfa, se reconoce en el ente concebi-
do una espectativa, una esperanza, pero no se le confiere el caricter o la

calidad de persona". (i2)

El origen de la personalidad del sujeto individual de
derechos, sa& coloca, segln las diversas doctrinas formuladas al respecto,-
bien en el momento de la "concepcifn", bien en el del "nacimiento", retro
trayende los efectos juridicos al momento de la concepcién, bien en el mo-

mento en que el nacido muestra aptitud para seguir viviendo separadamente-

del clafistro materno.

“Comenta que la personalidad anticipada, reconocida al

infante, puede producir efectos iitiles tambi&n, cuando se trata de adguisi=-

{12) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XXII. Edit. Libreros.
Buenos Aires, Argentina. 1964 P. 213



cidn de una nueva nacionalidad, de un reconocimiento voluntario de materni-
dad o paternidad naturales o de los derechos del hijo a una pensién, en ca-
so de accidente de trabajo saobrevenido a su padre; pero sdlc se admite en -

inter@s del infante". (13)

Es pués el nacimlento el hecho juridico que ie hard ad

quirir al nasciturus la categoria de persona.

Por otra parte es necesaric precisar en qué momento la
persona nacida adguiere personalidad juridica; esto es en qué momento el =~
ser nace como persona a la vida juridica. Es necesario que después del alum
bramiento, el feto viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Oficial

del Registro Civil.

¢ COMO CONOCER LA FECHA DE LA CONCEPCION DEL NIRO?

El Art. 324 del CS6digo Civil astablece que los hijos -
nacidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracidn del- -

matrimonio y los hijos nacidos dentro de los trescientos dias siguien

(13) PLANIOL Y RIPERT. Tratado Elemental de Derecho Civil. Traduc. Lic.
Jos@ M. Cajica Jr. Edit. Cirdenas México 1981 P. 179



tes a la disolucifn del matrimonio, ya provenga &sta de nulidad del contrato,
de muerte del mardio o de divorcio. Se supone que la concepcifn de un nifio -

vivo y viable es posible durante todos los dias de ese periodo.

Tratindose de apreciar la legitimidad del nifio, dentro =
del plazo que hay entre los ciento ochenta y trescientos dias presumen que -
la concepcidn ha tenido efecto siempre en el momenta mis favorable a esa le-

gitimidad.

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

cepcidn en el caso de que le sea perjudicial.

Se considera que el cilculec del momento de la concep--
cién se hace A POSTERIORI, una vez que el concebido haya nacido efectiva- -
mente. El momento de la conc¢epcidn se determina a base de la presuncidn -
{iuris tantum), se considera concebido al tiempo de la muerte del padre,- -

quien nace dentro de los trescientos dias a contar de dicha muerte.




"La personalidad no corresponde sino a la criatura gue
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 imperfeccidén de los

drganos, no debe ser considerada como persona®. (14)

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

a}.~ Debe nacer vive

b) .~ Debe nacer viable

A cerca de estos incisos precisd hablar de diferentes -

autores:

“a) .~MAZEAUD JEAN (15),,,,"Eétab1ece,'qua para. nacer. vive,

{14) PLANIOL ¥ RIPERT Ob. cit. . P. 180
(15) MAZEAUD JEAN Ob. cit. P, 8 y 9.,



basta con que la criatura haya respirado. La prueba de esto ge hace con fa-

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

PLANIOL ¥ RIPERT, gonsidexan que el nacido muerte —
no es persona, aunque la muerte haya podido sobrevenir finicamente durante -
el parto, y haya vivido la vida intrauterina, durante el tiempo del embara-~

Zzo normal. {(16)

Es necesario agqui establecer el momento preciso en que ~
la persona nacida adquiere la ecapacidad juridica. ¢ En qué momento, se dice
que el ser concebido ha nacido para el Derecho ? “No bastaria decir que el
alumbramiento, la sola expulsidn del feto del vientre materne, sehala el --
punto de partida de la personalidad, porque el producto de la concepcidn --
pudo haber nacido muerto o pude nacer vivo y morir inmediatamente después -

de concluido el parto'. (17)

Par otra parte, no puede afirmarse que en un scr a pesar
de haber nacido fisicldgicamente, tiene la calidad de persona, Bino hasta -
que adquiere vida propia, independientemente de la vida de la madre; es de-
cir, cuando ha sido separado enteramente del seno materno y respire por si-

misno.

{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 opinién de los juristas no =--
fud unfnime; en tanto que los PROCULEYANOS afirmaban que deberia tomarse co
mo dato cierto el llanto del recifn nacido, y ademis, que tuviera f£igura hu
mana, para adquirir perscnalidad (puesto que el signo de la vida fisiolBgi=-
ca es la respiracidn). Los SABINIANOS sostuvieron que el parto habria de --
ser perfecto, es decir, que el nacimiento tuviera lugar en manera gue por -
el tarmino del embarazo de la madre y dado el tiempo transcurrido entre la=-
concepcidn y el parto, ¢l hijo adguirié en la vida uterina la formacién or-
ginica necesaria para vivir con vida propia. Quedaban excluidos los hijos

abortivos no viables.

En este supuesto, el pupto de iniciacidén de la vida --
del nuevo ser con independencia de la vida dc la madre, estd sefialado por -
el momento en que se corta el corddn umbilical, si el fruto sigue viviendo

por si mismo, separado enteramente del seno materno.

Los Germanos tomaban en cuenta, la publicidad que del
nacimientc hacian los padres, el bautizo y la supervivencia del hijo duran

te un periodo de nueve dias.




El Puero Juzgo, congidera al reci&n nacido capaz de re-
cibir la herencia de su padre =i ha 5ido bautizado y vive diez dfas. Las =
partidas que se acogleron al sistema romano, exclufan de la calidad de per
sona a los monstruos y prodigios y exigian el pacimiento perfecto; es de--
cir, la gobrevivencia del feto despus de su campleta separacidén de las -=-

visceras maternas.

Las Laeyes de Toro, acortaron el plazo de vida del re--
cién nacido, a sdlo breve lapsc de veinticuatro horas.

“El Cddigo Civil Francés de 1804, exige en el ser ade-
mAs de la vida propia independiente de la madre, la figura humana y de ~-
condicidn 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, por elle no deben tomarse en consideracidén las

dos catagorias siguientes:

b.1. Nifios normalmente conformados, que nacen

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



antes de t@rmino, en una &poca en que
el desarrollo de sus Srganos no es ——

tan avanzada para permitirles vivir,

b.2.Nifles monstruos como acardianos, acé
falos y demiis, en loz que la vida se
detiene tan pronto como se corta el

corddn umbilical.

Algunas legislaciones y autores no sdlo exigen que la -
criatura nazca, viva, sino también que tenga lo gue han llamado * viahilidad"
Ello quiere decir que el nacido debe tener ecapacidad ¢ aptitud para seguir -
viviendo. Los Romanos le llamaban Vitae Habilis, esto significa fuerza orgi~
nica para vivir. Si no se tiene tal vitalidad poco importa para la teoria de
la viabilidad, que el nacido haya consequido hacerlo unas horas, dias o mo--

mentos.

"La destruccifn de su personalidad igqual se produce y =~
s¢ retrotrae, extinguiéndose con todos los derechos que ya le pertenecian -

nasciturus”. (19)

(19) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Ch. cit, P. 213



La llamada viabilidad tiene dos sentidos; uno, la viabi-
lidad propliamente dicha, iptrauterina o sea la madurez del feto, por el - -
tiempo de embarazo de la madre que ha de sexr tal, de acuerdo con la expe- -~
riencia madica, para permitir racionalmente afirmar, que el producto de la
concepcidn ha adquirido suficiente fuerza vital dentro del seno materno, -
para prolongarse &sta, despuds de que se ha producido el parto. El concep-
to de viabilidad en este sentido, quiore decir que el parto ha de tener lu-
gar después de ciento ochenta dias del momento de la concepcidn y que an--
tes del transcursc de ese lapso, no siendo normalmente posible que sobrevi-
va el feto, han de ser considerados abortivos y excluidos de la calidad de

personas por su incompleto desarrollo intrauterino.

“Por viabilidad impropia, se ha entendido, la capaci- -
dad de vida extrauterina del feto, prescindiendo de su compleia o incomple
ta formacidn intrauterina (partos imperfectos) y atendiendo sélamente & la
fuerza vital del recién nacido, para sobrevivir después del parto, por un-
periodo que puede ser mds o menos largo. La introduccién de este concepto-
en el sentido impropio, como puede juzgarse, es por si mismo vago y da lu-
gar a dudas e incertidumbre. No encuentra cabida en nuestro régimen legis=-
lativo. El1 C8digo Civil, resuelve todas estas cuestiones en manera termi--

nante. Asi el Articule 337 establece que se reputa nacido el feto, sSlamen




te en el caso de que después de desprendide 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)

MASCARENAS C.E. (21) Habla de la perscnalidad como -
la aptitud para ser sujeto, activo o pasivo de relaciones juridicas, em=~-
pieza con el nacimiento. Se plantea el problema de si &sta perscnalidad -
es una realidad natural, un substrato real o es una mera categoria, un =

producto del Derecho, que &ste puede ligar a cualquier substrato.

En este problema se oponen dos soluciones:

a).- Las teorias realistas o ius naturalistas, para las
cuales la personalidad e¢s un atributo del hombre, como tal hombre, insepa-

rable de &1.

b) .- Las teoxrias formalistas, normativistas o puramente

juridicas, para las cuales la personalidad es un atributo del orden jutidi

co.

(20) ' GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. cit. P. 312
(21) efr MASCARERAS C.E. Ob. Cit. p., 91



Pero en verdad, mis que teorias cpuestas en el fondo, se
trata de teorfas que atienden a un aspecto del problema y no al problema en
en su conjunto, en toda su complejidad.

-

Se ha dicho que es un intrincado problema y un ardfio pro
blema, pero gue es bastante sencillo. El hombre tiene perscnalidad ¥y el Da-
recho viene a reconocerla. O sea, que juridicamente se tiene en cuanto el -

orden juridico viene a reconocerla.
MAZEAUD JEAN (22) Se refiere de que "la criatura humana

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

con la condicifn de que nazca vive y viable".

C. CONDICION JURIDICA DEL NASCITURUS:

Como ya he mencionado anteriormente al nasciturus se -

le protege ya durante el pericdo de gestacidn por parte de la Ley.

(22) MAZEAUD JEAN. Ob. cit. P. By 9



La adquisicifn de Aexechos y otras ventajas juridicas
por el concebido no nacido, tiene lugar para el caso de que hazea vivo ‘de -
igual modo que si hubiese sido ya sujeto de derecho al tiempo de la adquisi-
cibn. Pag. 96 REVISTA DE SERV. PRIVADO, El Art. 337 del C8digo civil, esta--
b]:ece ¢ue "Para los efectos legales, sflo se reputa nacido el feto gue, des-
prendido enteramente del senc materno, vive veinticuatro horas o es presenta
do vive al Registro Civil. Estandoc algquna de estas circunstancias, nunca na-

die podr3 entablar demanda sobre la paternidad®.

Sobre este precepto considero que la condicifn jurfdi

ca del nasciturus es pués desde su gestacidn sujeto de proteccidn juridica.

"Lo que ofrece dificultad en este punto es la cons---
truccidn juridica de la figura del nasciturus. El problema surge porque el -
concebido no es todavia un ser viviente. de vida auténoma y, por tanto, no -
constituye "un sujeto" de derechos en el sentide que en el uso corriente los
preceptos positivos dan a esta palabra. Se han formulado varias teorias para

explicar esta situacidn®. (23)

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

{23) PUIG PERA. Ob. Cit. P. 46



b) .~ La que entiende que ¢s5 un caso de derechos sin sujeto.

c).~ La que le hace objeto de proteccién por consideraciones debidas
a la madre.

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

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

£).- La llamada de la spes prole, gque le concede proteccidn en aten

cifn a ser una esperanza que puede convertirse en realidad.

La poctrina mis difundida, dice CLEMENTE DE DIEGO, Ve en
el concebido una SPES HOMINIS, una esperanza de hombre y las relaciones ju-
ridicas que le afectan erean, a su favor, una expectativa, que se converti-
rd en derecho perfecto tan luego como llegue a existir y a constituir por -
el nacimiento un verdadero sujeto de derecho; en el entretanto le domina la

propia vacilacidn e inseguridad que a las adquisiciones condicionales. (24}

Como el Derecho requiere en todo caso, un sujeto, s0lo =
puede tener existencia definitiva una vez que &ste nazca y entretanto le -~
falta ese elemento imprescindible, cuya ulterior aparicién es todavia incier

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

{24) cer 1BIDEM. P, 53



el sujeto en esa situacidn adquiere, sin mhs, el derecho de que se trate, va

que sl acto constitutive, por haberse dade anterioymante, ho necesita produ-

cirse de nuavo,

Por lo tante puede decir que el nasciturus misntras no -~
haya nacido y en tanto el nacimiento no se produzca con determinados requi-
sites, no ha sdquiride afn personalidad, perc si se encuentra dentro de la

esfera juridica.

El Pexecho establece la proteccidn gue sc manifiesta en
la conservacibn de varios derachos del nasciturus, para que si llega a cum-
plirse la condicibn suspensiva establecida por la ley (el nacimiento), pue-
da adguirirles 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 es con fines terapéuticos} y castiga con pena corporal ese he~-

cho punibie”. (25)

D. CAPACIDAD DE GOCE.

(25) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob, cit. P. 316  —~—



Refiriéndome al ser humano como ente capaz de ser sujeto
de derachus y obligaciones, hablard de que la capacidad es el atributo mis-—
importante de las personas y la capacidad de goce es atributo esencial e im
prescindible de toda perscna. Existe la capacidad de goce y de e_je:cicio, -
ya que la capacidad de ejercicio referente a personas fisicas, puede faltar

en ellag y, sin embargo existir la personalidad.

“La capacidad de goce es la aptitud para ser titular gde

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

Es menester comentar dentro de este tema que el szr con-
cebido perc no nacido, afin cuando no puede ser sujeto de obligaciones por -
su propia naturaleza, si puede ser sujeto de derechos afin antes de nacer, -
asi el CBdigo Civil, en Articulo 22 primer pirrafo establece la capacidad -

juridica de las personas, concedifindole &sta al individuo ya concebido.

Considero necesario referirme sobre la redaccifn del Ar-
ticule antes citado, puesto que su redaccidn no parece clara, y asi lo co--
menta el maestro GALINDO GARFIAS IGNACIO. “porque no obstante que principia
declarando gue la personalidad se adquiere con el nacimiento, emplea el voca

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

(26) ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Derecho Civil Mexicano T.Primero.
Edit. Porrlia, México 1984 P. 158



que a pesar de que ha quedado establecido el principio general de que la ca=-
pacidad juridica se adquiere con el nacimiento y'sélo a partir de ese momen-—
to la ley protege al nasciturus, desde que se encuentra en el vientre de la

madre”. (27)

Este Articulo estatuye por una parte, que el momento en ~
gque la persona adquiere la capacidad, estd sefialando por el s&lo hecho de la
concepcifin; a pesar de que alin no exista la persona capaz de ser titular ds
derechos. Esta proteccidn gque la ley otorga, tiende a preservarlo de cual--
quier atentado en contra de la posibilidad de su nacimiente y permite que -
al momento del nacimiento, adquiera ciertos derechos como por ejemplo el de
heredar, donatario, ete., establecidos en su favor, durante el periodo de la

gestacibn.

Se ha nablado de que ol nasciturus en tanto no ha nacido
y en tanto el nacimiento no se produzeca con determinades requisitos, ne ha
adquirido afin personalidad, pero el Derecho conserva en su favor, los dere
chos gue eventualmente adquirird cuando nazca, porque sSlo a partir del mo-
monto de su nacimiento va a adquirir la capacidad juridica, pero nada impide
que antes de nacer, siempre que est@ concebido ostentar la capacidad de reci

bir ciertos derechos.

(27) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. cit. P. 311



Si llega a adguirir personalidad despu&s de nacido, agqui
tambi&n cabe safialar que los zfasctos de dichos derechos se van a retrotraer
al momento en qgue se le debe considerar ya sujeto de derechos o sea el mo--

mento de la concepcidn.

No hay persona que carezca de capacidad juridica, puesto
gue todas la tienen por el sdlo hecho de ser persona, Y desde que vienen a-
la vida extrauterina, es decir que desde gue nacen estfn dotados de capaci-

dad de goce. (27)

“El grado minimo que corresponde al ser concebido perc -
no nacido a condicidn de gue, "desprendido enteramente del seno materno, vi
va 24 horas © Sea presentado vivo al Registro Civil" como lo establece el-
Art. 337 del Cbdigo Civil, dentro de esta hipdtesis tiene la capacidad para
recibir por herencia, legado o donacién ( Arts. 1314 y 2337 mismo c6digo),-
todo 1o que por estos medios pueda ser transmitido: Derecho de propiedad vy
servidumbres, derechos reales de garantia, prenda, hipotuca,.anticresis Y=

derechos personales o de crédito, valuables en dinero"”. (28)

Cabe mencionar, cuando el concebido se encuentra en apti-

tud para recibir donaciones, la aceptacifn correspender@ a su representacién

(27} cfr ORTIZ URQUIDI RAUL. Derecho Civil, Edit. Porrfia. México 1977.
P. 298

(28) ROJINA VILLEGAS. Obra citada por ORTIZ URQUIDI P, 302



legitima, puede ser instituido heredaro o alcanzar este caricter afin no sien-
do instituido, en caso de sucesién forzosa. El representante legitime del con
cebido durante el perindo de gestacidn debe actuar como representante del mis
mw el que lo seria an el supuesto de haber nacido ya, para el ejercicio de —-

los derechos que competen al que no pueda valerse por si,

JOSSERAND LOIS D. menciona que "el nifio simple--
mente concebido es asimilado al nifno ya nacido; as{ lo gquiere y asi lo deci-
da, por lo que se refiere al llamamiento sucesorio esto, a condicidn sin em-
bargo de que nazca despuds vivo y viable. Si asi ocurre podri recibir la su-

casibén de su padre, muerto anteriormente a su nacimiento“. (30)

El Maestro GUTIERREZ Y CGONZALEZ ERNESTO, habla de
que el concebido no sea nacido, no significa que ese prospecto o futurc ser,
sea indiferente para el Derecho, no, el Derecho crea un centro de imputacién
normativa respectoc de ese futuro ser, y le protege "pero no le di un Derecho
de vida", establece una serie de proteccicnes y de expectativas para ese fu-
turo ser. (31)

Resumiendo puedo decir que el nasciturus no tiene ca-
pacidad juridica hasta en tanto no se produzca su nacimiento, antes de este-

hecho juridico, sSlamente entra bajo la proteccidn de la ley y se le tiene =

por nacido para los efectos declarades en el Codigo Civil.

(30) JOSSERAND LOIS, D. Civil Tomo III Vol. IX. Edit. Juridicas Europa-Améri
ca Bosch y Cia. Editores Buenos Aires 1951 P. 102-104

(31) GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. El patrimonio. Edit. Cajica,S.A. Segqunda
Edicidn, Puebla, México P. 842-844



CAPITULO II

DERECHOS DEL SER CONCEBIDO

LA PROTECCION DEL. SER CONCEBIDO

B.1l.— DIVERSAS MANERAS DE PROTEGER LOS INTERESES DEL CONCEBIDO
HASTA QUE NAZCA, DENTRO DE LA LEGISLACION PUERTORRIQUERA.

LA POSIBILIDAD DE SER INSTITUIDO HEREDERO

C.l.- FALTA DE PERSONALIDAD PARA HEREDAR

C.2.~ DIFERENCIA ENTRE HEREDERO Y LEGATARIO

€.3.~ CAPACIDAD PARA SUCEDER

C.4.~ ¢QUIENES SON LOS INTERESADOS PARA EL CASO DE QUE EXISTA
SIMULACION DE EMBARAZO O DE PARTO?

LA POSIBILIDAD DE SER DESIGNADO LEGATARIO.

LA POSIBILIDAD DE RECIBIR DONACIONES.

LA POSIBILIDAD DE RECIBIR PENSION ALIMENTICIA EN CASO DE DIVOR-
CIO DE SUS PADRES.

F.l.- HIJO NACIDO DESPUES DE 10S TRESCIENTOS DIAS SIGUIENTES A
LA SEPARACION JUDICIAL EN LOS CASOS DE DIVORCIO O NULIDAD
DE MATRIMONIO.



PROTECCION LEGAL A QUE SE REFIERE EL ART.22 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.

PROTECCION LEGAL DE LA MADRE QUE HA QUEDADO ENCINTA A LA MUERTE DEL -
MARIDO.

H.1.= EFECTOS DEL ESTADO DE LA VIUDA:
a) +- EN RELACION CON LOS ALIMENTOS.
b) .~ EN RELACION CON LA PARTICION DE LA HERENCIA.

H.2.- EL DERECHO HA RECIBIR ALIMENTOS POR PARTE DE LA VIUDA EN OTRAS
LEGISLACIONES.

PROTECCION JURIDICA A LA VIDA DEL EMBRION PARA QUE NO SE IMPIDA ILICI
TAMENTE EL NACIMIENTO DEL SER EN GESTACION. (ARTS. 329 y 330 C.PENAL)

I.1.- INEXISTENCIA DE DARO MATERIAL POR FRUSTARSE EL NACIMIENTO (DEN-
TRO DEL DERECHO ESPARCL).

I.2.- EXISTENCIA DE DARO MORAL EN CASO DE ABORTO POR ACTO ILICITO.

POSIBILIDAD DEL NO NACIDO DE SER RECONOCIDO POR SU PADRE,
J.1.=¢QUE HIJOS NO ESTAN AMPARADOS POR PRESUNCION DE PATERNIDAD?

J.2.~ IMPUGNACION DE LA PARTENIDAD Y DE LA LEGITIMIDAD.



CAPITULO 1II

A.+ DERECHOS DEL SER CONCEBIDO.

El hijo no nacido es capaz de adquirir derechos desde la =
&poca de su concepeidn. El nasciturus tiene aptitud para reeibir derechos —-
desde su concepcidn, se le tiene por nacido para todo lo que le sea favora--
ble; esta regla es la gque permite a la criatura, con la condicidn de nacer -

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

El nasciturus wmientras no nazca y &ste nacimiento no se =
haya producido con determinados requisitos, se habla de que alin no ha adquj
rido personalidad, pero el Derecho conserva en su favor, los derechos que -
eventualmente adquirird cuando nazeca, (estos derechos se establecen durante
el periodo de gestacién), porque sdlo a partir del momento de su nacimiento
va a adquirir la capacidad juridica, pero antes de que nazca nada impide,--
que pueda ser designado validamente heredero, lecgatario, donatario, si llega

a adguirir personalidad, despugs de nacido.

o cabe imagirar un derecho sin sujete ni pueden existir -
derechos de personas futuras, pero si es posible que todas las circunstan— =
cias necesarias para la adquisicidn de un derecho se encuentren completas —-

antes de que pazca el sujeto, da tal suerte que sd8lo falta &éste para el na--




cimiente del derecho. "Los darechos de esta clase si se les quiere califi--

car asi son espectativas”. (32)

En el anterior capitule se hablé de la capacidad de goce
del naseiturus y por ser poseedor de esta capacigdad y consecuentemente, el-
derecho subjetivo para heredar y recibir legados, también tiene el derecho ~
de propiedad, pero sujeto a la condicidn resolutoria gue puada destruir su ~
derecho si no nace con los requizitos legales establecidos por el C6digo Ci~

vil vigente.

CHAVEZ ASENCIO F. considera que si tiene deracho de pro-
piedad, puede tener otros derechos realas relacionados con el dominio, como-
son: el usufructo, uso, habitacifn y la servidumbre ya constituida, en rela=-
cidn a les enales se le¢ puede designar herederc o legakaria. Tambifn tiene -
capacidad para heredar derechos parsonales o de cr8dito, asi mismo podrd re-
cibir las garantias reales constituidas, pués al tener capacidad para reci--

bir el derecho de propiedad puede recibir el accesorio de garantfa. (33)

El autor antes mencionado seflala otros aspectos no econd-
micos de derechos comdo son los derechos pfiblicos subjetives "como pueden ser

los derachog politicos propios de ciudadano, los derechos de accidn, los de-

(32} ALCANTARA SAMPELAYANO JOSE. Revista de Derecho Privado.
Afio XXXVII No. 431 Feb. 1953 Madrid Espaha. P. 97

(33) cfr. CHAVEZ ASENCIO F. La Familia en el Perecho. Edit.
Porriia. México 1384. P. 155



peticidn, las garantfas individuales, asf{ tambi&n 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™.

Continfia diciendo que "todos estos derechos, en t&xmi
nos generales, no existen en el embrifn humanc. Es posible el derecho de ag
cibn. inclusive el juicic de amparo que padria intentarse por su represen-—
tante legal en caso de que se¢ pretendiera privarle de algin bien patrimo--
nial, o causarle un dafio al concebido como por ejemplo, podria ser una si-=
tuacidn hipotética en que el Poder Plblico expediera un decreto o acuerdo -
por el cual se obligara a abortar a las mujeres en determinadas circunstan
cias, por haber una fuerte contaminacién y para evitar las consecuencias, -
lo cual podria dar lugar a un juicio de amparo para proteger, no sélo la in
tegridad fisica de la madre y su derecho a serlo, sino también en beneficio

del concebido.

"Dentro da estos derechos, el fundamental gue es inna-
to en el embridén humano, es el derecho a nacer y a la asistencia social com-

pleta®. (34)

(34) cfr. LOC. cit.



Dantro de la legislacidn Colombiana se encuentran cier

tos derechos dal concebido antes de su nacimiento:

1.- En cuanto a la administracidn de los bienes del hi
jo por nacer, el ART. 573 (C5digo Civil Colombiano) preveé la curatela de —-
bienes del pSstumo: "Los bienes que han de corresponder al hijo pdstumo, si-
nace vivo y en el tiempo debido, estarin a carge del curador que haya sido -
designado a este efecto por el testamento del padre, o de un curador nombra-
do por el juez, a peticidn de la madre, o a petecién de cualquiera de las --
personas que han de suceder en dichos bienes, si no sucede en ellos el pds--

tume®”. (35)

Se trata simplemente de un curador de bienes y nc de =~
un curador del vientre materno. La instruccifn del "curador del vientre" - -
{curator ventris) prevista en la legislacidn romana, consiste en cuidar al
concebido mediante la inspeccién y custodia del vientre, el curador debia vi

gilar con mucha consideracidn y reserva.

2.~ En cuante a la naturaleza de los derechos del con-
cebido, se dan diferentes explicaciones. Todo derecho supone un sujeto y asi

los derechos del concebido serfan "condicionales”. (36)

(35) VALENCIA ZEA ARTURO. Derecho Civil T.I. Edit. Temis Bogotd
Colombia 1957 P. 504

(36) cfr. LOC. CIT.



OERTMANN “advierte que los requisitos de la adquisi--
cidn del derecho se dan ya por completos, pero los requisitos necesarios pa
ra que se constituyan se hallan todavia incompletos. Por lo cual soclamente-

cabe atribuir al feto derechos futuros". (37}

Los requisitos esenciales para que exista un derecho=
son dos: un sujeto y un objeto sobre el cual se ejerza. El Cddigo citado an
teriormente reglamenta sobre los derechos futuros, es decir dercchos sobre-

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

En relacidn con el pdstumo se trataria de un derecho-
cuyo objeto existe, pero cuyo sujeto no existe, aunque se espera que llegue

a existir. (38}

Es la misma tésis que saostiene A. VON TUHR (8). Quién
dice que "entre los elementos constitutivos del derecho subjetivo esti, ante

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

En anbos casos el nacimiento del derecho queda condi--

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

(37) OERTMANN. Ob. Cit. por VALENCIA ZEA ARTURO. P. 504
(38) cfr. VALENCIA ZEA ARTURO. Ob. Cit. P. 505
(39) A. VON TUHR.citado por VALENCIA ZEA ARTURO. Ob. Cit. P. 505



El derecho condicional supone un sujeto, mejor es ad-
mitir "como sujeto actual al concebido no nacido para el caso de que nazca-
posteriormente, © sea, que esti dotadc de una personalidad juridica limita-

da pars el caso de nacer". (40)

Resumiendo puedo decir que la personalidad del ser =
humano comienza con el nacimiento; pcro excepcionalmente se les considera -

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

"Poco interesa que se diga gue se trata de una ficeién
o de una excepcidn. Esto desde el punto de vista prictico porque desde el --
punto de vista 18gico existe una diferencia clara. Los Romanos elaboraban --
sus principios sin cxcepciones; las reglas juridicas debian tener la misma -

precisifn y exactitud que las normas de la disciplina militar.

*Asi, elaborado el principio de que s8lo el nacimiento
era adquisitivo de personalidad, no podia admitir excepciones; por dicho mo-
tivo se recurriria al sistema de la ficcidn, o sea considerfbase al concebide
como se ya hubiese nacido (a fin de salvar el principio). Los juristas actua-
les no necesitan de la ficcidn: puede afirmarse que excepcionalmente la per--

sonalidad comienza antes del nacimiento”. (41)

{40) ENNECCERUS LUDWIG. Tratado de Derecho Civil. Primer Tomo
Bosch. Casa Editorial. Barcelopa Espana P. 328

{41) VALENCIA ZEA ARTURO. Ob. Cit. P. 505



B.~ LA PROTECCION DEL SER CONCEBIDO.

El derecho protege y garantiza Zquellos Fines que estima-
valiosos, en nuestra legislacién vigente el fundamento de la proteccién al -=
ser concebido se encuentra en el Cddigo Civil en su Art. 22, parrafo segundo-
que antes del nacimiento de la persona es decir, desde el momento en que el -
sexr es concebido se le tiene por nacido para todos los efectos declarados en
diche ordenamiento y por lo tanto desde gue se inicia,la vida intrauterina, -

entra bajo la proteccidn de la ley.

De este ordenamientoc considero que la persenalidad se ad-
quiere antes del nacimiento de la persona. Esto on otras legislaciones es -- |
contradictorio como por ejemplo en el Derecho Romano se establecia que el nas
citurus forma partes de la persona de la madre; es decir no se considera teda

via persona.

"Sin embargo, con vista a la proteccidn del ser humano, y
puesto que la géstacién os anuncio de alumbramiento el Derecho Objetivo no ~-
puede desatender de ciertas medidas cautelares o precautorias de caracter con
servatorio de los derechos que puede adquirir el ser concebido, deben ser a—-
doptadas para que si llega a nacer, si adquiere vida propia, si llega a vivir
por si mismo, ya separa de la madre, pueda adquirir definitivamente ciertos -

derechos". (42)

{42) GALINDO GARFIAS I. Ob. Cit. P. 310



Dentro de las protecciones que se han egtablecido para el

nasciturus es de suma importancia la vida del feto, agui el Derecho Penal es-

tablece la figura delictuosa del aborto provocado (si no es con fines t:ernpé_g

ticos) y castigan con pena corporal ese ilicito. Esta proteccidn que la ley-

otorga, tiende a preservarlo de cualquier atentado en contra de la posibili--

dad de su nacimiento.

La proteccién legal que hace referencia el Art. 22 del C6

digo Civil al nasciturus

a).-

b} .~

a).

4} .-

e) .~

£) .~

comprende:

La posibilidad de ser instituido heredero.

{rrts. 1314 y 1628 C.C.)

La posibilidad de ser designado legatario.

{Art. 1391 C.C.)

La posibilidad de recibir donaciones (Art.2357 cC.C.)
Proteccifn legal a la madre gue ha quedado encinta a
la muerte del marido, para percibir alimentos con -~
carge a la masa hereditaria (Art.1643 cC.C.)
Proteccifn a la vida del embridn que no se impida -
ilfcitamente su nacimiento, establecido en los Arts.
329 y 330 del c&digo Penal.

Protecein en cuanto que prohibe al marido descong--



cer al nasciturus como legitimo, reglamentado en el-
Art. 328 del C. Civil, ya que se presumen por la mu-

jer mientras subsista el vinculo conyugal.

De lo anterior mencionado me referiré ampliamente en futu

ros temas de esta tésis.

Considero que el articulo 22, €.C., se refiere especifica
mente al aspecto patrimonial-econdmico, cs por eso que se debe destacar la im
portancia sobre ia proteccibn juridica que se df al concebido con base en  1la
dignidad de 1la persona humana, "M&s importante que los bienes valuables en -
dinero es la persona y desde el momento de su concepcién es un ser distinto =

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

de la proteccidn juridica”. (43)

De manera general resumiendo puedo afirmar gque la protec-
cibn que se brinda al nasciturus es la conservacién de todos los derechos an-
tes mencionados para que si llega a cumplirse la condicibn establecida en la-

ley (el nacimiento}, pueda &stc adquirirlos definitivamente.

"Se trata, mis de una condicidén suspensiva, de una condi-

cidn resolutoria negativa consistente en que no nazca, es decir, que no viva-

(43) CHAVEZ ASENCIO F. Ob. Cit, P. 153



veinticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil, Con esta inter—-
pretacidn adquiere mayor significado el Art. 22, C.C., 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 proteccidn a que hace referencia dicho artfculo es-
muy importante en cuanto a su persona, ya que desde el momento de Su concep--
cidn es un ser distinto al de sus progenitozes como lo he mencionado, ¥ entra

por lo tanto dentro de la esfera jurfdica.

Dentyo del Deracho Puertorriquenc se encyentran diversas-

disposiciones protectoras de los derechos del concebido no nacido:

“Art, 113, que veconoce la legitimidad de los hijos naci-

dos durante los trescientos dias siguientes a la disolucifn del matrimonio".

Art. 569, que permite al concebide ser donatario.

Art, 586, que dispone gque gueda revocada toda donacidn, -

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

Art. 742, gue protege la cualidad de heredero forzosc del

(44}



concebido, al establecer que si pretericidn anula la institucifn de heredero.

Art. 919, que concede a la viuda que quede encinta el de-
recho de ser alimentada de los bienes hereditarios, habida consideracidn a la

parte que en ellos pueda tener el p&stumo.

Art. 914 y ss., que dictan, para el mismo caso una serie-
de reglas encaminadas a la conservaci&n de los derechos hereditarios de) pds-

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

Todo lo anterior aiin cuando el C8digo Puertorriguefio esta
blece gque el concebido no tiene personalidad, ni capacidad juridica y asi 1lo
reglamenta el Art. 24 del mencionado Cédigo al disponer que se determina por-

el nacimiento. (46}

MASCARENAS comenta que en lo referente a los beneficios -
establecidos en dicho ordenamiento, se puede decir que se trata de una protec
cién de intereses eventuales. Eventuales por razdn del sujeto, no del dere--
cho, que ya existe. "Por lo tanto se entiende que no es cierto -como se ha -
dicho- que haya una espectativa de derecho, puesto que ésta supone la existen

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

(45) MASCARENAS C.E. Ob. Cit. P.116
(46) Cfr. MASCARERAS C.E. Ob. Cit. B.116



sujeto al cual corresponderf el derecho". (47}

B.1.- DIVERSAS MANERAS DE PROTEGER A LOS INTERESES DEL
CONCEBIDO HASTA QUE NAZCA, DENTRO DE LA LEGISLA-

CION PUERTORRIQUERA:

“a).- abrir un paréntiesis a ta vida jurfdica de todas las
las relaciones en que este involucrade el concebido,

cerrindose sblo cuando nazca.

b) .~ Dejar surtir a estas relaciones todos sus efectos:; -
pero no en favor del concebido, sino de las personas
a quienes aquéllas beneficiarian, en caso de no rea-

lizarse el nacimiento.

¢} .~ Atribuir, desde luego, al concebide {y en su nombre-’
al que lo represente), aunque a reserva de restitu--

cifn si el concebido no naciese". (48)

— - Dentro del Derecho Comlombiano se encuentra la proteccidn
juridica al concebido que se manifiesta en dos direcciones: Proteccin para g

vitar todo dafio al concebido y sancifn de los dafios efectivamente causados.

(47) Loc. Cit.

(48) VALENCIA ZEA ARTURC. OB. Cit, P,.501



Conforme al Art. 641 del CSdigo Penal Colombiano, "el ~-
juez aplazari la edecucién de la pena a la mujer sentenciada gue le faltaren-

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

Dentro de la legislacidn laboral colombiona se otoxgan im
poxtantes beneficios a la mujer embarazada, a fin de que puede atender conve-

nientemente al sostenimiento del nifio concebido.

VALENCIA ZEh, Comenta que los jueces y funcionarios de =
policfa “a peticifn de cualquier persona, o de oficio tomardn las providen---
cias que les parezcan convenientes para proteger la existencia del no nacido,
siempre que crean que de algiin modo peligra (Art. 91); asi podr&n ovdenar el
carbio de residencia de la mujer embarazada y colocarla bajo el cuidado de u-
na familia de sanas coStumbres —-especialmente cuando sus padres le impongan
castigos—; podran también prohibir gue el padre del concebido siga viviendo -
‘(:‘5,8) la madre, si en taol forma se protege eficazmente la vida del nasciturus”.

Siquiendo dentro de la legislacidn colombiana el autor -—
mencionado anteriormente comenta, que el C3digo Penal castiga con penas seve-
ras a la mujer que en cualquier forma causare su aborto o que permita que o--

tra persona se lo cause. También se establece que las sanciones serin mayo--

(49) Loc. Cit.

{50) Ibidem. Pag. S02
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res cuando el delito de aborto es cometido por mfdico cirujanc, farmacefitico

© partera.

bDentro de este capitulo considero importante comentar a--
¢erca de la representacidn del nasciturus cemc una medida proteccionista, ya
que como sabemos por si mismo no es posible que pueda ejercer sus derechos, -
dentro de nuestro ordenamiento juridico encontramos las figuras de, Patria Po
testad, la Tutela y Curatela. Asi vemos que son representantes de las perso-
nas por nacer, sus padres, y a falta o incapacidad de €stos, los tutores que-

se les nombre.

A falta de padre, la representacifn la va a ejercer la ma
dre, o existiendo el padre,por incapacidad de éste y de aquélla, procede que
ejerrza la representacidn el curador, y e regirdn por lo establecide en el C8

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

La representacifn necesaria de las personas por pacer tie

ne lugar que &stas hubieren de adquirir bienes oir donacifn o herencia. (51)

En cuanto a la patria potestad no existe un ordenamiento-

especifico en nuestra leqislacidn para la proteccidn del nasciturus, pero con

(51) Cfxr. SPOTA G. ALGERTO. Tratade de Derecho Ciwvil T.I,
Edit. De Palma. Buenos Aires. Argentina. 1949. P.12 y 13,



sidero que se debe aplicar por analogia en cuanto a 1o que se refiere el Art.
413, C.C., de gue "la patria potestad se ejerce scbre la persona y los bienes
de los hijos". Asfmismo el Art. 449 reglamenta de la tutela como "la guarda-
de la persona y bienes de los que no estando sujetes a patria potestad tienen
incapacidad natural y legal™. En cuanto a curatela el Art. 618, C.C., nos in
dica que "Todos los individucs sujetos a tutela, ya sea testamentaria, 1egit_&

ma o dativa, ademds del tutor tendrfn un curador".

Lo antarior es en mi opinidn la representacidn que se debe
hacer hacia los hijos ya concebidos pero no nacidos como una manera de prote-

gerlos cuando sean sujetos de ciertos derechos,



C.- LA POSIBILIDAD DE SER INSTITUIDO HEREDERO.

Para hablar sobre este tema comenzaré& hablando scbre -
la institucifn de heredero y asi el ARY. 1281 del C.C., vigente reglamenta -
sobre el concepte legal de herencia y a la letra dice "herencia es la suce--
sidn en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones

que no se extinguen por la muerte".

El maestro GUTIERREZ Y GONZALEZ. Hace ura critica acer
ca de la redaccién de dicho articulo estableciendo que existe en su redac- -
cidn equivocacidn puesto que la “herencia no puede ser la sucesidn en todes
los bienes del difunto, por la sencilla razdn de que el difunto es el muerto,
¥y un muerto ya no puede ser titular de bien alguno™, y comenta que la ley lo
quc debid deeir fue "Herencia es la sucesidn en todos los bienes, derechos
y obligaciones gue fueron del autor de la misma, y que no se extinguieron -

con su muerte". (52)

En el momento mismo en que una persona muere deja de
ser titular de bienes, ya que &stos por una ficeibn de la ley, en el Glitimo

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

(52} GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. Ob. Cit. P. 520 y 521



secuencia, es equivocado afirmar que la herencia es la sucesién en los bie-

nes del difunto.

Mientras una persona no fallece, aungue hubiera heche
su testamento, Yy los que en &l hubieran sido designadss herederos 1o sepan,-
no tienen por ese hecho, derecho alguno sobre los bienes del autor del testa

mento.

La herencia constituye un juicio universal, esto quie
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 iltimo instante de la vida del autor de la he-
rencia, sus herederos sean testamantarios o legitimos, lo suceden a titulo -

universal, de ahi gque en ning@in momento los bienes quedan sin titular.

Cuando fallece una persona, su patrimonio no desapa-
rece pura y Simplemente, sino gue se transmite a un sucesor este adquiere -

el patrimonio del "de cujus".

La transmisifn de la herencia se di por "ab intesta-

to" vy “testamentaria®. La sucesidn legal o "ab intestato" se lleva a cabo-




cuando el difunto no habfa dispuesto su (ltima voluntad, es decir la suerte
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 beneficie con este tipo-
de herencia se le llama heredero "ab instestato” o© heredero legal; es el-

beneficiario de un individuo que ha fallecido intestado.

Por lo que se refiere a la sucesifn testamentaria,-
esta consiste en la (iltima voluntad del "de cujus" basta con redactar con-
ese fin un testamento en el que se establezcan su Gltima voluntad y por el
cual decida la asignacidn de sus bienes y derechos, para el dia en que ha-
ya dejado de existir la transmisibn de su patrimonio sa efectuari conforme
a las prescripciones testamentarias. Quién se beneficia de ella se le nom-
bra herederc testamentario, los derechos los adquiere a través de un testa

mento ¥ como Se beneficia de un legado, se le llama legatario.

El instituido en un testamento debe hallarse conce-
bido al abrirse la sucesidén testamentaria, es decir al tiempo de la muerte
del testador. En lavs sucesiones legitimas no es admisible que el herederc-
no exista, por lo menos como perscna concebida a la &época de la muerte del

causante.




En el derecho hereditaric se atiende a la concepcifn
del ser para que exista personalidad juridica en el heredero o en el legata

rio. (53}

C.1. FALTA DE PERSONALIDAD PARA HEREDAR.

No pueden heredar quienes no estdn concebidos al mo--
mento de la muerte del autor de la herencia y en forma expresa el ART. 1314
C.C., 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 de la herencia, o los concebidos cuando no sean viables, -

conforme a lo dispuesto en al ART. 337",

La capacidad de goce en los herederos y legatarios,-
es esencial para que puedan adquirir por herencia o legado. La ley conside-
ra que toda persona tiene capacidad de goce para heredar y asi lo establece

el ART. 1313 del CBdigo Civil.

(53) Cfr. GUTIERREZ Y GONZALEZ ERNESTO. Ob. Cit. P. 526



El nifio simplemente concebido es asimilado al nifio -
ya nacido, esto a condicidn, de que el nifio nazca despufs vivo y viable, si
asi ocurre podrd recibir la sucesifn de su padre muerto anteriormente a su-

nacimiento.

¢ Cdmo saber si un nifico estaba ya concebido en el mo

mento de la defuncién del de cujus?

Aqui se egtablecen las presunciones de duracidén del -
embarazo reglamentadas en el ART. 324 del C.C., y son "los hijos nacidos des
pués de ciento ochenta dias contados desde la celebracién del matrimonio y -
los nacidos dentre de los trescientos dias siguientes a la disolueibn del ma
trimonio, ya provenga &sta de nulidad del contrato, de muerte del marido o -

de divorcio".

Dentro de este capitulo considero importante el vol--
ver a mencionar acerca de la viabilidad del nifo, ya que es motivo de liti--
gios en materia ¢ivil, Basta suponer que durante la corta existencia la cor-

7 ta existencia del infante que comprende la duracidn del embarazo, se abre la

sucesién en la familia, siendo el nific heredero del difunto. S1 al nifio se -




le considera como una persona habr§ recibido total o parcialmente la suce--
8i6n y al morir la transmite a su vez a sue propios herederos, de manera, -
que su presencia puede cambiar completamente la atribucifn de la herencia y
&sta finalmente corresponderf a los herederos del nific o a los del difunto

distintos del nife. (54)

El C.C. Francés exige la viabilidad para la capaci--
dad de recibir por herencia, cosa que se présume hasta la prueba en c¢ontra-
rio. En Esgpafa se toma como regquisito para la capacidad hereditaria que vi-~
va veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno y tenga figu

ra humana.

Dentro del C.C. Puertorriquefio se requiere que viva-
completamente desprendido del seno materno, en cuanto a nuestro Cédige Civil
dicha ecapacidad consiste en que sea desprendido del seno materno, viva vein-

ticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil.

(54) Cfr. PLANIOL MARCEL Ob. Cit. P. 222



C.2. DIFERENCIA ENTRE HEREDERO ¥ LEGATARIO.

La diferencia entre heredero y legatario consiste en
. que el heredero, le es transmitida la herencia a titulo universal, mientras
que el legatario se le transmite a titulo particular, asi 1o reglamentan —--

los articulos 1284 y 1285 de nuestra legislacién vigente.

"La institucidn de heredero o de legatario en favor-
de los concebidos pero no nacidos, produce el efecto de suspender la divi--
sién de la herencia hasta que se verifigue el parto o hasta que transcurra=-
el t&rmino mixio de la prefiez (trescientos dias posteriores al de la cencep
cifn) sin que haya tenido lugar el parto dentro de ese plazo; para el efec-
to de que si no hay alumbramiento en ese término amplisimo que la ley fija,
si el producto de la concepcién nace muerto, o no vive veinticuatro horas,
ni es presentado vivo al Registro Civil, se podrd llevar al cabo la parti-
cipacidn de la herencia y la adjudicacidn de bienes en favor de los heredas
ros y legatarios, prescindiendo enteramente de los eventuales derechos que
habria adquirido el herederc pdstumo que no llegd a nacer y por lo tanto,-

la herencia se distribuird en su totalidad entre las demds personas con de




recho a heredar”. (55)

Los herederos reciben la totalidad de la herencia o
una parte alicuota de ella, el legatario, en cambio recoge una cosa concre

ta o un conjunto de cosas individualmente determinadas.

En la sucesiSn 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 prescripcién positiva.

La herencia tiene un objeto de naturaleza econdmica
lograr la continuidad patrimonjal. La clasificacifn de heredero y legatario
no se hace por la cantidad de bienes gue cada uno recibe, sino por el modo-~
como es llamadoc a gozar y recoger. El heredero continfia la personalidad eco

ndmica del de cujus; si son varios la representacifn la tienen todos.

La existencia de un nasciturus puede trastornar los
derechos sucerios ya sean @stos testamentarios o legales, de esto se des-—-

prende que existan medidas tendientes a proteger la condicidn juridica del

{55) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. Cit. P. 316



concebido, estas medidas tiendén a favorecer al concebido desde su gestacifn
v son principalmente: a).- Suspender todas las cperaciones encaminadas a 1la
divisidn de la herencia y a proveer a la administracién y seguridad de los -
bienes de que conste, b).- Asegurarsge y cersiorarse de la verdad del embara-
zo y del pacimiento del concebido, c}.-~ Alimentar a la madre, quien tiene de
recho a ser alimentada, si es indigente, serd alimentada a costa de los bie
nes hercditarios que corresponderin al pdstumo si nace en condiciones de via

bilidad. (s6)

C.3.CAPACIDAD PARA SUCEDER.

Yo hasta que un ser nazca para que sea inmediata y ne
cesariamente capaz de recibir una sucesidn, el que nace muerto no puede reci
bir ningln bien y por consiguiente, quien reclame una sucesién correspondien
te de un nifio fallecido actualmente,debe probar gue esa criatura habia naci-
do viva. Esto es tambi&n aplicable cuandc el nifio 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 nifio muerto hoy, no haya podi

(56) Cfr. ALONSO PEREZ MARIANO. "Los alimentos debidos a la Vviuda encinta”.
Rev. de Legislacidn y Jurisprudencia.
Afio CXVIII Nov. 1969 No. 5 Barcelona Espafia P. 374 y 375
.



do recibir una sucesidn, el demostrar que no habfa nacido viable.

La necesidad de existir en el momento de la apertura=-
de la sucesidn se denomina capacidad sucesoria. El ser humano recibe su per-
sonalidad juridica desde su concepcidn, con la condicién de gue nazca vive ¥y

viable. (57)

De la fecha de la concepcidén © de la muerte de Lna per
sona depender3d a veces su llamamiento hereditario. para establecar la fecha =
de la concepcidn en reiaciﬁn con el carfcter de sucesible, de duracidn del ~
embarazo dictadas por el C&digo en materia de filiacidn, en nuestro ordena- -
miento juridico se encuentra dentro del Titulo Séptimo capitulos: I, II, IIT

y IV.

La capacidad para suceder se refierec a la existencia
juridica, a la personalidad. El ser humano adquiere, desde su concepcidn la

personalidad, que le confiere la capacidad para suceder.

La fecha de la concepcidn juega un papel importante,-
por no poder una criatura recibir sino las sucesiones abiertas luego de que
haya sidec concebido. De ahil el inter@s que sc une a la prueba de la fecha de

la concepcidn.

(57) Cfr. MAZEAUD JEAN Y MAZEAUD HENRI Y LEON. Lecciones de D. Civil parte
1ra. Vol. II Traducc. Luis Alcald-Zamora y Castillo Ed. Juridicas Eu-
pa-América. Buenos Aires. 1959. P. 65



“Las presunciones de duracifn del embarazo estableci-
dag por el Articulo 324 del C.C., en los términos del cual la crjatura ge --
considera concebida 300 dias de su nacimiento, estdn limitadas a la cuestién
de la £iliacidn, y mis exactamepte a la de la legitimidad; por ser de dere--
cho estricto, una presuncidn legal no podrd ser extendida fuera de su campo
de aplicacibn. Cuando el titulo de sucesible dopenda de la legitimidad, se -
aplica por via de consecuencia para probar el car@cter de heredero; asi ocu-

rre con el hijo de una mujer casada, nacido luego de la muerte del marido,

Por el contrario, si la legitimidad del presunto suce
sible no esti en discusidn,la presuncién carece de aplicacidn; deberf presen
tarse la prucba de la concepcidn del sucesible en sl momento de la apertura-
de la sucesibn: ejemplo, la criatura nacida luego de la muerte de su hermano
tendrd la carga de probar la anterjoridad de su concepeifn. 5in embargo algy
uos autores retroceden ante la dificultad de la prueba que pesaria asi so--

bre el sucesible,

El 08digo Civil IZtaliano ART. 724 cstablece gque "Acque
1los que al tiempo de la apertura de la sucesidn no han sido todavia concebi

dos no podrdn ser capaces de suceder". (S8)

(58) POLACCO VITTORIO. De las sucesiones, 2da. Edicidn. Traducc.
Santiago Sentis Melendo. Edit. Juridicas Suropa-América
Bosch y Cia. Edit, 1950 Buenos Aires P, 61 a 64



¢ Porqué de este requisito? se suele decir que el mismo deriva del hecho de
que la persona fisica es el sustrato de la persona jurfdica; la sucesidn le
gitima se defiere, en el momento mismo da la mierte del causante y por eso-
debe encontrar quien posea entonces la personalidad figica al menos cree -~
que 8ste un requisito que no deriva de principios racionales, sino sélo de

razones histdricas.

"Los concebidos a la muerte del causante, pero no naci
dos despu@s vivos y viables, la viabilidad no se exige por algunas legisla--
ciones extranjeras, asi el C&digo Suizo ART. 544 reglamenta que es suficien-—
te que el feto nazca vivo. El CSdigo Espafiol ART. 30 exige gue el feto tenga
forma humana y viva veinticuatro horas al menos separado completamente del -
claustro materno. Cuando se pruebe que el individuo ha nacido vivo, la viabi
lidad se presume y corresponde a quien la niegue el proporcionar su prueba”.

{59}

Especiales dificultades pricticas di lugar el caso en
que sean llamados varios o todos los nacederos de una determinada persona, -
cuando &sta se halle aln en posibilidades de procrearlos. RUGGIERO. Estable-

ce este cuesiionamiento: ¢Deberd atribuirse la herencia al primer nacido bajo

{59)



condicidén resolutoria (de gue sobrevengan otros) o suspenderse la particidn
hasta que sean impoeibles ulteriores nacimientos o servirsa de cfileulo de ~
probabilidades schre la base de la edad, fecundidad etc.,? y comenta un - =~
ejemplo: muerto al marido v dado a la luz por la viuda un hijo dentro de =~
los trascientos éias a contar desde el de la muerte, el nacido se reputa -~
cancebide en constancia de matrimonio y por tanto, hijo del difunto; resul-
ta asi la custodia de la legitimidad, habri que concluir gue tambien es he-
redero del padre sin que pusda hacer indagacifn alguna sobre su concepcidn-
para probar que &ste tuve lugar posteriormente a la muerte del marido y por
obra, por tanto, de otro hombre. Al contrario muare una persona dejando camo
herederos a sus hermanos y padraes; si la madre 43 a luz dentro de los 300 -
dias, contades desde el de la muerte del hijo otrec hijo, no serid aplicable-~
a este caso la presuncién de legitimidad, porque no se plantea la cuestidn-
de legitimidad y habrd que demostrar con las pruebas oportunas que el herma
no pdstumo se hallaba concebido ya a la muerte del causante para poder ad--

mitirlo en la sucesibn". (60}

El derecho hereditario parte de la base de que el hg
redero sea persana en el momento de la muerte del autor de la sucesin y --

los problemas se presentan justamente cuando el autor de la herencia muere~

{60} DE RUGGIERO ROBERTO. Instituciones de Dereche Civil T. II
Vol. 2 Inst. Editorial Reus. Madrid, Espana P,



antes de que nazca al heredero, pero estando ya concebido.

La adquisicién irrevocable de derechos que atafen-
al concebido por herencia, legado o donacifn, depende qus la persona por na
cer llegue a tener vida extrauterina, afin cuando sflo sea por instantes des
puds de estar separada de la madre, si muere antes, al nasciturus se le va-
a conside_rar para efectos jurfdicos, como si no hubiera existide. Si ese na
cimiento no se produce, otros interesados pueden adquirir los bienes objeto
de la herencia. Asi tenemos que cuando el matrimonio se disuelve por falle-
cimianto del marido, el hecho de nacer un hijo pSstumo, legitimo del pre---
muerto, esto significa que la cdnyuge supdrstite sea la hercdera en primer
lugar y con esto quedan excluidos los ascendientes del esposo. También el
nacimiento do este hijo va a excluir a todos los colaterales, quienes here

darian en casc de falta de ascendientes, descendientes y viuda.

C.4.¢QUIENES SON LOS INTERESADOS PARA EL CASO
DE QUE EXISTA SIMULACION DE PARTO O DE EM
BARAZO?

Dentro del derecho sucesorio puede darse el caso de




que la viuda actuando ventajosamente se haga hacer embarazada sin estarlo, -
esto cbviamente con el f£in de heredar todos los bienes de su marido o concu-
bino seglin sea el caso, Aqui nos encontramos con la simulacién o supresidn -
de parto o de embarazo, ante esta situacién los que tengan derecho a la he--
rencia podrdn pedir al juez que dicte las providencias necesarias para evi--
tar la suposicidn del parto, la substitucién del infante o que se haga pasar
por viable la criatura que no lo es, agi se encuentra reglamentado en el ar-
ticulo 1639 del C.C., se considera que las personas interesadas para este --

fin sons

1.- Los parientes en general del no nacido, y todes aquellos a quienes los -
bienes hubieren de pertenecer si no se llevara a cabo el parto, o si el hijo
no nacliera vivo, o si antes del nacimiento, se comprobara que el hijo no fud

concebido dentro del plaze legal.

2.~ Los acrecedores de la herencia.

Se habla de que en primer término los parientes del
concebido son interesados en que ne haya simulacidn de cwmbarazo o de parto,-
aqui se comprenden tanto a los parientes legitimos (por consanguinidad o afi

nidad) como a los parientes naturales. Es la proteccifn del nasciturus lo que




¥ 6l

esti en juego, y por ello la ley habla de los vinculados por el lazo del pa-
rentesco, sin distinguir la naturaleza del vinculo; &stos mSs que nada tie-—-
nen un fnterés legitimo, tiene interSs en impedir toda sustitucidn de parto-

© suposicidn de embarazo como suele ocurrir por interés hereditario.

Es por todo lo anterior que se debe comprobar la -~-
efectividad del nacimiente con vida del heredero, si la criatura vivid socla-
mente unos instantes en nuestra legislacién las veinticuatro horas o e5 pre-

sentado vivo al Registro Civil, ello puede variar el curso sucesorio.

“Supdngase que el por nacer es beneficiado con una-
herencia de un tercero y que nace y muere pocos minutos después. Por solo ~-
esos segundos, demestrada la efectiva independencia vital, los bienes here-
dados le han pertenecido irrevocablemente:; no revertirdn a su origen sino --
que pagardn por doble sucesidn a los herederos del nasciturus (casi con se-

guridad)®. (61)

En los casos cuando anteriormente a la muerte del auy
tor de la herencia se habia declarade nulidad de matrimonio o habia habido di

vercio y el padre instituyd herederc el (nico hijo que estd concebido y no ha

{(61) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Ob. Cit. P. 219



nacido; si el hijo nace viable y muere, la herencia pasa a la madre, pero =
si el hijo no nace viable, 1a herencia ya no puede pasar a la madre, pasa
rd a los herederos del padre. Es por esto que Se tiene que reconocer perso-
nalidad al embrifn humano bajo la condicién resolutoria de que no nazca via
ble, es decir que no viva veinticuatro horas o no sea presentado vivo al Re
gistro Civil. El maestro ROJINA VILLEGAS "no considera que sea una condicifn
suspensiva, la relativa a la viabilidad, puds entonces la personalidad no -

existiria sino hasta el nacimiento viable". (62)

(62) -ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Ob. Cit. P. 161



D.- LA POSIBILIDAD DE SER DESIGNADO LEGATARIO.

El legadg consiste en la transmisidn gratuita y a titulo-
particular hecha por el testadox,de un bien determinado o susceptible de de--
terminarse, que puede consistir en una cosa, en un derecho, en un gervicio o-
hecho, en favor de una perscna y a cargo de la herencia de un heredero o de -
otro legatario, cuyo dominio y posesifn se transmite en el momento de la muer
te del testador si se trata de cosas determinadas o hasta que &stas se deter-
minen posteriormente. (63)

El legado implica siempre una desposicién a tftulo parti-
cular; asi el legatario adquiere un bien determinado o determinable, sin res-—
ponder de las relaciocnes pasivas patrimoniales del autor de la sucesidn. El
legatarioc simplemente es un adquiriente a titule particular de cierto bien, =~
que no responde del pasivo, ni continila el patrimonio autor de la hercncia. -
El legado constituye una transmisidn a tftulo gratuito; Sin embargo, la ley
hablae de legados gratuito: y onerosos, el legado es oneroso sblo desde el pun
to de vista de que la cosa legada se transmite con una carga o gravimen, o ba
jo la condicidén de cumplir otre legade; perc a pesar de gque se impone esta --
cargu o condicién, simpre existe un valor que se puede transmitir gratuitamen

te, puesto que la carga no puede ser superior al legade, y habrd un remanente,

(63) Cfr. ROJINA VILLEGAS R, OB. Cit. P. 302



como las donaciones onerosas que adquiere el legatario. Si la carga fuere -

igual o superior el valor del legado, no existiria propiamente &ste.

Los legados se instituyen siempre por testamento, es de--
cir s6lo por virtud del testamento se puede instituir y s8le existiran por -

consiguiente legados testamentarios.

El legatario no continila la personalidad del autor de la
herencia no las relaciones patrimoniales de &ste. Para el legatario existe-
simplemente una transmisidn a titulo particular scbre un bien determinado, -
esto origina que le legatario no responda de las relaciones patrimoniales ac
tivas o pasivas, quedando cbligado s&lo a pagar la deuda o carga con que ex—
presamente el autor de la herencia grave el legado. Esta es la situacidén =--
normal, peroe excepcionalmente puede el legatario asumir la funcidn del here-
dero para represental al autor de la sucesidn y ser continuador de su prati-
monio. Esta situacidn excepcional se presenta cuando toda la herencia se ~=

distribuye en legados, no habiendo herederos.

Dentro de la legislacidn espafiola s¢ cncuentran la figu-
ra de fideicomiso y el legade a faveor de persona futura. Incluso cabe la po

sibilidad de instituir heredero al no concebido, y asi lo establece el "Art.



750 gue toda institucidn en favor de persona incierta serd nula®, afiade "a -~
menos que por algiin evento pueda resultar cierta". ¢Donde esti la prohibji--
cifn de gque una persona instituya herederoc al hijo gque pueda tener en el fu-
turo?. Sigue menciocnando el autor (ENNECCERUS) que "igual pregunta se puede
formular dentro de las circunstancias exigidas para celebrar un contrato a -
favor de un tercero afin no concebido. La efectividad de estos negocios que-
da sometida a que el instituido o el tercero nazca con los requitos de viabi

1lidad". (64)

En relacién con el nasciturus, sc ha hablado anteriormen
te gue éBte es capaz de adquirir ciertos derechos antes de nacer y cuando &s
te se produzca con determinados requisitos establecidos en el Art. 337 de -~
nuestro Cdige Civil vigente, es decir que se encuentre desprendido entera--
mente del seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Re-
gistro Civil. Esta asi estipulado el fundamento a ser legatario por parte ~

del nasciturus, si llega a adquirir pexsonalidad después de nacido.

Al igual que en la institucidn de heredero, el legado en
favor del nasciturus alin no nacido, produce el efecto de suspender la divi--
5i6n de la herencia hasta que se verifique el parto o hasta que transcurra -

el término miximo de la prefiez es decir ciento ochenta dias como minimo y ==

(64) ENNECCERUS LUDWIG. OB. Cit, P.331



trescientos dfas como miximo al momento de la concepcifn. Cuando no hay tal
nacimiento dentro del término antes aludido, © nace muerto el ser concebido,
© no vive veinticuatro horas, ni es presentado ante el Registro Civil, tal -~
como lo establece nuestra legislacifn vigente; se podri llevar a cabo la par
ticién de la herencia y la adjudicacién 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 dispo-~
sicidn especifica al efecto, pero tal y como lo establece el artfculo 1391 -
C.C., de que cuando no haya desposiciones especiales, los legatarios se regi

rin por las mismas normas que los herederos.

El legado hecho a favor del concebido, pero aln no naci-
do al tiempo de la apertura de la herencia, se adquiere ya en ese momento, -
pero estas disposiciones no pueden infringirse "que el concebide aungue no -
nazca haya adquiride la herencia o el legado, ni aungque nazca no se le atri-
buye una fecha de nacimiento anterior, que acaso en el supuesto de legado de
renta pudiera servirle para reclamar también la renta correspondiente al =---

ciempo de gestacidn”. (65)

Una Sucesién a titule particular mortis-causa en los =~

biencs del testador exige: a).- un derecho patrimonial existente en el patri

(65) Ibidem. P. 328



monic del testador: la propiedad, el usufructo, un crédito, un derecho inmate
rial, etc., b).- La asignacifin de ese derecho considerado singularmente, a un

asignatario.

"Reunidas estas dog condiciones existe sucesifn del lega
taric en el derecho asignado por el testador, pues s6lo asi, puede decirse co
rrectamente que el causante es trasmitente y el legatario adguirente (a seme-

janza de lo que sucede con la tradieifn o sucesidn por acto inter vivos}".(66)

De todo lo anterior se desprende que Aquellas 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 legisla-
cibén vigente. Tanto para ser designada herederc como legatario, se habla que
existe una vinculacidn juridica provisional hasta adquirir el derecho subjeti
vo, si posteriormente aparece este sujeto, en este caso especifico el naci--=

miente del concebido.

(66) VALENCIA ZEA: T. VI. P. 150-151



E.- LA POSIBILIDAD DE RECIBIR DONACIONES.

Dentro de los derechos que se le conceden al nasciturus-
encontramos que éste también puede recibir donaciones yasf lo encontramos re
glamentados en el Art. 2357, C.C., "Los no nacidos pueden adquirir por dona-

) ci6n, con tal gque hayan estade concebidos al tiempo en que agquélla se hizo

v Sean viables conforme a lo dispuesto en el Art, 337".

Como ha mencionado anteriormente por su naturaleza el no
concebido no puede recibiy dichas donaciones por si mibmo, es por esto que -
pueden ser aceptadas por quienes legitimamente los representarfan como si ya
hubieran nacido, estos representantes van a aceptar la donacidn para evitar-
el efecto revocatorio por un cambio de voluntad del donante ¢ por que la do-
nacifn decaiga por su muerte. Dentro del aspecto de recibir denaciones por-~
parte del nasciturus cabe mencionar que existe la posibilidad de que sea re-~
vocada dicha dopacién por parte del donante cuando le sobrevengan hijos que-
han nacido con todas las condiciones de viabilidad reglamentadas en el arté_—
cule 337, C.C., es decir que sea desprendido enteramente del seno materno vy

viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al Registro Civil,

La donacidn es posible como institucidn directa a favor-

de un nasciturus, porque el representante legal puede cumplir todas las exi-



gencias legales de la aceptacifn, aGin cuando nuestra legislaéifn. establece—-—
que las denaclones deben sex entre vivos, Art. 2338, C.C., cabe aqul la xe-

presentacidn del concebido ya que se considerd vivo afin cuando no nazca.

La donacifn se considera perfecta desde que el donatario

la acepta y hace saber la aceptacién ald te art. 2340, C.C., como vemos -
en este artf{culo es imposible que en el caso del nasciturus éste la acepte =~
por su propia voluntad, ya que es considerade carente de capacidad de ejerci
cio por su propia naturaleza, pero su representante si podri acoptar dicha -

donacibn.

El representante legftimo del concebido, como ya opiné -
anteriormente, debe aceptar las donaciones hechas al mismo, &ste debe actuar
como representante del concebido, el que serd en el supuesto de haber nacido
ya, esto recurriendo a la (ficcidén 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 si mismo. (67)

Cabe mencionar que, en cuanto a la capacitacidn del dona

tario, no se exige una capacidad especial, porgue &ste no va a transmitir la

(67) Cfr. ENNECCERUS LUDWIG. OB, Cit. P. 331.



propiedad de alge a cambio del dominioc que recibe del donante, @5 por esto -
Que sus representantes legales son los que van a celebrar contratos en su re
presentacidén. Es pues gue se dice que para celebrar el contrato de donacién
con el carfcter de donatario, se requiere solamente la capacidad de goce, no
se requiere la capacidad de ejercicio. Personas que aiin no existen -propia-
mente no &on personas- tienen la pesibilidad de celebrar el contrate de dona
cidn con el cardcter de donatarios. Sus padres en ejercicio de la patria po

testad los representarfin para el efecto de la celebracidn de dicho contrato.

El Art. 2359 C.C., reglamenta sobre la legalidad de revo
zacién de donaciones cuando sobrevengan hijos al dopante. {Poxqué existe es
te caso de revocacién? “La ley considera que la donacidn que realiza una per
sona sin tener hijos es una donacidn sujeta a la condicifn resolutoria de que
ellos nazcan, porque el legislador ha pensado que si el donante hubjese pre-
visto la posibilidad de llegar a tener hijos, no hubiera celebrado la dona--
cifn porque hubiera mejor entregado sus bienes a sus hijos, que son sus legf

timos heredezos". (68)

Para el caso de la revocacidn no es necesaria ninguna ma
rifestacidn de voluntad; basta que se produzca la supervivencia del hije pég

tumo, para que la donacibn se entienda revocada. Existen excepciones afn --

(68) LOZANO NORIEGA FRANCISCO. "Contratos". Ascc. Del Notariado Mexicanoc, A,
C. México, D.F., 1982. P.241.



cuando haya hijos pSstumos:
1.~ Cuando Sea meénor la donacidn de doscientos pesos.
2.~ Cuando sea antenupcial.
3.~ Cuando Sea entre censortes,

4.~ Cuando Sea puramente remuneratoria (Art.2361 C.C.)

"s1 transcurren cinco afos desde que se hizo la donacién
y el donante no ha tenido hijos o hahiéndolos tenido no ha revocado la dona-
cibn, &sta se volverd irrevocable. Lo mismo sucede si el donante muerc den-
tro de ese plazo de cinco afts Sin haber revocade la donacidn. Si dentro ——
del mencionado plazo naciere un hijo péstumo del donante, la donacifn se ten

drd revocada en su totalidad". Art. 2359 ¢.C.

E.1.LEGISLACIONES QUE CONCEDEN AL NASCITURUS SER

DONATARIO:

Dentro de muchas legislaciones, se encuentra esta insti~
tucidn, del derecho del no nacido a ser donatario, asi el Cddigo Civil Puer-
torriguefio lo reglamenta en su Art. 569 que permite al concebido Ser donata-

rio. (69)

En la legislacibn espaficla el Art. 627 lo reglamenta, es

(69) Cfr. MASCARERAS C.E. Ob, Cit. P. 116



tableciendo que las "Donaciones hechas a los concebidos y no nacidos pueden
ser aceptadas por quienes legitamente los representarian, si se hubiera veri

ficado ya su nacimiento".

"Quienes legitimamente le representarian pueden aceptar la

donacién®. (70)

Es pues la donacidn posible como institucibn directa a =~
favor de un nasciturus, porque el representante legal puede cumplir todas las

exigencias legales de la aceptacidn.

ENNECCERUS. (71} Mencicna que se "ha de aceptar sin incon
venientes, por ejemplo, la posibilidad de hacer al concebido, para el caso de
que nazca, donacicnes mediante contrato con el curador nombrado para la ges--

tidn de sus intereses".

El cbdigo francés por excepcidn a la regla, "el hijo no -
nacido afin es capaz de adquirir derechos desde su concepeién", aplica también

la institucidén de donatario al nasciturus, en su articulec 725 (72).

Dentro de la legislacidén mexicana, el Cidigo Civil del Es-

(70) GARRIDO DE PALMA VICTOR MANUEL. El D.Civil Protector del ser humano. Anua
rios de D. Civil. T. XXXVI Fase. III.

(71) ENNECCERUS LUDWIG. Ob. Cit. P. 331,
(72) Cfr. PLANIOL MARCEL. Ob. Cit. P. 179



tado de Morelos en su artfculo 2547, adem8s de la calidad de donatario le con
cede al nasciturus personalidad jurfdica y capacidad de goce, a‘la letra dice:
"Los no nacidos pveden adquirix por donacifn, con tal que hallan estado ¢once
bidos al tiempe en que aquélla se haga y nazca viables, Para los efectos de-
este contrato, so considera que los no nacidos en tales condiciones, tendrdn—

personalidad y capacidad de goce".



F.~ LA POSIBILIDAD DE RECIBIR PENSION ALIMENTICIA

EN CASO DE DIVORCIO DE SUS PADRES:

Para empezar @ escribir sobre este tema considero indis-
pensable analizar sobre los alimento y asf entiendo que alimento es aquello -
que una persona requiere para vivir, partiendo de que "no s58le de pan vive el
hombre" y el ser humano necesita elementos econdmicos para subsistir (casa, -
vestido, comida),los alimentos y el patrimonio familiar, son los dos elemen--

tos vitales de sustento econfmico del grupo de la familia.

"As{, es elemental obligacifn de cardcter ético, propor=--
cionar socorro en la medida de nuestras posibilidades, a quienes formando par
te del grupo familiar, lo necesitan. A este respecto, en la obligacién y el-
deber de ayudar reciproco entre cényuges y parientes, se aprecia con suficien
te claridad y fuerza cSmo en este case las reglas morales sirven de base o de

punto de partida, a las normas jurfdicas". {(73)

El Derecho ha impuesto una sancifn juridica (la coaccidn}
a falta de cumplimiento de tal deber; as{ se transforma la regla moral en pre

cepto juridico.

(73) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. Cit. P.456
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En el derecho romano, la obligacidn de prestar alimentos-~
deriva de la patria potestad y existe entre el paterfamilias y las perscnas -

que se encuentran sujetas a su autoridad paterna.

los alimentos en nuestra legislacidn comprenden la comida
el vestido, la habitacibn, la asistencia en caso de enfermedad y tratindose -
de menores, la educacidn del acreedor alimentario y la cbligacifn de propor--

cionarle un arte, oficio o profesidn a la condicién del menor (Art. 308,C.C.)

La obligacifn de dar alimentos toma su fuente de la ley;
nace directamente de las disposiciones contenidas en la misma; sin que para su

existencia se requieza de la voluntad del acreedor ni del obligado.

Art. 321, C.C.,, "El derecho de recibir alimentos no es re
nunciable, ni puede ser objeto de transaccidn®, csto es una norma de carlcter
imperativo, que ne pueden ser renunciadas, ni modificadas por la voluntad de-

las partes.

La obligacifn alimenticia que se impone a los padres res-
pecto de sus hijos nace de la filiacién. Esta prestacidén no requiere que el-
hijo menor de edad deba probar que carece de mediosS economicos para exigir --

que ‘aquélla obligacidén se haga efectiva.




Los hijos nacidos fuera del matrimonio, reconpcidos por -
el padre, tienen dexrecho a la pensidn alimenticia en vida de éste, vy a la -—-—
muerte del padre,podrin exigir el pago de dicha pensidn que les corresponde -

como descendientes en primer grade. Art. 389, cC.C.

Cabe mencionar que nuestro cédigo civil vigente no existe
disposicifn alguna sobre los alimentos debidos a los hijos concebidos no naci
dos, pero aqui considero que se debe aplicar por analegia, recurriendo al Art
303 del ¢5digo mencionado que establece la obligacidn de dar alimentos a susw

hijos.

Existe jurisprudencia al respecto en donde establece la -
necesidad del pago de alimentos y cstablece "Que el marido tiene obligacién -
de. alimentar a la mujer y a los hijos quienes tienen a su favor la presuncidn

de necesitar los alimentos, salvo prueba en contrario”. (74)

Dentro de los efectos del divorcio, se encuentran el pa-
gar alimente a los hijos {ne se encuentra ninguna reglamentacifn especial en-

cuarto al nasciturus), perc se podria aplicar por aralagia.

El Art. 275 en su Ultimo pdrrafo establece gue el juez ==

"dictard las medidas necesarias para asegurar la subsistencia de los hijos, a

(74) ALIMENTOS. NECESIDAD DEL PAGO DE CARGA DE LA PRUEBA.
Tercera Sala. Quinta &poca. T.CXVI.P. 272



quienes ha cbigacién de dar alimentos". este ordenamiento, es lo que yo consi
dero como fundamento de la cbligacifn de proporcionar pensidn a)imenticia al-

nasciturus.

Otro articulo que consedero como fuente de esta obliga=~=
cién es el 285 que reglamenta que "el padre y la madre, aunque plerdan la pa-
tria potestad, quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para sus hi

jos".

F.1.HIJO NACIDO DESPUES DE LOS TRESCIENTOS DIAS
SIGUIENTES A LA SEPARACION JUDICIAL EN LOS~

CASOS DE DIVORCIO O DE NULIDAD DE MATRIMONIO:

Cuando existe divorcic o nulidad de matrimonio, se puede-
llegar a presentar el problema de un hijo despufs dc los trescientos dias si-
guientes a la separacién judicial, pero antes de que se dicte la sentencia de
divorcio o nulidad. Es por la esposa durante su matrimonio, s8lo que debido-
a la separacidn judicial de los consortes, nacid después de los trescientos -
dias de que se llevé a cabo esa separacidn y entonces entran en conflicto dos

principios:




1.- En términos generales se considera que todo hijo concebido por la esposa
durante su matrimonio, es legitimo. {el hijo fué concebido durante el ma-
tximonio y puede nacer subsistiendo éste, ya que los juicios de divorcio-
o de nulidad en ocasiones se prolongan per afios y mientras no se pronun=-

cie la sentencia definitiva que cause ejecutoria, el matrimonio subsiste.

2.~ El otro principio se refiere a gque la presuncidn legal de legitimidad del
hijo se debe a que el maridc haga vida conyugal con su esposa; de gque hay

un obsticule material o legal que impida la cohabitacién.

"La ley parte de la presuncidn legal para imputar al mari
do los hijos ge su esposa, cuando en condiciones normales existen relaciones-
sexuales, y por consiguiente, si en la &poca que se presume de la concepeidn,
esta situacibn normal existifa, lo natural para la proteccién del hijo, es --
zonsiderar que fue engendradeo por el maride de la madra; pero cuando cste --
principio de cohabitacién y de posibilidad de relacifn sexual se impide legal
mente a través de la separacién judicial de los consortes, no obstante que su
matrimonio subsista, lo probable es que no haya existido la cdpula carnal en-
tre ellos alin cuando cabe 1a posibilidad de que si haya existido dicha rela--
ci&n, pero esta posibilicad es muy relativa ante el hecho real de que los con

sortes estin separades, y por ello basta entonces que el maride en eSas c¢ondi
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ciones contraiga la legitimidad, sin exigirle prueba especial, para que sea -~
1a madre, o el hijo a través de su totur, guienes repoxten la carga de la &=
prueba en el juicio™. (75)

El maestro Rojina Villegas, menciona un caso especial del
hijo que naciera estando pendiente de decisifn judicial del juicio de amparo~
interpuesto en contra de la sentencia que declard el divorcio o la nulidad -~
del matrimonic. Establece que en consecuencia, si el hijo naciere después de
los trescientos dfas de dictada esa sentencia definitiva, aln cvando este pen
diente el amparo ante la Suprema Corte de Justicia, ya ese hije fue cancebido
segiin la ley, cuando el matrimonio estaba disuelto; sin embargo, tomande en -
cuenta que las leyes civilies siempre protegen al hijo, cuando &ste naciege -
después de los trescientos dias de haberse dictado la sentencia defenitiva de
divorcio o de nulidad, cuando est§ pendiente el juicio de garantias, si poste
riormente se obtiviere sentencia favorable en el wismo, por virtud de los ~-
efectos restitutorios que estatuye el articulo 80 de la Ley de Ampars, queda—
rd insubsistente la sentencia reclamada y serd a trav@s de esta declaracidn -
que tendri que hacer el Tribunal responsable, gque renaceri nuevamente el ma~-

trimonio"., (76}

Lo antes mencionado es con el objeto de dejar claro que -
.

{75} ROJINA VILLEGAS RAFAEL, Ob, Cit. P.445

(76) Ibidem P. 447 y 448



afin cuando exista divorcio, el padre deberd alimentar al hijo nacido dentro =
de los trescientos dfas sigulentes a la disolucién del matrimonio, como lo es

tablece el Art. 324, F. II del Cédigo Civil vigente.
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G.=- PROTECCION LEGAL A QUE SE REFIERE EL ART. 22
DEL CODIGO CIVIL VIGENTE.

El ART. 22 del cbdigo Civil, establece que "La capa-
cidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se --—
pierde por la wuerte; pero desde cl momento en que un individuo es concebido,
entra bajo la proteccifn de la ley y se le tiene por nacido para los efectos
declarados en el presente C33igo". De la redaccibn del presente articulo se-
desprende la naturaleza conservatoria de la proteccién legal al nasclturus,-
al conferirle capacidad juridica, {(solamente cn el casc de que se cumplan --
los requisitos establecidos por el articulo 337, es decir que nazca vivo por
lo menos veinticuatro horas, se encuentre desprendido completamente del seno
materno, o sea presentado vive al Registro Civil, el ser humano ha adquirido
la personalidad. Por lo tanto si llegarc a morir después de este lapso, su -
capacidad hereditaria pasard por derecho propic a sus herederos, porque re--
conccida su personalidad tiene capacidad para adquirir un patrimonio que al

morir se transmite a sus herederos legitimos. )

En cuanto a la redaccién del precepto mencionado el

maestro GALINGO GARFIAS comenta “"Desde el punto de vista literal o gramati--




cal, la redaccidén del articulo 22 del €Hdigo Civil que se comenta, nc parece
clara, porque no obstante que prim:i.i:ia declarando que la personalidad se —~—
adquiere con el nacimiento, emplea el vorablo" pero, conjuncifn adversativa,
que debidamente entendido, quiere decir que a pesar de gque ha quedado establg
cido el principio general de que la capacidad juridica se adquiere con el na-
cimiento y sGlo a partir de ese momento la ley protege al nasciturus, desde~

que se encuentra en el vientre de la madre.

"Este articulo estatuye por una parta, que el momen-
to en que la persona adguiere la capacidad, estd sefialado por el hecho del na
cimicnto por la otra parte, declara que ez protegido el ser por el sdle hecho
de la concepcibn: a pesar de que alin no exista la persona capaz de ser titu--
lar de derechos. Esta proteccifn que la ley otorga, tiende a preservario de -
cualquicy atentade en contra d4e la posibilidad de su nacimiento y pormite que
al nacimiento, adquiera ciertos dercchos (el de heredar, principalmente) esta

blecido en su favor, durante el periodo de la gestacién®, {77)

El maestro ROJINA VILLEGAS, indica que el articuleo -
22 el cddigo Civil contiene una verdadera ficcién juridica, al declarar que

"la capacidad juridica de las personas fisicas s¢ adquiere por el nacimiente

(77) GALINDO GARFIAS IGNACIQ. Ob. Cit. F. 311



y se pierde por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es con-
cebido entra bajo la proteccidn de la ley y se le tiene por nacido para los

efectos declarados en el presente c8digo."

"a) .~ En general, puede decirse que esta materia de
la situaci8n juridica del concebido antes de nacer, es una de aquellas en ==
que el ¢8digo Civil no se redujo a seguir de cerca los modelos de codifica--
ciones extranjeras, sino que recogid los Qltimos resultados de la laegisla- -

cidn y la doctrina espafiolas anteriores a &1

El C3dige Civil mantiene a la cabeza de la teoria -
del nasciturus una declaraci6n de tipo general. Sigue mencionando el autor =
que "Las otras codificaciones europeas importantes, mis o menos relacionadas
con la nuestra, aceptaron las consecuencias pricticas de la teoria romana --
del "nasciturus" pero no estamparon en sus textos esa abstraccién de un prin
cipio general, que puede permitir, al aplicarse a casos no previstos en pre-
ceptos concretos, extender la teoria, sirviende de fundamento y trabazdn a -

todo un sistema®. (78)

{78) JOSE MALDONADO Y FERNANDEZ DEL TORCO, La condicidn juridica del
"Nasciturus" en el derecho espafiol Madrid, 1946. Pags. 197 y 198
Ob. Cit. por ROJINA VILLEGAS R. P. 159



"En la formulacién vigente, mis amplia, la ley orde
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 sucedid cuando aGn no ha —---
acontecido. Estamos pues, ante una ficeifn juridica, es decir algo que va --
contra la verdad de los hechos, pero que el derecho hace tener por verdad".

-

(79

. Cabe mencionar que por cuanto ge refiere el ART. -
22 del €.C., a los “efectos declarados en el presente cbdigo", se considera
por lo que nos reglamenta el mismo que es para ser donatario,legataric o --
ser instituide heredero, pero afin cuando no exista reglamentacibn especifi-
ca, se debe considerar, también la proteccidn al ser concebido para ser ali
mentado per divorcio o muerte de su padre {esto cuando exista disclucién ma
trimenial}, el reconocimiento por parte de su padre, sea como hijo legitimo
o ilegitimo, ya quec al respecto no existe como ya lo dije antes reglamenta-

cién especifica.

(79) IBIDEM. P. 160 -




H.- PRUI‘ECCImi LEGAL DE LA MADRE QUE HA QUEDADO

ERCINTA 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 testamento o por la ley, esto trae como consecuencia que se dicten medi--
das tendientes a la proteccidn juridica del concebido, tomando como anteceden
te el que la ley ha establecido proteccién a la persona que aiin no ha nacido,
pero que tiene vida intrauterina, los derechos del pdstumo se consideran des-
de la concepcién y es por esto que se debe asegurar la legitimidad del embara
zo y del parto, evitando simulaciones y fraudes que perjudiquen a los verdade

ros herederos.

Los fundamentos de esta situacibn, se encuentran reglamen
tados en el titulo quinto, capitulo I de la legislaeidn vigente y asi el Art.
1638 establece que “cuando a la muerte del maride la viuda crea haber quedado
encinta, lo pondrd en conocimiento del juez que conozca de la sucesidn, den--
tro del témmino de cuarenta dias, para que lo notifique a 10s que tengan a la
herencia un derecho de tal naturaleza, que deba desaparecer o disminuir por -

el nacimiento del péstumo”.
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H.1l.EFECTOS DEL ESTADO DE LA VIUDA:

Cuando la viuda ha quedado encinta se produce un dobie e
fecto:

a).~ En relacién con los alimertos: Los articulos 1643 a
1646 nos dan fundamentos, en cuanto a esta obligacidn, asi el artf{culo 1646,-
establece gue "la viuda que gquedare encinta, alin cuando tenga bienes, deberi-
ser alimentada con cargo a la masa hereditaria",este precepto trata mis que -
nada de proteger al nasciturus, ya que se refiere a la m‘adre, esta si tiene -

posibilidad de ser alimentada con sus bienes,

Por lo que se refiere al Art. 1644, que reglamenta en el-
caso en que la viuda no cumpla ¢on los requisitos de avisar al juez de su es-
tado de embarazo o del alumbramiento, podrén los interesados negarle los al_}_—
mentos cuando tenga bienes; pero si por averiguaciones posterlores resultare-
cierta la prefiez. se pagardn diché)s alimentos con efectos retroactivos. De -
aqui se desprende la proteccidn juridica al concebido aiin cuando no cumpla --

los requisitos previstos por la ley.

Otra situacidn de percibir alimentos lo reglamenta el ar-

ticulo 1646, al establecer que la viuda no esta cbligada a develver los ali--




mentos percibidos alin cvando haya habido aborto o no resulte cierta la prefiez

salvo en caso en que ésta hubiere sido contradicha por dictamen pericial.

Resumiendo estos preceptos Se puede decir que existe una-
relacidn entre la viuda encinta y el nasciturus, por tener una pretencidn ali
menticia en beneficio del liltimo, asf como el patrimonic gque corresponderd al
mismo cuando nazca. Madre e hijo por nacer son beneficiarios sin que ellos a

su vez se obliguen.

No se trata pues de una prestacidn alimenticia a favor de
la viuvda, sino a .fa-vnr del concebido, puesto que se conceden para la gesta-~-
cifn de aquél. Se trata aguf de establecer gue es una carga impuesta por la~
ley a la herencia en favor del nasciturus, no de la viuda alimentada, es de~-
cir es un imperativo legal, el cual consiste en alimentar a la viuda gestante
supuesto de carga alimenticia en beneficio directo de la madre, pero indirec
tamente tambi&n en provecho del nasciturus, que de momento es parte de la ma

dre.

se comprende que dentro de los alimentos que se deben a -~
la viuda comprendera lo indispensable para el sustento, habitacién, vestido y

asistencia médica, segiin el importe de la herencia.




Puede suceder gue por razones especiales, enfermedad, in-
tervencidn quiriirgica, etc., de la madre, y s8i es muy pequefa la participa---
cién del concebido en el patrimonic del "de cujus", los bienes hereditarios -
no sean suficlentes. EPodria en tal casc servirse del caudal perteneciente a
los restantes coherederos? Se considera que {nicamente en el supuesto de ha-

llarse necesitada y, carecer de alimentarios, €stos estan obligados a socorrer

la. (80}

Considero que la viuda encinta tiene derecho a ser alimen -
tada con independencia de que el embarazo 1o ponga o ne en conocimiento de --
los gue 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 péstumo,
los alimentos deben abonarse desde cuande quede epncinta la viuda y no desde -

que la viuda avise de su embarazo.

La protecclén al masciturus es independiente del cumpli--
miento por parte de la madre de la notificacidn exigida por el articulo 1638.
C.C., la omisifén de dicho requisito puede ser obstéculo para que la viuda per
ciba alimentos (nicamente en el supuesto de gue no este necesitada. “Es evi-
dente que los alimentos cesan cuando se compruebe que ¢l embarazo se ha inte- -~

rrumpido =-aborto- , o por el transcurso del término mdximo para la gestacidn

{80) Cfr. ALONSO PEREZ MARIANKO. Ob. Cit. P. 408



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 nacimien-

to, es decir cuando finalice el periodo de gestacidn”.

A partir del nacimiento, ya ser3d heredero el naséiturus,-~
es evidente, como sefiala GMRCIA CANTERO {(81), que"los alimentos a la viuda en
cinta no se compensan con ninguna clase de intereses ni de frutos, ni tampoco
representan un anticipo de lo que hubiera de recibirse en calidad de legitima,
porque puede ocurrir que el hijo nazca muerto o gue no sea viable. Afin si na
ce en condiciones de viabilidad, puede que a posterior no se haya gravado:la-
legftima, sino la mejora o la cuota de libre disposicidn, o lo recibido por -

legado o donacidn mortis causa”.

b) .~ En relacién con la participacién de la herentia : =
£l articulo 1648, C.C., establece que la divisién de la herencia se suspende-
ra hasta que se verifique el parto o hasta que transcurra el término miximo -
de la prefiez, con esta suspensidn se crea un interinato que se dard por con-~
cluido cuando la viuda dé a luz o cuando pase cl tiempo legal de la concep-—-

eidn.

El derecho romago nombraba un curador de vientre, nuestro

{B1) Ob. Cit. Por. ALFONS50 PEREZ MARIANO. Ob. Cit. P.411



c&digo no acepta tal institucifn y evita que se &é posesifn a la viuda en vir
tud de un derecho incierto. El curador de vientre, era encargado de velar =-~
por los intereses del concebido, especialmente en la sucesidn mortis-causa, -

determinaba los alimentos que corregpondfan a la mujer encinta.

El sentido histdrico de ia instituccibn refleja, el deseo
de favorecer al pSstumo, para quién en defipnitiva son los alimentos., "“Por eso
que si los bienes de la herencia pasan durante la prefiez en depSsito o secues-
tro a poder de otra persona, se habrfn de sefialar y dar a la ciuda sobre ellos,
aunque haya ganaciales, alimentos correspondientes a la calidad de las perso--
nas y proporcionados a la cantidad de los bienes, porque en este casc se supo-
ne que se dan los alimentos no tanto a la viuda como al hijo que lleva en el ~

vientre". (82)

La relacifn que existe en lo establecido por las disposi--
ciones referentes a la precuacifn cuando la viuda quede encinta, es que ésta -
rada mds va a recibir beneficios para favorecer al desarrollo intrauterino del
pbstumo, ya que lo que se pretende protcger son los bienes pertenecientes al -
"Decujus" y que por via hereditaria pasar@n al concebido. El administrador de
la herencia del nasciturus prestard dichos beneficios a la viuda en atencidn -

al mismo. durante el embarazo.

(B2) ALONSO PEREZ MARIANO Ob. Cit. P.389



La viuda podr§ percibir alimentos, en proporcidn a la cup
ta sucesoria del pSstumo, siempre que actfie en favor o en proteccidn del'cog—
cebido, y asi ha de seguir hasta cuando el pSstumo nazca, © nazca muerto, no
viable o haya aborto. Cuando el embarazo no resulte cierto, es decir que ha
va cbrado esta con mala f&, la viuda debe devolver lo recibido en concepto de
alimentos, Cuando obr6 de buena f&, es decir que hayan existido signos evi--
dentes de embarazo, considero gque no estd obligada a recibir dicha cantidad -

anteriormente recibiga.

H.2.EL DERECHO A RECIBIR ALIMENTOS POR PARTE DE LA

VIUDA EN OTRAS LEGISLACIONES:

En la legislacién espafiola de los articulos 959 a 967 es~
tablecen las precauciones que la ley establece cuando la viuda cree haber que
dado encinta, suspendiéndose la particidn hereditaria del difunto esposo, pro
veyendo a la seguridad y administracién de los bienes y ordenandc que la viu-
da, alin cuando sea rica, deba ser alimentada de los bienes hereditarios, es--
tos preceptos comprenden la proteccifn del nuevo ser, para el momento de en--
trar en la vida juridica, GARRIDO DE PALMA,(B3), considera que "debe aplicar-
se por analegia a los casos en que se hayan dejado bienes al pbstumo por otra

persona, por ejemplo el abuelo, y hasta a supuestos en que no se trate de mu-

{83) GARRIDG DE PALMA V.M. Cb. Cit. P. 13&7



er viuda, sea por vivir el marido o per no estar casada".
’

Dentro de la legislacién puertorrigquefia, se menciona en -
su articulo 919, que “"conoce a la viuda que quede encinta el derecho de ser -
alimentada de los bienes hereditarios, habida consideracién a la parte que en
ellos pueda tener el pstumo™, es decir que se le otorgarin alimentos con cax

go a la masa hereditaria a la que tenga derecho el concebido. (B4)

MAZEAUD, comenta que dentro de las precauciones que-~
el derecho Civil Francés considera para el caso de que haya un nasciturus y =
el padre ha muerto se encuentra la proteccién a la mujer encinta, establecien
do que se nombrard un curador del vientre, este tendr8 un papel principal en-
cuanto a la vigilancia del embarazo de la madre, a fin de impedir las suposi-
ciones y las supresiones del parto, éste (el curador) debe velar igualmente =~

por los intereses eventuales del concebido hasta su nacimiento. (85)

Dentro la legislacidn italiana, “en $u articulo 198 se -
distingue se trate de una viuda dotada o no. Si es dotada la mujer tiene el-
derecho de opcidn. En cambio si no ha sido dotada, tiene derecho a percibir-
alimentos durante el afic siquiente a la diselucibn del matrimonio. La doctri

na reconoge que el supuesto de la opecién no representa un verdadero y propio-

{B4) Cfr. MASCARERAS C.E. Ob. Cit. P.93

{85} Cfr.MAZEAGD JEAN. Ob, Cit. P. 10



derecho a alimentos. Lo que es evidente si de hecho no hay estado de necesi-
dad, mas puede afirmarse que el legislador pensd en una relacifn alimenticia-
siempre que por no percibir los frutos de la dote, la viuda se encontrard en—
indigencia. En cambio la opinidn general cree que en el supuesto de viuda in
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 quedade encinta, mas ——
qgue nada como una medida protectora de los derechos del nasciturus, hasta el-
momento de su nacimiento ya que a partir de este- hecho jurfdico, se designard

<omo heredero.

Se considera que con el derecho a la alimentacién el orde,
namiento juridico vela por la conservacién y desarrollo de la existencia del-
nasciturus, se tutela el derecho a la vida como prototipo de los derechos de-

la personalidad.

- Dentro del derecho que protege el articulo 1643, C.C., c
establece un derecho alimenticio de la viuda, con independencia de su situa=--

cidn econémica, lo que indica que el patrimonio del nasciturus queda afectado

(86) ALONSO PEREZ MARIANO, Ob. Cit. P. 383



el cumplimiento de la obligacibn,

Resumiendo, existe reglamentacibn especifica dentro de «-
nuestra legislacidn, en cnanto a proteccidn del concebido, que nace después -
de morir el padre, y que, como posible coparticipe de los bienes hereditarios,
ocasiona interinamente suspensifn de reparticidn de dichos bienes; asi como -
alimentacidn a su madre. Todo lo anterior con Fundamento en la proteccién del

futuro ser humano.



I.- PROTECCION JURIDICA A LA VIDA DEL EMBRION
PARA QUE NO SE IMPIDA ILICITAMENTE EL NA-
CIMIENTO DEL SER EN GESTACION.

( ARTS. 329 Y 330 C. PENAL )

Es importante mencionar dentro de este tema la pro-
toccifn jurfdica del fato, ya que ha pesar de existir distintas opiniones =--
acaerca de que si &ste es considerado ya como ser humano, o no, solamente desg
de el punto de vista jurfdico, sino también desde el punto de vista moral, =
religioso, sociol&gico, 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 €ste, "es el concento de que el ser concebido posee -
en potencia todas las facultades y derechos inherentes a la persona humana y
entre 8stos, el principal de todos es el derecho a la vida. Por consiguiente,
sobre el producto de la unifn sexual, no se posee ninguna atribucifn, y no se
puede disponer del ser concebido como se dispone de un objeto cualquiera. --
Frente a esta pretensién, surge la accién tutelar del Estado, por interme- -
dio de las Leyes, para ampararlo de las maguinaciones y egoismos de terce - -
ros". (87)

La proteccidn que concede al nasciturus el Derecho -

plblico, se encuentra tipificada como delito de aborto en el c&digo penal, en

{B7) ALBORNOZ-BERTI ROBERTO. Revista de la Facultad de Derecho "El aborto
provocado y su alcance médico-legal®. Afio I1I No. 7 Dic. 1957 Mérida
Venezuela. P. 61 y 62



sus articulos, 329 y 330, se trata de garantizar la posibilidad de complemen
tar la gestacién y de nacer. El bien juridicamente protegido "es la vida". =
Por lo tanto es una proteccifn absoluta e incondicicnada, mientras que en el
derecho privado, se trata de una proteccidn relativa y condicional por tra--—

tarse de intereses. (88)

De ahi que CHAVEZ ASENCIO comenta que "el respeto a
la vida es un derecho innato de toda persona, que se tiene dasde la concep--

cibn y sblo se pierde por la muerte". (89)

Se congidera que el nacimiento tiene lugar desde el
momento en que el feto ha salfdo completamente del claustro materno, pero el
derecho positivo protege la existencia del no nacido, por medio de manciones
que las leyes penales sefialan ceontra los autores del delito de aborto y con=

la reserva de derechos al concebido, contenida en la legislacifn civil.

Se trata pues del derecho a la integridad fisica del
nasciturus, existiendo la proteccifn que lz ley penal reglamenta al penar el
aborto, he wencionado reiteradamente que desde el derecho romano existia el-

principic de que "desde la concepcifn en el senc materno comienza la existen~

(88) Cfr. MASCARERAS C.E. P. 93
{89) CHAVEZ ASENCIO F. Ob. Cit. P, 153



cia de las perscnas y antes de su nacimiento ellas pueden adquirir algunos
derechos como si ya hubiesen nacido"”, principio aceptado por FREITAS (90).
este autor, rechazb, el sistema de la "ficcidn™ en esta materia. Consider§,
que "la existencia del nasciturus es real, sus efectos juridicos no dan lu-
gar a duda y sobre ellos no hay divergancia alquna®, de ahi que no admite -
que se esté ante una ficcién por la cual se considere persona al concebido,
su existencia es real. Sin embargo cabe aclarar que los derechog de la per-—
sona por nacer estdn sometidos a una condicifn suspensiva -el nacimiento con
vida- ya que si ello no ocurre se resuelven tales derechos Y esa condicién -

seri entonces condicibn resoclutoria.”

Todo lo anterior he considerado mencionarle, por --
cuanto considere ya el feto como parsona de derechos y dentro de los cuales

el principal es el derecho a la vida del mismo.

I1.1.INEXISTENCIA DE DARO MATERIAL POR FRUSTARSE
EL NACIMIENTO.
{ DENTRO DEL DERECHO BSPANOL )

SPOTA. Hace el cuestionamiento de que si se puede es

timar aplicable al nasciturus el principio de que la vida humana tiene un va-

(90) FREITAS. Ob. Cit. por SPOTA G. ALBERTO P. 52



b
lor pecuniario?, contestando al respecto que considerando los antecedentes en

el derecho romano, excluyen una indemizacién de tal especins, ya que a estos -
efectos no existe la persona. "El concebido es para el derecho una perscna, -
influye en la norma que lo elava a sujeto juridico la idea de que se atiende
con ello a su propio bheneficiario. El nacido vivo ya existif en esa condicién

de pergona al ser concebido". (91)

Cuando la lesién a la integridad fisica no impidi&--
que la persona por nacer alcanzara la vida extrauterina, esto sucederia en el
caso de que ocurriera un accidente, y a raiz de &ste, sufriera dafios en el se
no materno que luego dejaran consecuencia perjudiciales durante el nacimiento
con vida y afin el dafie material y el agravio moral que se reconocen, en el -

hecho dafioso ocurrido con anterioridad a la wvida extrauterina.

La doctrina moderna establece que se deben indemizar
los dafios materiales y morales causados @ la madre por la frustracifn (debido
a dolo o culpa) del nacimiento, o los dafios que, causen un perjuicio transito
ric o permanente al nacido. En el primer caso existe un dafio material y moral
para la madre, en el mismo sentido gue para cualquier persona. También en el

caso en que el concebido recibe un dafio que no impide su nacimiento, pero le-

{91) SPOTA G. ALBERTO. Ob. Cit. P. 53
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acarrea consecuencias perjudiciales, camo cuandc a causa del accidente que -
sufrio la madre embarazada, el nifioc nace con un defecto f£isico. "Al respecto
la Corte Suprema de OTAWA, decidid un c8lebre fallo, que debia indemizarse -
el dafio consistente en el nacimiento de un nific con los pies deformes, debido

al accidente sufrido por la madre cuando tenia sicte meses de embarazo™. (92)

La accidn resarcitoria siempre podria intentarse si
la enfermedad ocasionada por el accidente es incurable, ya que, si el nifio -
no puede caminar, el perjuicio no aparece si no a la edad en que normalmente
no puede caminar, y se prolongard durante toda la vida del enfermo, cabe men
cionar que desde el momento del nacimiento, siendo ciertos los dahos aunque-

futuros, procede la accifn resarcitoria. (93)

Dentro de nuestra legislacifén no se encuentra espe-
cificamente requlacifn hacia el dafio ocasionado a persona en estado de pre--
fiez, solamente dentro del rubro de las obligaciones que nacen de los actos =
ilfcitos, en el articulo 1910, del €.C., se establece que "el gue obrando --
ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafiv a otro, estd obligado
a repararlo, a menos que demuestre que ¢l dafio se¢ produjo como consecuencia=-

de culpa o negligencia inexcusable de la victima™,

(92} Ob. Cit. por SPOTA G. ALBERTO P. 54
(93) Cfr. SPOTA G. ALBERTO P. 54



1.2,EXISTENCIA-DE DARQ MORAL EN CASO DE ABORTO
POR ACTO ILICITO.

Se puade establecer que en la pBrdida del concebido
puede existir un dafio moral resarcible, el dinero tisne cn este caso funcidn
de equivalencia, un papel resarcitorio, asi el dafio moral es, "el efecto no-
patrimonjal de la lesidn de un derecho corporal”, asi como tamblén la ciola-

cifn de un deracho que la ley no puede desconocer. (94)

El concebido que no nace con vida se le considera -~
como si nunca hubiera existido, no se le-considera como persona por hacerse
frustrado la esperanza de nacer con vida y, entonces, los derechos que podia
adquirir ya no los puede poseer como sujeto juridico. "Perc no se puede ne--
gar que, afin considerando al embridn o al feto como parte integrante de la -
madre, el acto elicito que origind la expulsidn del concebido del claustro -
materno implica dolor moral para los padres por la frustracién de lo que pu-

do llegar a ser un hijo ya nacido”. (95)

Cuando un nifio muerc poco tiempo después de su na--
cimiento, la cuestidn de saber si nacif vive y viables puede provocar Qifi--

cultades. E1 problema se vuelve dificil cuande toca resolver si la criatura

{94) Pag. Loc. Cit.
(95) IBIDEM. P. 57



murid por su condicifn de no viable o pox otra causa, se daba acudir en este
problema a la autopsia, pero ¢A quién corresponde la carga de la prueba? Se
sobreentiende que corresponderd la carga de la prueba, a quien alegue la via
bilidad de la criatura, §i desea por ejemplo adquirix una sucesién de la - -

criatura.

Esta cuastidn carece de importancia en dexecho ¢i--
vil, pués si se comprueba de hecho que el nific no era viable, no se tomar§ -
en consideracifn su nacimiento, no habri sido una persona desde el punto de-—
vista de la ley. Este mismo punto tiene gran importancia en el derecho pela,
1a madre acusada de infanticidio, en presencia del cadfver de un nific bien =
conformado y de tiempo, pretende frecuentemente, para defenderse, gue nacid
muerto, P§cilmente se verifica su dicho por medio de la autopsia; se ponen-—
los pulmones del nifoc en una vasija llena de agua: si sobrenadan, el nifo =--

respird; si se sumergen, el aire no penetrd en sus pulmones. (96)

Cabe mencicnar que en derecho privado es decir en-
materia civil el aborto, ocasiona el revocar instituciones a su favor como=
son en materia hereditaria, como donatario, legatario, etc., por esto es ne
cesaria la proteccién del concebido ya que su desaparicién; a las personas-
que llegaran a provocar su desaparicidn, propiciarfa en su favor situacio--

nes como el acrecer su herencia, o la revocacidn de una donacién.

(96) Cfr. PLANIOL MARCEL. Ob. Cit. P, 222
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J.~ POSIBILIDAD DEL KO NACIDO DE SER
RECONOCIDO POR SU PADRE.

En nuestra legislacidn vigente se considera el mis-
mo principio para poder probar la filiacidn legitima respecto del padre o la
filiacidn natural del hijo habido en concubinato, esto es que se parte de una
presuncién 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 presuncidn con mayor fuerza y se
impide que se destruya, cuando no existe una prueba absolutamente firme de -
la imposibilidad de las relacliones sexuales, en cambio en el concubinato no-
se puede aceptar que esta presuncidén sdlo pueda destruirse ante la prueba de
que fué fisicamente imposible de que el hombre tuviere relaciones carnales -
con la madre, también se puede desvirtuar ante la conducta inmoral de la cop
cubina, por el hecho de que afin cuando tenga relaciones con determinado hom-
bre, también se le compruebe que ha tenido relaciones sexuales con otyoe hom-
bre. En cuanto al matrimonio, no bastaria el adulteric de la esposa para de-
cidir que el hijo no es legitimo, es puds por ello el demostrar la verauidad

de tal hecho.

En la concepcifn del ser y la gestacidn siempre se =~
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tiene un hecho juridice perfectamente cierto y conocide para originar conse-
cuencias entre el ser simplemente concebido y la madre. De ahi que el Dere——
cho atyibuya personalidad jurfdica al ser concebido, y no necesita del naci-
miento para darle esa personalidad, "sino que en rigor la tendrd sujeta a la
condicidn resolutoria negativa, consistente en gue nazca muerto o no nazca -
viable", {(97) en estos casos sc destruye la personalidad otorgada desde el —

momento de su concepcidn.

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 juridico cque se iniciari hasta el nacimiento. Antes del nacimiento,no
pueds nunca plantearse un problema de filincifn, porque puede el Eeto nacer
muerto o no ser viable, conforme lo dispone el ART. 337 , del C.C., y enton-
ces la misma ley prohibe expresamente que se planteé cl problema de filia- -~
cién; pero como desde el momento de la concepcidn puede existir ol derecho -
a heredar, a recibir donaciones o legados de cualquier persona extrafia, para
estos efectos juridicos concretos, evidentemente que se toma en cuenta el he
cho juridico de la procreacibn misma, siempre y cuando no se destruya la per

sonalidad, porque el ser nazca muerto ¢ no sea viable.

{97) ROJINA VILLEGAS R. Ob. Cit. P. 603
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El estado juridico de la filiacién sSlo podri iniciar
5@ a partir del nacimiento y siempre de los seres viables asi lo reglamentan
los ARTS. 328 y 330 C.C., sobre lo comentado ANTONIO CICU (98), en su obra -
denominada .LA FILIACION", nos dice: "La filiacifn como hecho natural y como
hecho juridice. Como hecho natural la filiacifn existe siempre en todos los
individuos: si es siempre hijo de un padre y de una madre. No asi jurfdica-
mente. El deregho necesita asecgurarse primeramente de la paternidad o mater
nidad para reconocer efectos juridicos al hecho de la procreacién y la pa--
ternidad es de dificil comprobacidn. Y a veces, alin comprobada, no siempre

al derecho reconoce la cualidad de padre o de hijo.

El hecho de la procreacifn interesa al derecho socla--
mente en cuanto da lugar a una relacidn social especial. Por la procreacidn-
se produce un sujeto de derecho que se relaciona con los demis individuos y
con el Estado. Pero se origina también una relacidn especial entre procrean-—
tes y procreado, lo cual significa, que hay una actividad particular que de-
riva de tal cualidad, gue hay deberes y dercchos gue sc refieren a ella. §i
va por naturaleza el simple hecho de la criunza es obra materna, en la vida
social esta misién se eleva ¥y se extiende también al campo espiritual y pa

sa a ser crianza y educacifn a un tiempo, y, como actividad del espiritu,ha

{98) CICU, ANTONIO citado por IDEM. Pag. 306
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ce estable y duradera la relacldn creada, originando un vinculo perpetuc que

sobrepasa la vida individual.

Como he sefialado en nuestro sistema mexicano, se le di
tanto a la f£iliacién legitima, como a la natural, todos los efectos y conse--
cuencias juridicas de un verdadero estado de derecho, esto es, que no solamen
te exisitirS la relacién permanente del hijo con su padre, o la madre, sino -

también con la familia paterna y con el grupo secial al cual pertenezca el --

progenitor.

J.1.. QUE HIJOS NO ESTAN AMPARADOS POR LA
PRESUNCION DE PATERNIDAD?

No gozan de la presunciSn de paternidad los hijos que
a pesar de la existencia del vinculo matrimonial durante el ticmpo en que se
presume la concepcifn, sus padres estaban diverciados legalmente, a menos --
que se compruebe que el marido, por actos positivos reconoce al hijo como su
yo, © que durante el divorcio hubo reconciliacién provada eatre los cdnyuges.
Para poder inpuanar la paternidad legitima el padre debe probar, primeramente
que durante el tiempo en gue se presume la concepeidn &l no tuvo relaciones-

sexuales con su mujer, y despuds ademis debe probar que la mujer tuve al mis-




mo tiempo relaciones sexuales con otro u otros hombres.

La paternidad ¢omo he mencionade un hecho que ofrece-
dificulitades de prueba, llevindonos siempre a la prueba directa que es la de
la concepcifn, sin embargo esta teorja es insuficiente, ya que "dada la va--
riable duracibn de la gestacidn y no siendo posible inducir la concepcifén --
del nacimiento, puede dudarse de si el hijo fue concebido durante el matrimo

nio, antas de su celebracidn o después de su disolucidn o anulacibn". (99)

Conforme a la presuncidn establecida en nuestro Codi-
go Civil, en su articulo 324, al reconocer la filiacidn en cuanto a la madre,
queda definida la f£iliacidn en cuanto a su maride, y por lo tanto el hijo se
considera legitimo. De ahi que el mismo articulo establezca que "se presu—-
men hijo de los cdnyuges: I.- Los hijos nacidos después de los ciento ochen
ta dias contados desde la celebracién del matrimonio, y II.- Los hijus naci-
dos dentro de los trescientos dias siquientes a la disoluecién del matrimonio,
ya provenda &sta de nulidad del contrato, de muerte del marido e de divorcio.
Este término sc contard en los casos de divorcio o nulidad, desde que de he--

cho quedaron separados los conyuges por orden judicial".

{99) IDEM. PAG. 617
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El maestro ROJINA VILLEGAS, hace un comentario acerca
de la redaceidn del anterior articulo, argumentando que "en realidad el arti
culo de manera impropia dice que se presumen hijos de los cbnyuges, puesto =
que la presuncidn nunca es respecto de la madre, sino sSlo en cuante a su ma
rido. Pe otra manera tendriamos que determinar a base de dos presunciones la
filiacidn legitima respecto del padre; primero presuriendo que es hijo de su
esgposa sin prueba directa, y segundo despuds de esta presunciln en cuanto a-
la madre, pasar a otra de carfcter legal, en cuanto al padre. Ahora bien en~

realidad el articulo deberia decir: "Se presumen hijos del esposo:

I.~ Los hijos nacidos de su esposa, después de ciento ochenta dias contados
desde que se celebrd el matrimonio; y II.~ Los hijos de la esposa que nacie~
ren dentrp de los trescientos dias siguientes 2 la disolucifn del matrimonia,

o a la separacidn judicial®, {100)

J.2.IMPUGNACION DE LA PATERNIDAD Y DE LA
LEGITIMIDAD.

El marido o concubine tienen que entablar upa accidén ~

para destruir la presuncién de legitimidad que se ctorga a los hijos nacidog-

(100) roc. cIT.
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después de ciento ochenta difas siguientes al matrimonio, o a los que nacie-
ren dentro de los trescientos dias siguientes a su disolucidn, aqui también
se comprenden los hijos que nacieren despuBs de los traescientos dfas de 1la
separacién judicial, en los casos de divorcioc o de nulidad, pero debe ser -
antes de que transcurran trescientos dias de que cause ejecutoria la senten
cia que se pronuncie en dichos juicies. El maestro ROTINA VILLEGAS, congide
ra que ademis, “por una asimilacifn que la ley mrstablece protegiendo al hi-
jo que nazca dentro de los ciento ochenta dias de celebrado el matrimonio, -
se ha considerado que tambi&n el marido debe ejercitar aceidn contradicto=-
ria de patermindad, respecto del misme, porque su silencio equivale a admi~
tirlo como propio, aiin cuando esta accifn prosperard simplemente por la ne-
gativa del marido. La ley presume que si no objeta la legitimidad, acepta-
a ose hijo como suyo; pero basta con que la objete, para que la acgién de -

contradiccidn de paternidad prospere”. (101)

Resumiendo, puedo considerar que la posibilidad del -~
nt nacido para ser reconocido por su padre, es muy vaga, ya que la propia -
ley establece que antes del nacimiento, no puede plantearse nunca un proble-
ma de filiacidn, por qué sucederia en el caso de que se planteara un proble-
ma asi, y posteriormente el feto nazca muerte © no sea viable conforme al ar

tfculo 337 del C.C., vigente, ante este hecho se consideraria como si nunca-

hubiera existido ser alguno.

(101) IDEM. PAG. 446
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CAPITULOIXII

A.~ TRANSMISION DE LOS DERECHOS ESTABLECIDOS EN EL
C.C. A FAVOR DEL NASCITURUS SUJETOS A CONDICION:

Hasta el momento me he referido en cuantc a derechos
y proteccifn se refiere, en favor del nasciturus, pero dentro de esta tésis
considero importante cuestionar acerca de la modalidad que se establece por

la propia ley a este acto juridico como consecuencia de un hecho juridico.

Existe pués un sujeto o expectativa de derecho como-
se le ha denominado al no nacido. poregque como ya coment@ anteriormente tie-
ne existencia jurfdica como tal. Es puds por esto que en esta materia con -
£in de proteger los derechos de la persona concebida y alin no nacida, se ——
incluye entre los incapaces al nasciturs, esto es como consecuencia de una-
necesidad de 13gica juridica: Si el comienzo de la existencia de las perso-
nas individuales se verifica desde la concepcifn en el seno materno, rcS\‘.ll-

ta necesario incluir a las personas por nacer dentro de los incapaces.

Consideroc mis que nada gque se trata de un riyimen de
proteccifn de derechos sujetos a la condieibn del nacimiento con vida, cre-

yvéndose que la capacidad s6lo puede comprender a quienes han nacido con vida.
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La ley considera al concebido ¢omo persona, afin evan-
do con la condicidn legal establecida en el art. 337, estimo tiene reducida-

capacidad juridica y absoluta incapacidad de obrar.

A.l. SE CONSIDERA CONDICION SUSPENSIVA C RESOLUTORIA?

Comenzard hablando sobre la tésis que sostiene ¢l Maes
tro GALINDO GARFIAS, menciona "el nasciturus en tanto no ha nacido y en tan=-
to el nacimiento no Se produzea con determinados requisitos (los que estable-
ce el art .337 C.C.) no ha adquirido alin personalidad. El Derecho conserva -
en su favor, los derechos que eventualmente adquiriri cuando nazea porque -
s0lo a partir de su nacimiento va a adquirir la capacidad juridica. Pexo na--
da impide que antes de nacer siempre que esté concebido, pueda ser designado-
vilidamente heredero, legatario o donatario, si llega a adquirir personalidad
después de nacido. Por ello, el Derecho establece la proteccidén a que se re--
fiere el art. 22 C.C., proteccidn que sc manifiesta en la conservacifn de --
2808 derechos, para que si llega a cumplirse la condicidn suspensiva estable-

cida por la ley (el nacimiento); pueda adquirirlo definitivamente®. (102)

El Art. 1939 C.C., indica que "la condicidn es suspen-

(102) GALINDO GARFIAS IGNACIO. Ob. cit. P. 311
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siva cuando de su cumplimiento depende la existencia de la cbligacidn", de -~
la letra considero que &sta condicifn suspende el nacimiento del dexecho del
naseiturus hasta en tanto no nazca con vida, entonces ¢dmo es posible esta--
blecerle en su favor una DONACION, cuando la ley solamente requiere que exis
ta en el momento de otorgar la misma y por lo tanto va a gozar de estos derg
chos, considero que mis que nada se trata de cierto presupuesto que exige la

ley para la existencia o pcra la eficacia de 1os negocios juridicos.

"Los presupuestos que exige la ley para la eficacia -
del negocio juridico, son legales o de hecho que se exige para la validez =~
del acto por ejemplo: es condicidn legal para la aceptacién de una herencia,

que antes se haya realizado la muerte del autor de ella." (103)

La condicidn legal no depende de la voluntad de las -
partes, es un requisito establecido en la norma juridica, asi se establece -
en el art. 1938 C.C., gque alude a la consideracién como modalidad dice: "La=-
obligacién es condicicnal cuande su existencia o su resolucidn depende de un
acontecimiento futuro e incierto".

En la donacifn a favor de un hijo de determinada per-

(103) IBIDEM, P. 272
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sona que acaba de casarse no es una donacidn condicional, aunque dicha dona-
cifén no tenga eficacia por faltar tal hijo. En tal caso se podria hablar de-
una condicién siendo esta una condicidén resolutoria pero se debe estipular -
como condicifn el propio nacimiento, esto es correcto ya que el que dispone-
de sus bienes le interesa el destino de los mismos en el caso de que falte -
el nasciturus destinatario y si puede hacer condicién de su futura existen -
cia (s8i nace) y dando nuevo destino para el caso de que no nazca. En este su
puesto se trataria de una condicifn resolutiva negativa consistente en que -
no nazca, es decir, que no viva veinticuatro horas o sea presentade vivo al-

Registro Civil. (104)

ROJINA VILLEGAS R,,opina lo contrario al Maestro GA-
LINDO afirmando que "el embridn humano tiene personalidad juridica, pués --
por tales cualidades se adquieren los derechos patrimonfales. No puede exp!i
carse esta adquisicidn mediante la teoria de la representacidn diciendo que-
log padres, o si el padre ha muerto, la madre representa al aser concebido -
pero no nacido, porque su representacidn a su vez estd fundada an la existeg
cia del representado. De manera que la teoria de la representacidn descansa-
en la admisidn previa de que el embridén humano es persona de que tiene una =

capacidad minima pero bastante para considerarlo sujeto de derechos". {105)

(104) Cfr. CHAVEZ ASENCIO F. Ob. Cit. P. 152

{105) ROJINA VILLEGAS RAFAEL. Ob. Cit. P. 160
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Para el anterior autor no considera que sea una con=
dicidn suspensiva la relativa a la viabilidad, pu@s entonces la personalidad
no existirfa sino hasta el nacimiento viable, como sostiene la personalidad-
del no nacido es por esto su dicho acerca de la condicifn, partiendo del he=-
cho que se tiene, que reconoce personalidad al embrifn humano bajo la condi-

cidn resolutoria de que no nazea viable.

Explica que en este caso no podria explicarse, cémo -
puede ser heredero o donatario el ser que sblo estd concebide. En cambio, si
sa afirma que "el concebido es persona, pero que su personalidad esti sujeta
a una condicifin resolutoria negativa: que no nazca viable, quedar3 perfecta-
mente explicadoe que fué persona dasde el momento de la concepcidn, extin- --
guiéndose su personalidad con efecto retroactive (como ocurre en el caso de-
que se cumpla la condicién resolutoria), si nace no viable, es decir, si se
realiza justamente ese hecho futuro e incierto (que nazca no-viable) y que -
funge como condicifn resolutoria si no se realiza dicha condiecidn, serd evi-
dente que la personalidad existid desde la concepcidn y no desde el nacimien

to". (106)

(106} IBIDEM. P. 161
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CONCLUSIONES:

PRIMERA.~- EL nasciturus es el ser humano concebido pero
no nacido, desde el punto de vista embriolBgico, psicoldgico y fisioldgico;-
el hombre existe desde su concepcifn, pero dada la dificultad para precisar-
el momento de su concepcidn, el Derecho lo considera hombre en formacidn, es
decir una expectativa de Derecho, ocupindose de él para determinados efectos,
con la condicién de que nazca vivo y sea presentadc al Registro Civil o viva
24 horas. Asi producido el nacimiento va a retrotraer sus efectos el momento

en el cual se le va a censiderar como sujeto de derechos.

SEGUNDA.- En cuanto a la persenalidad del no nacido, de
finitivamente se requiere de que exista aunque sea en vida intrauterina, ya-
que sin este requisito no podr§ ser sujeto de derechos y proteccicnes que le
otorga la ley. Considero que el ser humano adquiere desde su concepcién cier
ta personalidad condicional, es por esto que es capaz de adquirir derechos, -
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.- Considexo que la condicidn juridica del nasci
turus es en s{’ considerarlo como nacido, aln cuando no se haya dado dicho hg
cho juridico. En la Legislacién vigente el nacimientn es ‘el hecho juridico -
que le hari adquirir al nasciturus la categoria de persona, pero antes se le
considerard. como tal para adquirir derechos, como consecuencia de la protec-

cién otorgada por la ley hacfa dicha vida humana.

CUARTA.- Considerando gue el Derecho requiere en todo -
caso de un sujeto y que éste sGlo va a tener existencia definitiva una vez -
que nazca, mientras le falte ese clemento imprescindible cuya aparicién es =
todavia incierta, el Derecho va a existir solamente como expectativa. La ley
le confiere al nasciturus capacidad de goce alin cuando no existe la persona=-
capaz de ser titular de derechos, con la condicidn de que sea desprendido en
teramente del seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vive al

Registro Civil.

QUINTA.- En cuanto a los derechos del ser concebido con=
sidero que son necesarios afin cuando no se sabe si exisitird fuera de su vida
intrauterina, ya que por su naturaleza especial se encuentra en desventaja co
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 al derecho a la vida entre otros.

SEXTA.~ Es muy importante destacar la proteccidén de que
es merecedor el no nacido en mataria de alimentos para el caso de divercio -
de sus progenitores, sin que exista la condicién de su nacimiento para que -
pueda adquirirlos definitivamente, ya gque desde que se encuentra en vida in-

trauterina es merecedor de dicha proteccibn.

SEPTIMA.- Toda vez que para ser designado vilidamente =
herederc, 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 otorgirsele capacidad de goce, ya que &sta es esencial para el ==
otorgamiento de estos derechos, pere cabe mencionar que se debe establecer -
la presuncidn de embarazo para otorgar estos dercchos, es decir los hijos na
cidos después de ciento ochenta dias contados desde la celebracidn del matri
monio o del inicic del concubinato y los nacides dentre de los trescientos -
dias siguientes a la disolucidn dec cualquier vinculo entre los progenitores.
En efecto, considere que es necesario reconocer cierta personalidad viable,
a fin de resolver las situaciones en donde se encuentra involucrado, caonsi-
derando que existe una vinculacidn juridica provisional, si posteriormente-

aparece este sujeto.
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OCTAVA,.- Considerando a la donaciSn come contrato, &ste
se puede llevar a cabo afin cuando el concebido no haya nacide y se pueds dar
a travéis de la representacidn, porque la ley le estd considerando como per--
sona afin cuando #o hazea vive, ya que la ley reglamenta a la donacidn como -
perfecta desde el momento de la aceptacién por parte del donatario y ésta es
imposible por la incapacidad del nasciturus, estimo que en este contrato si-

se trata de una ficeidn jurfdica del nacimiento ya oeurrido.

NOVENA.~ En cuanto a los alimentos que se deben otorgar
al nasciturus, €stos deben ser de 1la misma manera ch que le son dados a --
otros hijos ya nacidos en la misma proporcibn, ya que aqui existe un vinculo
juridico derivado de 1a filiacidp entre padre e hijo. Considero que so deba-
aplicar por analogla lo reglamentade por el Cédigo Civil en cuanto exista di
vurcio o separacién de los cényuges porgue el juez debe dirctar las medidas -
necesarias para asequrar la subsistencia de los hijos, para quicnes existe -

la obligacidn de proporcicnar alimentos.

DECIMA.- Existiendo reglamentacidn especifica en cuanto
8 la proteccion de la madre que ha quedado encinta a la muerte de su marido,
cabe mencionar gque se deben tomar medidas precautorias para asegurar la legi-

timidad del embarazo y del parto con el objeto de que esto no perjudique a3 --

|



# 119

a los demfis herederos. Es importante el proteger a la viuda (aCin cuando an-
teriormente haya existido divorcio o separacién) porgue alin cuando ella re-
cibe el beneficio en primer lugar, lo que Se esti 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 escs de-
rechos el principal es el derecho a la vida, el Derecho Pfiblico le otorga -
proteccifn en cuanto tipifica como delito de aborto el hecho de que sea ale
vosamente muerto por persona interesada en su desaparicién, ya que el bien-
juridicamente protegide es la vida; es pués una proteccién absoluta e incon
dicional. El Derecho Privado, trata de la protaccifn al nasciturus como re-
lativa y condicional por existir intereses, asi el ocasionar el aborto pro-
duce la pérdida de derechos en favor del nasciturus de modo que otros reci-
ben mayores beneficios con dicha desaparicién, como por cjemplo el derecho-

de acrecer su herencia o la revocacidn de una donacidn.

DECIMA SEGUNDA.- Sobre el reconocimiento del padre ha-
cia el nasciturus, &sto solo existe a partir de su nacimiento legalmente, -

pero considero gue en tanto no nazca, se debe otorgar proteccic‘:n por parte-
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del padre, ya que existe un hecho que es la procreacidn y existe un sujeto-
o expectativa de derecho, que se relacjona con los demis individuos y con-
el Estado. Es muy vaga la posibilidad del no nacido para ser raconocido por
su padre, hasta en tanto no nazca, ya que la propia ley establece que no --
puede plantearse nuhnca un problema de filiacibn, porque puede nacer muerto-
o no nacer viable y ante este hecho se consideraria come mi nunca hubiesa =
existido ser alguno, pero si debe recibir derechos y protecciones por parte

de su padrc sobre todo en cuanto alimentacifn y servicios médicos.

DECIMA TERCERA.- Considero que los derechos otorgados-
al nasciturus son actos juridicos derivadoes de un hecho juridice que es en-
este caso la concepcidn y posteriormente el nacimiento, pero como al acto =
juridico al igual que todos los que se realizan, ticne modalidades y en el=-
caso especifico del nasciturus, creo que mids que condicidn suspensiva, se -
trata de una condicidn resolutoria porque &sta no depende de la voluntad de
las partes, sinc que mis bien se trata de un reguisito establecido por la -

propia ley.
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