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INTRODUCCION

Existe una problematica doctrinal y legal para determi--
nar cuélndo inlcia la personalidad de las personas fisicas, debi
do a que los tratadistas dan diversos puntos de vista, manifea-
tando algunos que la perscnalidad Jjuridica inic¢ia ¢on ¢l naci--
miento de la persona, sin mAs requisito que vivir totalmente -
desprendido del seno materno, esto es, desde el momento mismo -
que ‘al recién nacido Se le corta el cordén umbilical, otros, -
opinan que ademAs debe vivir por més de veinticuatro horas o -~
que dentro de éste término sea presentado vivo al Registro Cl--~
vil y; otres que nos dicen que es requisito indispensable que -~
ese pequefio ser tenga la capacidad de vivir por sf soleo, es de-
cir, que tenga la capacidad organica para poder sobrevivir por-
si mismo fuera del seno materno, ain y cuando fallezca sin cu--
brir el término de las veinticuatro horas, por causas no imputa‘
bles a su organismo. En el presente trabajo se exponen éstos -
puntos de vista, de los cuales conformamos un criterio personal
y al efecto diremos que poco a poco se va descubriendo cuhndo -
inicia la capacidad juridica de las personas. Tratamos también
de que es indiscutible que la concepcién del ser, la gestacién-
Y el nacimiento producen consecuencias de derecho, ya que desde
el momento mismo de la concepcién, desde que se une el évulo -~
con el espermatozoide, se inicia un ser humano, ya que no le ha
ce falta nada para serlo y sélo tiene que estar en las condicio



nes necesarias para que pueda desarrollarse, p‘odemos decir que-
desde ese momento comienza la persona humana y por lo tanto, -
por ser persona, desde ese momento irrumpe en el campo del dere
cho adelantandosele la capacidad de goce, para atribuirle deter
minados derechos.

Es importante seflalar que el recién nacido puede adqui--
rir la viabilidad por el hecho de presentarlo para su registro-~
ante el Oficial del Registro Civil, dentro del término de las -
veinticuatro horas de su nacimiento, alin cuando ese recién nacl
do, orgéinicamente nc tenga la capacidad de vivir por mls tiempo
del sefialado, es decir, en nuestro derecho se puede optar por -
dejar transcurrir el término en cuestién o dentro del mismo pre
sentar vivo al recién nacido ante el Oficial del Registro Civil,

El ser concebido es persona y ésta es una verdad irreba-
tible. La persona humana es el centro mismo del orden juridico,
es la razén de existir del derecho ya que sin persona humana el
derecho perderfa su razén de ser, por ésto, si hablamos de que~
el concebido es persona, se presenta la necesidad de protegerlo
ya que es el individuo méds débil y desprotegido de toda la huma
nidad.

El tema a tratar consideramos que tiene una gran relevan
cia, ya que es por demis interesante y sujeto a polémicas, ya -
que desde tiempos antiguos han existido opiniones diversas al -
rededor del ser que no ha nacido pero que sin embargo se encuen
tra concebido.



CAPITULO I
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PERSONALIDAD
A.- CONCEPTO DE PERSONA.

En el Derecho Romano no todas las personas eran tratadas
Juridicamente en la misma forma, algunas tenf{an clertos privile
gios que se traducfan en ventajas al rededor del triple estado-
del que gozaban los hombres: status libertatls, status civita--
tis y el status familiae; otras por el contrario careclan o se-
les restringfan en cuanto a su capacidad para disfrutar de esos
derechos. Asi{ que para que un individuo tuviera personalidad, -
se requeria reunir tres elementos indispensables o status:

EL STATUS LIBERTATIS: Ser libre y no esclavo.

EL STATUS CIVITATIS : Poseer la ciudadania romana.

EL STATUS FAMILIAE : Ser Jefe de familia, esto es no es”

tar bajo ninguna potestad.

Estos tres elementos eran a tal grado esenciales para te
ner la personalidad, que aquél que perdf{a uno de ellos o los -
tres, cala en una Capitis Diminutio o sea en una disminucibén de
la personalidad méas o menos grave, segin fuera el elemento per-
dido. S1 se dejaba de ser libre se sufria la capitis diminutio
méxima; si se perdifa la ciudadania, la capitis diminutio media-
y finalmente si se perdfan los derechos de familia pero se con=-
servaban la libertad y la ciudadania, la capltis diminutio mini
ma, De ésta manera en Roma, por la perdida de uno de 1os ele--—
mentos ciltados, la persona se extingue aunque los Jurisconsul--

==



tos la hayan expresado como Capitis Diminutio y su traduccién -
8610 nos da la idea de disminucidén o modificacidn.

La palabra Persona en castellano procede de la misma pa-
labra en latin, la cual equivale a la palabra griega présopon,-
que significa en aquél idioma hypdstasis que puede traducirse =
también al castellano por subslstencia, o sea lo que es en 8f{,~
como sujeto independiente que no existe on otro y no necesita -
de otro para existir.,

Parece ser que la primitiva acepcién de la palabra perso
na era la mAscara que los hombres usaban en el teatro griego pa
ra representar al Dios o al hombre de que trataba el argumento-
de la obra. Asi, esa méiscara les daba a los actores la persona
lidad de aquél del cual trataba la obra, al mismo tiempo que -
les servia para hacer resonar su voz con la fuerza necesaria pa
ra destacar o sobresalir. De é&stos conceptos ---sonar con fuer
za, sobresalir, tomar el papel de otro---, derivd el primitivo-
concepto de persona, que posteriormente se concreté en el de -
subsistencia.

El mayor desarrollo en el pensamiento antiguo del concep
to de persona se produjo entre los siglos IV al VI de la era -
Cristiana. En ésta época, los autores que tratan de la persona
insisten sobre todo en la subsistencialidad de la hypbstasis, -
indicando que es una substancia perfecta y completa acabada, -
siendo su cualidad principal la subsistencia, o sea que existe-
en si y por si{ mismo; tiene existencia propia y separada de - -
cualquier otro ente, es independiente respecto de todo sujeto -
de inhesibén, respecto de todo principio y respecto de toda par-
te. La hypdstasis tiene una realidad existencial en s{ misma -
que la diferencia tamblén de todos los otros seres de razén o -
que no existen en s{, sino que s6lo son producto de la imagina-
cién o que necesitan de otro para existir, como las cualidades-
o los accidentes. Hyp6stasis por tanto se opone tamblén a apa-
riencia afirmando la realidad existente de la persona.



En el mundo latino, Boecio da una definicién que se ha -
hecho cléhsica, indicando que persona es rationalis naturae indi
vidua substantia, o sea persona es una substancia individual de
naturaleza racional, introduciendo con eso el elemento raciona-
lidad dentro del concepto de persona y marcando también por pri
mera vez la individualidad como ingrediente necesario de la per
sona.}

Para Descartes, que basa todo el edificlo de su filoso--
f{a en el Céglito ergo sum {plenso, luego existo), la persona es
fundamentalmente un ser pensante, un ser que se da cuenta de -~
que existe, a diferencia de todos los demAs seres que existen -
en la naturaleza, que por no tener conciencia de sl mismos no -
pueden pensar.

Para Kant, lo mAs importante de la persona es su propia-
dignidad: 'La humanidad misma es la dignidad, porgue el hombre-
no puede ser tratado por ningin hombre (ni por otro, ni siquie-
ra por si mismo) como un simple medio, sino siempre a la vez, -
como un fin y en ello estriba precisamente su dignidad (persona
lidad).“3
CONCEPTO JURIDICO DE PERSONA.

E1l hombre y el Derecho nacen juntos. No puede decirse -
que hubo alguna vez hombres que no estuvieron sujetos a normnas-
juridicas y no es posible pensar en el Derecho sin ningin suje-
to al cual deba aplicarse. La humanidad comenzd en la primera-
pareja., MNadie ha pensado que un s86lo individuo de la especie -
humana hubiera dado origen a la humanidad., Como pareja, necesi
té ya del Derecho, pues toda relacidn entre seres humanos tiene
un contenido de justicia que es dar a cada quien lo suyo y ahi-

1.~ Pacheco Escobedo, Alberto, La Perscna en el Derecho Civil -
Mexicano, Primera edici6n 1985 by Panorama Editorial, S.A.,
México D.F., pég. 16, phgs. 194.

2.- idem., phag. 18.

3.- cit. pos. Pacheco Escobedo, Alberto, op. cit., pég. 18.



esth ya presente el Derecho. No hay hombre sin socledad y por-
tanto sin Derecho, pues la sociabilidad es natural al hombre,

No se debe confundir 1la existencia de la norma jurfidica-
con la norma positiva dictada por una autoridad concreta en una
sociedad determinada. El Derecho no es solo el derecho positi-
vo. El Derecho existe como regla de todas las relaciones de -~
los hombres, pues todas ellas se desenvuelven en el campo de la
Justicia; toda relacién entre hombres implica necesariamente -
una obligacién de dar o respetar en el otro lo suyo, y ésto es-
materia de la justicia y el objeto del Derecho. El sentido - -~
innato de Justicia que tienen todos los hombres, les hace ac- -
tuar conforme a la norma juridica innata que existe también en-
ellos.

Todo hombre es persona y ésta es una verdad que no proce
de de la norma juridica, sino de la misma naturaleza humana. El
hombre es persona por ser substancia individual, por ser racio-
nal e insubstituible., Cada hombre tiene su propia vida y la vi
da de ese hombre no puede ser sustituida por ningén otro, no -
puede ser vivida por nadie mis que &1, es por tanto insustitui-
ble en su individualidad. El hombre nace y es libre por natura
leza, es persona por ser racional y como tal estl abierto a to-
do el universo y en ese sentido goza de comunicabilidad comple~
ta.

Por ser persona goza de una dignidad superior a todo lo-
material.

No obstante que hombre y Derecho nacen juntos, concep- -
tualmente la Persona Humana es anterior al Derecho en tanto -
que el Derecho nace para servirle, para ordenar la convivencia-
en vistas al {in de la persona humana, que por ser trascendente
es superior a todo el orden juridico. El1 fin de la Persona Hu-
mana incluye una serie de fines secundarios necesarios para al-
canzar aquél, tales como la seguridad en la convivencia, el or-
den publico, el bien comin, etc., que son la materia del orden-



Juridico.

El Derecho por tanto recibe como un postulado, como un -
dato previo a su misma existenclia a la Persona, con sus caracte
risticas naturales, que el derecho no debe modificar, sino por-
el contrario, debe de respetar y promover, para cumplir con su-
propia finalidad de implantar la justicia en la convivencia hu-
man.

De todo lo anterior no se puede deducir que los fines in
dividuales secundarios de las personas Sean Superiores a todos-
los fines qgue se propone el derecho. En éste sentido es necesa
rio hacer una distincién. E1 hombre como libre que es, puede -
en ocaciones proponerse determinadas metas y objetivos secunda-
rios en su vida, que no vayan de acuerdo con su propia naturale
za y con su propla dignidad o que perturben o dificulten de tal
manera la consecucidén de los fines individuales de otras perso-
nas, que hagan de éste individuo un elemento nocivo para los de
més., Esta persona, mediante esos fines que se propone, comete-
actos de inJusticia en relacidn con sus semejantes.

Por lo anterior es correcto concluir, que la persona hu-
mana es el centroc mismo del orden Jjurfdico; es la razén de exis
tir del derecho; sin persona humana el derecho perder{a su ra--
z6n de ser. El fin trascendente de la persona y sus caracteris
ticas bAsicas naturales como tal, no pueden ser modificadas por
el orden juridico sino que, deben ser protegidas .y promovidas -
para que la persona humana alcance la plenitud de su realiza- -
cién,

Al estudiar la persona en el orden jur{dico es necesarioc
no confundir conceptos, ya que el derecho divide a las personas
en personas fisicas y perscnas Juridicaa.. Es necesarlio no caer
en equivocos porque podria parecer que ésta divisidn establece-
una distincién entre dos realidades: la persona humana y las -
llamadas personas juridicas. No hay tal, las personas Jurfdi--
cas no son mis que creaciones de las personas humanas. El con-




cepto de Persona en el derecho sigue siendo Unico y la existen-
cia de las personas juridicas se explica por la variadisima ga-
ma de finalidades que se proponen y buscan cobtener las personas
fisicas, Los fines del hombre son tantos y tan variados que no
todos ellos pueden conseguirse por &1 solo, necesitan asociarse
con otros y en ésta asocimcldn con sus semejantes, nace un fin-
comin entre ellos. La razén de la existencia de la persona ju-
ridica como fendémeno asociativo, es la posibilidad que tienen -
las personas individuales de proponerse y luchar por fines comu
nes junto con otras personas.

Siempre por tanto en tode persona jurf{dica encontrames -
necesariamente la persona fisica como elemento constitutivo me-
diato o inmediato de la misma, ya sea como fundador, beneficlia-
rio o representante.

Con todo lo anterior queremos destacar claramente la im-
portancia de la persona humana en el orden juridico, Todo el -
derecho existe para la persona individual en sus mhs altos idea
les y para ayudarle a conseguir sus mhs altos fines.

No debe olvidarse que el hombre, no solo es titular de -
derechos o que establece relaciones juridicas con sus semejan-—
tes sino que precisamente por ser persona, tiene fines trascen-
dentes y establece relaciones con los otros hombres que no son-
solamente juridicas. Decimos que el derecho no se basa en si{ -
mismo, sino en ese fin trascendente y en la propila naturaleza -
humana que le es dada com¢ un presupuesto y de la cual el dere-~
cho no debe nunca prescindir.“ (Vilar I Planas de farnes, Joan,
Tiempo para vivir, tiempo para morir. Consideraciones acerca -
de la Eutanacim. Persona y Derecho, 19, 1883, 240).

Eduardo Garcia Maynez, esclarecido juriseonsulto mexica-
ne en su conocida obra Introduccién al Estudioc del Derecho, de-
dica el Capitulo XX al estudio del concepto juridico de persona.
El mencionado autor nos dice que persona se entiende "todo ente

4.~ cit. pos. Pacheco Escobedo, Alberto, op. clt. pég. 10.



capaz de tener facultades y deberes"s.

Que tradicionalmente las personas se han dividido en dos
grandes grupos: las fisicas y las morales. Que el concepto de~
las personas fisicas no tienen ninguna dificultad, pues se iden
tifican con el individuo mismo, con el sujeto capaz de derechas
y obligaciones., En tanto, que el concepto juridico de las per-
sonas morales se refiere a Asociaciones, como los sindicatos. -
El autor citado prefiere llamar a las primeras personas juridi-
cas individuales y a las segundas, personas Jjuridicas colecti--
vas,

Nos dice éste autor que no hay criterio univoco, es de--
cir, en el que todos los criterios de los diversos autores con-
curran en relacidén a la nocién de persona. Que ésta situacién-
se debe a gue los diversos tratadistas se han colocado en los -
diferentes puntos de vista para tratar de resolver ésta cues- -
tién.

Aclara también que el tema es relativo a la filosofia -
del derecho, porque trata de un concepto juridico fundamental.-
En lo que se estd plenamente de acuerdo, pues si bien es cierto
que el concepto de persona es barajado lo mismo por la ciencia-
del Derecho Procesal, lo cierto es que el concepto debe tener -
una sola acepcidn, corresponder a una sola nocibén. De ahi que-
el maestro Garcia Maynez considera que de las diversas cuestio-
nes que se planteen sean en torno al concepto de persona, debe-~
empezar a estudlar, cual es la esenclia de la persona.

Siguiendo con la exposicién de Garcia Maynez, &ste co- -
mienza por preguntarse cuales son los sujetos de derecho., Es -
natural pues 51 se dice que la persona es todo sujeto de dere--
cho, debemos saber quien es ese sujeto. Otra cuestibdn consiste
en establecer, quienes son considerados como sujetos de un de--

5.~ Garcia Maynez, Eduardo, Vigesimaseptima edicidén revisada, -
prél, de Virgilio Dominguez, Editoriel Porrta, S.A., México
1977, phg. 271.



terminado ordenamiento positive es decir, a qué entes reconoce-
personalidad jur{dica el derecho. Como expresa el mencionado -
autor no debemos confundir éste problema ya que no se trata de-
determinar la esencia de la personalidad, sino solamente de in-
vestigar a que individuo 6 a que asoclaclén la ley considera co
mo sujeto de derecho. La cuestién no ofrece dificultad alguna,
pues basta con recurrir a las leyes de los diferentes Estados -
las que claramente nos indican cuales son los entes considera--
dos como personas.

José Alfredo Dominguez Martinez nos dice, que Jjuridica--
mente "persona significa todo ser o ente sujeto de derechos y -
cbligaciones; con ello se alude tanto a los humanos como a las-
personas morales, precisamente los primeros como seres y las se
gundas como entes. Ambos son sujetos de derechos y obligacio--
nes"e.

"La palabra Persona ---ensefla Castén Tobefias--- tiene su
origen en las lenguas clésicas. E1 sustantivq latino persona,-
ae, se derivd del verbo persono (de per y sono, as are) que sig
nificaba sonar mucho, resonar. Se designaba con dicho sustanti
vo la mAscara o careta que usaban los actores que servia al mis
mo tiempo para caracterizarse, ahuecar y alzar la voz. Por una
serle de transposiciones se aplicd la palabra al actor y luego-
a los autores de la vida soclal Juridica; es decir, a los hom--
bres considerados como sujetcs de derecho’.

"Hoy la palabra Persona puede revestir diversos sentidos
vulgar, filoséfico y juridico".

"SENTIDO VULGAR.- El término persona es sinénimo de hom-
bre. Pero ésta acepcién no sirve para el derecho sin algunas re
servas, tanto porque la historia nos demuestra que durante mu--
chos siglos a habido clases de hombres que no tenian la conside
racidén de personas, cuanto porque el mismo derecho moderno, aun

6.- Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil, Parte Ge-
neral, prél. de Manuel Borja, 24 edicién, Ed. Porrua, 1990,
pég. 131, pags. 760.



que todos los hombres son personas no todas las personas son -
hombres".

“SENTIDO FILOSOFICO.- Para los antiguos metafisicos per-
sona era una sustancla individual de naturaleza iacional o bien
el supuesto dotado de entendimiento, concepto equivalente al an
terior pués en el orden ontoldgico el término supuesto indica -
sustancias o ser que subsiste por s{ y las substancias se hacen
individuales por la subsistencia".

“SENTIDO JURIDICO.-~ En el lenguaje juridico se llama per
sona a todo ser capaz de derechos y obligaciones o 1o que es -
igual de devenir sujeto, activo o pasivo de relaciones juridi--
cas"7. :

Marcel Planiol, en su obra denominada Tratado Elemental-
de Derecho Civil define a las personas diciendo que “son los se
res capaces de tener derechos y obligacicnes"e.

Por su parte Galindo Garfias nes da su concepto de perso
na diciendo que "el vocablo ‘persona', en su aceptaclén comin -
denota el ser humano, €s decir, tiene igual connotacién que la-
palabra ‘'hombre', que significa individuo de la especle humana-
de cualquier edad o sexo"g.

Agrega ademas éste autor que la persona humana es a la -
vez, una hipdtesis de trabajo y un valor fundamental para el de
recho: el hombre en toda su plenitud, considerado como un ser -
dotado de voluntad y al mismo tiempo como destinatarios a las -
flisposiciones legislativas, !

7.- cit, pos, Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit, pég.-
131 y 132.

B8.- Marcel Planiol, Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo I1,
Introduccibén, Familia, Matrimonio, Ed. Cajica S.A., Puebla,
Pue., Méxlico 1983, phAg. 221, pags. 567.

9.- Galindo Garfias, Ignaclo, Derecho Civil, Parte General, Per
sonas, Familia, Novena ed., Ed. Porrua S.A., México 1989, -
phg. 301, phgs. 755.



Esto es as{ porque la persona humana no es un dato que -
el derecho haya elaborado, no es una constrgccibn del derecho,-
es una realidad bilolbgica y social; aunque‘no haya sido entendi
do as{ en otras épocas histéricas.

Por tanto, en sentido jurfdico podemos concluir que per-
sona es todo ser humano capaz de tener derechos y obligaciones,
es decir, es la idoneidad de ser persona para el derecho.

La lenta y larga elaboracidn se ha ido puliendo y edirfi-
cando nuestras instituclones civiles desde su nacimiento en Ro-
ma hasta nuestros dias y en la que cada generacién ha hecho su-
aportacién original, se ha gulado siempre, con mayor o menor -
aproximacién por el deseo de realizar la Justicia en las rela--
ciones entre los particulares, dando a cada uno lo que le co- -
rresponde. Lo suyo como objeto de la Justicla y Fin del Deres~-
cho ha estado siempre presente en la construccidén del Derecho -
Civil, los problemas actuales obligan a profundizar en qué es -
lo suyo, en relacién a situaciones que antes no lo habfan consi
derado. Asi por ejemplo, shora lo suyo del no nacido salta a -
primera vista cuando se estudian los problemas del aborto.

Con ésto el Derecho Civil, vuelve a ampliar su campo y -
en alguna forma Se rejuvenece. La persona sigue siendo el cen-
tro del Derecho Civil, como lo es de tode el orden Jjuridico; pe
ro ahora es necesario poner énfasis en el hecho de que el no na
cido es Persona, no solamente un proyecto de Persona o un ser -
en evolucién que llegard a serlo, puesto que es persona desde -
el momento de la concepcién, desde ese instante es sujeto de de
rechos y establece relaciones de justicia, pues también en rela
cién con &1 debemos hablar de lo suyo. Y lo més suyo del no na
cido es la necesidad de proteccidn ya que es el ser mAs débil y
desprotegido de toda la humanidad. Su proteccién debe caer ba-
jo la competencia del Derecho Privado.

B.CAPACIDAD DE GOCE.

"La capacidad es el atributo més importante de las perso-
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nas. Todo sujeto de derecho, por serlo, debe tener capacidad ~
juri{dica; esta puede ser total o parcial. Es la capacidad de -
goce el atributo esencial e imprescindlble de toda persona ya -
que la capacidad de ejerciclo que se refiere a las personas fi{-
sicas, puede faltar en ellas y, sin embargo, existe la persona-
1idaan,

"La capacidad de goce no puede quedar suprimida totalmen
te en el ser humano; que basta esta calidad, es decir, el ser -
hombre, para que se reconozca un minimo de capacidad de goce vy,
por lo tanto, una personalidad. Por esto en el derecho moderno
se consagra el siguiente principio: todo hombre es persona. La
capacidad de goce se atribuye antes de la existencia orghnica -
independiente del ser humano ya concebido quedando su personali
dad destruida si no nace vivo y viable". !

La capacidad de goce es la aptitud que toda persona tie-
ne para ser titular de derechos y obligaciones. Se dice "toda-
persona",que por el sblo hecho de ser persona la tienen, ya que
no es posible concebir la existencia de alguien sin ella. Por-
ello mismo se dice que la capacidad de goce es inmanente {(dice-
se de lo que es inherente a algin ser o va unido de un modo in-
separable a su esencia) de la personalidad y que en el fondo se
identifica con ésta.

De lo acabado de decir facllmente se concluye que sl la-
capacidad de goce la tienen todas las personas, tal capacidad -
es un atributo de ésta, esencial, constante, necesaria y que to
das ellas tienen mientras vivan.

Pues bien, a dicha capacidad de goce, a la que por cier-
to nuestro Cédigo Civil llama capacidad juridica, se reflere a-

10.~- Juljan Bonnecase, Elementos de Derecho Civil, Tomo I, tra-
duc, del Lic, José M. Cajica Jr., 1945, phg. 337 y 338,

11.- Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, Introdu--
cciébn y Personas, Tomo I, Sexta ed., 1990, Ed. Porrua, - -
phg. 434, pags. 525.
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éste ordenamiento en su art{culo 22, donde establece una verda-
dera ficcién juridica al declarar que : "la capacidad jur{dica-
de las personas fi{sicas se adquiere por el nacimiento y se pier
de por la muerte; pero desde el momento en que un individuo es-
conceblido entra bajo la proteccién de la ley, se le tiene por -
nacido para los efectos declarados en el presente cédigo.

51 es verdad que conforme & la parte inicial del articu-
lo anterior de nuestro Cdédigo Civil, la capacidad juridica de -
las personas f{isicas se adqulere por el nacimiento y se plerde-
por la muerte, También es verdad que conforme a la parte final
del propio artfculo el individuo, desde el momento mismo de que
es concebido entra bajo la protecclén de la ley y se le tiene -
por nacido para los efectos declarados en la propia ley (Cédigo
Civil),

La capacidad Jur{dica a que alude el Cédigo Civil es la-
capacidad de goce.

En cuanto a "los efectos declarados", al respecto por el
cédigo, especificamente sean las sucesiones o sean las donacio-
nes que son dos: para poder heredar y para poder recibir bienes
en donacién, segin lo establece respectivamente los articulos -
1314~ a contrario sensu- y 2357 del citado ordenamiento legal -
en relacién con el 337 del propio Cbdigo.

Es decir, en el mencionado caso, se adelanta la capacl--
dad Jjuridica de gquien aun no nace.

Julian Bonnecase, acerca de la capacidad de goce nos di-
ce que: "es la aptitud de una persona para participar en la vi-
da juri{dica por sf{ misma o por medio de un representante, figu-
rando en una situacilén juridica o en una relacién de derecho pa
ra beneficiarse con las ventajas o soportar las cargas inheren-
tes a dicha situaci6n o relacién. En una férmula més breve ya-
reproducida, se dir4 que la capacidad de goce es la aptitud de=-
ser titular de un derecho. La nocién de capacidad de goce se =~
identifica pues, en el fondo, con la nocién de la personalidad.
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Estos términos son equivalentes; no se concibe la nocidn de per
sona sin la capacidad de goce, por ejemplo. Sea de ello lo que-
fuere, sl bien es clerto que la capacidad de goce de una perso-
na nunca puede ser suprimida, también lo es que se le puede ha-
cer sufrir restricciones. Si se refiere no existen incapacida-
des de goce en general, pero, por el contrario, hay incapacida-
des de goce especiales, forzosamente muy limitadas en namero, -
pues parece que atentan contra la esencia misma de la personali
dad", 12

Al respecto de la capacidad nos habla Jdrge Alfredo Do--
minguez Martinez, diciendonos que el primer atributo de la per-
sonalidad es la capacidad en su sentido amplio, es decir, por -
capacidad en general, entendemos "la aptitud del sujeto para -~
ser titular de derechos y obligaciones, de ejercitar los prime-
ros y contraer y cumplir las segundas en forma personal y compa
recer en juicio por derecho propio".13

Este autor hace las siguientes consideraciones:

Primera.- La capacidad da por supuesta la personalidad -
juridica, es decir, ésta es, la aptitud para ser sujeto titular
de derechos y obligaciones, en tantc que la capacidad es en - -
principio,la aptitud ya del sujeto. Ambos conceptos han sido -
objeto de confusidén, pues hay opiniones razonadas de considerar
10s una misma institucién juridica.

Segunda.- Segin el concepto vertido sobre capacidad ésta
comprende dos especles; una substanclal o de fondo, la cual im-
plica la posibilidad de la titularidad apuntada y a la que sue-
le denominarse capacidad juridica y mAs frecuentemente en nues-
tro medio capacidad de goce, la otra, por su parte es adjetiva,
procedimental y cuya din&mica tiene lugar mediante el otorga- -
miento de actos jurfdicos; se trata de la capacidad de obrar y-
méAs conocida entre nosotros como capacidad de ejercio,

12.~ cit. pos. Rojina Villegas, Rafael, op. cit. pég 431.
13.— Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit, pag. 166, n., II
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Tercera.- A su vez, la capacidad de ejerciclo d& lugar a
dos posibllidades, la de ejercitar derechos y contraer y cum- -
plir obligaciones por una parte y la de intervenir en Jjuiclo -
personalmente por la otra.

Como se indico en el apartado anterior, del concepto de-
capacidad se desprenden dos especles de la misma; la capacidad-
Juridica o capacidad de goce, que es la aptitud de ser titular-
de derechos y obligaciones y la capacidad de obrar o capacidad-
de ejercicio, esto es, la aptitud del sujeto para ejercitar sus
derechos y contraer y cumplir sus obligaciones en forma perso--
nal asf{ como para comparecer a Jjulcic por derecho propio.

La capacidad de goce, con la personalidad juridica se -
tienen desde la concepcién y se pierden con la muerte; es cier-~
tamente paralela y consecuencia necesaria de la personalidad ju
ridica misma a grado tal, que como deciamos, suele considerarse
como uno solo y el mismo concepto; no obstante, hay diferencias
entre una y otra.

De ambas capacldades, la de goce y la de ejercicio, la -
primera prevalece en importancia, pues se esth condicionada a -
la segunda, y al contrario, es decir, puede haber y de hecho la
hay, capacidad de goce sin capacidad de ejercici¢ pues pueden -
tenerse ciertos derechos y carecer de la posibilidad legal de =
celebrar actos Juridicos para ejercitarlos; pueden igualmente -
contraer obligaciones mediante la celebracién de los actos Jjur{
dicos que den lugar a ello sin estar en condiclones legales de-
hacerlo personalmente.,

Este autor al conceptualizar la capagidad de goce mani--
fiesta que "es la aptitud del sujeto para ser titular de dere—-—
chos y obligaciones". Esta la tiene el ser humano desde su con
cepcién por el mero hecho de serlo, es decir, es consubstancial
al hombre; no puede concebirse la personalidad Juridica'sin la-
capacidad de goce.

Es tan estrecha la relacibn habida entre la personalidad
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Jur{dica y la capacidad de goce, que hay, quienes la consideran
como una misma institucién, pues se refieren a ambas formuladas
como sinénimos.

Afirma Castan Tobefias que capacidad "es sinbénimo de per-
sonalidad, pues implica aptitud para derechos y obligaciones o~
lo que es igual para ser sujeto active o pasivo de relaciones -
Juridicas".14

“Pero ésta aptitud en que consiste la personalidad o ca-
pacidad juridica se despliega en dos manifestaciones: aptitud -
del sujeto para la mera tendencia y goce de los derchos y apti-
tud para el ejerciclo de los mismos y para concluir actos jur{
dicos. La primera de ellas se acostumbra designar con la sim--
ple denominacién de personalidad, capacidad de derecho o capaci
dad de goce., La segunda se denomina capacidad de obrar o capa-
cidad de ejercicio.

En relacién con la persona fisica ---indica de Pina=~- «
se hace referencia a su personalidad, o sea, a su aptitud para-
ser sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas. Considere-
rese pues, la personalidad como capacidad Juridica".ls

"El grado minimo de capacidad de goce existe en el ser -
concebido pero no nacido, bajo la condicidn impuesta en el Cédi
go Civil de que nazca vivo y sea presentado al Registro Civil o
viva 24 horas. Esta forma minima de capacidad de goce permite-
al embrién humano tener derechos subjetivos patrimoniales, es -
decir, derechos de heredar, de recibir legados o de recibir do-
naciones, también es la base para determinar su condiecién Juri-
dica de hijo nacido dentro o fuera de matrimonio. No puede te-
ner otra clase de derechos porque su misma naturaleza se lo im-
plde, pero dada ésta posibilidad de heredar o de recibir dona--
clones tenemos la base patrimonial firme para que se puedan ope
rar diversas consecuenclas juridicas, Desde luego, éste ser -

14.~ cit. pos. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., pég.
168,
15,~ idem.
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tiene el derecho de propiedad, sujeto a esa condicidn resoluto-
ria que puede destruir su derecho, si no nace con 1los requisi--
tos legales".16

Puede decirse que la situacién juridica del ser concebi-
do, es una de aquellas que el C6digo Civil no se redujo a se~ -
guir de cerca los modelos de las codificaciones extranjeras, si
no que recoglo los Gltimos resultados de la legislacién y la -
doctrina espaficla anteriores a &é1. Y lo que en nueatro Cédigo-
actual no siguio al espafiocl es en lo relativo a que el feto naz
ca con figura humana.

“"Para intentar hayar una calificacién técenica que el be-
neficio que el principio recogido por nuestro C6digo Civil con-
fiere al nasciturus (el ser que va a nacer), no cabe recurrir a
pensar que se concede a éste la categoria de la personalidad ju
ridica. La letra misma del artfculo 29 de dicho Cédigo hace im
posible ésta opinidn (también rechazada en la doctrina extranje
ra), al decir que ‘el nacimiento determina la personalidad...'

"Al establecer a continuacién el beneficio de que al con
cebido se le tenga por nacido para aquello que le favorezca, no
quiere decir, ni lo dice, que debe considerérsele ya como perso
na; y menos ain si tomamos en cuenta que este beneficlio sbélo se
le concede en el caso de que 'nazca con las condiclones que ex-
presa el articulo sigulente'.

"Pero si no parece posible atribuirle en absoluto la ca-
tegoria de persona juridica tampoco creo que coloca el problema
en su planteamiento més claro el acudir a una figura de capaci-
dad limitada o pendiente. La capacidad jurfdica sbélo la tendré
desde el nacimiento, si reune las condiciones del articulo 30;=-
antes de éste, el derecho haré producir ciertos efectos en el -
mundo jurfdico, como si el concebido ya existiera realmente, pe
ro sin colocarlos sobre una base de sustancia personal del mis-
mo. En estos efectos la ley, , mas que atribuir desde luego de

16.- Rojina Villegas, Rafael, op. cit. plgs. 440 y 441,
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rechos al concebido, tiende a limitar los de los deméAs en aten—
cién al futuro bien de ese ser que adin no ha nacido.

"Por eso creo que prestar{a una mayor nitidez a la vi- -
s16n de la flgura Jurfdica de que se trata, al contemplarla no-
desde la posicibén de ese ser aln no nacido, sino desde el punto
de vista de la relacién Juridica que viene a resultar afectada-
por la aplicacién del principio y, sobre todo, de la funcién -
que desempefia la norma juridica al aplicarlo,

"En este sentido se ha intentado acudir a la teorfa de -
la atribucién de derechos condicionales al concebido o a la ca~
lificacibén de 'expectativa de derecho'; pero tanto una como - -
otra presupondrifa la capacidad juridica del nasciturus, necesi-
tando un sujeto de derechos". (J. Maldonado y Fernandez del Tor
co, La condicién juridica del "nasciturus” en el derecho espa--
fMol, Madrid, 1846, pp. 209 a 211).17

“De manera que el embridn humano tiene ya una capacidad-
minima pero bastante para considerarlo sujeto de derechos y es-
de gran trascendencia, por ejemplo en el derecho hereditario, -
gque el ser concebido pueda heredar, si nace viable, por cuanto-
que los bienes pueden segulr una trayectoria muy distinta, si -~
pasan del autor de la herencia al ser concebido que nazca via==-
ble y después muera; o blen, si los bilenes del de cujus no pa--
san a é1, porque no nacio viable, Si nace viable, 108 bienes-
primeroc pasan a aquél ser y después a los herederos de éste. Su
pongamos: en un caso de divorcio o de nulidad de matrimonio, el
padre instituy6é como heredero al dnico hijo que esté concebido-
y que aGn no ha nacido; si el hijo nace viable y muere, la he--
rencia pasa a la madre; pero si el hijo nace no viable la heren
cia ya no puede pasar a la madre; pasar& a los herederos del pa
dre y como hemos supuesto que hay divorcio o nulidad de matéimo
nic, la madre no seéé heredera, Tenemos aquf{ la funcién impor-
tant{sima que tiene reconocer personalidad al embrién humano ba

17.- Rojina Villegas, Rafael, op. cit, pag. 436.
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Jo la condicidn resolutoria de que no nazca viable, es decir, -~
que no viva 24 horas o no sea presentado vivo al Registro Civil.
No creemos que sea una condicldén suspensiva la relativa a la -
viabilidad, pues entonces la personalidad no existirfa sino has
ta el nacimiento viable. Ahora bien, en éste caso no podria ex-
plicarse cbmo puede ser heredero o donataric el ser que sblo es
td concebido. En cambio, si afirmamos que el concebido es per-
sona, pero que su personalidad estd sujeta a una condicién reso
lutoria negativa: que no nazca viable, quedari perfectamente ex
plicado que fue persona desde el momento de la concepcidn, exe-
tinguiéndose su personalidad con efecto retroactivo (como ocu=--
rre en el caso de que se cumpla la condicidén resolutoria), si -
nace no-viable, es decir, si se realiza justamente éste hecho -
futuro e incierto {que nazca no viable) y que funge como condi-
cibén resolutoria. Si no se realiza dicha condicidn, ser& evi--
dente que la personalidad existibé desde la concepclédn y no des-
de el nacimientc".l8

Con lo anterior nos damos cuenta que la gran mayoria de-
los tratadistas utilizan como sinénimos los conceptos de capaci
dad de goce y de personalidad, por tanto, después de haber estu
diado detenidamente los conceptos vertidos por los diversos au-
tores, en relacién a la capacidad de goce, podemos finalmente -
expresar nuestra opinidén diciendo que, capacidad de goce es la
aptitud que toda persona tiene para ser titular de derechos y -
obligaciones.

En éste sentido estamos de acuerdo con el maestro Rojina
Villegas, ya que la capacidad de goce la tiene toda persona por
el simple hecho de serlo y al concebido peroc no nacido, se le -
adelanta esa capacidad, ya que de lo contrario, no se justificae
ria ¢émo puede ser instituido heredero, legatario o donatario,-
y podemos agregar que en cuanto a éste ser humano, que no tiene
deberes sino solamente derechos.

18.- Rojina Villegas, Rafael, op. cit. pag. 437.
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C.- REQUISITOS PARA ADQUIRIR LA PERSONALIDAD

Una cuestibn por demés interesante y motivadora de pole-
micas doctrinales con repercusiones en los ordenamientos lega--
les, amén de la vital importancia porque tiene y trae consigo -
consecuencias que rebasan con mucho lo estrictamente juridico,-
al tener también un contenido filoséfico, moral, religioso y co
rresponder a la concepciédn miama de la naturaleza humana, es de
terminar cual es el momento en que la perscnalidad juridica de-
un ser humano se inicia, para concluir con ello a partir de - -
cuando el hombre es persona para el derecho,

Desde el punto de vista biolégico esth determinado que -
el arranque cronolégico de la persona, fisicamente considerada,
tiene lugar con su concepnifin.

"Debemos tener en cuenta antes que nada el dato biolégi-
co asf{ como también es necesario tener en cuenta los datos de -
la clencia médica para determinar culndo termina la persona hu-
mana.

Para la moderna ciencia genética, est& fuera de toda du-
da que el bvulo fecundado es una persona humana, No le falta -
nada para serlo, S6lo le falta para su desarrollo estar en am-
bientes propicios, en la misma forma que al nifio le hace falta-
la atmésfera, la alimentacién, el vestido para desarrollarse y-
llegar a la pubertad y a la juventud, y eso le haré falta siem-
pre para subsistir. Con cierta dureza los cultivadores de la -~
ciencia genética moderna, explican que los drganos reproducto--
res femeninos son biolbgicamente externos al cuerpo de la mujer
y por lo tanto, el 46vulo es fecundado fuera de la madre., La ma
dre sblo es probeta conveniente para que el Svulo fecundado se-
desarrolle plenamente hasta su plenitud".lg

Queda también fuera de toda duda para los genetistas de-
hoy, que bioldgicamente la persona humana existe desde el mismo
instante de la fecundacién, no desde la implantacién en el endo
metrio ni desde cualquier otra etapa del desarrollo del produc-—

19.- Pacheco Escobedo, Alberto, op. cit., phAg. 30.
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to, aun cuando a éste se le denomine de diversa manera en los -
procesos genéticos previos a su nacimiento, no puede negarsele-
la categorf{a de perscna humana desde el mismo instante de su -
concepclén.

"Cuando los componentes bioquimicos de un espermatozolde
han quedado incluidos en el 6vulo, se ha producido el origen de
una nueva vida y ha quedado trazada la totalidad de las instru-
cciones que dirigen el desarrollo del ser que empleza a v1v1r39

Los mismos autores seflalan 1o que ya es de conocimiento-
explorado "esti demostrado que la implantacién no aflade nada a-
la capacidad del organismo embrionario para determinar su desa-
rrollo*.

"Independientemente del aspecto estrictamente biolégico,
en el campo Jurldico existen, como lo indica Castéin Tobefias,teo
rias que pretenden hacer valer sus argumentos para que en ellos
se ubique y explique el inicio de la personalidad juridica del-
ser humapo. Como tales estén la teor{a de la concepcibn, la -
del nacimiento, la ecléctica y la de la viabilidad, amén de la-
llamada psicolégica.

A) Teorfa de la concepcién.- Ya en los Santos Padres - -
apunta la idea de que cl concebido tiene existencla independien
te y por consigulente, ha de ser como posible sujeto de dere- -
chos ain antes de nacer, entre nuestros civilistas, defendio és
ta teoria, en explicaciones de céitedra el profesor Cagsajis, ~ -
quien basandose en datos de la Embriogenia, de la Fisiolbgia y-
de la Psicologia, afirmaba que el hombre existe desde la concep
cién y por ende, siendo la capacidad la facultad inherente al -
hombre, desde el momento de la concepcién debe ser reconocida.

B} Teorfa del nacimiento.- Se funda en que durante la -
concepclén, el feto no tiene vida ilndependiente de la madre y -
que el reconocimiento de su personalidad tropezaria con el in--
conveniente practico de la imposibilidad de determinar el momen

20.- Pacheco Escobedo, Alberte, op, cit., p&g. 31
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to de la concepcidn,

Histéricamente, adopta ya éste punto de vista el Derecho
Romano, ligando la adquisicién de la capacidad Juridica al mo--
mento del nacimiento con vida. La opinién de los antfguos roma
nistas que estimaban que en el Derecho Roamnc fue exigido el re
quisito de la viabilidad como condicién necesaria para la exis-~
tencia de la persona humana, estf ya muy desacreditada.

C) Teorfa Ecléctica.- Pone el origen de la personalidad-
en el nacimiento perc reconociendo por una ficcidn derechos al-
concebido o retrotrayendo los efectos del nacimliento al tiempo-
de la concepcién. Tiene ésta teoria su origen en el Derecho Co
man, que sobre las bases de algunos textos del Derecho Romano,-
formulé la regla conceptus pro iam nato habetur, quoties de - -
eius commodo agitud, Ha dejado huellas en la generalidad de -
las legislaciones civiles de Europa y América; pero en realidad
es histéricamente falsa y ademés innecesaria. No hay que recu-
rrir a ficcién alguna ni debe considerarse al concebido como ya
nacido, pues basta para los fines préicticos del derecho, recono
cer a su favor reservas de derechos eventuales. Los supuestos-
derechos que se le atribuyen no suponen reconocimiento a su - -
existencia jurfdica, ni implican ficcibén alguna, pues son un ca
80 de proteccién de interesas pectantes y futuros, que sélo por
el nacimiento pueden convertirse en derechos definitivos.

D) Teorf{a de la Viabilidad.- Exige para el reconocimien-
to de la persona no solo el hecho de nacer ésta viva, sino ade-
mAs la aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno-
{(viable significa capaz de vivir 'vitae habilis'). Este requi-
sito esta reclamado, entre otros C6digos por el Francés y el -
Italiano de 1865, que aluden a &1 a proposito de diversos efec-
tos y principalmente de la capacidad de suceder. Tiene en su -
contra éste sistema la dificultad de fijar con exfcta precisién
las condiciones y signos de la viabilidad.
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E) Teoria psicolégica.- Sostiene D' Aguanno, haciendo -
alarde de una metodologia positivista, que el individuo no debe
ser considerado como capaz de derechos hasta que adquiere el -
sentimiento de su personalidad juridica, momento que tiene que-
ser posterior al de adquisicién de la personalidad psicolégica.
Pero reconoce que come en el nifio se contiene en potencia la =
personalidad juridica que poco después ha de desarrollarse, es-
aceptable la presuncién que establece las leyes de que el indi-
viduo humano comienza a ser subjetum iuris desde que nace vivo-
Yy viable“.21

En cuanto al concepto de personalidad nos dice Jorge Al-
fredo Dominguez Martinez, "es la aptitud para ser sujetoc de de-
rechos y obligaciones. Con ligeras variantes, la generalidad -
de la doctrina asi la define".2?

"Personalidad en sentido juridico ---afirma Trabucchi---
es la aptitud reconocida por la ley para ser sujeto de derechos
Y debere.s.

Si persona ---indica Castén Tobeflas--- es todo ser capaz
de derechos y obligaciones, por personalidad ha de entenderse -
la aptitud para ser sujeto, activo o pasive, de relaciones juri
dicas.

Personalidad ---seflala Albaladejo--- es la condicién de-
persona. Capacidad (c.) es la condlcién de capaz.

La personalidad —-—-apunta Los Mazeaut--- es la aptitud -
para llegar a ser sujeto de derechos y obllgaciones".23

Tradicionalmente el Derecho Civil ha considerado que la-
personalidad comienza con el nacimiento y termina con la muerte
Sin embargo también desde tiempos muy ant{gucs, casi podriamos-
decir desde que se tienen noticias escritas de las normas juri-
dicas, éstas han concedido derechos espec{ficos al no nacido. -
21,.- Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., pag. 141.
22.- 1d. péAg. 129.

23.- 1b.
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Asf el no nacido, puede heredar, la viuda en cinta crea una 8i-
tuacién de suspenso en la situacién hereditaria de su marido -
hasta conocer si el producto de su embarazo nace vive y viable-
y se le llega a nombrar inclusive en algunas ocaciones tutor de
vientre para proteger los poaibles desrechos del no nacido.

“"El Derecho Romano y las Legislaciones Civiles anterio--
res y posteriores otorgan todas ellas derechos al no nacido, so
bre todoe tratandose de materias al Derecho Privado, en relacién
con los problemas suscesorios., Basta para nuestros propésitos-
la cita de algunos textos que asi 1o prueban: postumi quoque 1i
beri id est, qui in utero sunt, si talls sunt ut nati potestate
nostra futuri sint, suorum haeredum numero sunt (los hijos 1i--
bres,que también sean péstumos, o sea, los 3jue ain estén en el-
dtero, si son de tal condicidén que nacidos estarfian bajo nues--
tra potestad, son del nimero de los herederos), Domitti Ulpila-
ni fragmenta, Libri regularum singulares; wvulgo tituli ex corpo
re Ulpiani. Tit. XXII, Qui heredes institui possint. n. 15.

Eos qui in Gtero sunt, ai nati sul heredes nobis futuri-
sunt, possumus instituere heredes: si quidem post mortem nostram
nascantur, ex iure civile; si vero viventibus nobils, ex lege Ju
1ia. (aunquellos que estén en el Gtero, si son herederos nues-
tros si ya hubieran nacido, podemos instituirios como herederos
si nacen después de nuestra muerte, por el derecho civil, si na
cen viviendo nosotros, por la ley Julia, Ulpiani, loc. cit., n.
19).

Talls ex postumcrum institutio: S1 quis post mortem meam
postumi nati fuerint, heredes sunt: Si vivo eo nazcantur rum- -
punt testamentum. {As{ es la intervensién del péstumo. Si algu
no nace después de mi muerte, sea mi heredero; si nace viviendo
yo, anilese mi teatamento). Paulini Sententiarum. Receptarum-
ad filium. Liber Tertius. Tit. IV, (B), 9.

Postumi quoque liberi vel heredes institul debean vel ex
heredari (También los pbéstumos libres deben constituirse en he-
rederos o desheredados). Gaii Institutiones. Comentarius Secun
dus. n. 130. '
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Qui in utero est, perinde as si in rebus humanis esset,-
custoditur, quoties de comodis ipsius partus queuaeritur: gam--
cuam alii, antequam nascatur, nequaquam prosit. (Se protege al-
hijo concebido como si ya hublera nacido, en todo lo que le sea
ventaja para é1, pues antes de nacer, él no puede favorecer a -
nadie). Paulus, Lib, singulari de portionibus. Se trata en es
te caso de la aplicacién del principic general de proteccién -
del débil y del incapaz. El no nacido, que es persona, pues en
otra forma no podria hablarse de su ventaja, estd indefenso en-
el seno materno y por ese sélo tiene relaciones juridicas que -
le favorezcan, y nadie puede aprovecharse de él".z‘1

Las opiniones que el sector doctrinal especializado ofre
ce son en sentidos diferentes; su mayoria sin embargo, se incli
nan por considerar que el punto de partida de la perscnalidad -
Juridica estd en el nacimiento del sujeto.

El Cédigo Civil Mexicano contiene dispositivos que sefla-~
lan el inicio de la personalidad juridica, cial es la situacién
Juridica del concebido, qué derechos tiene éste, cuindo es que-
un individuo debe considerarse como persona, etc. Con ello. co
mo ordenamiento comin, sienta las bases para todo nuestro siste
ma legal respecto del punto de partida de la personaliqnd en la
persona fisica.

"En nuestro Derecho podemos aceptar que la personalidad-
se inicia con la concepcidén. Esta afirmacién se basa en el ar-
ticulo 22 del C6digo Civil. En su primera parte establece éste
articulo lo que parece evidente : que la capacidad juridica de-
las personas f'f{sicas se adquiere por el nacimiento y se pierde-
por la muerte; sin embargo el mismo articulo agrega: 'pero des-
de el momento en que un individuo es concebido entra bajo la -
proteccién de la ley y se le tiene por nacido para todos los -~
efectos declarados en el presente cédigo'., Esa conjuncién - -
"pero" indica que se a'mplia el concepto de personalidad juridi-

24.- Pacheco Escobedo, Alberto, op. cit., pag. 28 y 29.
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ca al concebido, lo que se robustece en los articulos 1313 fra-
ccién I y el 1314 del Cédigo Civil, E1 primero de los citados-
sefiala que la falta de personalidad es un impedimento y quien -
lo padece no tiene capacidad para heredar; el siguiente sefiala-
que son incapaces para adquirir por testamento o por intestado,
a causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos ~
al tiempo de la muerte del autor de la herencia. Esto interpre
tado a contrario sensu, significa que el concebido tiene perso-
nalidad jurfdica, pues puede heredar al autor de la herencla.

El momento en que el nacimiento de una persona tiene lu-
gar para la ley, con las consecuencias inherentes, esté sefiala-
do en el articulo 337 del Cédigo Civil, cuyo texto es como si--
gue: "ART. 337.- Para lous efectos legales, s6l0 se reputa naci-
do 21 feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive-
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil., Fal
tando alguna de estas circunstancias nunca ni nadie podré enta-
blar demanda scbre la paternidad'",

Luis Jesserand, en su Derecho Civil Francés nos manifies
ta 'sin embargo no siempre la personalidad fisica o individual-
se le confiere al nuevo ser. Es también preciso que nazca vivo
y ademAs viable'.

Otro renombrado autor, Roberto de Ruggiero, en sus Inati
tuciones de Derecho Civil, manifiesta 'que para que exista la -
persona f{sica o individual, precisa que el sujeto reuna tres -
requisitos que son el Nacimiento, considerado éste como el des-
prendimiento del claustro materno, causada natural o artificial
mente por medios quirdirgicos; la vida, ésto es gque el feto al -
ser desprendido del claustro materno esté vivo y; la Viabilidad
esto es la aptitud del recién nacido para continuar viviendo -~
fuera del seno materno',

En la obra de Elementosa de Derecho Civil, escrito por Ju
lian Bonnecase expresa: 'la personalidad fisica en ciertos ca—-
808 no coincide con la duracién de la vida humana, El derecho-
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actual no se preocupa del reconocimiento de la personalidad fi-
sica desde el punto en que ésta no encuadre rigurosamente, en -
clertos casos, con la vida humana en sus dos términos: el Naci-
miento y la Muerte. En tres casos la existencia o duracién de-
la bersonalidad fi{sica, juridicamente sobrepasa los limites ma-
teriales y aparentes entre los cuales se desarrolla la vida hu-
mana: El nacimiento y la muerte. MAs exactamente, en alguna -
hipStesis la personalidad es enteramente independiente de la vi
da humana, ésta existir4 sin que la personalidad aparezca, o -
por €l contrario, a pesar de que ain no haya vida humana, la no
cién de personalidad desempefiard su misién por cuenta de seres-—
eventuales",2>

La trascendencia y por ello la importancia de la cues- -
t1én que nos ocupa queda fuera de toda duda, si lo relativo a -
la personalidad juridica en general es de lo mAs complejo e in-
teresante, lo concerniente a determinar el momento de arranque-
de dicha personalidad en las personas f{sicas, trae consigo un-
1nteré§ especialmente extraordinario, mayor al de cualquier - -
otro de los temas relacionados. Es a tal grado importante que-
de su estudio y de la posicidn guardada por los dispositivos le
gales aplicables, depende la determinacién de a partir de cuan-
do un ser humano es persona para el derecho.

Creemos por nuestra parte, que el ser humano tiene per-
sonalidad desde su concepcidn, porque desde entonces €S un nue-
vo ser, que inicia la vida como la iniciamos cualquiera de los-
seres humanos, todo ataque a ésta persona es atentatorio contra
la vida humana, perpetrado con todas las agravantes, dada la ab
soluta indefensién del nasciturus (el ser que va a nacer).

Ahora bien, independientemente de cumlquier considera- -
cién doctrinal, se deberi estar a la interpretacién adecuada de
los dispositivos aplicables. " De ellos no se desprenderi lo que

25.~ Chavez Asencio, Manuel F., La Familia en el Derecho, Rela-
ciones juricas Paterno Filiales, Ed. Porrua, 1990, pég. -
223, phgs. 360,
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en nuetro concepto es lo procedente, sino la posicién del siste
ma legal al efecto.

De la interpretacidén de 1os preceptos del Cédigo Civil -
que para el supuesto planteado debe tener en cuenta, se despren
de que conforme a éste ordenamiento, la personalidad juridica -
se inicia en realidad al momento de 1a concepcién del sujeto.

En efecto del articulo 22 de dicho ordenamiento legal -
elegimos lo siguiente:

1.- El1 prineipio general es que la personalidad jurfdica se ini
cial al nacimiento y se extingue con la muerte,

2.~ Sin embargo, desde la concepcién del individuo entra dbajo -
la proteccién de la ley, de tal manera que para los efectos le-
gales conducentes se le tiene por nacido.

3.~ Tenerlo por nacido significa que se le reconoce su persona-
lidad como sl ya hubiera nacido; inclusive, en los términos y -
con los alcances indicados en el artfculo 337 del proplo Cédigo
Civil, conforme al cual y seg(n indicamos s6lo se considera na-
cido o 1o que es lo mismo, sdlo “se tiene" por nacido ‘el feto'’
que desprendido del seno materno vive veinticuatro horas o es -
presentado vivo ante el Juez del Registro Civil".26

En todos los preceptos relacionades, bien sea directa o-
tdcitamente, se alude a los concebldos como personas desde el -
punto de vista juri{dico. Asi el mismo articulc 22 del CHdigo =
Civil se refiere a un individuo y como tal &ste es persona en -
el mundo juridico; segin el articulo 364 del mismo ordenamiento
el concebido puede ser sujete de reconocimiento, lo que implica
la actualizacién de los status de hijo y de progenitor; de con-
formidad con el articulo 1314 el concebido es incapaz de here--
dar cuando no sea viable, seré capaz por ello, por el contrario
cuando nazca viable y lo ser& desde el momento en que la trans-
misidén hereditaria tuve lugar; lo mismo se desprende del articu
lo 2357 en relacién con el contrato de Donacién, pues el conce-

26.- Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit,, pAg. 153.

27



bido, si resulta viable, puede adquirir por ese titulo.

En las condiciones apuntadas es bien cierto que todas es
tas situaciones y relaciones juridicas atribuidas por la ley a-
hechos y actos Jjurf{dicos en los que el concebido es parte inte-
resada, no permanecen en suspenso a partir de que se realice el
acto Jjuridico del que normalmente surgiria, hasta que el sujeto
nazca vivo y viable, de tal modo que la personalidad misma, a -
partir de la concepcibn y hasta que se presente la viabilidad,-
quede suspendida la condicidn consistente precisamente en el na
cimiento viable de aquél. Por el contrario, la personalidad -
surge en su plenitud desde el momento de la concepcibn. E1 in-
dividuo adquiere desde entonces todos los caracteres de su per-
sonalidad, pero en su trayecto de duracién se enfrentari con un
acontecimiento representativo de una condicién resolutoria nega
tiva, consistente en que el sujeto no nazca viable. De reali--
zarse dicha condicién, esto es, si el sujeto no nace viable, en
tonces todos los efectos producidos como consecuencia del reco-
nocimiento a dicha personalidad e inclusive la perscnalidad ju-
ridica misma, se destruirdn retroactivamente, tal como la condi
. ¢16n resolutoria opera cuando el acontecimiento en que consiste
se realiza, segin lo seflalan los articulos 1940 y 1941 del Cédi
go Civil, Por contra si la condicilén resolutoria indicada no =
se realiza, porque el sujeto nazca viable, su personalidad jur{
dica continuarid normalmente desde su inicic hasta la muerte de-
su titular,

Que la personalidad juridica de las perscnas, se inicile,
segin consideraciones antericres, desde la concepcién del suje-
to y dependa de la condicidn resolutoria negativa, consistente-
en no nacer viable, orilla a una serie de consideraciones res--
pecto de las consecuencias que puede traer aparejadas, bien sea
la continuacién sin interrupcién alguna de esa personalidad por
que el sujeto vividé més de veinticuatro horas o por haber sido-
presentado vivo al Registro Civil, o bilen que por el contrario,
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que esa personalidad no solo se vea cortada, Sino resulta in--
clusive, es decir, destruida retroactivamente porgue el feto no
nacic viable en los términos indicados.

Ciertamente, en el orden de ideas expuesto, desde que un
sujeto es concebido, podrA, por su personalidad juridica, tener
la titularidad de los derechos y consecuentes obligaciones que-~
la ley le permite y atribuye; asi{, durante la época del embara-
z0 el nasciturus podri ser donatario o legatario de un testador
por as{ haberlo dispuesto.

El destino que al fin tenga los bienes donados, hereda--
dos o legados en su caso, es totalmente distinto segin que el -
donatario, heredero o legatarioc concebido sea o no viable cuane
do nazca, pues en el primer supuesto sus adquisiciones por los-
titulos apuntados no serén cuestionadas; en la segunda hipbte—-
sis, en tanto, quedaran destruidos sin que de ellos se observe-
el minimo efecto legal. Las consecuencias en ésta Gltima posibi
lidad serén como si aquél no hublere existido ni intrauterina--
mente siquiera.

En esas condiciones, si el heredero concebido nace via--
ble y muere, por su viabilidad la propledad que tuvo sobre los~-
bienes heredados, éstos pasarin a sus herederos leg{timos. En -
cambio sl aquél no nace viable los bienes objeto de la herencia
pasarin directamente a la propiedad de quienes conforme a laley
o por testamento, sucedan al titular original, pero es una -~ -
transmisién directa de éste a dichos herederos, por lafalta de -
personalidad del no nacido viable y por ello, sin existeria al-
guna para la ley y para el derecho.

Como hemos visto, algunos autores otorgan personalidad -
al no nacido, desde el momento mismo de su concepcidn y que &sta
personalidad la equiparan a la figura de la capacidad de goce,-
y en la mayoria de los casos, también 1la utilizan como sinénimo.

Para el logro del objetivo trazado, diremos que para la-
legislaciédn mexicana, al interpretar el articulo 22 del Cédigo-

29



Civil, la personalidad juridica se adquiere desde el momento en
que un indlviduo es concebido ya que el proplo articulo lo sefla
la: ''pero desde el momento en que un individuo es concebido, en
tra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por.nacido para-
los efectos declarados en el presente cbdigo', ésto es, que al-
nasciturus se le considera como un ser que ya naclo, y conside-
ramos que hubiera sido més exacto el Cédigb Civil diciendo sim-
plemente, que los intereses del concebido se protegeran como -
los del nacido.

Por tanto, considero que se estl aplicando de una manera
incorrecta la personalidad a quien sblo tiene capacidad de goce
y que, confunde también la personalidad con la viabilidad o sea
la aptitud del individuo para seguir viviendo por si mismo, ya-
que desde nuestro muy particular punto de vista, la personali--
dad se adquiere al reunir los requisitos que establece el articu
lo 337 del Cbédigo Civil, a saber, que desprendido enteramente -
del seno materno viva veinticuatro horas o sea presentado vivo-
al Registro Civlil, es decir, que el individuo, por ser persona,
desde la concepcién tiene capacidad de goce y adquiere su berao
nalidad juridica al momento de reunir los requisitos estableci-
dos por la ley para el nacimiento.
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CAPITULO II
“LA VIABILIDAD

A. CONCEPTO.

YEs conveniente adentrarnos en el significado de que el-
recién nacldo sea viable y consecuentemente el significado de -
viabilidad pues el ser viable implica tener viabilidad en Ulti-
ma instancia.

Puede considerarse en términos generales, que por viabi-
lidad se entiende la posibilidad natural de seguir viviendo. -
Adem&s cabe tener en cuenta dos clases de viabilidad: por una -
parte la viabllidad propla y por otra parte la impropia. La -
primera es la del recién nacido después de haber resultado de -
un embarazo normal, como consecuencla de una vida intrauterina-
1o suficientemente sb6lida, como para que desde el punto de vis-
ta médico, por esa solidez se le considere viable, es decir, es
té en condiciones de subsistir., La viabilidad 1mpropié signif
ca la posibilidad de vida extrauterina del nacido, con indepen-
dencia a ser resultado o no de un embarazo con evolucién normal
y un nacimiento en tiempo. Precisamente &sta viabilidad es alu
dida por el articulo 337 del C6digo Civil segin el cual, sélo -
se tendrd por nacido el feto que totalmente desprendido del se-
no materno vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Ree=
gistro Civil, supuesto éste Gltimo por cierto se entiende quh -
ser& dentro de las primeras veinticuatro horas de haber nacido,
pues de ser al contrario, o sea que el nifio fuese presentado vi



vo al Registro Civil después de esas veinticuatro horas de vida
seria ocloso para efectos del precepto indicado, toda vez que -
la viabilidad se habria alcanzado por el tiempo de vida.
Precisamente esos dos medios para dejar establecida la -
viabilidad de un recién nacido, o sea, vivir veinticuatro horas
0 bilen ser presentado vivo en ese lapso al Registro Civil, nos-
permite tener en cuenta desde éste Angulo, dos especies de via-
bilidad, la estrictamente natural y la legal; la primera se da-
por haber vivido el tiempo indicado, y la segunda tiene lugar -
con la presentacldn seflalada y procederh y surtird efectos como
tal, no obstante que inmediatamente después de dicha presenta--
c1én el recién nacido fallezca, ain antes de transcurridas las-
primeras velnticuatro horas desde el momento del nacimlento”.27
"Histéricamente ~--apuntan D{ez-Picazo y Gullén--- se -~
han distinguido dos clases de viabilidad: propia e impropia. La
viabilidad propia es la que presenta el recién nacido, que nace
después de una gestacién normal o después de una gestaclén que-
ain siendo corta sea suficilente para continuar la vida extraute
rina. Por lo general se entiende que el tiempo minimo de la -~
gestacidén es de seis meses. Nuestro Cédigo a los 180 dias en -~
su art{culo 108. Por viabilidad impropia se entiende la que po
see el ser ya nacido, cuando carece des vicios orgénicos o fun--
cionales que le impidan la continuacién de la exisf.encia".28
Para Galindo Garfias "la llamada viabilidad tiene dos -
sentidos: uno, la viabllidad propiamente dicha, intrauterina o-
sea la madurez del feto, por el tiempo de embarazo de la madre-
que ha de ser tal, de acuerdo con la experiencia médica, para -
permitir racionalmente afirmar que el producto de la concepcliédn
ha adquirido suficiente fuerza vital dentro del seno materno, -
para prolongarse ésta, después de que se ha producido el parto.
El concepto de viabilidad en este sentido, quiere decir que el-

27.- Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit. pag. 155.
28.- cit., pos. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, phg.:154.
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partc ha de tener lugar después de clento ochenta dias del momen
to de la concepcidn que antes del transcurso de ese lapso, no -
siendo normalmente posible que sobreviva el feto, han de ser -~
considerados abortivos y excluidos de la calidad de personas -
por su incompleto desarrollo intrauterino. A ésta viabilidad -
proplamente dicha se refieren los autores del Cédigo Civil Fran
cés. También éste concepto de viabilidad fue empleado por los-
Jur{stas romanos al aludir a los partos perfectos (partus matu-
rus).

Por viabilidad impropia, se ha entendido, la capacidad -
de vida extrauterina del feto, prescindiendo de su completa o -~
incompleta formacién intrauterina (partos imperfectos) y aten—-
diendo solamente a la fuerza vital del recién nacido, para so--
brevivir después del parto, por un periddo que puede ser més o-
menes largo, Le introduccién de éste concepto en el sentido im
propio como puede Jjuzgarse, es por si mismo vago y da lugar a -
dudas e incertidumbres, No encuentra cabida en nuestro régimen
legislative, E1 Cédige Civil resuelve todas éstas de manera -
terminanxte, Asi el articulo 337 establece que se reputa nacldo
el feto, solamente en ¢l caso de que después de desprendido en-
teramente del seno materno concurran cualquiera de éstas dos -~
condiciones: a) que viva veinticuatro horas o blen b} que sea -
presentado vivo al Registro Civil (antes de transcurrido éste -
lapso), lo cual indica que ha quedado excluido el criterio de -
la viabilidad propia e 1mpropia".29

Para nacer viable, la criatura debe estar constituida de
tal manera que pueda vivir; debe tener los 6rganos esenciales -
para su existenclia. Este punto puede dar lugar a dificultades-
Y a informes periciales muy delicados. Seria preferible presu-
mir que la criatura que ha vivido era viable, salvo permitir la
prueba en contrario.

Hemos dicho que el no nacido pero que estd concebido tie

26.- Calindo Garfias, Ignacio, op. eit.,, phAg. 313,
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ne aptitud para recibir derechos desde su concepcidén, por apli-
cacién del adagio "Infans conceptus pro nato habetur, quoties -
de commodis ejus agitur" (el concebido se le tiene por nacido -
para todo lo que le sea favorable) y que estl condicicnado a su
nacimiento vivo y viable. Esas condiciones tienen un considera
ble interés practico en la esfera sucesoria. Cuando el padre .
muere durante el embarazo de la madre, el hijo recoge la suce--
sién si nace vivo y viable, incluso si muere algunos instantes-
después de que se le tenga por nacido; en tal caso, los propios
herederos recogerian a su vez esa sucesiédn. Por el contrario,-
81 el hijo no nace vivo y viable, no puede recoger la sucesibén.

A efecto de proporcionar el concepto de viabilidad expo-
nemos que debemos entender la viabilidad como la capacidad orgh
nica del recién nacido para vivir por s{ solo, desprendido ente
ramente del seno materno.

Por tanto, si consideramos que el recilén nacido es via--
ble, cuando es capaz de vivir, aln cuando muera después de las-
veinticuatro horas de su nacimiento; pero si por el estado de -
su desarrollo, en los casos de que nazca antes de tiempo con un
defecto orgénico, no-.es capaz de vivir, para el derecho no se -
reputa persona aunque viva algunos instantes.

“Esto tiene interés en los sitemas en los que no se re--
quiere un cierto tiempo de vida para atribulr la personalidad -
por ejemplo, en el sistema francés en donde basta que haya un -
instante de vida y por lo tanto, debe haber también la posibili
dad de vivir por encontrarse el recién nacido en condiciones de
existencia. La muerte puede scobrevenir por otras causas pero -
no por un defecto orgénico o porque el feto haya nacido antes -
del parto normal del embarazo. En los sitemas como el nuestro
en donde no basta un instante de vida, se considera de manera -~
objetiva y general que el recién nacido es viable si vivié vein
ticuatro horas o si vivio el <término necesario para presentar-
lo ante el Oficial del Registro Civil.
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El Cbdigo Civil Alemén, para evitar todas estas contro--
versias que pueden suscitarse en cuanto a la personalidad del -
recién nacido, estima que basta conque nazca vivo; ya no exige-
que sea viable,

Nuestro sistema, en realidad, es una forma intermedia en
tre el Francés que exige que ademls sea viable y el Alem&n que-
no requlere &sta condicién. Substituimos ese requisito siguien
do al Codigo Espafiol con el dato objetivo de que viva velnticua
tro horas o sea presentado vivo al Registro Civil, aceptando -
las presunciones de la clencia médica respecto a que si la muer
te después de las veinticuatro horas o con posterioridad a la -
presentacién en el Registro Civil, es de creerse que el ser na-
cio viable y asi evitar toda controversia parcial sobre éste re
quisito".ao

B. REQUISITOS MEDICO-LECALES DE LA VIABILIDAD.

En cuanto a éste punto consideramos que si se han esta--
blecido requisitos para que a una persona se le considere como-
viable, tales como: a).- Que se verifique el nacimiento con vi-
da; b}.—- que el feto viva por veinticuatro horas o; ¢).- que -~
dentro de éste término sea presentado vivo al Registro Civil.

Ahora bien, en cuanto..a los requisitos médicos-legales,~-
para gque a una persona se le tenga como viable, es necesario es
tablecer que vivié por mis de veinticuatro horas, para lo cual-
es por demés interesante poder establecer el tlempo exacto gue-
vivié un recién nacido, a lo cual la clencia médica en éste sen
tido atiende a diversos factores entre ellos a la coloracién -
de la piel, a que si ha habido respiracién esponténea, que hubo
conciencia, que tanto de calor existe aiun en el recién nacido,-
asl como que también se puede basar en la regulacién fisiolSgi-
ca de la temperatura corporal que puede existir en ese pequeflo-
ser humano.

Es aqui, donde en el casc de que haya personas interesa-

30.~ Rojina Villegas, Rafael, op. c¢it. plg. 438.
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das en demostrar la no viabilidad de ese ser humano, exista una
verdadera complejldad de procedimientos tendientes a logrario -
para establecer que esa persona no vivié lo suficiente para - -
atribuirle la viabilidad, en éste caso es de vital importancia-
el peritaje que rinda el médico forense, quien en base a las -
condiciones orgénicas del recién nacido pueda establecer con =
claridad y precisién que nacié vivo y que ademhs vivid por mhs-
de veinticuatro horas.

El problema estaria en que 81 se ataca la no viabilidad-
de una persona que haya sido inhumada por un tiempo considera--
ble, se estarf{a casi en la imposibilidad de demostrar las horas
que vivié ese pequefio ser, ya que las condiclones orgénicas del
feto durante su estado embrionario y como feto desprendido ente
ramente del seno materno no varian, sino dUnicamente en cuanto a
que a éste Gltimo se le haya cortado el cordédn umbilical median
te un nacimiento normal, y por tanto seria casi imposible esta-
blecer el término que vivid, ya que tGnicamente tendriamos el es
queleto de un recién nacido.

Sin embargo existen legislaciones que requieren Gnicamen
te que el recién nacido esté vivo, aunque sea por unos instan--
tes y después muera. En éste sentido y sigulendo al Cédigo Ci-
vil Alemén, se permite la prueba médico-legal consistente en su
mergir los pulmones del recién nacido en agua, si flotan, esto-
es signo de que ese ser vivié por si solo ya que respiro y, por
el contrario si los pulmones se quedan sumergidos en el agua, -
quiere decir que el reclén nacido fue expulsade sin vida del se
no materno,

En cuanto a losrequisitos legales, estos los encontramos
claramente definidos en el artfculo 337 de nuestro Cédigo Civil
cuando se refiere a la viabilidad, segin el cual, s6lo se ten--
dri por nacido el feto que, totalmente desprendido del seno ma-
terno vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro-
Civil, supuesto éste Ultimo, de su presentacién dentro de éste-
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término de haber nacido, pues de ser al contrario, o sea si el-
nifio fuese presentado vivo al Registro Civil después de esas -~
veinticuatro horas de vida, por ‘ese sélo hecho habria alcanzado
la viabilidad.

Ahora bien, cabe la posibilidad de que el Oficial del Re
glstro Civil esté presente al momento del alumbramiento y que =
pueda observar por a8f mismo el nacimiento con vida de eae nusvo
ser y levante el acta respectiva a su nacimiento, con le cual,-
sl con posterioridad al parto, acaece la muerte del recién naci
do, legalmente se le consideraria, de igual manera, Como perso-
na para el derecho y por tanto atribuirle una personalidad. Co
mo podemos ver, en nuestro derecho, para éste caso no es requi-
sito indispensable que el recién nacido viva las veinticuatro -
horas, sino que se le reconoce viabilidad y puede probarse, in-
clusive ante los érganos jurisdiccionales, con el Acta de Naci-
miento suscrita a sy favor por el Oficial del Reglatro Civil.

Podemos encontrar que la persona haya vivido por més de-~
veinticuatro horas, sin embarge, no ha sido presentada con vida
ante el Registro Civil y aquif para probar la viabilidad del re-
cién nacido, en caso de que éste muera, se podria recurrir el -
testimonio del médico que haya asistido el parto, asi como tam-
bién el testimonio de las demAs personas que hayan estado pre--
sentes y que en un momento determinado vieron vivo ¢ muerto a -
ese recién nacido.

Con lo anterior, podemos decir que en nuestro derecho se
establece con toda precisién lo referente a la viabilidad, ha--
clendo alusidén simplemente de que el recién nacido viva veinti-
cuatro horas o que sea presentado vivo, durante ésate término, -
al Registro Civil.

C. ANALISIS DE LOS ARTICULOS 22 Y 337 DEL CODIGO CIVIL ~

DE 1928,

“El C6digo Civil contiene dispositives que seflalan el -
inicio de la personalidad jur{dica, cal es la situacidén juridi
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ca del concebido, qué derechos tiene éste, cuéndo a un indivi--
duo debe considerarse como nacido, etc, Con ello como ordena==
miento comin, sienta las bases para todo nuestro sistema legal-
respecto del punto de partida de la personalidad en las perso--
nas fisicas.

El articulo 22 del Cbédigo Civil establece cuéndo princi-
pia y cuéndo termina la personalidad Jjur{dica de una persona f{
slca como sigue:

ART. 22: La capacidad juridica de las personas flsicas -
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero -
desde el momento en que un individuo es concebido, entra bajo -~
la proteccidén de la ley y se le tiene por nacido para los efec-
tos declarados en el presente c6d1go".31

Del precepto legal mencionado se establece que, antes -
del nacimiento de la persona, es decir, desde el momento en que
el ser es concebido, se le tiene por nacido para los efectos de
clarados en el Cédigo Civil y por tanto, desde la concepcidn, -
desde que se inicia la vida intrauterina, entra bajo la prote--
ccibén de la ley.

“De la interpretacién del precepto planteado, se despren
de que conforme a éste ordenamiento, la personalidad_Juridica -
se inicia en realidad al momento de la concepcitn del sujeto.

En efecto el articulo 22 de dicho ordenamiento lo preveé
y se puede elegir lo sigulente:

1.- El principio general es que la personalidad juridica se ini
cia al nacimiento y se extingue con la muerte.

2.~ Sin embargo, desde la concepcidén del individuo (persona fi-
sica) entra bajo la proteccién de la ley, de tal manera que pa-
ra los efectos legales conducentes, se le tiene por naci.elo".a2

Galindo Garfias, nos dice que "por lo que se refiere a -
las personas fi{sicas, la personalidad se inicla con el nacimlen

31.- Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit. pAg. 149.
32.- id, pég. 153.
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to y termina con la muerte. El primer pérrafo del artficulo 22~
del Cédigo Civil, asi lo establece claramente,

No obstante, el precepto legal mencionado establece que-
antes del nacimiento de la persona, es decir, desde el momento~
en que el ser es concebido, se le tiene por nacido para los - -
efectos declarados en el Cédigo Civil y por lo tanto, desde la-
concepcidén, desde que se inicia la vida intrauterina, entra ba-
Jo la proteccién de la ley.

Es necesarlo pues, fijar el sentido de esa disposicién -
legislativa, que puede ser interpretada como si la personalidad
se adquirlera antes del nacimiento de la persona.

Desde el derecho romano, ha regido el principio de que -
al concebido se le tiene por nacido, aunque durante el periédo-
de gestacidén la existencia del nasciturus, depende de la vida -
de la madre, es parte integrarte de las visceras maternas (pars
visceram matris)., Forma parte de la persona de la madre; no --
es todavia una persona.

Sin embarge, con la vista a la protecclén del ser humano
y puesto que la gestaclbén es un anuncio del alumbramiento, el -
derecho objetivo no puede desatender que ciertas medidas caute-
lares o precautorias de carhcter conservatorio de los derechos-
que puede adquirir el ser concebido deben ser adoptadas para -~
que sl llega a nacer, si adquiere vida propla, si llega a vivir
por si mismo, ya separado de la madre, pueda adquirir definiti-
vamente c¢lertos derechos.

El nasciturus en tanto no ha nacido y en tanto el naci--
miento no se produzca con determinados requisitos, no ha adqui-
rido auln personalidad, El derecho conserva en su favor los de-
rechos que eventualmente adquiriré cuando nazca. Porque sblo a
partir del momento de su nacimiento va a adquirir la capacidad-
juridica. Pero nada impide que antes de nacer, siempre que es-
te concebido, pueda ser designado validamente heredero, donatar~
rio o legatario, si llega a adquirir personalidad, después de -
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nacido. Por ello el derecho establece la proteccibén a que se -
refiere el articulo 22 del Cédigo Civil, protecclén que se mani
fiesta en la conservacién de esos derechos, para que si llega a
cumplirse la condicién suspensiva establecida por la ley (el na
cimiento); pueda adquirirlos definitivamente... De la misma ma-~
nera, y pafa proteger la vida del feto, el derecho penal asta;—
blece la figura delictuosa del aborto provocado (si no es con -
fines terapéuticos) y se castiga con pena corporal ese hecho pu
nible.

Desde el punto de vista literal o gramatical, la reda- -
ccibn del articulo 22 del Cédigo Civil que se comenta, no pare-
ce clara, porque no obstante que principia declarando que 1la ca
pacidad Jjurfdica se adquiere con el nacimiento, emplea el voca-
blo "pero", conjuncién adversativa, que debidamente entendida,-
quiere decir que a pesar de que ha quedado establecido el prin-
ciplio general de que la capacidad juridica se adquiere con el -

nacimiento y sblo a partir de ese momento la ley protege al nas

citurus desde que se encuentra en el vientre de la madre.

Este artfculo estatuye por una parte, gque el momento en-
que la persona adquiere la capacidad, est& sefialado por el he--
cho del nacimiento; por otra parte, declara que es protegldo el
ser por el s5lo hecho de la concepcién; a pesar de que ain no -
exista la persona capaz de ser titular de derechos. Esta prote
ccién que la ley otorga, tiende a preservarlo de cualquier aten
tado en contra de la posibilidad de su nacimiento y permite que
al nacimiento, adquiera ciertos derechos, establecidos en su ~
favor, durante el peribédo de la gestacién“.aa

Por tanto, el mismo Codigo Civil en su articulo 22 colo-
ca ""bajo la proteccidén de la ley* al concebido, le da el califi-
cativo de individuo (equivalente en el caso a persona) y se le -
tiene por nacido para efectos declarados en el propio Cédigo.-
En ésta disposicién, es una ficcién su nacimiento anticipado, -

33.~ Galindo Garfias, Ignacio, op. cilt. paAg. 311 y 312.
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pero no es una ficcidén la existencia del concebido. El tenerle
por nacido antes del alumbramiento, muestra el deseo del legis-
lador de darle la mayor proteccién posible.

Es as{ como el articulo 22 del Cédigo Civil establece -
que: "la capacidad juridica de las personas fislicas se adquiere
por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero desde el mo--
mento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién
de la ley y se le tiene por nacido para 108 efectos declarados~
en el presente Cédigo".

De lo anterior podemos estudiar el articuls en cuestién-

de la siguiente manera:
1.- Primeramente se establece que la capacidad juridica de lasg-
personas f{sicas se adquiere por el nacimiento y se pierde por-
la muerte. De lo anterior se desprende que el derecho atribuye
capacidad juridica a las personas fi{sicas por el hecho del naci
miento y podemos agregar que éste se produce, segin el articulo
337 del mismo ordenamiento legal, al decir, que sblo se reputa-
nacido el feto que, desprendidc enteramente del seno materno vi
ve veinticuatro horas o sea presentado vivo al Reglstro Civil.-
Por lo tanto el nacimiento marca el iniclo de la capacidad juri
dica, segin lo establece el mencionado Cédigo. Aqui debia tam-
bién comprender que por el hecho del nacimiento, con los requi-
sitos establecidos, se adqulere la personalidad.

Por otro lado, hemos apuntado que al no nacido se le con
ceden derechos desde que estid en el vientre de la madre, atribu
yendosele una capacidad de goce, que en éste caso al concebido-
se le adelanta,

2.- Continia diciendo el artfculo 22 "pero desde el momento en-
que un individuo es concebido entra bajo la proteccién de la -
ley y se le tiene por nacldo para los efectos declarados en el-
presente cédigo". Debemos decir al respecto que la "concepcién"
ocurre mediante la fecundacién del 6vulo con el espermatozoide-~
y los avances de la ciencia nos permiten conocer que desde que-
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el bvulo es fecundado, queda determinada la individualidad gené
tica del nucve ser y por tanto no le falta nada para ser perso-
na {biolbgicamente) y sblo requiere el ambiente necesario para-
el buen desarrollo embrionario y, por éste hecho, el de ser per
sona, es como se le ha reconocido capacidad de goce y esth pro-
tegido por la ley.

La conjunciébn "pero" indica que se amplia el hecho del -~
nacimiento al tener por nacldo, .-al concebido, para los efectos-
declarados en el Cédigo Civil.

En cuanto al anAlisis del artficulo 337 del Cédigo Civil-
de 1928, podemos decir que nos da la pauta para determinar el -
momento en que el nacimientc de una persona tiene lugar para la
ley, con las consecuencias inherentes, y cuyo texto es como si-
gue: "Para los efectos legales, s6lo se reputa nacido el feto -
que, desprendido enteramente del seno maternc, vive veinticua--
tro horas o es presentade vivo al Registro Civil., Faltanao al-
guna de éstas circunstancias, nunca ni nadle podrh entablar de-
manda sobre la paternidad"”,

De lo anterior, podemos desprender que para el Derecho -
Civil, antes de reunir esos requisitos, ¢l concebido 0 el ya na
cido no sea persona, a 10 que el Derecho Civil se esté refirien
do con éstas normas, es al principio formal de la persona huma-
na y no al principioc natural de la misma, ademés que de una in-
terpretacién correcta de este precepto podemos decir que est& -
sefialando claramente que es “para los efectos legales", ya que-
el Derecho Civil no prejuzga sobre el inicio de la vida bilolégi
camente hablando, porque no es de su competencia establecerlo;-
solo estd sefialando unos. requisitos para que ese ser humano, -
que ya existe, pueda adquirir en definitiva los derechos y obli
gaciones que ya antes el derecho le habla atribuido, en cuanto-
a los primeros, pero que por seguridad juridica, estaba sujeto-
a una condicién: su nacimiento vivo y viable.

Antes existe la persona humana, pero al establecer rela-
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ciones juridicas del orden civil, en relacién con ella, debe -~
cumplir con esos requisitos, ya que se otorgan derechos al no -
nacido perc que est& conceblido y no los otorga al no concebido,
ya que nunca puede establecerse, ni sujetar a condicién, rela--
clones Juridicas con un ser no concebido puesto que &ste cuandeo
mucho seria un ser imaginario, que en ninguna forma puede ser -
sujeto de derechos.

Nos damos cuenta que de los requisitos planteados, por ~
demés, determinan lo sigulente:

PRIMERO.- Para los efectos legales sélo se reputa nacido
el feto que, desprendido enteramente del seno materno,... Esto
quiere decir que cumple é&ste requisito el recién nacido en el -
momento en que se le corta el cordén umbilical y se dice que de
ésta manera adquiere vida propiz e independiente de la madre, =
que respira por si{ mismo.

SEGUNDO.~ Por lo que se refiere a que el feto viva vein-
ticuatro horas, no tiene mayor problema, ya que por el sb6lo he-
cho de vivir por éste término, a la persona se le va a tener =
por nacida para el derecho, y con ésto puede decirse que nacib-
viable,

Este término de veinticuatro horas establecido por el le
gislador, es para dar seguridad juri{dica a terceras personas, -
ya que como hemos dejado asentado, no se diacute que el ser que
vivid veintitres horas no sea persona, lo que sucede es que, pa
ra que pueda atribuirsele definitivaemente los derechos que se -
-le pudieron haber otorgado cuando estaba ain en el vientre de -
la madre, debe cubrir el requisito de vivir veinticuatro horas.

En cuanto lo que establece el Cédigo Civil de ... 0 e8 -~
presentado vivo al Registro Civil; obviamente deberA ser dentro
de las veinticuatro horas de habsrse suscitadoc el nacimiento y-~
asi levantada el acta respectiva por el C, Oficial del Registro
Civil, no seréd necesario, para el derecho, que viva ese término
puesto que éste requisito tiene la caracteristica de l1la alterna
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tividad y cubriendolo se alcanza la viabilidad.

Del comentario anterior, cabe hacernos la siguiente pre-
gunta ¢(que es més importante cuidar la vida de ese ser humano -
que acaba de nacer o llevarlo al Registro Civil para que sea -
considerado como persona para el derecho?, puesto que hemos vis
to cémo el concebido puede adquirir por herencia, por legado o-
donacién, con la condicién de que nazca vivo y viable, y supon-
gamos que sea una cuantiosa fortuna la que se le ha heredado, -
los padres estarian en un dilema: la de tratar de brindarle los
cuidados necesarios a ese ser para que viva no sélo las veinti-
cuatro horas exigidas por la ley, sino por ser su hijo, trata--
rian de salvarlo y protegerlo brindandole las atenciones médi--
cas necesarias o; para que pueda adquirir la herencia, inmedia-
tamente después de su nacimiento llevarlo al Registro Civil, -
aunque ésto suponga un grave peligro para la vida de ese ser y-
asf{ cumplir con éste requisito sin importar el futuro de esa -~
criatura, y es aqui donde entrarfan en juego los valores de jus
ticia y de equidad, ya que debemos tomar en cuenta que es la -~
persona mAs débil de la humanidad.

Por lo que para &stos casos creemos que pueden tomarse -
ciertas providencias cautelares, en cuanto a que puede estar -
presente el Oficial del Registro Civil en el momento.del alum--
bramiento, para que as{ dicho funcionario de fe del nacimiento-
con vida de esa nuevo ser y asi pueda ser considerado como per-
sona para el derecho.

Hemos hablado desde el primer capi{tulo que la persona es
el centro mismoc del orden jurfdico; que es la razén de existir-
del derecho y que sin persona humana el derecho perderia su ra-
z6n de ser, y que precisamente por ser persona goza de una dig-
nidad superior a todo lo material y se ha guiado por el desec -
de realizar la justicla entre las relaciocnes de los particula-=-
res, dando a cada uno lo que le corresponda, por lo que conside
ramos, como hemos apuntado, que los requisitos establecidos en-
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el articulo 337 del Cédigo Civil, dandole la interpretacién co-
rrecta del mismo, es para dar proteccién juridica a terceras -
personas, sin embargo consideramos que el caxebido es persona,-
no solamente un proyecto de persona y por ende debe protegerse-
ain mls ya que pensamos que es8 injusto que por no cubrir el tér
mino de vida de las veinticuatro horas no sea persona para el -
Derecho Civil, ya que ha cubierto toda una etapa desde la con--
cepcién hasta el hecho mismo de su nacimiento con vida, por tan
to, creemos debe otorgarsele la calidad de persona juridica, -
por el s6lo hecho de que haya nacido vivo y que desprendido en-
teramente del seno de la madre, respire por si mismo, ya que -
ese ser pudo haber tenldo la capacidad de vivir por tener los -
6rganos esenciales para su existencia y que puede acaecer la -
muerte del mismo por causas no imputables a su organismo e in--
clusive puede sufrir un atentado en contra de su vida durante -
sus primeras veinticuatro hores de vida; sin embargo cubriria-
el requisito de la viabilidad propiamente dicha, Por lo tanto-
seria preferible presumir que el nuevo ser que nacibd y vivié- -
era viable, y permitir a los terceros interesados demostrar la-
prueba en contrario.

Es as{ que creemos que debe otorgarsele la viabilidad al
nuevo ser por el simple hecho de haber nacido vivo y haber res-
pirado por s{ mismo, incluso si muere algunos instantes después
de su nacimiento, ya que consideramos que si cuando estaba ain-
en el seno materno se le tenfa por nacido, para todo aquello -
que le fuera favorable a sus intereses,ahora que ya nacib con -
vida, con mayor razén debe estarse a favor de ese ser, pero no-
ir en su contra, como lo es el derecho de no otorgarle persona-
lidad personalidad juridica por el simple hecho de no haber vi-
vido por mAs de veinticuatro horas como lo establece el precita
do articulo.

TERCERO.- En cuanto a la Ultima parte del articulo en -
cuestidn que dice: “faltando alguna de estas circunstancias, -
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nunca ni nadie podrd entablar demanda sobre la paternidad®, al-
respecto podemos comentar que es claro que si el derecho no le-
atribuye personalidad jurfdica al recién nacido por no haber -
cumplido los requisitos contenidos en el articulo 337 del Cbdi-~
go Civil, es porque para el derecho, ese ser nunca existié, es-
decir no nacio a 1la vida Jjuridica y por lo tanto no puede produ
cir ninguna consecuencia en el campo del derscho.

D. LA VIABILIDAD COMO CONDICION RESOLUTORIA NEGATIVA.

Primeramente veremos que es lo que se entiende por condi
cibn:

Asi tenemos que para Jorge Alfredo Dominguez Martinez di
ce "podemos definir a la condiciédn como el acontecimiento futu-
ro de cuya realizacifén siempre incierta, depende el nacimiento-
o la resolucién de los efectos del negoc:io".:“1

"Condicién --~expresa Flores Barrueta--- es el aconteci-
miente futuro de realizacién slempre incierta del cual depende-
el nacimiento o la realizaclén de los efectos de un acto juridl
co".35

Para Raul Ortf{z-Urquide dice "la condicidn es un aconte=
cimiento futuro e inclerto de cuya realizacién depende que ten-
gan lugar plenamente o que se extingan los efectos de un nego--
cio juridico®.

Para el gran tratadista Gutierrez y Gonzalez "la condi-~
cién es el acontecimlento futuro de realizacién inclerta del -
cual depende la eficacia o la resoluciédn de derechos y obliga--
ciones".37

34,- Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op.cit., phg. 674.

35.=- ibidem.

36.~ Ortfz-Urquidi, Raul, Derecho Civil, Parte General, Ed. Po-
rrua S.A., ed. primera, 1977, pAg. 490, n. S18, pag. 627.

37.- Gutierrez y Gonzales, Ernesto, Derecho de las Obligaciones
Ed. Cajica, S.A., Puebla, Pue., quinta ed., 1981, phg. 680
n. 913, phg. 946, -
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As{ también para Galindo Garfias dice "la condicién.- -
cuando la eficacia del acto o la cesacién de sus efectos, se su
Jeta a la realizacidn de un acontecimiento futuro e incierto, -~
la modalidad se denomina condicién. También se llama condicibdn
al acontecimiento mismo del que dependen la eficacia o la reso-
lucién de los efectso del acto'.

Para Rojina Villegas "la condicién es un acontecimiento-
futuro de realizacién incierta que suspende el nacimiento de un
acto jurfdico, de un derecho ¢ de una obligacién, o blen, que -
los extingue. En el primer caso se llama suspensiva, en el se-
gundo'resolutoria".39

"No es el caso, como seguramente por lnercia lo seflala -
Ortiz-Urquidi en la definicién que ofrece de condicién y que he
mos escrito lineas atras, pues igual inexactitud se contiene en
el articulo 1938 del C6digo Civil. Que la condicién sea un - -~
acontecimiento incierto, pues la falta de certeza no es del - -
acontecimiento mismo; éste es plenamente cierto, esta identifi-
cado, determinado y expresamente sefialado por quien corresponda;
la incertidumbre califica a la realizacién del acontecimiento,=
es decir se trata como dijimos por nuestra parte, de un aconte-
cimiento futurc y de realizacién incierta, pues puede o no rea-
lizarse; su realizacidn no es segura,

Por contra, si la realizacidén del acontecimiento se re«-~
suelve los efectes, precisamente esa resolucién implica no soloc
la extincién de aquellos sino su destruccién restrospectiva co-
mo si no hubjere habido el acto mismo.

En ese sentido el art{culc 1941 del Cbédigo establece que
“cumplida la condicibén se retrotrae al tiempo en que la obliga-
cién fue formada, a menos que los dos efectos de la obligacién-~
0 su resolucién por la voluntad de las partes o por la naturale
za del acto deban ser preferidas a fecha diferente.

38.~ Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., pég. 272, n. 123.
39,- RoJjina Villegas, Rafael, op. cit., p&g. 418, n. 3.
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Las dos condiciones principales se desprenden de 1o co--
mentado, se trata en primer lugar de la condicién suspensiva, ©
sea de la que depende el nacimiento de las consecuencias de) ne
gocio, y de la condicién resolutoria el segundo, de la que de--
pende su resolucibn".do

Existen dos clases de condiciones: las suspensivas y las
resclutorias.

La condicién suspensiva.- El artf{culo 1939 del Cédigo Ci
vil determina: “la condicidn es suspensiva cuando de su cumpli-
mientc depende la existencia de la obligacién". Del texto ante
rior el tratadista Gutierrez y Gonzalez dice que es un concepto
_ equivocado de la condiciédn suspensiva, pues ésta condicidén no -
suspende la existencia de la obligacibén, sino sblo su eficacia-
o exigibilidad, y por ello se debe decir: “condicién suspensiva
es el acontecimiento futuro de realizacién incierta del cual de
pende la eficacia o exigibilidad de la obligacién.

V.g. Procopio vende a Facundo su casa, pero se pacta que
la obligacibn sblo serl exigible en el supuesto futuro e incler
to, de que para fin de afio calga nieve sobre la Ciludad de Méxi-
co. La obligacién ya existe, pero estl en suspenso su exigibi-
lidad su eficacia".41

La condicién resolutoria.- El articulo 1940 del ordena-~
miento legal en consulta determina: "la condicién es resoluto--
ria cuando cumplida resuelve la obligacién, volviendo las cosas
al estado que tenfan, como si esa obligacién no hubiera existi-
do.

V.g. Procopio vende a Facundo su casa, y se la entrega -
desde luego pero se pacta que si para fin de afio cae nieve so--
bre la Ciudad de México, Facundo tiene que devolyer la casa a -
Procopio, pues se resuelve la operacién que se sujeta a ese - -

40.~ Dominguez Marti{nez, Jorge Alfredo, op. cit., péag. 675.
41.- Gutlerrez y Gonzalez, Ernesto, op. cit., pAg. 680 y 681, =~
n. 914,
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f
acontecimliento futuro e incierto'.42

Para que la condicién se de se requieren dos elementos -
que son:

a) Un acontecimiento futuro.

b) Incertidumbre.

a) Acontecimiento Futuro.- Se entiende por é1 lo que pue
de venir mAs no lo que ya sucedio; y ésta indicacién gque puede-
parecer perogrullada en lo gramatical, no lo era en lo juridico
pues el Cbédigo Civii de 1870, siguilendo la tradicién romana, ad
mitla como supuesto de una condicidén, un acontecimientc pasado,
pero desconocido aln para las partes; as{ en su artfculo 1446 -
---que reprodujo del Cédigo de 1884 en su articulo 1330--- dis-
puso: "también puede constituirse obligacién condicional hacien
dola depender de un hecho pasado, pero desconocido de las par--
tes".

El1 cédigo de 1928, como regla general y con razén, supri
mio ésta posibilidad, pues si ya sucedio el hecho, no seréd acon
tecimiento futuro; sin embargo digo que por regla general, pues
slenta la excepcién a su propio sistema, en su articulo 1498 -~
cuando dice: "la disposicidn testamentaria que contenga.la con-
dici6n de suceso pasado o presente desennocldos, no caduca aun=-
que la noticia del hecho que se adquiere después de la muerte -
del heredero o legatario, cuyos derechos se transmiten a sus -
respectivos herederos".

b) Incertidumbre.~ Es la posibilidad de que se realice o
no el hecho futuro; esa posibilidad debe ser susceptible de -~ -
llegar o no, pero no en cuanto al estado de Animo de los que la
pactan, sino de la naturaleza misma de los hechos.

De acuerdo con el concepto que de la misma da la ley, es
resolutoria cuando cumplida, resuelve la obligacién, volviendo-
las cosas al estado que tenlan, como si ésta nunca hublera exis
tido; el articulo 1940 ast lo determlna".43

42,- Gutierrez y Gonzalez, Ernesto, op, c¢it., phg. 681, n. 914,
43,- id., pag. 681 y 682.
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"As{ tenemos que la condicién puede ser positiva o negati
va. Cuando la condicién seflalada implica un hecho que llegare-
a pasar estaremos ante una condicién positiva., En cambio si di
cho acontecimiento consiste en algo que no suceda ello se tradu
ce en una condicién negativa,

La leglslacién Civil de 1870 determino en su articulo -
1451 "si el cumplimiento del contrato depende de alguna condi--
cién positiva o negativa, de hecho o de tiempo, cumplida que -
sea, se tendrd el contrato como perfeccionado, desde el dia de-
su celebracién; pero luego gque haya certeza de que la condicién
no pueda realizarse, se tendr& como no verificada.

Este texto se reprodujo por el articulo 1335 del Codigo-
de 1884, y no paso igual al Cédigo vigente, el cual si bien no-
lama a esta condicidén por su nombre, hace referencia a ella en-
su artfculo 1946.

En el siguiente caso se tiene una condicié4n positiva: -
Procopic le dice a Facundo que le venderé su casa "si' nleva en
la Ciudad de México para el dfa dltimo del aflo; serid negativa -
81 le dice se la vender& si para fin de afio "no" nieva.

De &sto resulta que es una condicién positiva la que con
siste en supeditar el cumplimiento del acto, al que un aconteci
miento llegar& y negativa la que lg supedita en su exigibilidad
o resolucidn, a que no sucederé el acontecimlento".“

Anora bien, después de haber analizado que se entiende -
por condicibdn resolutoria, y ademds viendoln en su aspecto nega
tivo, diremos que la viabilidad opera en nuestro sistema legis-
lativo como condicibébn resolutoria negativa, porque para nue se-
de ésta se necesita que el concebido no nazca vivo o en su de--
fecto no cumpla con los requisitos que marca el articulo 337 de
nuestro ordenamiento, pues entonces la obligacibdn se resuelve-.
como si nunca hubilera existido, extinguiendose su capacidad de-

44,- Gutjerrez y Gonzalez, Ernesto, op. cit., p&gs. 681, 690, -
691, 695 y 596, numeros 915, 916, 917, 926-b, 939,
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goce que se le habia adelantado al concebido.

Al respecto, considera RoJjina Villegas "no creemos que =~
sea una condicién suspensiva la relativa a la viabilidad, pues-
entences la personalidad no existiria sinoc hasta el nacimiento-
viable. Ahora bien, en éste caso no podria explicarse como pue
de ser heredero o donatario el ser que sflo estd concebido. En
cambio si afirmamos que el concebido es persona, perc que su -
personalidad esté sujeta a una condicién resolutoria negativa:-
que no nazca viable, quedard perfectamente explicado que fue -
persona desde el momento de la concepcidn, extinguiendose su -
personalidad con efectos retroactivos (como ocurre en el caso -
de que se cumpla con la condiclén resolutoeria), si nace no=-via-
ble, es declir, si se realiza justamente ese hecho futuro e in--
cierto (que nazca no-viable) y que funge como condicién resolu-
toria. Si no se realiza dicha condicién, serd evidente que la-
personalidad existid desde la concepcién y no desde el nacimien
co".45

E. LA VIABILIDAD DEL HEREDERO.

Hemos visto que al no nacido, pero que estd concebido, -
puede otorgarsele cliertos derechos como lo son para heredar, re
cibir legados o por donacién recibir cualquier bien, pero para-
que ésto suceda la condicién es que nazca vivo y viable, para ~
que pueda adquirir en definitiva eses derechos y que se conslide
ra de manera objetiva y general y para nuestro derecho, el re--
ci1én nacido es viable 51 vivié velnticuatro horas o si vivid el
tiempo necesario para presentarlo al Registro Civil, sin éstos-
requisitos, no se da la viabilidad del heredero y mucho menos -
adquiere personalidad juridica para ser sujeto de derechos y -
obligaciones,

1.- EL DERECHO A HEREDAR NACE CON EL PRODUCTO DE LA CON-

CEPCION.
A éste respecto decimos que no es necesario que el here-

45,- Rojina Villegas, Rafael, op. cit., pag. 437.
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dero haya nacido, pero si que esté concebido, para gque pueda -~
ser sujeto de derechos ya que desde ese momento se le considera
como persona, por ende se le adelanta su capacidad de goce para
la atribucién de determinados derechos y una vez demostrada la-
existencia del heredero, el inico requisito que exige la ley pa
ra heredar es la condicién de viabilidad, ya que no solo es ne-
cesario existir, sino ademhs ser viable.

Esto quiere decir que lo primerc que se necesita es exis
tir, y existir con vida juridica, ya que para adquirir un dere=
¢ho es necesario existir y en el caso se considera ya vivo el -
s6lo concebido equiparandosele al ya nacido; pero ni por dona--
cién ni por testamento se puede gratificar a una persona que no
esth todavia concebida, ya sea en el momento del acto (donacién)
o bien en el momento de la muerte del de cujus. El articulo -
2357 del Cédigo Civil dice: '"los no nacidos pueden adquirir por
donacl6n, con tal de que hayan estado concebidos al tiempo de -
que aquella se hizo y sean viables conforme a lo dispuesto por-
el articulo 337".

2.~ LA DECLARACION COMO HEREDERC DEL CONCEBIDO QUE NO HA

NACIDO DESIGNADO COMO HEREDERO, LEGATARIO O DONATA--~
RIO. i

La declaracidébn de herederos o legatarios o reconocimien-
to Jjudicial de los mismos, tiene no s86lo interés procesal para-
determinar con exactitud quienes son los herederos, sino tam- -
bién interés civil por lo que se refiere a los problemas que el
Juez habrA de resolver para llegar al reconocimiento de herede-
ros o legatarlos.

Fundamentalmente se pueden presentar tres problemas en -
el caso del reconocimiento que son:

12,- La declaracién como heredero del ser concebido que-
no ha nacido, designado como heredero o legatario.

2%.- El reconocimiento de herederos, en el caso que pe--
rezcan en un mismo accidente el autor de la herencia y aquellos
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que estaban avocados a la misma, y;

3¢,- E1 reconocimiento de los derechos del ausente.

Para el objetivo del desarrollo del presente trabajo sé=-
lo nos interesa el primer caso, mismo que en el derecho europeo
el principic de que, desde que el ser es concebldo tiene capaci
dad juridica para heredar, bajo la condicibn de que nazca via--
ble, pero siempre que la fecha de la concepcién sea anterior a=-
la de la muerte de de cujus,

Cuando es heredero en general un ser que no es hijo del~
autor de la herencia, y que no ha nacido, se requiere que la fe
cha de la concepcién, como en el caso que antecede, sea ante- -
rior a la de la muerte de de cujus. Lo uUnico que se requiere -~
es, no que haya nacido cuando murio el de cujus, sino que haya-
sido concebido bajo la condicién de que nazca viable; si no na-
ce viable, se destruye, con efectos retroactivos la personali--
dad jurf{dica de aquél ser. El problema que se le presenta al -
Juez no tendria dificultad, si en el momento del reconocimiento
de herederos, ya el ser concebido hubiera nacido en forma via--
ble. Pero puede ocurrir que tratandose del hijo postumo o del-
ser concebldo y no nacido, el Juez no tenga los elementos bas--
tantes para determinar los requisitos legales, y aOn cuando los
tuviese en cuanto a la fecha de la concepcién, el reconocimien-
to dependeré del nacimiento viable.

Ante éste problema el Juez debe reconocer condicionalmen
te el derecho de ese heredero, sujeto a la condicidén resoluto=--
ria de que nazca viable,

Asi tenemos los preceptos de nuestro ordenamiento y que-
son los siguientes:

ART. 22.-"La capacidad Juridica de las personas fisicas-
se adquiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero -~
desde el momento en que un individuo es concebido,entra bajo la
proteccidén de la ley y se le tiene por nacido para los efectos-
declarados en el presente c6digo".
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Uno de los efectos declarados en el Cédigo para conside-
rar nacido al ser concebido es justamente reconocterle capacidad
hereditaria y por ésto se estatuye en el articulo 1313; "Todos-
los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad que sean,
tienen capacidad para heredar, y no pueden ser privados de ella
en un modo absoluto; pero con relacién a ciertas personas, y a-
determinados bienes, pueden perderla por alguna de las causas -
siguientes:

1.~ Falta de personalidad;

II. Delito;

III. Presuncién de influencia contraria a la libertad -
del testador, o a la verdad o integridad del testamento;

IV. Falta de reciprocidad internacional;

V,- Utilidad piblica;

VI. Renuncia o remocidn de algin cargo conferido en el -
testamento",

En los articulos 1314 y 1315 del Cédigo Civil se dice:

"Son incapaces de adquirir por testamento o por intesta-
do, a causa de falta de personalidad, los que no estén concebi-
dos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los con-
cebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto por el-
articulo 337".

"Ser&, no obstante, vAlida la disposicién hecha en favor
de los hijos que nacieren de ciertas y determinadas persona, du
rante la vida del testador".

Ya éste precepto implica la hipétesis de que nazcan los-
herederos durante la vida del testador, pero en nuestro concep-
to deba entenderse que sdlo sean concebidos y nazean viables.

Respecto al articulo 1313 del C6digo Civil, estd mal re~
dactado, pues todos los habitantes del mundc tienen capacidad -
para heredar excepto cuando no haya recliprocidad internacional,
o exista alguna otra causa de incapacidad. En éste aspecto, el
nacional o el extranjero tienen capacidad de heredar, excepto -
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cuando conforme a la Ley del extranjerc, el mexicano no pueda -
heredar; por falta de reciprocidad internacional se consagra és
te principio.

Por otra parte en el derecho europec y en el latinocaméri
cano existe el mismo principio, es decir, basta la concepcibébn y
el nacimiento viable para que nazca el derecho a la herencia. -
Nuestro Cédigo Civil llega a &#sta consecuencia, independiente--
mente de lo que digan los derechos extranjeros, podemos afirmar
la tésis que antecede dando el texto del articulo 12 del Cédige
Civil que le da carhcter territorial absoluto a las leyes mexi-
canas para aplicarlas a los extranjeros, incluso a lo referente
a su estado y capacidad:

ART, 12: "Las leyes mexicanas, incluyendo las que se re-
fieran al estado y capacidad de las personas, se aplica a todos
los habitantes de la Repiblica ya sean nacionales o extranjeros
estén domiciliamdos en ella o trainsentes',

El precepto supone que el conflicto de leyes puede pre--
sentarse porque el extranjero resida en la Repiblica o esté de-
paso; pero armonizando éste articulo con el principio de la re-
ciprocidad internacional, que advierte que aunque el extranjero
resida fuera de la Republica, simplemente sea un ser concebido-
pero no nacido, tendré derecho a heredar a un mexicano. La li-
mitacién la prescribe el articulo 1328 del Cédigo Civil: “Por -
falta de reciprocidad internacional, son incapaces para heredar
por testamento o por intestado, a los habitantes del Distrito -
Federal, los extranjeros que, segin las leyes de su pals, no -
puedan testar o dejar por intestado a favor de los mexicanos".

El concebido, consecuentemente no nacide, puede s3er reco
nocido y ademhs ser heredero, legatario o donatario, en la medi
da sefialada y conforme a 1o dispuesto por los artficulos 364, -
1313, 1314, 1391 y 2357 del Cédigo Civil, cada uno con el res--
pectivo texto que en seguida se transcribe:

ART. 364.- "Puede reconocerse al hijo que no ha nacido y
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al hijo que ha muerto si ha dejade descendencia®,

Por lo que se refiere a los articulo 1313 y 1314, con an
terioridad han sido transcritos por 1o que no tiene caso nueva-
mente transcribirlos.

ART. 1391.- "Cuande no hay disposiciones especiales, los
legatarios se regiré&n por las mismas normas que los herederos'-

ART, 2357.~ '"Los no nacidos pueden adquirir por donaclén
con tal de que hayan estado concebidos al tiempo en que aquella
se hizo y sean viables de acuerdo con el articule 337",

Podemos considerar, por lo tanto, que 1la capacidad de go
ce para heredar es un supuesto juridico que toda persona tiene,
excepto cuando la ley expresamente determina su incapacidad in-
habilitandola para poder adquirir por herencia, legado o dona--
e¢ibén. Por ahora basta indicar que no sélo tiene capacidad para
los efectos del derecho hereditario el ser nacido, sino también
el ser concebido, segin se desprende del articulo 1314 del C8di
go Civil en relacién con el articulo 22 del mismo ordenamiento.

AGn cuando el articulo 22 del Cédigo Civil considera que
la capacidad jurfdica se adquiere por el nacimiento y que sélo-
por una ficcibn legal se tiene por nacido al concebido para los
efectos antes indicados, en verdad no se necesita recurrira esa
ficeidén pues desde el momento en que la ley permite adquirir -
bienes por herencia, legado o donacién al ser concebido, siem--
pre y cuando para los dos primeros casos, la fecha de la concep
cién sea anterior a la muerte de de cujus, es porque reconoce -
capacidad de goce, pero sujeta a la condicién resolutoria de -~
que no nazca viable; es decir la capacidad de goce existe desde
el momento de la concepcién del ser, dado que hay capacidad pa-
ra adquirir ciertos bienes y derechos, pero depende de una con-
dicidn resolutoria negativa: que no nazca viable el ser concebi
do. Si se realiza ésta condicldédn se destruye la personalidad -~
con efectos retroactivos y para el derecho se considera que no-
hubiere habido sujeto. En cambio si no se presenta esa condi--
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c16n resolutoria negativa, la personalidad ha existido desde el
momento de la concepcidn del ser para todas las consecuencias -
Juridicas ya indicadas. No se trata de una condiclén suspensi-
va de carbcter positivo, como generalmente se afirma, consisten
te en que el ser nazca viable, porque si as{ fuera la personali
dad no existiria hasta que se realizara el nacimientc viable y,
por lo tanto no podria explicarse todas las consecuencias que -
el derecho reconoce entre la fecha de la &oncepcién yla del na-
cimiento para imputarlas a un ser que a pesar de su vida inde--
pendiente de la madre tiene ya capacidad de goce. Por otra par
te seria materializar los atributos juridicos de la persona y -
el concepto mismo de personalidad juridica, si sélo se recono--
ciere capacidad de goce y subjetividad al hijo que ha logrado -
tener vida independiente de la madre. Evidentemente que si no-
nace viable, es decir, si nace muerto, no es presentado vivo al
Registro Civil o no logra vivir veinticuatro horas sin ser pre-
sentado al citado Oficial, se destruira su capacidad de goce -
que se le ha adelantado por estar sujeta a esas condiciones re-
solutorias,

De lo expuesto se podrh advertir la conveniencia de recu
rrir a la tésis de la condicién resolutoria y no a la ficeibn -
que admite el Cédigo Civil en su art;culo 22,

3.- EFECTOS JURIDICOS CONTRA TERCEROS, ATENDIENDO AL TER

MINO QUE ESTABLECE EL ARTICULO 337 DEL CODIGO CIVIL.

En cuanto al término estipulado por el articulo 337 del-
Cédigo Civil el cual dice en lo conducente: ",.,vive veinticua-
tro horas...", es conveniente decir que nuestra legislacién ha-
sido planteada para otorgar seguridad juridica a terceras perso
nas que se pueden beneficiar o no, si el recién nacido no cum--
ple con éste término, como hemos visto, puede ser instituido -
heredero, legatario © donatario, por lo tanto y para ilustrar -
mejor éste punto nos permitimos transeribir un ejemplo que nos-
da el tratadista Orti{z-Urquidi: "No queremos cerrar éste aparta
do sin poner ejemplos que destaquen objetivamente la importan--

«
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cia de le cuestidn que estamos tratando. Supongamoc que Juan -~
instituye heredero 8l hijo que Luisa trae en el vientre y con =
quien no le liga ningdn parentesco. S1 el hijo nace viable y -
después muere, resulla claro que hablendo sido capaz pudo reci-
bir la herencia, misma que después de su muerte pasa a sus here
deros legitimos, su padre y su madre o sé4lo a ésta si aquél ha-
muerto (articulo 1615 y 1616 del C&digo Civil). MAs si no nace-
viable, también resulta claro que por no ser capaz a causa de =
falta de perscnalidad (articulo 1314 del Cédigo Civil) no puede
recibir ni menos transmitir a su muerte la herencia, por lo gue
ésta pasa, no a los padres del niflo, sino a 1os herederos del -
testador {articulo 1602). Lo mismo sucede en el caso de la do~
nacién pues si Juan dona, supongamos, una casa a ese hijo que -
Luisa trae en el vientre y que después nace viable pero muere,-
la casa donada pasa por herencia a 1os padres del nifio; pero no
pasa a éstos y queda sin efecto la donacién si ese niflo no nace
viable (artfculo 2357 a contrario sensu)".aﬁ

Por 1o que es de vital importancia si el nifio no Jue pre
sentado vivo ante el Oficlal del Registro Civil, que éste viva-
minimo veinticuatro horas para que éste pueda ser considerado -
como persona para el derecho, llenando as{ el requisito de la -
vianilidad y se le otorgue personalidad juridica, pucdiendole re
conocersele en forma definitiva los derechos que se le atribuye
ron cuando’ estaba concebido, pero que alin no nacla, y en éste -
supuesto los herederos del testador estarfan adn en la incerti-
dumbre de que el ser que nacio a la vida y que respiro por s{ -
mismo. viva ese término, y es aquf{ donde se le otorga el derecho
a los herederos del testador a aportar pruebas en contrarié. es
to es, demostrar que dicho ser no vivid el tiempo requerido -
por dicho articulo y es cuando se presenta el problema que pue-
de provocar 1litfgios en materia civil para resolver el problema
de la viabilidad.

46.~ Ortiz-Urquidi, Raul op. cit., pég. 301 y 302, n. 296,
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F. CAPACIDAD HEREDITARIA DE LOS QUE NACEN VIABLES.

El derecho de adquirir por herencia es el que asiste a -
quien el autor ha designado para sucederle o a quien sefiala en-
su caso la sucesién legitima.

Histéricamente, el derecho de heredar que corresponde al
autor sigue las transformaciones del derecho de propledad. A =
medida que éste pasa de la etapa colectiva a la familia y por -
ultimo a la Individual, los blenes del que muere se transfieren
al grupo, a la familia y de individuo a individuo. El derecho-
de adquirir por herencia nace dentro de la familia como facul--
dad de los cényuges o de los parientes consanguineos y su razén
de ser se funda en el parentesco y en la convivencia.

El derecho de heredar que corresponde al autor se reali-
za a través de la sucesién testamentaria y de la sucesién legi-~
tima. La primera descansa en la libre y expresa voluntad del -
autor; la segunda es su voluntad presunta cumplida por la ley,-
siguiendo los motivos racionales de aquél. En ambos casos se -
deriva del derecho de propiedad y se intregra por factores de -
orden familiar y social.

El sistema de la libre testamentificacién constituye la
base fundamental del derecho sucesorio testamentarlie, toda vez-
que permite la disposicién de los bienes y derechos de una per-
sona fisica para después de su muerte sin mAs limitaciones que-
la ley establece expresamente, solo para la proteccién de los -
intereses particulares que pudieren resultar afectados en per--
juicio del interés general.

La transmisién de la herencia s8lo se efectda de muerto-
a vive o a ser concebido que nazca viable, entendiendose asi el
feto que desprendido enteramente del senc materno, vive veinti-
cuatro horas ¢ es presentado vivo dentro de ese tiempo a) regis
tro Civil, Cuando surgiere duda, la supervivencia o la viabili
dad del nacido ¢ del heredero deberA ser comprobada,

Después de haber analizado las formas en como se transmi
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te la herencla y cémo se da ésta, ahora analizaremos la capaci-
dad hereditaria de los que nacen viables; que como ya se dijo,-
el ser concebido, antes de que muera el autor de la herencia y-
que nazca viable tiene capacidad juridica para heredar. Adembs
son capaces también de heredar los hijos que nacleren de cier--
tas y determinadas personas durante la vida del testador, aun--
que hayan sido concebidas después del testamento siempre que a-
la muerte del testador ya hublere nacido y estén vivos (arti{cu-
lo 1315).

Cuando el recién nacido ha llenado los requisitos estar-
blecidos por el artfculc 337 del Cbédigo Civil se dice que ha ad
quirido personalidad juridica porque para la ley ya es viable y
por lo tanto adquiere plena capacidad para heredar en forma de-~
finitiva y ser sujeto de obligaciones también.
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CAPITULO III
LA PERSONALIDAD VIABLE.

A. CONCEPTO.

Con los argumentos vertidos en los capitulos anteriores,
estamos en aptitud de dar nuestra opinién respecto de lo que -
consideramos es la personalidad viable, de la siguiente manera:

Personalidad Viable.- Es la que se adquiere por el hecho
del nacimiento con los requisitos que establece la ley y, por -
lo tanto se adquiere la aptitud de ser titular de derechos y -~
obligacicnes. :

Ahora bien, desmembrando el concepto antes mencionado di
remos que personalidad para Galindo garfias significa '"que el -
sujeto puede actuar en el campo del derecho, Dirlamos que es -
la proyeccién del ser humano en el campo de lo juridico. Es u-
na mera posibilidad abstrédcta, para actuar como sujeto activo o
pasivo, en la infinita gama de relaciones Juridicas que puedan-
presencarse".47

Para Palomar de Miguel "es la aptitud legal para interve
nir en un negocio o comparecer en juicio. Representacién legal
y bastante, con que uno interviene en 61v 8

Por lo que respecta al término “viable" quiere decir ca-
47 .- Galindo Garfias, Ignacio, op. cit. paAg. 306 y 307, n. 146,

48,- Palomar de Miguel, Juan, Diccionario para Juristas, Ed. --
Mayo S. de R.L., México, 1981, la. ed., n- 368,



paz de vivir, vitae habilis.

"Por ello no debe tomarse en consideracién las dos cate-
gorfas sigulentes: 8) nifos normalménte conformados, que nacen-
antes del término, en auna época en que el desarrollo de sus 6r
g8nos no es tan avanzado para que puedan vivir; b) nifios mons--
truos, como los que nacen sin corazbén, los acéfalos y demhs, en
108 que la vida se detiene tan pronto como se corta el corddn -
umbilicalv.4?

"La personalidad come cualidad inherente al ser humano -
surge ante el derecho con el nacimiento de dicho ser. Pero la -
ley exige determinados requisitos para que el nacido sea consi-
derado sujeto de derechos y obligaciones, y por tanto suscepti-
ble de que se le pueda suceder en esos derechos y obligaciones.

La determinacién de cuando empleza un nifio como nacido -
para el derecho, dio lugar a las dos clésicas escuelas de Sabi-
nlanos y Proculeyanos, éstos exigian que el recién nacido huble
ra dejado oir su voz; mientras que los primeros se conformaban-
con una sefial cualquiera de vida, Justinlano resolvio _a con--
troversia dando la razén a las segundos.

En el Derecho Romano los requisitos legales para la exis
. tencia de un hombre eran tres: que hubiera nacido vivo, viable-~
y con forma humana. La condicidn esencial consistia en que el-
feto estuviese completamente desprendido del cuerpo materno, -
blen fuese de manera natural o por los esfuerzos artificiales -
de qulenes asistieran al parto. Antes de ocurrir esa separa- -
cibn el feto formaba parte de las entraflas de la madre; peroc la
ley le reconocia individualidad independiente y por ello le re--
servaba sus derechos retrotrayendo la efectividad de é&stns al -
momento de la concepcién si nacia viable. Este principio de con
siderar al concebido como nacido ha sido adoptadoc por todas las
legislaciones actuales.

La determinacidén de cuando principia la personalidad ju-

49.- Planio}l, Marcel, op. cit. phg. 223, n. 368.
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ridica del recién nacido tiene dos aspectos: uno fisiolégico y-
otro jurfdico. El fisiolégico se resuelve hoy por la declara--
cién médica o por el testimonio de las personas que presencla--
ron el parto y vieron vivo o muerto al feto.

Prescindiendo de las teorias histéricas, tres son las -
doctrinas que se han enunciado acerca del momento en que se ha-
de considerar como existe la personalidad juridica;:

1?2.- La que opina que la personalidad del individuo huma
no comienza desde el momento mismo de su nacimiento, sin méas re
quisitos que nacer con vida;

2%.- La que agrega a la condicién anterior la retroaccibn
de la personalidad al momento de la concepcidn y;

3%2.- La que exige que ademés del nacimiento posea deter-
minadas condiciones de vida y, muy especialmente, la condicién-
de la viabilidad,

El profesor D' Aguano mantiene el criterio de que el ser
humano sflo adquiere capacidad de derecheos cuando en su concien
cia se ha formado el sentimiento de su personalidad juridica; -
pero admite que la personalidad debe presumirse existente desde
que el nifio nace vivo y viable, ya que en &1 se encuentra en po
tencia la personalidad jurfdica que més adelante habrh de desa-
rrollarse. No creemos muy aceptable ésta opinibn ya que en el-
fondo se confunde la personalidad juridica con la capacidad ci-
vil.

Creemos que basta con el nacimiento del ser humano y con
que éste llegue al mundo con vida, para que sea conslderado co-
mo persona ante el derecho y para que éste haga retrotraer to--
das las relaciones jurf{dicas al momento de la concepcién. La ~
doctrina de la viabilidad y la del aspecto humano son injusta -
la primera y absurda la segunda. S5i por ejemplo se estima que-
el recién nacido debe vivir veinticuatro horas desprendido del-
claustro materno para adquirir su personalidad Jjuridica, en la~
mayor{a de los casos esa viabilidad dependeri de los cuidados -
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médicos y medicinales que se presten al recién nacido por donde
la madre o ‘el padre que tengan que sucederle quedan a merced de
un simple albur. Respecto al ser humano como seflala el Cddigo-
Civil, es necesarlo decirlo, ya que de padres humanos, no pue--
den proceder mas que hijos humanos, sin defectos fisicos o con-
ellos, perfectos o con deformidades, pero siempre con figura hu
mana.

Los requisitos del nacimiento fueron numerosos y varia--
dos a través de 1o0s siglos. El Fuero Juzgo exigi{a que el naci-
'io viviese diez dias y reciblera el bautismo (ley 18, titulo II
1ibro IV). Esta misma exigencla ofrece el Fuero Real en caso -
de que la viuda en cinta de a luz después de fallecido el mari-
do (ley 3, titulo VI, libro III). En las Sliete Partidas se si-
gue el criterio romano relativo a que el nacido tenga figura hu
mana no importaba que fuese deforme (Partida IV, ley 58 del ti-
tulo XXIII). La ley 13 de Toro para evitar confusiones dimanan
tes de los Cédigos anteriores, establecio que el nifio es nacido
y no abortivo si nacio todo él vivo y viviere veinticuatro ho--
ras naturales y fuere ‘bautizado".50

B. ESTUDIO COMPARATIVO DE DIVERSAS LEGISLACIONES EXTRAN-

JERAS.

Emprenderemos el desarrollo de éste capftulo con el anh-
1isis de los cuerpos legales gque maycr semejanza guardan con-- =
nuestra ley vigente a lo que atafle a la personalidad y a la ca-
pacidad, en el mismo quedan comprendidas algunas, cuyos puntos-
de vista se separan en parte o tatalmente de la reglamentacién-
hecha respecto a ésta materia por el Cédigo Civil vigente y las
legislacliones extranjeras que le son afines, entre ellas tene—-
mos:

CODIGO CIVIL ESPAROL.- Después del Cédigo Civil Francés,
que puede decirse es la referencla inmediata a la elaboraclédn -

50,- Muflos, Luls, Comentario a los CO&digos Civiles de Espafia e-
Hispanoamérica, Ed. HCA, Herrero, México, 1953, phg. 88, -
phg. 1008.
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de nuestra ley vigente, los ordenamientos espafloles ocupan un -
plano inmediato en importancias, como fuentes de produccién de -
éste Gltimo. Las razones que apoyan tal argumento son obvias,-
si remontandoncs al pasado histdrico de nuestra nacidén, encon--
tramos que la mayor parte de las leyes que nos regian provenian
de Espaia principalmente. El tiempo y la preparacién en mate--
ria juridica obtenida por la experiencia, en parte por la in- -
fluencia de las corrientes juridicas creadas en los paises ex--
tranjeros enriquecieron los conocimientos legales de Espafia y -
la Nueva Espafia.

No puede desconocerse la relacién que guarda el Cédigo -
Civil Espaflol puesto en vigor en 1889, con algunas institucliones
de la Ley de las Siete Partidas, que contenfan en aquél enton--
ces el basto acervo de la legislacién romana, Lo mismo puede -
afirmarse de los C6digos de México de 1870 y 1884, Nuestro Cé-
digo vigente, que bien puede igularse en la suerte que corrio -
en su formacién el Cbdigo Civil Espafiol, tiene pues el resabio-
tradicional de las viejas legislaciones esparfiolas.

El Ti{tulo Segundo del Cébdigo Civil Espafiol, trata del na
cimiento y de la extincién de la personalidad civil. El capitu
lo primero alude a las personas naturales y, el articulo 29 es-
tatuye: "el nacimiento determina la personalidad; peroc el conce
bido se tiene por nacido para todos los efectos que le sean fa-
vorables, siempre que nazca con las condiciones que expresa el-
artfculo siguiente",

Este precepto es mhAs acertado que nuestro articulo 22 -
dal Cédigo Civil, en aquél la personalidad juridica se adquiere
por el nacimiento y excepcionalmente hasta antes de éste. EL -
articulo 22 de nuestra ley, no se refiere a la personalidad si-
no a la capacidad Juridica; sin embargo, la legislacién espafio-
la en su articulo 32 incurre en el mismo error del Cédigo de -
1928, Esta disposicidén expresa: "la personalidad civil se ex--
tingue con la muerte de las personas,,." "la menor edad, la de-
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mencia o la imbecibilidad, la sordomudez, la prodigalidad y la-
interdicclén civil, no son més que restricciones a la personali
dad jurfdica", Los que se hayan en alguno de éstos estados son
susceptibles de derechos y ain de obligaciones cuando éstas na-
cen de los hechos o de relaciones entre 1os bienes del incapaci
tado y un tercero.

Aunque el texto que antecede hace referencia a las res--
tricciones a la personalidad, éstas deberian expresarse como -~
restricciones a la capacidad de obrar. Este articulo tiene su-
equivalente en el articulo 23 del cédigo de 1928, por lo que no
son vAlidos los mismos argumentos al comentar éste.

La legislacibn espafiola, hace también la distincién - -
entre las personas naturales y personas juridicas, o sea, en -~
nuestro derecho, personas fisicas y personas morales.

Para el Cédigo Civil Espafiol, s6lo se entenderd nacido -
al embridn humano que tenga veinticuatro horas de vida completa
mente fuera del claustro materno y que tenga figura humana (ar-
ticulo 30), es decir éste precepto exige la viabilidad del ser-
humano: los nifios recién nacidos monstruos o que no duren ese -
tiempo no son personas.

CODIGO CIVIL ARGENTINO.- Este es uno de los ordenamien-—
tos que adoptd como patrdn al Cbédige Civil Francés, al igual -
que la mayoria de las legislaciones latinocamericanas, sin embar
go su reglamentacidén en materia de derechos personales y capaci
dad, revisten gran parte de los cbédigos que hemos estudiado.

El articulo 30 del menclonado sistema juridico decreta -
que: "son personas todos los entes suscepilbles de adquirir de-
rechos o contraer obligaciones".

El articulo 31 dispone: "las personas son de una existen
cia ideal o de una existencia visible., Pueden asdquirir los de-
rechos o contraer las obligaciones que éste cddigo regla, en -
l0os casos, por el modo y forma que &1 determina. Su capacidad-
¢ incapacidad nace de esa facultad que en los casos dados, les-
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conceden o los niegan las leyes", Esta regulacién atafie tanto-
a la persona fisica como a la moral.

Hay que reconocer el acierto que contiene el Gltimo pa--
rrafo de éste texto {(art., 31) y que supera, sin lugar a dudas,-
las ambiguas disposiciones de los articulos 22 y 23 de nuestro-
Cbdigo Civil de 1928, La capacidad o incapacidad del individuo
para ser sujeto de deberes o facultades, se determina en concre
to, como lo afirma el derecho argentino: en los casos, por los-
modos en que la ley civil lo establece, Siendo ésta la que con
cede o niega las posibilidades de un individuo para ser capaz o
incapaz para realizar actos juridicos.

Por lo que respecta a las personas de existenclia visible
o personas fisicas, el Cédigo Civil Argentino, la define en su-
articulo 51, como "todos los entes que presenten signos caracte
risticos de humanided sin distincién de cualidades o accidentes
son personas de existencila visible.

Como se ha expuesto éste ordenamiento las denomina perso
nas de existencia visible, para diferenciarlas de las personas-
ideales, esta denominacién como su propia definicién lo indica,
nos hace pensar que ésta legislacibén acoge la tésis tradicional
es decir, la que reza que la persona fisica corresponde al indi
viduo como ente humano.

La capacidad de las personas fisicas est& regulada en el
articulo 52 que estatuye: "las personas de existencia visible -
son capaces de adquirir derechos o contraer obligaciones. Se -
reputan tales todas las que en éste Cédigo no estén expresamen-
te declaradas incapaces". Como puede apreciarse éste texto se-
refiere claramente a la capacidad de ejercicio, no hace mencibn
a la capacidad de goce.

En cuanto a las personas por nacer, declara el articulo
63 del citado cbédigo: "son personas por nacer las que no habien
do nacido, estén concebidas en el seno materno’.

Este precepto declara a quienes se les considera como em
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briones humanos y son los que estlAn todavi{a en el claustro de -
la progenitora; y el articulo 64 habla de la representacién del
concebldo, la hay siempre y cuando éste reciba bienes por dona-
cién o por herencia.

Dice el artficulo 70 del mismo ordenamiento: "desde la -
concepcibn en el seno materno comlenza la existencia de las per
sonas, y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos
como 51 ya hubilesen nacido. Escs derechos quedan irrevécable——
mente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacleren-
con vida, aunque fuera por un instante después de estar separa-
do de su madre".

El Cédigo Civil Argentino se funda en la teoria de la -
concepcibén del fruto del embarazo de la mujer, es decir, el em-
brién humano obtiene personalidad al iniciarse la fecundacién;-
tiene vida desde su refuglo intrauterino; por eso sb6lo requiere
que nazca vivo, no hace falta que el producto sea viable, es su
ficlente que el producto viva unos cuantos segundos desligado =
enteramente de la madre, para que se le tenga por nacido.

Esta teoria tlene el inconveniente de que no puede preci
sar con exactitud el momento en que tiene lugar la fecundacidn-
de la madre; en tanto que, en las otras dos categorfas: la del=
nacimiento y la ecléctica, hay elementos visibles, que se percl
ben por los sentidos con 1los que se puede determinar el nacl- -
miento; en nuestro Cédigo Civil esds requisitos.son: que el re-
cién nacido viva velnticuatro horas o que dentro de ese término
sea presentado vivo al Registro Civil.

Para el C6digo Civil Argentino, la vida humana comienza-
desde la concepcién del feto y en esa condicién de vida en el -
claustro materno tiene capacidad juri{dica para adquirir algunos
derechos: los bienes que reciben por herencia o por donacién. -~
La diferencia con los demés c&digos, consiste en ¢l punto de -~
partida de la personalidad. Ahora bien, bajo la base exclusiva
mente patrimonial, el Cddigo Argentino enunclia categdédricamente-
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los derechos que puede adquirir el embrién humano en éste esta-
do, en cambio, el Cédigo Civil Mexicano retrotrae los efectos -
del nacimiento para algunos derechos declarados en el mismo.

CODIGO CIVIL ALEMAN.- Las institucliones contenidas en és
te cbdigo tienen una marcada diferencia con nuestro sistema le-
gal, tal vez, la influencia de aquél en éste 0ltimo.

Es completamente nula y puede afirmarse que los redacto-
res de nuestro Codigo de 1928, poco tomaron en cuenta éste orde
namiento., Para nosotros y en especial para éste trabajo, tiene
mayor interés en cuanto mas se aparte de nuestra ley vigente, =~
porque nos permite ampliar el estudlo comparativo que hacemos.

El artficulo 1% del mencionado cuerpo legal estatuye: "la
capacidad juridica del hombre comienza con el nacimiento". En-
la exposicién de motivos de éste Coédigo se alega que la denomi-
nacién de persona, resulta anticuada, puesto que debe ser desig
nada con la palabra hombre, ya que no hay hombre que no sea per
sona, sin embargo los autores del proyecto indican que, hay su-
jetos de derechos a los que no pueden aplicarseles la denomina-
cién de hombres y s{ 1a de personas, por lo tanto, éstas se di-
viden en naturales y juridicas, al respecto de capacidad agrega
el legislador, es de notar la consicién y presicibén conque se -
expresa el COdigo Alemén: 1la capacidad Jjuridica empieza con el-
nacimiento, si el feto no sale vivo, no hay nacimiento.

Decir como el Cédige Espafiol, que no ha nacido viable el
que muere dentro de las veinticuatro horas contadas desde el na
cimiento, es un verdadero deslinde, mAs bien que una regla arbi
traria; por 10 que resulta mAs Justo lo estatuido por el Cédigo
Alemén, en cuanto a la viabilidad del nacido, debe dejarse a la
ciencia y a l1os Tribunales, porque en realidad es una cuestién-
de pruebas.

Podemos rebatir lo manifestado por el legislador alemhn-
en la exposicién de motives para la elaboracién del Cédigo.
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En lo tocante a 1a capacidad jurfidica, el articulo 1% del orde-
namiento que nos ocupa, la regla en igual forma que el Cédigo -~
Civil de 1928 mexicano. El Cédigo espafiol, como se ha expresa-
do, se refiere a la personalidad Jjuridica, 1la cual se determina
por el nacimiento y excepcionalmente hasta antes de éste, no -
propiamente a la capacidad jurfidica. No es un deslide como lo-
afirma el expositor Alemén, fijar un término para la viabilidad
del nacido como lo hace el C6digo espafiol (regla que también es
té establecida en nuestro C6digo), toda vez, que la ley necesi-
ta en éstos casos, precisar la condicién del nacido, ya que se~
estAn produciendo, en su persona efectos juridicos con antela--
cién a su nacimiento.

CODIGO CIVIL ITALIANO.

El artfculo 12 de éste Cbdigo ordena: “la capacidad Jjurl
dica se adquiere desde el momento del nacimiento", regla compie
tamente 1gual a la contenida en el articulo 1¢ del Cédigo Civil
Alem&n y a la del articulo 22 de nuestro Cédigo de 1928, El se
gundo pArrafo estatuye '"...los derechos que la ley reconoce a ~
favor del concebido se subordina al evento de su nacimiento". -
Precepto que se aleja del Derecho Espafiol y de nuestra ley vi--
gente, puesto que en éstos Ultimos afios, basta que el individuo
sea concebido para tener la proteccibn de la ley.

OTRAS LEGISLACIONES.- En relacién al derecho comparado,=
en latinoamérica, el CSdigo Civil de la Repiblica de Chile pre-
viene que: "la existencia legal de toda persona principia al na
cer, éstoc es, al separarse completamente de su madre* (articulo
74). Agrega que la criatura que muere en el vientre materno an
tes de estar completamente separado de su madre o que no haya -
sobrevivido después de la separacién por un momento se reputaré
no haber existido Jamls y consecuentemente, se sefiala que el -
concebido no es persona jurfidica., Esto lo confirman los articu
los sigulentes que tratan de la vida que est& por nacer; el ar-
ticulo 77 previene que sus derechos "estaran suspensos hasta -
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que el nacimiento se efectiie'" y agrega que si no se desprende -
totalmente de su madre o muere en el vientre de ésta, los dere-
chos pasarén a otras personas '"como si la criatura no hubilese -
Jamés existido", Semejante disposicién encontramos en el Coédi-
go Civil de Colombia. El Cédigo de Perd en su primer articulo-
dice que "el nacimiento determina la personalidad., Al gque esté
por nacer se le reputa nacido para todo lo que le favorece a -~
condicién de que nazea vivo",

El Cédigo Civil de Ecuador sefilala en su articulo 60 que-
el nacimiento de una persona fija el principio de su existencia
legal, siempre que viva veinticuatro horas por lo menos desde -
que se separa completamente de su madre. El segundo parrafo -
tiene una redaccidn semejante al Cédigo Civil Chileno ya expre-
sado.

Ahora bien, desde el punto de vista de la moral Catélica
desde la concepclén se entiende que hay un nuevo ser. El Vati-
cano 1I sefala: "por lo tanto desde el momento de la concepcién
la vida debe ser protegida con sumo cuidado, mientras que el -
aborto e infanticidio son crimenes abominables". (Enrique Rufz-
Amezcua, Teologia Moral III. La Vida Humana. Departamenteo de -
Ciencias Religlosas de la Universidad Ibercamericana, pég.l14).

C.= CRITICA A LA LEGISLACION MEXICANA.

Para las leglslaclones anteriores {Cédigos Civiles de -
1870 y 1884), al igual que en el C6digo Civil actual, la capaci
dad Jjuridica empieza con el nacimiento, desde el momento en que
el embridén humano deja el claustro materno enteramente. Pero -~
este nacimiento estid sujeto a los requisitos del articulo 337 -
de dicho Cédigo, que declara: "para los efectos legales sblo se
reputa nacido el feto que, desprendido enteramente del senc ma-
terno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Reglstro
Civil. Faltando alguna de éstas circunstancias, nunca ni nadie
podré entablar demanda sobre la paternidad”.

El Cédigo Civil vigente no exige la figura humana del fe
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to, para tenerlo por nacldo como lo establecian los Cbdigos de-
1870 y 18B4.

Cabe hacer mencién que los C6digos de 1870, 1884 y el vi
gente de 1928, como casi la mayoria de los ordenamientos contem
poraneos en su materia, principian en su T{tulo I del Libro Pri
mero, dando algunas referenclas en sus normas, sobre la persona
para continuar con la regulacién de todos sus atributos como se
ha dado a denominar a una serie de substituciones referidas a -
la persona a quien se dice, nunca pueden faltar.

No hay sin embargo, en todo el Libro Primero de ninguno-~
de los textos jurfdicos un articulo que acometa la tarea de de-
finir a la persona, a pesar que, en su Libro se lee: "DE LAS =
PERSONAS".

Las personas antes de nacer son protegidas por la legis=-
lacidn positiva; leyes penales, adem&s el Cédigo Civil a los no
nacidos les reconoce cierta capacidad: la adquisicién de aque-=
llos derechos que le favorezcan.

En cuanto al articulo 22 del Cédigo Civil de 1928, cuyo~
texto es el sigulente:

ART. 22.- La capacidad jJuridica de las personas fisicas-
se adquiere por el nacimiento y se plerde por la muerte; pero -
desde el momentc en que un individuo es concebido entra bajo la
proteccidn de la ley y se le tiene por nacido para 1os efectos-
declarados en el presente cddigo.

Por lo que estimamos cierto y estamos de acuerdo que la-
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el -
nacimiento y se pierde por la muerte; asi como estamos de acuer
do en lo anterlor, podemos decir que, en lo que continua diclen
do dicho articulo, hubiera sido mls exacto diciendo simplemente
que los intereses del concebido se protegeréin come los del naci
do, ya que como hemos visto, el tener por nacido a una persona-
que estd concebida, es una ficcidn; y no como lo establece al -
decir: ...pero desde el momento en que un individuo es concebl-
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do entra bajo la proteccl1én de la ley y se le tiene por nacido.
+«+ + Como se ve son situaciones formales pues el concebido ain-
nc ha nacido en realidad y sin embargo, sSe le tiene como ya na-
cido. Estas situaciones formales las organiza el orden juridico
positive como 1o considera prudente para la proteccién del no -
nacido, sobre el dato real de su exlstencia.

Es por ello que que creemos que el legislador debe decir
que los intereses del concebido se proteger&n como los del naci
cido, ya que el derecho, no puede dar por nacido a quien no - -
existe, y de ninguna manera se le restaria capacidad al concebi
do y se haria perfectamente 1la distinciédn entre uno y otro, asi
como la justificacién del porque se le adelanta la capacidad de
goce a ese concebido, ya que ambas circunstancias tienen dife--
renclas remarcadas, en la primera o sea en cuanto al concebido,
éste estA sujeto a una condicidn resolutoria,

Por cuanto al articulo 337 del mismo ordenamiento legal,
dice:

ART. 337.- Para los efectos legales, solo se reputa nacl
do el feto que, desprendido enteramente del seno materno, vive-
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro Civil, Fal-
tando algune de éstas circunstanclas, nunca ni nadie podrA enta
blar demanda sobre la paternidad,

“"La afirmacién muy comin entre los civilistas de que la-
persona humana comienza con el nacimiento, © que solo se tiene-
personalidad para ser titular de derechos y obligaciones cuando
el concebido ha nacido vivo y viable (art., 1314 del Cédigo Ci--
vil}, puede llevar a equivocos si no se consideran las cosas co
rrectamente, En efecto para el Derecho Civil en concreto, "solo
se reputa naclido el feto que, desprendido snteramente del seno
materno, vive veinticuatro horas o es presentado vivo al Regis-
tro Civil" (art, 337 del Cédigo Civil). Esto no quiere decir de
ninguna manera que antes de reunirse estas condiciones el conce
bido o el ya naclido no sea persona. Serf{a absurdo el pensar que
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la persona comienza por la inscripcién en el Registro Civil o =
que comienza a la hora veinticuatro de haber nacido. Los que --
asl pensaran, podran también en consecuencia afirmar que no ese
asesinato matar a wn nifio ya nacido a 1a hora veintitres des---
pués del alumbramiento y si serla homicidio matarlo a la hora-
veinticinco. A lo que el Derecho se estl refiriendo con estas -
normas, es el principio formal de la persona humana, no al prin
cipio natural de persona humana. Al decir que "solo se reputa -
nacido', al que es presentado vivo al Registro Civil no esté a-
firmando de ninguna manera, que antes la persona no existfa, 86
lo estA indicando que la personalidad juridica para efectos ci-
viles solo se consolida, solo se convalida plenamente en aque--—
lla persona humana, cuando nazca vivo y viabvle,

Tratar de deduclr de ésta apreciacién meramente formal -
de la personalidad civil del ser humano justificaciones de préc
ticas abortivas es desquiciar y sacar fuera de lugar todas las-
disposiciones relativas, que nunca han pretendido negar la exis
tencia de la persona humana y Solo esperan que se cumplan unos-
requisitos para establecer en definitiva relaciones juridicas -
formales.

En los Qltimos tiempos, ante el embate que ha sufrido la
sociedad contemporanea por parte de las prActicas abortivas y -
de todas las tendenclas que de una u otra forma sostienen la le
galidad de éstas o al menos su no penalizacién, los Jurlstas de
ben profundizar en el estudio del comienzo de la persona humana
ya que el derecho no es estitico y cambla segin los requerimien
tos de la sociedad",>?

Después de haber transcrito el articulo 337 del Cbédigo-~
Civil, diremos en cuanto a que dice "vive velnticuatre horas o-
es presentado vivo al Registro Civil..." . Dandole la interpre-
tacién correcta del mismo, es para dar proteccidén Juridica a --
terceras personas, sin embargo, consideramos que el concebido -~

61.~ Pacheco Escobedo, Alberto, op. c¢it., pags.29 y 30.
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es persona para el derecho, ya que ha cubierto toda una stapa-—-
dasde la concepclén hasta el hecho mismo de su nacimiento con -
vida, por lo tanto, debe otorgarsele la calidad de persona juri
dica (art. 22 Cédigo Civil), por el solo hecho de que ya nacloe
vivo y que desaprendido enteramente del seno de la madre respire
por sf mismo, ya que ese ser pudo haber tenido la capacidad de-
vivir por tener los drgancs aesencilales para Su existencia y que
puede acaecer la muerte del mismo por causas no imputables a su
organismo; sin embargo cubrio el requisito de la viabilidad pro
plamente dicha. Por 1o tanto serén preferible presumir que el -
nuevo ser gue nacio vivo era viable,

As{ que creemos que debe otorgarsele la viabllidad al ~-~
nuevo ser por el simple hecho de haber nacido viable y de haber
respirado por s{ misme, incluse si muere algunos instantes des-
pués de su nacimiento, ya que consilderamos gque si aln cuando es
taba en el seno materno se le tenia por nacido, para todo aque-
11lo que le fuera favorable a sus intereses, ahora que ya nacid-
con vida con mayor razén debe estarse a su favor de ese ser, y
no ir en contra, come lo s el hecho de no octorgarle personali-~
dad jurfdica, por el simple hecho de no haber vivido por mhs de
veinticuatre horas como lo establece el cltado articulo.

En cuanto & la ultima parte del articulo en cuestidn que
dice “,,., Faltando alguna de estas c¢ircunstancias, nunca ni ne-
die podré entablar demanda sobre la paternidad", Es clare el --
sentido del legislador ya que si el derecho no le atribuye per-
sonalidad jurfdica al nacido por no haber cumplido los requisi-
tos contenlidos en este mismo articulo, es porgue para el dere--
cho ese ser nunca existid, es decir, no nacio a la vida juridi-
ca y por 1o tanto no puede producir ninguna consecuencia en €l-
campo del derecho,

D.~ DIFERENCIAS ENTRE PERSONALIDAD Y CAPACIDAD DE GOCE.

Puaden establecerse estas diferencias entre personalidad
yoapacidad de goce de la sigulente manera:
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a).~ La personalidad es la que se adquiere con el hecho-
del naclmiento con los presupuestos que establece la ley; mien~
tras que la capacidad de goce es la que se adqulere por el sblo
hecho de ser persona y que para el caso del no nacido se le ade
lanta.

b).- iLa Personalidad juridica significa que el sujeto -
puede actuar en el campo del derecho. Diriamos que es la pro--
yeccién del ser humano en el campo de lo juridico; en la capaci
dad de goce del no nacido, éste no puede actuar por s{ solo ni-
mediante un representante.

c).- La personalidad es la aptitud que tiene toda perso-
para ser titular de derechos y obligaciones, en tanto que la ca
pacidad de goce, para el no nacldo, sblo le concede derechos.,

d).~ En la personalidad juridica, la persona est& en ap~
titud de contraer obligaciones por si{ o mediante un representan
te; en la capacidad de goce del no nacido, pero que esth conce-
bido, Unicamente adquiere derechos mas no asi obligaciones.

e).-La personalidad jurfdica se adquiere en cl momento -
en que se cumplen los requisitos que marca el articulo 337 del-
Cédigo Civil en vigor; la capacidad de goce se adqulere al mo--
mento de la concepcién del ser, aunque en grado minimo.
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CAPITULO IV.
RECONOCIMIENTO DE DERECHOS ADQUIRIDOS
A.- PROTECCION JURIDICA DEL CONCEBIDO ANTES Y DESPUES DE
SER DESPRENDIDO DEL SENO MATERNO.

La proteccién Jurfdica que se le puede dar al concebido-
antes de su nacimiento para protegerlo queda perfectamente tute
lado en el derecho penal, ya que si se atenta en contra de la -
vida de ese ser estando ain dentro del seno materno se cometerh
el delito de aborto; ahora bien, cuando es desprendido del seno
materno puede cometerse en contra de ese ser el delito de infan
ticidio y homicidio, dependiendo de la persona que cometa el i-
licito y ésto tiene relevancia en cuanto a que ocurra dentro de
las primeras horas posteriores al nacimiento.

1,.,- ABORTO.- lLa proteccién Juridica al producto de la --
concepcién ha sufrido varlas transformaciones juridicas a tra--
vés del tiempo y los palses,

Se llama Feto al embrién humano desde el momento en que~
ha adquirido la conformacién caracteristica de la especie, es -
decir desde el tercer mes de vida intrauterina. Antes que feto-
es embribn, y asi la definicldn de feto depende de la época en-
que se fije el fin del periocdo embrionario del huevo, Atendien-
dose a un criterio morfolégice puro, puede sefialarse al segundo
mes, pues en ésta época comienza a formarse los miembros y a re
conocerse la figura humana, ya que antes solo existe una organi
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zacién ovular. Después del segundo mes del periodo embrionario
que arranca desde el momento de la concepcidn hasta el parto, -
el embribén humano es llamado en sentido estricto feto. Pero en
sentido general, que es el concepto que tomamos, puede llamarse
feto, aln en el periodo embrionario.

Etimolégicamente aborto quiere decir privacién de nac{--
miento. Dicha palabra proviene de "ab" privativo y "ortus" na-
cimienta, Se refiere a la interrupcién de la vida intrauterina
por lo expulsién del feto antes que sea viable; éste es el con-
cepto médico que atiende la viabilidad para distinguir entre -
aborto, parto prematuro y parto normal.

En Obstetricia, por aborto se entiende la expulsidn del-
producto de la concepcién cuando no es viable, o sea hasta el -
fin del sexto mes de embarazo. La expulsién en los Gltimos - -
tres meses se le denomina parto prematuro por la viabilidad del
producto.

Desde clerto punto de vista, el concepto médico-obstétri
co es mAs amplio que el concepto Jurldico-delictivo, porque - -
aquél no toma en cuenta la causa del aborto; el ginecbdlogo deno
mina aborto tanto al espontaneo por causa patolégica como el te
rapéutico y el provocado o criminal.

Desde otro punto de vista, lenguaje obstétrico, es més -
restringido, porque se refiere a la época de la no viabilidad -
del feto. Este concepto no tiene aplicacién Juridica.

En su significado médico-legal, aborto es la muerte del-
producto de la concepcidn en cualquier momento de la prefiez. La
medicina legal, diciplina que pone al servicio del derecho las-
clencias blolégicas y las artes médicas, limita la nocién del -
aborto en aguellos que pueden ser constitutivos de delitos; es-
decir, a los provocados, a los que se originan en la conducta -
intencional o imprudente del hombre; la medicina legal no atien
de ni a la edad cronolégica del feto ni a su actividad intraute
rina o viabilidad.

78



ioVh O TESIS MO DEBRE
cAlli BE LA BIBLIGTECA

Concepto juridico-~delictivo.- El Cédigo Penal establece-
que 1la Unica constitutiva material del delito, es 1la muerte del
producto de la concepcién durante la prefiez; ella implica 1égi-
camente 108 siguientes presupuestos necesarios: primero embara-
z0 o prefiez de la mujer; segundo.~ maniobras abortivas en el am
plio significado legal de la frase; y tercero.- el elemento mo-
ral del delito intencionalidad o imprudencia criminales.

La denominacién de aborto que se le ha dado a éste deli-
to ha sido muy criticada porque no coincide en su contenido Ju
ridico, por 1o que algunos doctrinarios han propuesto substituir
la denominacién por otra mAs acorde a su lexicografia: "delito-
de feticldio".

Sea que se le llame feticidio o aborto (ésta denomina- -
cién es admitide en todos los paises), en ambos casos los bienes
Juridicos protegidos son: la vida del ser en formacibén, el dere
cho a la maternidad, el derecho del padre a la descendencia, el
interés demografico de la colectividad,

El delito de aborto, a semejanza de otros, protege al -
producto de la concepcién desde la prefiez, pero hay que tener -
en cuenta el momemento en que una mujer esté prefiada ¥y 68to es~
desde que el bvulo ya fecundado se anida en la matriz y para el
Cédigo Civil protege desde la concepcién, esto es desde que se-
produce la fecundacién (dvulo-espermatozoide}.

El aborto en la legislacién vigente se define por su.con
cecuencia final: "muerte del feto'. Aborto es la muerte del pro
ducto de la concepcidén en cualquier momento de la preflez.

"Se puede atentar contra la vida del no nacido por abor-
to provocado. Hay que dejar sentado desde un principio, que el
no nacido es persona y no debe hacerse ninguna distincién entre
el no nacido y el ya nacido en orden en su derecho a la vida, -
El vivir en el seno materno no es ninguna circunstancia que le-
quite su derecho a vivir, como le quita el derecho a vivir a -
cualquier persona un hecho meramente accidental como puede ser-



la cojera, la ceguera, la incapacidad mental o la edad., En re-

lacién con la vida, vivir en el seno materno es un mero acciden

te transitorio, el derecho a la vida del no nacido se basa pre-

cisamente en que la persona comienza desde el momento mismo de-

la concepclén, como ya quedd asentado anteriormente, ésto es -

una realidad biolégica y existencial, y esta claramente estable

cido y fuera de toda duda, por las modernas investigaciones cien
t{ficas, que han venido a confirmar una verdad patente de senti

do comuin.

Aceptar el hecho de que tras la concepcién, un nuevo ser
humano ha comenzado a existir, no es una cuestién de gusto o de
opinidén. La naturaleza humana de ese ser, desde su concepcién-
hasta su vejez, no es una disputa metaf{sica, Es una realidad -
comprobada cient{ficamente.

En el mismo sentido, se produce toda la ciencia genética
y blolégica actual, por lo que queda claro un hecho innegable:-
que la vida de un ser humano comienza en la fertilizaciédn del -
bdvulo, es un hecho, no una mera opiniénP.SZ

2.- INFANTICIDIO. Este delito "aparece en la historia =-
de la penalidad como una entidad desgajada de la familia de los
homicidios. Empero, 1a muerte del recién nacido, adquiere una-
significacidén penalistica diametralmente opuesta en las diver--
sas etapas de la evolucién cultural, pues en tanto que en épo--
cas pretéritas su especialidad se produjo en una agravacién de-
la pena, en la presente es completada con evidente benignidad e
indulgencia.

La metamorfésis operada en la represién del infanticidio
fue debida, como bien dice Carrara, a la fuerza suprema de la -
l6gica, ante la que tarde o tempraﬁo cede las falsas doctrinas,
ya que o habfa un sbélido principio a la odiocidad y rigor que-
se quer{a establecer. Y para evidencliarlo, el gran maestro ha-
ce mencidén de los falsos argumentos de los viejos criminalistas

52,- Pacheco Escobedo, Alberto, op.cit. pég. 79.
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y lo somete a su demoledora critica, En efecto: a) frente al -
vinculo de sangre tomado en cuenta para situar al infanticidio-
entre los homicidios calificados; b) frente al argumento en que
el recién nacido es incapaz de defenderse de sus bArbaros enemi
gos; ¢) frente a la razén de que el nifio, dada su inocencia, no
habfa podide dar motivo de cnojo a sus crueles padres".s3

Nuestro COdigo penal vigente, define al delito de infan-
ticidio en su articulo 325 que a la letra dice: "llamese infan-
ticidio a la muerte causada a un nific dentro de las setenta y -
dos horas de su nacimiento, por alguno de sus descendientes con
sanguineos",

La posible integracién del delite de infanticidio esté-
descartada cuando nace muerto el infante, En ésta hipbtesis, -
ni ain siquiera puede configurarse la tentativa de dicho delito
habida cuenta de que si falta el blen juridico objeto de la tu-
tela penal, el dispositivo amplificador tipico descrito en el -
art{culo 12 del Cédigo, ne puede entrar en funcién por una impo
sibilidad ontolégica. Certeramente Ortiz Tirado subraya, que -
no pueden reputarse como actos idbneos aquellos que se ejecutan
para privar de la vida al que no la tiene.

Las particularidades comunes al organismo del nifio no -~
ofrecen a los ojos de todos signos visibles de vida extrauteri-
na, Los anti{guos practicos recurrieron-a las presunciones, Y
mientras Baldo y Berlichilo, pensaban y se acogian siempre a la-
presuncidén de que el infante nacia vivo, y por 1o tanto al acu-
sado correspondia la demostracidén de lo contrario para eviden-~
clar su inocencia,

La vida extrauterina puede acreditarse mediante prueba -
histérica y directa consistente en declaraciones de testigos que
dijeren haber visto al nific moverse por s{ mismo después de ha-
ber gsalido del claustro materno o haber escuchado sus vagidos.—‘

53,- Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicanc, 49, ed, -
México 1979, Ed. Porrua S.A., phg. 164, phgs, 358.
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Empero comoc éstos partos ocurren ordinariamente en lugares ccul
tos y sin la presencia de terceros, raro ser@ el ¢aso en que é&s
ta prueba histérica pueda entrar en funcidén. Hay por lo tanto-
que acudir frecuentemente a la prueba pericial. Corresponde a-
la medicina forense establecer las reglas para cerciorarse sl -
perito previa observacién y estudio del pequefio cadaver, de que
8f la criatura ha tenido n no vida extrauterina.

Se usa la Docimasis para comprobar si el feto muertc ha-
respirado. Segin el procedimiento que se emplee, hay docimasia
pulmenar &ptica, docimasia pulmorar hidrostéatica, entre otras.

No se debe por lo tanto, considerar decisivo el fenbmeno
de la respiracién si el nifio nacid con vida. Cualquier otro fe
némeno circulatorio o muscular tieme igual trascendencla para -
demostar la vida. El latido del corazbdn, pulsacién del cordbdn-
umbiiical o las contracciones espasmbdicas de un misculo tiene-
también relevancia biolbgica".54

3.~ HOMICIDIO. E1 homicidio es el delito tipicamente -
ofensivo de ia vida humana e implica la més negra estrella de -
la constelacién penal. No puede cometerse delito mhs grave con
tra un individuo -~--afirmaba ya el viejo escritor Garcia Goyena
--- que el homicidio, pues, le arrebataba el primero y més pre-
cliado de los blenes que es la vida. En las leyes dictadas para
sancionar el homicidio se considera que éste delito se integra-
escuetamente con el hecho de matar a otro, o, como expresa el -
articulo 302 del Cddigo Penal de México, por privarlie de la vi-
da, El1 tipo penal de homicidio es, pues,un delito de abstracta
descripcién objetiva: privar de la vida a un ser humano. Pa~
ra que una conducta pueda ser encuadrada dentro de la expresada
figura, preciso es que constituys una verdades accién lesiva -
del bien juridico de la vida humana, es de¢ir, un comportamien~
to que segin las concepciocnes culturales imperantes tanto en el
pensamiento de la ley comoe de sus serencos interpretes,pueda ser

4.~ Jiménez Huerta, Mariano, op, cit,, pégs. 177, 178 y 180.
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Juzgado en el caso concreto y en sus diversas hipétesis penalis
ticas-tentativa o consumacidn, dolo y culpa, como una accidn de
matar".ss

Con lo anterior, queremos dejar resaltado, cémo en el -
campo penal se protege al producto de la concepcién, desde que-
se verifica el momento de la preflez de la mujer; y ain después-
de verificarse el nacimiento, contemplandose los casos de quien
pueda atentar contra la vida de ese ser humano como puede ser -
infanticidio u homicidio.

B. LCS ADELANTOS CIENTIFICOS Y LA VIABILIDAD.

En cuanto a leos adelantos cientificos, en relacidn a la-
viabilidad, como la entiende nuestra legislacién, ésto es que -
reuna los requisitos que marca el articulo 337 del C6digo Civil
es una cuestién, en nuestros dias, de vital importancia. Ya -
que se puede mantener vivo al recién nacido por mucho més tiem-
po de lo establecido en dicho articule y asi cumplir para el de
recho, con el requisito de la viabilidad y desde el punto de -~
vista del presente trabajo, para que le sea otorgada personali-
dad juridica al recién nacid&, y asi poder adquirir en definiti
va los derechos sobre una herencia, legado ¢ donacidn.

AGn y cuando ese pequeilo ser no Sea capaz de vivir por -
s{ solo, que requiera el auxilio de la ciencia médica para lo--
grarlo, si vive por més de veinticuatro horas, aunque sea una -
vida artificial, nacerfa a la vida Juridica y estarf{a en apti--
tud de ser sujeto de derechos y obligaciones, ya que nuestro Cé
digo Civil no prevee la posibilidad de que viva desprendido en-
teramente del seno materno con algin aparato electrénico que lo
gre el propSsito de mantenerlo vivo, aunque su organismo por si
solo no pueda ser capaz de sobrevivir,

A éste respecto, consideramos que una interpretacién de-
la intencién del legislador lo fue, que el recién nacido vivie-
ra por s8{ solo sin la ayuda de la clencia médica y tal vez para

55.- Jiménez Huerta, Mariano, op. cit. , pag. 23.
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el aflo de 1928 no se pensaba que cémo una persona pudiera con--
servar la vida de una manera artificial ya no por unos minutos-
y mucho menos por afios.

Es aquf donde se rompe totalmente con la viabilidad en--
tendida por nuestro C6digo Civil ya que con lo anterior se ten-
dria tiempo suficlente para que el Oficial del Registro Civil -
pueda levantar el Acta de Nacimiento y dar fe de que el recién-
nacido estd vivo durante las primeras veinticuatro horas de su-
vida extrauterina y por ese hecho, segin el articulo 50 del or-
denamiento en consulta, demostrar, ain en los Tribunales que -
ese ser nacld a la vida jurfdica, ya que las actas del Registro
Civil expedidas conforme a la disposicién que precede, hacen -
prueba plena en todo lo que el Oficial del Registro Civil hace
en el desempefio de sus labores, como es dar testimonio de haber
pasado en su presencla, sin perjuiclo de que el acta pueda ser-
redarguida de falsa, Lo cual no seri{a posible ya que ademés de
ser un documento piblico se tendria el testimonio de las perso-
nas que asistieron al parto, asi{ como la demostracién de que -
existe un mecanismo electrénico capaz de mantener con vida a -
una persona de manera artificial,

C. FORMA EN QUE SE SUGIERE REGLAMENTAR LA VIABILIDAD.

Hemos visto que existe una alternatividad dentro de los-
supuestos que marca el articulo 337 de nuestro Cédigo Civil y -
hemos dejado asentado también que la viabilidad propiamente di-
cha es la capacidad de vivir y que 81 se exige el término de -
veinticuatro horas de vida, es para acreditar que ese ser recién
nacido s{ tiene esa capacidad de sobrevivir y desde nuestro par
ticular punto de vista sugerimos que se reglamente en el senti-
do de que se registre al recién nacido después de las veinticua
tro horas de su nacimiento, ya que existe una contradiceién a -
lo que respecta a la viabilidad, por cuanto a que ésta se pueda
alcanzar por el hecho de la inscripcién del nacimiento con vida
en el Registro Civil, antes de que transcurra el término esta--
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blecido por el mencionado numeral, porque entonces no tendria -
razén de ser dicho término, que es el que supone la viabilidad-
del individuo, por lo que creemos que lo mAs convenlente es que

se registre al recién nacido después de las veinticuatro horas-
de su nacimiento.
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PRIMERA.-

SEGUNDA, -

TERCERA, -~

CUARTA.-

QUINTA.-

SEXTA.-

CONCLUSIONES

Al no nacido se le considera persona desde el-
momento mismo de la concepcidn.

Al concebido, por ser considerado persona, se-
le adelanta, aunque en grado minimo, una capa-
cidad de goce para atribuirle determinades de-
rechos.

El principlo de la personalidad juridica se en
cuentra en el nacimiento viable, es decir, - -
cuando se reunen los requisitos establecidos -
en el artfculo 337 del Cbdigo Civil,

Nuestro Cddigo Civil equipara al no nacido co-
mo sl éste ya hublera nacido y para evitar és-
ta confusién debilo decir simplemente que los -
intereses del concebido se protegerén como los
del nacido,

La viabilidad opera como condicién resolutoria
negativa porque para que se de, se necesita -
que el concebido no nazca vivo 0 que no cumpla
con los requisitos que marca e) articulo 337 -
del C6digo Civil, porque la obligacidn se re——
suelve como si nunca hubiera existido, extin--
guiendose la capacidad de goce que se le habla
adelantado, con efectos retroactivos; y para -
el caso de que el concebido nazca viveo y via--
ble ésta se convierte en pura y simple como si
nunca hubiera estado sujeta a condicién alguna.
Personalidad viable es la que se adquiere por-
el hecho del nacimiento con los requisites que
establece la ley, adquiriendose por tanto, la-
aptitu de ser titular de derechos y obligacio-
nes.
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SEPTIMA.- La personalidad y la capacidad de goce no sig-

OCTAVA. -

NOVENA. -~

DECIMA, -

nifican lo mismo, aunque nuestra ley las utili
ce como sinénimos, ya que la personalidaed es -
la que se adquiere por el hecho del nacimiento
con los requisitos que establece la ley, mien-
tras que la capacidad de goce para el no naci-
do, aunque en grado minimo, es la que adquiere
por el sélo hecho de ser persona.

Nuestro legislador en el Cédigo Civil de 1928~
en su articulo 337, no vislumbrd que los ade--
lantos cientf{ficos, en nuestros dfas, pueden -
mantener con vida a una persona por més de - -
veinticuatro horas, cumpliendose asf{ los presu
puestos de dicho articulo.

Existe una contradiceibn en cuanto a la viabi-
lidad, por cuanto a que ésta se puede alcanzar
por el hecho de la inscripcibdn del nacimiento-
con vida del nific en el Registro Civil, antes-
de que transcurra el término establecido en el
articulo 337 del Cbdigo Civil, ya que no ten--
dria razén de ser el término de veinticuatro -
horas que es el que marca la viabilidad, por -
1o que creemos que lo mAs correcto es que se -
registre al recién nacido después de las vein-
ticuatro horas a su nacimiento.

Se propone la reforma al articulo 22 del Cbdi-
go Civil para quedar de la siguiente manera: -
ART. 22.- La capacidad juridica de las perso--
nas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; pero desde el momento en
que un individuo es concebido, se protegeran -
sus intereses como los del nacido, para los -~
efectos declarados en el presente Cédigo.
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