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INTRODUCCION

El inter&s por las normas juridicas relativas a la defensa de
la vida y a los derechos gque le concede en particular, el cédigo
Civil vigente, al no nato, ha sido la razén principal que me motivé
a elegir el tema de la presente tesis "Derechos del Concebido No
Nacido de acuerdo al cédigo cCivil vigente para el Distrito
Federal", para optar por el titulo de Licenciado en Derecho.

Nuestra legislacién civil otorga al "nasciturus" capacidad de
goce, atento a la posibilidad de disfrutar determinados derechos;
por ello, el objeto de nuestro estudio es el de conocer hasta que
punto la ley le brinda proteccién al no nacido, respecte de los
derechos que pudieran corresponderle.

Para un mejor estudio del tema, se le dividié en cuatro
capitulos, cuyo contenido se comenta a continuacién:

En el primer capitulo trataremos lo relativo al concepto de
personalidad, igualmente nos referiremos a los atributos de 1la
misma tales como el nombre, domicilio, nacionalidad, estado civil,
capacidad y patrimonio. Se estudiaran asimismo, los efectos de la
muerte; las teorias relativas a la concepeién y, por ultimo, 1la
problemdtica referente a dos figuras que en relacién con el ser
concebido no nacido han presentado alguna dificultad para su
comprensién, nos referimos a la personalidad y a la capacidad de
goce.

Ccome consecuencia de este primer capitulo, en el segundo
trataremos sobre los derechos que el C6digo Civil vigente para el
Distrito Federal otorga al ser que ha sido concebido, como son: la
posibilidad de ser instituido heredero, la de ser designado
legatario, de recibir donaciones y, finalmente, la de gozar de una
pensién alimenticia en caso de divorcio de sus padres.

En el tercer capitulo nos dedicaremos a exponer el alcance de
la proteccidén que brinda al ser concebido no nacido el multicitadoe
cédigo civil vigente en instituciones del Derecho de Familia, de
las Sucesiones y en los Contratos.

En el cuarto y Gitimo capitulo revisaremos algunas
consideraciones relativas al aborto, en virtud de que el bien
juridico tutelado es la vida. Con esto se cierra el circulo dentro
del cual se comprende la proteccién, gque en el campe del Derecho
civil y el Derecho Penal, se le brinda al ser gque ha sido concebido
pero que adn nc ha nacido.



Por Gltimo, la idea del presente trabajo es la de recomendar
que los derechos que se otorgan al no nacido en la legislacién
com@Gm, tengan una sistematica mas adecuada, de conformidad a la
importancia del bien protegido.



CAPITULO PRIMERO

DE LA PERSONALIDAD

I.- CONCEPTO DE PERSONALIDAD

El vocablo personalidad, proviene del latin "personalitas-
atis"”, y se define como el conjunto de cualidades que constituyen
a la persona. Estas cualidades le van formando a cada individuo una
personalidad definida que le distingue de los demds y que en virtud

de la misma se le considera como sujeto de derechos y obligaciones.

La personalidad del individuo se compone de los siguientes

atributos:

~ Nombre.

- Domicilio.

- Nacionalidad.
- Estado Civil.
- Capacidad.

~ Patrimonio.
NOMBRE
El nombre es una forma obligatoria de designacién de 1la

persona gue le permite identificafla e individualizarla respecto a

los demds individuos de la sociedad a la que pertenece.



"El nombre de una persona fisica estd constituido por dos
elementos esenciales: el nombre propio o nombre de pila y el
apellido (paterno y materno) o nombre patronimico. La unién de
estos vocablos constituye propiamente en si el nombre de 1la
persona. El nombre patronimico constituye su parte esencial; 1los
otros vocablos son agregaciones a ese nombre y no tienen el mismo

valor." 1

El C6digo Civil regula la cuestién del nombre patronimico en

forma desarticulada, asi su articulo 59 expresa:

"cuando el nacido fuere presentado como hijo de matrimonio, se
asentaran los nombres, domicilio y nacionalidad de los
padres, los nombres y domicilios de los abuelos y los de las
personas gque hubieren hecho 1la presentacién"; de alli se
deduce que el hijo de matrimonio tiene derecho a llevar los
apellidos de sus progenitores, sin que la ley lo precise
categbricamente, como si lo recoge en horma expresa con
respecto a los hijos habidos fuera de matrimonio de acuerdo al
articulo 389 de dicho ordenamiento que declara: "E1 hijo
reconocido por el padre, por la madre o por ambos tiene
derecho: I. A llevar el apellido paterno de sus progenitores,

o ambos apellidos del que lo reconozca."

1 Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Edic. 7&. Ed.
Porria. México, 1985. p. 342.



Y"El c6digo omite también norma expresa respecto al orden en
que deben colocarse los apellidos. En la materia rige también la
costumbre de colocar primero el apellido paterno, sequido del

materno.® 2

Existen otros elementos del nombre no esenciales, sino

circunstanciales como son: seuddénimo, sobrenombre y titule de

nobleza.

BEUDONIMO

El seudénimo es un falso nombre que la persona se da a si
misma. Su uso estd permitido con la dnica limitacién de que no

lesione los intereses de terceros.

"El seudénimo no sustituye al nombre, ya que éste sigue siendo
obligatorio para todos 1los actos juridicos referentes a 1la

persona." 3

SOBRENOMBRE

El sobrenombre, alias o apodo, es la designacién que los

extrafios dan a una persona, tratando de ridiculizarla o de

caracterizar algGn defecto o cualidad de la misma.

2 Montero Duhalt, Sara. Diccionario Juridico Mexicano. Voz:
Nombre. Edic. 38, Ed. Porria. México, 1989. p. 2197.

3 Loc. cit.



"El apodo es préactica comin en las clases de bajo nivel
cultural. Tiene un relativo interés en materia penal pues sirven

frecuentemente como medio de identificacién de delincuentes." 4

TITULO DE NOBLEZA

"El titulo de nobleza es una dignidad u honor con que los
monarcas o papas invisten a determinadas personas como recompensa
a servicios eminentes prestados. Estos titulos son transmisibles
por herencia en la forma que establezca la legislacién que regula

la materia.n 3

La Constitucién Politica de los Estades Unidos Mexicanos en su

articulo 12 declara que:

"En los Estados Unidos Mexicanos no se concederdn titulos de
nobleza, ni prerrogativas y honores hereditarios, ni se dara

efecto alguno a los otorgados por cualquier otro pais.”

El uso o aceptacién de tales titulos acarrea sanciones
consistentes en la pérdida de la ciudadania o de la nacionalidad

mexicana segin el caso:

4 Loc. cit.

5 Loc. cit.



Art. 37.-
“A) La nacionalidad mexicana se pierde:"

IT.- "Por aceptar o usar titulos nobiliarios  que impliquen

sumisién a un Estado extranjero.!
5) "La ciudadania mexicana se pierde:"

I.~- "Por aceptar o usar titulos nobiliarios que no impliguen

sumisi6n a un gobierno extranjero."

Existe controversia entre los autores en el sentido de que si
el nombre es un derecho que adquieren las personas o bien, si es el
nombre el gue obliga a las mismas a usarlo para efectos de su

personalidad en Derecho.

Planiol afirma que el nombre es una institucidén de policia
civil, es la forma obligatoria de la designacién de las personas;
pero no es un objeto de propiedad como tampoco lo son los nimeros
de las matriculas; no es enajenable, la ley no 1lo pone a
disposicién de quien lo lleva, y mids gue en interés de ésta lo

establece en interés general.

Existen teorias que consideran que existe un derecho subjetivo

de cardcter privado sobre el nombre, sin embargo, hay controversia

6 Galindo Garfias, Ignacio. Ob. cit. p. 345



en el sentido de que si é&ste es un derecho de propiedad, un'derecho

de familia'o si es un derecho de la personalidad.

S5i partimos de la base de que el derecho al nombre es un
derecho subjetivo de caricter extrapatrimonial no se puede
considerar como un derecho de propiedad, ya que en ese caso el
titular de ese derecho no serfa la persona, sino la familia
{trat&ndose del nombre patronimico), y en el caso del nombre propio
el dominio del mismo seria de un sinnimero de personas que tienen

el mismo nombre.

El supuesto de que el nombre es un derecho de familia es
totalmente inaceptable, ya que un grupo de personas gue conforman
una familia, no tienen personalidad juridica, y por lo tanto no

tendria un sujeto gque ejerza este derecho.

"GIERKE, FADDA y BENSA, COVIELLI, FERRARA y MESSINEO, cntre
otros, sustentan gque el nombre es un derecho de la personalidad, ya
que &éste es inherente a la personalidad del sujeto, inseparable de
la persona, en tal manera gque el nombre es el instrumento idéneo

para situar al sujeto, frente a todo el ordenamiento juridico." 7

En efecto, el derecho al nombre:

lo. "Es un derecho absoluto, en el sentido de que es oponible

frente a todas las demds personas, y por lo tanto, se encuentra

7 Ibid. p. 346.



protegido por cualquier acto que constitu}(a:).ma ursup_acibn de los
terceros." :
20. "El nombre de la persona fisica, no es valuable en dinero, ‘Nor

forma parte del patrimonio a gquien pertenece." : DR

3o. "Es imprescriptible; quiere decir que pertenece a aqﬁella
especie de derechos, cuyo ejercicio no se pierde porque deje de

usarse durante un tiempo, por largoc que se le suponga."

40. "Es un principio intransmisible por voluntad de su titular. Un
tercero puede adquirir su nombre por via derivada, como acontece en
el caso del matrimonio, pues como consecuencia de €1, la esposa

adquiere el derecho de usar el nombre del marido.*

50. "El nombre patronimico, excepto en el caso de los expésitos o
da hijos de padres desconocidos, es la expresién de la filiacioén y
en consecuencia, es el signo de la adscripcién a un determinado

grupo familiar.*®

60, "Impone a dquien lo 1lleva la obligacién de ostentar su
personalidad precisamente bajo el nombre que consta en el acta
correpondiente del Registro Civil, ya se trate de nacimiento, de
legitimacién, de reconocimiento de una persona como hijo de otra,
o de una sentencia judicial gque declare cual es el nombre y

apellido que deba usar un individuo."



-70. “El nombre en principio es inmutable, en tanto es un atributo
de la personalidad y su funcién es identificadora de la persona que

lo lleva."

8o. "cConsiderando el nombre, como atributo de la personalidad y
estando fuera del comercio, protege a la vez un interés juridico
(inmaterial, moral y social) de la persona. El nombre es indice de
que la persona se identifica en el mundo, como "alguien", es lo que

la persona significa en el campo del Derecho." 8

DOMICILIO

La Ley reconoce tres clases de domicilio: real, legal y

convencional.

DOMICILIO REAL.

El c6digo Civil en su articulo 29, sefala que:

"El domicilio de las personas fisicas es el lugar en donde
residen habitualmente, y a falta de éste, el lugar del centro
principal de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar
donde simplemente residan y, en su defecto, el lugar donde se

encontraren.”

8 Ibid. p.p. 347 y 348.



Se presume gue una persona reside habitualmente en un lugar,

cuando permanezca en &l por mis de seis meses."

El domicilio cumple una funcién muy importante en 1las
relaciones soclales ya que indica la estabilidad de una persona en

un lugar determinado.

Del citade articulo, se desprende que el domicilio de 1la
persona fisica estd constituido por la permanencia de la misma en
un lugar determinado, ya gque la residencia es el elmento material
del domicilio y cuando no se pueda determinar el lugar en donde una
persona reside, su domicilio ser& el lugar del centro principal de
sus negocios, el lugar en donde resida o en su defecto, el lugar en

donde se encuentre.

JOMICILIO LEGAL.
El articulo 30 del Cédigo civil establece:

"El domicilio legal de una perscna fisica es el lugar donde la
Ley le fija su residencia para el ejercicieo de sus derechos y
el cumplimiento de sus obligaciones, aunque de hecho no esté

alli presente."

El mencionado precepto designa ain en contra de la voluntad de
clertas personas que la ley sefiala, el domicilio legal que se

reputa como su domicilio, independientemente de que residan alli.
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Este domicilio se asigna exclusivamente para personas que

tienen una situacién legal de dependencia o subordinacién.
De acuerdo al articulo 31 del Cédigo civil:
"Se reputa domicilio legal,"

I.- "Del menor de edad no emancipado, el de la persona a

cuya Patria Potestad esté sujeto;"

II.- "Del menor gue no esta bajo la Patria Potestad y dél

mayor incapacitado, el de su Tutor;"

III.- "“En el caso de menores o incapaces abandonados, el
p
que resulte conforme a las circunstancias previstas

en el articulo 29;"

Iv.—~ "De los cényuges, aquel en el cual éstos vivan de
consuno, sin perjuicio del derecho de cada cényuge
de fijar su domicilio en la forma prevista en el

articulo 29;"

V.- "De los militares en servicio activo, el lugar en que

estdn destinados;"

VI.- "De los servidores piblicos, el lugar en donde

desempefian sus funciones por mis de seis meses;"
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VII.= "De los funcionarios diplomiticos, el dltimo que
hayan tenido en el territorio del Estado
acreditante, salvo con respecto a las obligaciones

contrafdas localmente;"

VIII.- "De las personas gque residan temporalmente en el pais
en el desempefio de una comisién o empleo de su
gobierno o de un organismo internacional, sera el
del Estado que los haya designado o el gue hubieren
tenido antes de dicha designacién respectivamente,
salve con respecto a las obligaciones contrafdas

localmente," y

IX.- “De los sentenciados a sufrir una pena privativa de
la libertad por més de seis meses, la poblacién en
que la extingan, por lo que toca a las relaciones
juridicas posteriores a la condena, en cuanto a las
relaciones anteriores, los sentenclados conservaran

el dltimo domicilio que hayan tenido.®

En el mencionado articulo, la ley asigna a clertas personas su
domicilio legal para que éstas cumplan con sus obligaciones y para
que también ejerciten sus derechos, aiin cuando las mismas no

residan en éste domicilio.

En las fracciones I, II y III del citado precepto, se

establece que el domicilio legal del menor de edad no emancipado,
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del menor de edad que no esté bajo la patria potestad, del mayor
incapacitado y en el caso de menores o incapaces abandonados seré&
el de sus representantes legales, ya gque son éstos los que actidan

en nombre y por cuenta de éstos.

En la fraccién IV del mencionado dispositivo, se establece que
el domicilio legal de los conyiges, serd aguel en el cual éstos
vivan de consuno, pudiendo cada conylige fijar su domicilio sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 29 del citado

ordenamiento.

De acuerdo a las fracciones V y VI que establecen que el
domicilio legal de los militares en servicio active y de 1los
servidores plblicos, serd para los primeros el lugar en que estén
destinados y para los segundos el lugar en donde desempefian sus

funciones por mis de seis meses, en virtud de sus actividades.

La fraccién VII del citado precepto, establece que el
domicilio legal de los funclonarios diplomdticos, sera el dltimo
gque hayan tenldo en el territorio del Estado acreditante, salvo con
respecto a las obligaciones contraidas localmente, sin embargo, se
considerard como su domicilio el lugar de su residencia en México

respecto a las obligaciones contraidas en el pais.

En la fraccién VIII se estipula como domicilio legal de las
personas que residan temporalmente en el desempefio de una comision

o empleo de su gobilerno o de un organismo internacional, el del
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Estado que los haya designado o el gue hubieren tenido antes de
dicha designacién respectivamente, salvo con respecto de las
obligaciones contraidas localmente. En relacién a las obligaciones
contraidas en territorio nacional, se considerard como su domicilio

el de su residencia en nuestro pais.

Por f@iltimo, en la fraccién IX del multicitado articulo, se
estipula que se reputa como domicilio legal de los sentenciados a
sufrir una pena privativa de la libertad por mis de seis meses, la
poblacién en gque la extingan, por lo gue toca a las relaciones
juridicas posteriores a la condena; en cuanto a las relaciones
anteriores, los sentenciados conservaran el UGltimo domicilio que
hayan tenido. Asi, se reputa como domicilio legal de las personas
mencionadas en éste pdrrafo, el lugar en donde deben permanecer

cumpliendo su condena.

En relacién con las personas morales, el domicilio legal de
las mismas serd el lugar donde se hallen establecidas sus oficinas
generales o su administraci6n, El domicilio de las sucursales serd

en donde éstas se encuentren operando.

DOMICILIO CONVENCIQONAL.

El domicilio convencional es el que sefialan las personas para
ofr y recibir notificaciones en asuntos judiciales, asi como para
el cumplimiento de algunas obligaciones. Generalmente este
domicilio es el de sus abogados, quienes los representan

legalmente.
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El domicilio convencional estad regulado.en elvart£cuio 34 del

coédigo civil, que declara:

"Se tiene derecho de designar un domicilio convencional para

el cumplimiento de determinadas obligaciocnes."

En el mencionado articulo, se faculta a las personas para que
ellas mismas elijan el lugar para dar cumplimiento a determinadas
obligaciones, generalmente la designacién de este domicilio se hace
al tiempo de celebrar un contrato, para que en el lugar establecido

se cumpla lo convenido.

"gn el cumplimiento de 1las obligaciones, el domicilio
convencional tiene gran importancia, pues el articulo 2082 del
cédigo civil, parte de la base de que el pago se haré
preferentemente en el lugar convenido y a falta de estipulacién en
ese sentido, en el domicilio del deudor. Adem&s, el domicilio
convencional para el pago tiene también efectos en cuanto a
reputar como juez competente al del lugar que el deudor hubiere
sehalado para ser reguerido judicialmente para el cumplimiento de

la misma obligaci6n.® ?
NACIONALIDAD.

Todas 1las personas fisicas o morales, deberdn tener

forzosamente un nacionalidad que indigue el pais del cual son

% Rojina villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Vol. I. T.
II. Edic. 48, Ed. Porria. México, 1980. p. 495.
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originarias. Generalmente las personas solo pueden tener una sola
nacionalidad, aunque existen casos en los que algunos individuos

tienen dos o mis nacionalidades.

La nacionalidad est& regulada en la Constitucidn Politica de

los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 30 que declara:

"La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por'

naturalizacién.®
A. "Son mexicanos por nacimiento:®

I.- "Los que nazcan en territorio de la Repiblica, sea

cual fuere la nacionalidad de sus padres;"

IT.- '"Los que nazcan en el extranjero de padres mexicanos;

de padre mexicano o de madre mexicana;"

III.~ "Los que nazcan a bordo de embarcaciones mexicanas

sean de guerra o mercantes.”
B. "Son mexicanos por naturalizacién:*

I.- “Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de

Relaciones Exteriores carta de naturalizacion y"

IIf.- "La mujer o el varén extranjeros que contraigan

matrimonio con varén o con mujer mexicana y tengan o
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‘establezcan’ su ddmic‘i‘.]‘.iio 'der.ltro de térrif_orio
hécinﬁall" &
.RéépectoA yg 1a" nacionalidad de 1las personas morales, el

articulo’ 5o, de la Ley de Nacionalidad y Naturalizacién sefiala:

"Son personas morales de nacionalidad mexicana, las que se
constituyan conforme a las leyes de la Repiiblica y tengan en

ella su domicilio legal."

El domicilio de las personas morales es el lugar en donde

radica la sede de su administracién.

La naclonalidad es un presupuesto de la ciudadania, y de

acuerdo al articulo 34 de nuestra Constitucién:
"Son ciudadanos de la Repiiblica los varones y mujeres que,
teniendo 1la calidad de mexicanos, reidnan ademés, los

siguientes requisitos:" : T

I.- "Haber cumplido 18 afos, y"

II.~ "Tener un modo honesto de vivir."
EBTADO CIVIL.

"El Estado Civil se refiere a la posicién que ocupa una

persona en relacién con la familia; presupuesto necesario, junto
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con el esto politico, para conocer cual es la capacidad de una

persona.

Comprende el estado del conytge y el del pariente, ya sea por
afinidad, adopcién o consanguinidad. Tiene su origen en un hecho

juridico: el nacimiento o en actos de voluntad como el matrimonio."
10

Este estado se comprueba mediante las constancias respectivas
en el Registro Civil, salvo los casos expresamente exceptuados de

acuerdo al articulc 39 del Cédigo Civil.

En algunos casos la posesién de estado suple a las actas del
Registro Civil. La posesién de estado consiste en una serie de
actos juridicos o materiales mediante los cuales se manifiesta el

derecho al estado en cuestidn.

De acuerdo al articulo 24 del cédigo de Procedimientos

Civiles:

"Las accliones de estado clvil tienen por objeto las cuestiones
relativas al nacimiento, defuncién, matrimonio o nulidad de
éste, filiacién, reconocimiento, emancipacién, tutela,
adopeién, divorcio y ausencia, o atacar el contenido de las
constancias del Registro Civil para que se anulen o

rectifiquen. Las decisiones judiciales recaidas en el

10 pgrez Duarte y N, Alicia Elena. Diccionario Juridico
Mexicano. Voz: Estado Civil. Ob. cit. p. 1328.
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ejercicio de acciones de estado civil perjudican ain a los que
no litigaron. Las acciones de estado civil fundadas en 1la
posesiébn de estado producirdn el efecto de gue se ampare o

restituya a quien la disfrute contra cualquier perturbador."
CAPACIDAD.

"La Capacidad suele ser definida como la aptitud que una
persona tiene de ejercitar los derechos cuyo disfrute le

corresponde. ' u

Existen dos clases de capacidad:

- capacidad juridica o de goce.

- Capacidad de ejercicio o de actuar.
.
- capacidad juridica.

La capacidad juridica o de goce la reconoce la Ley a todas las
personas desde antes de su nacimiento, desde que son concebidas y
es la aptitud en gue se encuentran de ser sujetos de derechos y
obligaciones, aGn en los casos de minoria de edad. (Vid. articulo

22 del cb6digo civil vigente para el Distrito Federal).

11 garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del
Derecho. Edic. 37a. Ed. Porrda. México, 1985. p. 412.
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- Capacidad de ejercicio o de actuar.

La capacidad de ejercicio es la aptitud en qug:éeyehéuentfan
las personas para ejercer por si mismas sus éeré¢h§574y < para

contraer y cumplir obligaciones.

Para adquirir la capacidad de ejerciclo es necesario haber
cunplido la mayorfia de edad (18 afies), segin lo establece el
articulo 646 del C6digo Civil vigente para el Distrito Federal.

De acuerdo al mencionado ordenamiento, la persona, al llegar
a los 18 afieos, a adquirido 1la madurez intelectual vy el
discernimiento necesario para determinarse por si misma en la vida
juridica, por lo que es capaz de adquirir 1la capacidad de

ejercicio.

El cé6digo civil en su articule 450 (reformado por Decreto
Presidencial y publicado el dia 23 de julio de 1992 en el Diario
oficial de la Federacién) regula también las causas por las que una

persona puede ser declarada incapaz:
Art. 450.~ "Tienen incapacidad natural y legal."
I.- "Los menores de edad;"
II.- "Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su

inteligencia, aungue tengan intérvalos 1lfcidos; y

aquellos que padezcan alguna afeccién originada por



20

enfermedad o deficiencia persistente de cardcter
fiéic5, psicolégico o sensorial o por la adiccién a
sustancias to6xicas como el alcohol, los psicotrépicos
o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacién, o la alteracién en la inteligencia que
ésto les provoque no puedan gobernarse y obligarse
por si mismos, o manifestar su voluntad por algin

medio."

En los supuestos mencionados, se dice que la persocna se
encuentra en estado de interdiccién, y por lo tanto es incapaz de
ejercer sus derechos y contraer y cumplir sus obligaciones por si
mismo, debiendo hacerlo por medio de sus representantes, ya sean
sus padres o tutor. Esta wmedida se emplea como un medio de

proteccién para el incapaz.

"La capacidad de goce puede concebirse sin la capacidad de
ejercicio, porque el titular de un derecho puede ser, seqin los
casos, capaz o incapaz para hacerlec valer por si mismo. En otros
términos, hay personas gue aungue tengan el goce de derechos
civiles, no tienen su ejercicio. Son los que propiamente hablando,
se llaman incapaces. En la ﬁoderna legislacién francesa, 1la
capacidad de goce, pertenece en principio a todos los individuos.
Toda persona, cualesquiera que sea su edad, sexo, estado y aldn su
nacionalidad, tiene el goce de los derechos civiles, y es que un
hombre no puede vivir, sin tomar parte en el comercioc juridico y

por consiguiente, sin ser titular de derechos civiles. Quitar a un
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individuo el goce de los derechos civiles, seria borrarlo del

nimero de las personas, colocarlo en la situacién del esclaveo del
mundc antiguo. Los incapacitados de disfrute son pues,
excepcionales y ademis, especiales, es decir, que no conciernen mis
que a uno o a varios derechos determinados. No puede concebirse a

una persona gque se halle privada de todos los derechos civiles."
12

PATRIMONIO.

"El patrimonio se ha definido como un conjunto de obligaciones
y derechos susceptibles de una valorizacién pecuniaria que
constituyen una universalidad de derecho. El1 patrimonio de una
persona estard siempre integrado por un conjunto de bienes, de
derechos y, ademds, por obligaciones y cargas; pero es requisito
indispensable que é&stos derechos y obligaciones que constituyen el
patrimonio sean siempre apreciables en dinero, es decir, que puedan
ser objeto de una valorizacién pecunaria. Los jurisconsultos
romanos le daban a la voz pecunia una significacién mas amplia que
a la palabra moneda, puesto que comprendian dentro de la primera
los bienes patrimoniales y en este género, la 'pecunia numerata",

o moneda, constitufa una especie." 13

12 ¢plin, Henri y Capitant, Ambroise. Curso Elemental de
Derecho Civil, versién al Castellano de Deméfilo de Buen.
T. T. Edic. 28. Ed. Reus. Madrid, 1952. p. 281.

13 Rojina villegas, R. Ob. cit. p. 67.
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"pPara la escuela clésica francesa (escuela de la exégesis), el
conjunto de bienes, derechos, obligaciones, y cargas que integran
el patrimonio, constituyen una entidad abstracta, una universalidad
de derecho, que se mantiene siempre en vinculacién constante con la

persona juridica.v 4

De dicha teorfa deriva la idea de que el patrimonio es un

atributo de la personalidad.

El patrimonio tiene dos elementos: uno activo y otro pasivo.
El activo se constituye por el conjunto de bienes y derechos y el
pasivo por las cargas y obligaciones susceptibles de una
apreciacidn pecunaria. Los bienes y derechos que integran el activo
se traducen siempre en derechos reales, personales o mixtos y el
pasivo por deberes personales o cargas u obligaciones reales.

El haber patrimonial resulta de la diferencia entre el activo
y el pasivo, cuando aquél es superior a éste, mientras que el
déficit patrimonial surge cuando el pasivo es superior al activo;
en el primer caso se habla de solvencia y, en el segundo, de

insolvencia.

Se puede afirmar que el patrimonio constituye una
universalidad juridica, en tanto que es el conjunte de poderes y
deberes entendidos en términos absolutos que se extiende en el
tiempo y en el espacio; en el tiempo, porgue abarca tanto los

bienes, derechos, obligaciones y cargas presentes, como los que la

14 1pid. p. 68.
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misma persona pudiera tener en el futuro, y en el espacio, porqgue

comprende todo lo susceptible de apreciacién pecuaniaria.

II.~- PRINCIPIO Y FIN DE LA PERSONALIDAD.

Creemos importante sefialar en primer término cual es el
concepto de persona para poder 1llegar asi al concepto de

personalidad y a la problemdtica que le atafie.

Entre los latinos el sentido originario de "persona®" fue el de
"mascara." "Persona" designaba una careta gque cubria la cara del
actor cuando recitaba en una escena. El propésito de la mdscara era
hacer la voz del actor sonora y vibrante. Poco después, la
expresion “persona' pasd a designar al propio actor enmascarado: al

personaje.

La persona, consecuentemente, funge como algo, hace las veces
de algo, protagoniza algo; un papel, una parte; en suma,

personifica un papel social.

El concepto de persona y capacidad van intrinsicamente
ligados, ya que una persona adquiere personalidad juridica

(capacidad) desde el momento de su concepcién.

"capacidad" corresponde al concepto romanoc de “caput." En el

discurso juridice romano, "caput" aparece como sindénimo de
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'persona." La sinonimia entre "caput" y "persona" se hace
manifiesta toda vez gque con "caput® los romanocs se refieren al

"status" del ciudadano.

"La doctrina romana de la capacidad se desenvolvia toda en
torno al triple status de que la persona gozaba; el "status
libertatis", el "status civitatis" y el 'Ystatus familiae", de los
cuales los dos primeros constituian condiciones esenciales de la
capacidad juridica y el Gltimo daba lugar a la distincién de
personas "sui juris™ y personas "alieni juris", determinando en los
sometidos al poder una incapacidad en 1la esfera del derecho

privado." 18

En la actualidad, capacidad juridicamente hablando se entiende
como la aptitud legal de una persona para ser sujeto de derechos y
obligaciones, o como la posibilidad o facultad para que esta

persona pueda ejecitar sus derechos y cumplir sus obligaciones por

si misma.

El C6digo civil declara en su artfculo 22 que a la letra dice:

"La capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por
el nacimiento y se pierde por la muerte, pero desde el momento
en que el individuo es concebido, entra bajo la proteccién de
la Ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en

el presente Cédigo."

15 pe Ruggiero, Roberto. Instituciones de Dereche civil. Ediec.
48, Ed, Hucamendi. México, 1941. p. 243.



25

Esto guiere decir que en el derecho actual, cualquier perscha
tiene la posibilidad de participar en la vida juridica, ya que

pueden ser sujetos de derechos y obligaciones.

Es decir, la personalidad juridica de cualguier individuo,
principia desde el momento en que es concebido, y afin, aungue no

haya nacido tiene la capacidad de goce.

Si desaparece la capacidad de goce, desaparece por ende 1la
personalidad, ya que impide al ente la posibilidad juridica de

actuar.

"La capacidad de goce, gue es parte integrante de 1la
personalidad puede existir sin que guien la tiene, posea la
capacidad de ejercicio. A esta ausencia de la capacidad de
ejercicio se alude generalmente, cuando se dice que una persona es
incapaz o esti incapacitada. La incapacidad entonces, se refiere
a la carencia de aptitud para que la persona, que tiene capacidad

de goce, pueda hacer valer sus derechos por si misma." 16

capacidad de Ejercicio.

Es la aptitud de la persona para hacer valer sus derechos y
cumplir sus obligaciones por si mismo. Para adquirir la Capacidad
de Ejercicio es necesario cumplir con los requisitos gue sefiala la

Ley.

16 galindo Garfias, I. Ob. cit. p. 386.
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El articulo 646 del C6digo Civil establece:

"La mayorfa de edad comienza a los diediocho:aﬁ§5'cump1idbs

Es decir, se tiene capacidad de ejerciéiﬁ al cumﬁli: dieﬁioého

afios,

"Los conceptos de personalidad y de capacidad de goce, no
significan lo mismo aunque se relacionan entre si. La personalidad
significa que el sujeto puede actuar en el campo del derecho, y la
capacidad alude a situaciones juridicas concretas (para celebrar
contratos, para contraer matrimonio, para adquirir bienes muebles

o inmuebles, etc.)." 17

El Cé6digo civil establece gue personas son incapaces y asi lo
establece el ya citado articulo 450 del mencionado ordenamiento
{reformado por Decreto Presidencial y publicado el dia 23 de julio
de 1992 en el Diario Oficial de 1la Federacién) que a la letra

dice:
"Tienen incapacidad natural y legal":
I. "Los menores de edad';

IXI.~ “"Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su

inteligencia, aungque tengan intérvales licidos; y

17 1pid. p. 386.
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.aquellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caracter
fisico, psicolégico © sensorial o por la adicecién a
sustancias téxicas como el alcohol, los psicotrépicos
o los estupefacientes; siempre que debido a la
limitacién, o la alteracién en la inteligencia que
ésto les provoque no puedan gobernarse y obligarse
por si mismos, o manifestar su voluntad por algin

medio."

Las personas que se encuentren en alguno de los supuestos

anteriores, no podrén tener capacidad de ejercicio.

FIN DE LA CAPACIDAD Y DE LA PERSONALIDAD FISICA.

"As{ como el nacimientc o la concepcién del ser determinan el
origen de la capacidad, y por lo tanto, de la personalidad, la
muerte constituye el fin. Sin embargo puede darse el caso de que
la muerte, por ignorarse el momento en que se realizé, no extinga
la personalidad. Esto ocurre, en las personas ausentes. Como se
ignora si el ausente vive o ha muerto, la Ley no puede determinar
la extincién de la personalidad con un dato incierto. El fnico
sistema entonces, consiste en formular presunciones de muerte; se
regulan ciertos periodos en la ausencia, primero, para declarar que
el individuo se encuentra ausente para todos los efectos legales;

no basta la ausencia de hecho, debe haber la declaratoria judicial
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de ausencia. Una vez que se declara la ausencia, corren ciertos
pPlazos para llegar a la presuncién de muerte y hasta que se formule
&sta, cesa la personalidad. Ahora bien, como la presuncién de
muerte puede ser anterior o posterior a la muerte real, tenemos
agqui un caso en el cual el sujeto puede haber sido privado de
personalidad ain en vida, o el derecho puede seguir reconociende
personalidad a un ser gque haya muerto; sin embargo, estamos
operando sobre una hipdtesis que quedard destruida si el ausente
aparece. Por esto, a pesar de gue se declare su presuncién de
muerte, cuando el sujeto aparece se destruyen todos los efectos
juridicos relacionados con esa presunta muerte. Los bienes que
habian pasadoe a sus herederos, come si se tratase de una muerte
real, regresan al patrimonio del ausente; cuando se pueda
determinar con certeza su muerte, a pesar de que se haya declarado
su presuncién en una fecha anterior, los efectos juridicos se
referirdn a la muerte real y no a la muerte presunta. Esto tiene
interés en el derecho hereditario para abrir la herencia no a
partir de la presuncién de muerte, sino de la muerte real. Como
suponemos que ya la herencia se habia abierto, debido a la muerte
posterior, todas aquellas diligencias practicadas con anterioridad
quedan sin valor juridico; debe abrirse r;uevamente la sucesién que
puede traer como consecuencia que sean declarados como herederos
otros distintos de los que primitivamente se habian considerado
como tales, ante la presuncién de muerte del ausente. Un precepto
dispone gue la herencia se abre a la muerte de una persona o cuando

se declara su presuncién de nmuerte." 18

18 Rojina Villegas, R. Ob. cit. p.p. 439 y 440.
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EFECTO8 DE LA MUERTE.
"Los efectos de la muerte son:
- La cesacién de la personalidad.

~ La extincién de los derechos y obligaclones que

dependan de la vida de la persona.
- La apertura de su sucesién testamentaria.” 19

De acuerdo a los conceptos anteriormente mencionados, uno de
los efectos de la muerte, es la cesacién de la personalidad y por
ende la extincién de derechos y obligaciones, de acuerdo a lo
establecido por el articulo 22 del Cbédigo Civil vigente para el

Distrito Federal que a la letra dice:

“"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 proteccién de
la ley y se le tiene por nacido para los efectos declarados en

el presente Cédigo."

El ser humanc adquiere capacidad de goce en el momento de su
concepcién y la conserva durante toda su vida. Al morir no sélo se
extingue su vida fisiolégica, sino que también se extingue su

personalidad.

19 Galindo Garfias, I. Ob. cit. p. 316.
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III.~- TEORIAB RELATIVAS A LA CONCEPFCION DEL "NASCITURUS."

A) TEORIA DE LA CONCEPCION.

Partiendo de los datos de la embriclogia, la fisiologia y de
la psicologia, se sostiene que el hombre existe desde el momento en

que es concebido.

Algunos autores opinan que uno de los inconvenientes de esta
teoria, es la imposibilidad de determinar el tiempo o momento de la

concepcidn.

Entendemos que adn cuando la vida del hombre empiece con la
concepcién, ademas del hecho de que el feto no tiene vida
independiente de 1la madre, no puede hablarse de ser humano
propiamente dicho, sino de hombre en formacién, que no tenemos
ciencia cierta de que podra a complementarse, a perfeccionarse. Es
por esto que el concebido no nacido es una esperanza de hombre

("spes hominis").
B) TEORIA ECLECTICA.

sitia el momento en el nacimiento, si bien no reconociendo
mediante una ficcién derechos al concebido o retrayendo los efectos

del nacimiento al tiempo de la concepcién.

Es una teoria artificiosa e innecesaria. Para los fines del

derecho no es necesario recurrir, en este caso, a una ficcién, ni
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hay necesidad de considerar al concebido como nacido. Bastara con

reconocerle reservas de derechos eventuales.

"Los supuestos derechos que se atribuyen no constituyen un
reconocimiento de su existencia juridica, ni implican una ficcién.
Es mds, no se trata de derechos, sino de proteccién de intereses
expectantes, que solamente al llegar a existir el hombre y dejar de
ser una "spes hominis" pueden convertirse en derechos

definiftivos.w 20

C) TEORIA DE LA VIABILIDAD,

"Sostiene gue no basta el nacimiento fisiolégico, sino que
ademds, es necesario que el nacido redna las condiciones de
viabilidad, es decir, que sea apto para seguir viviendo fuera gdel
claustro materno. Tiene que nacer vivo (qgue respire) y viable (que
posea todos los organos necesarios para la vida)." 21

El ser que nhace muerte no tiene personalidad aungue haya
vivido en el claustro materno. El producto incapaz de vivir, bien
a consecuencia de un nacimiento prematuro, o debido a una

imperfeccién de los 6rganos, no debe ser considerade como persona.
22

20 Mascarenas, C.E. Revista de Derecho Puertorriquefoc. Afo IV,
No. 14, Oct-Dic. Ponce, Puerto Rico, 1964. p. 91.

21 ipid. p. 92.
22 Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado de Derecho

¢ivil. Traducc. Lic. José M. Cajica Jr. Edic. 48. Ed.
cardenas. México, 1981. p. 179.
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IV.~ LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL NO NACIDO.

A) CONDICIONES JURIDICAB QUE DEBERA REUNIR EL FETO DESPRENDIDO

DEL S8ENO MATERNO PARA QUE SE LE CONSIDERE PERBONA.

De acuerdo al articule 22 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal,

para que el feto sea reconocido como persona:
Debe nacer vivo

Debe nacer viable.

Debe nacer vivo.

Jean Mazeaud, establece que "para nacer vivo, basta con que la
criatura haya respirado. La prueba de esto se hace con facilidad,

por la presencia de aire en sus pulmones.® 27

Planiol y Ripert, consideran gque "el nacido muerto no es

persona, aungue la muerte haya podido sobrevenir durante el parto,

y haya vivido la vida intrauterina, durante el tiempo del embarazo
normal.n 24

Es necesario establecer el momento preciso en que la persona

nacida adguiere la capacidad juridica para poder asi determinar

23 Mazeaud, Henri, Leén y Jean. Lecciones de Derecho Civil.
Traducc. Alcala Zamora. Vol. II. Edic. 38. Ed. Juridica
Euro-América. Argentina, 1959. p.p. 8 y 9.

24 pjaniol, M. y Ripert, G. Ob. cit. p. 222.
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ante que derechos y obligaciones estd sujeto. En que momento se-

dice que el saer concebido ha nacido para el Derecho?

"No bastarfia decir que el alumbramiento, la sola expulsién del
feto del vientre materno, sefiala el punto de partida ‘de Jla’
personalidad, porque el producto de la concepcidén pudo haber nacido
muerto o pudo nacer vivo y morir inmediatamente después ‘ﬁe

concluido el parto," 25

Deba nacer viable.
El término "viable" se refiere a que el producto sea capaz de

vivir.

Algunas 1legislaciones y autores, no sélo exigen que 1la
criatura nazca viva, sino también, gque tengan lo que han llamado
fviabilidad." Esto quiere decir que el nacido debe tener 1la

capacidad o aptitud para seguir viviendo.

La llamada "viabilidad" tiene dos sentidos uno, la viabilidad
propiamente dicha, intrauterina, o sea, la madurez del feto por el
tiempo de embarazo de la madre, gue ha de ser tal de acuerdo con la
experiencia médica, para afirmar que el producto de la concepcién
ha adgquirido suficiente fuerza vital dentro del seno materno, para

prolongarse é&sta, después de que sa ha producido el parto.

25 galindo Garfias, I. Ob. cit. p. 311.
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El concepto de viabilidad en este sentido, quiere decir, gue
el parto ha de tener lugar después de ciento ochenta dias desde el
momento de la concepcién y antes del transcurso de ese lapsoe, no
siendo normalmente posible gque sobreviva el feto, han de ser
considerados abortivos y excluidos de la calidad de personas por su

incompleto desarrollo intrauterino.

Por viabilidad impropia, se ha entendido, la capacidad de vida
extrauterina del feto, prescindiendo de su completa o incompleta
formacibn intrauterina y atendiendo solamente a la fuerza vital del
recien nacido, para sobrevivir después del parto, por un periodo
que puede ser mads o menos largo. La intoduccién de este concepto en
el sentido impropio, como puede juzgarse, es por si mismo vago y da
lugar a dudas e incertidumbres. Yo encuentra cabida en nuestro

régimen legislativo.

El C6digo Civil, resuelve todas estas cuestiones en manera

terminante.

Asi el articule 337 establece que:

#para los efectos legales, s6lo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o es presentado vivo al Registre Civil. Faltando alguna
de estas circunstancias, nunca nadie podra entablar demanda

sobre la paternidad.”



s

Sobre este precepto, consideramos que la condicién juridica
del’ "nasciturus" es, desde su gestacién sujeto de proteccién

juridica.

"El Derechoc establece la proteccidén a que se refiere el
articulo 22 del cé6digo Civil, proteccién que se manifiesta en 1la
conservacién de derechos, para que si llega a cumplirse la
condicién suspensiva establecida por la Ley (el nacimiente);
pueda adquirirlos definitivamente, De 1la misma manera, y para
proteger la vida del feto, el Derecho Penal, establece la figura
delictuosa del aborto (si no es con fines terapéticos) y castiga

con pena corporal ese hecho panible." 26

B. PROBLEMATICA JURIDICA DE LA CAPACIDAD DE GOCE DEL NASCITURUS.

Como ya expusimos, el concebido es una "“spes hominis", una
esperanza de hombre y las relaciones juridicas que le afectan
crean, a su favor, una expectativa, que se convertird en derecho
perfecto tan luege como llegue a existir y a constituir por el

nacimiento un verdadero sujeto de derecho.

“El grado minimo de capacidad de goce existe en el ser
concebido pero no nacido, bajo la condicién impuesta en nuestro
c6digo de que nazca vivo y sea presentado al Registro Civil o viva

24 horas. Esta forma minima de capacidad de goce permite al embrién

26 rbid. p. 311.
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humano tener derechos subjetives patrimoniales. No puede tener otra
clase de derechos porgue su misma naturaleza se lo impide pero dada
esta posibilidad de heredar o de recibir en donaciones, tenemos la
base patrimonial firme para gque se puedan operar diversas

consecuencias juridicas." 27

No hay persona alguna que carezca de capacidad juridica,
puesto que todas las personas como tales la tienen por el el s6lo
hecho de serlo, y desde que vienen a la vida extrauterina estén

dotados de capacidad de goce.

En relacién a lo anteriormente expuesto, consideramos que el
"nasciturus" adquiere personalidad juridica desde el momento mismo
de su procreacién, ya que al otorgarle el C6digo Civil capacidad de
goce para ciertas consecuencias de Derecho (capacidad para heredar,
para recibir en legados y para recibir en donacién), por ende le
otorga personalidad juridica, en el entendido, de gue para que los
mencionados derechos tengan eficacia, el ser concebido no nacido
debe vivir veinticuatro horas o ser presentado vivo al Registro

civil.

En caso de que el producto nazca muerto o muera en el momento
de nacer, la personalidad y los derechos de la cuales gozaba se

extinguiran en ese acto.

Si interpretamos a la letra lo que establece el articulo 22

del multicitado C6digo Civil para el Distrito Federal, entendemos

27 Rojina Villegas, R. Ob, cit. p. 441.
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gque el legislador fue muy claro al establecer gue la capacidad
juridica de las personas se adquiere por el nacimiento, lo anterior
implica que recoge la regla en cuanto a la capacidad juridica de
las’ personas fisjicas se refiere, sin embargo en el mismo texto de
dicho articulo 22 se establece la excepcién relativa al no nacido,
ia cual se confirma con lo previsto en el articulo 1314 y que al

efecto transcribimos literalmente:

Art 1314.- "Son incapaces de adquirir por testamente o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los que no estén
concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o
los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto

en el articulo 337",

Si interpretamos a ‘“contrario sensu" los tres primeros
renglones del articulo en estudio, se entiende que el legislador le

reconoce al "nasciturus" personalidad juridica.

En resumen, el "nascitirus" para los efectos del Cédigo Civil
vigente para el Distrito Federal, desde su concepcién en el seno
materno es considerado como persona y por lo tanto tiene
personalidad juridica ya que antes de su nacimiento puede adquirir
determinados derechos como si ya hubiere nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si el "“nasciturus" reune los
requisitos que sefiala el articulo 337 del mencionado Cédigo Civil,
sin embargo en caso de no reunir los mismos, los derechos, la
capacidad y la personalidad de gue era sujeto, se extinguen en ese

acto.
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CAPITULO BEGUNDO

DERECHOS DEL SER CONCEBIDO

I.~ LA POBIBILIDAD DE 8ER INBTITUIDO HEREDERO.

Es importante sefialar el concepto del término herencia como lo

define el Cédigo Civil en su articulo 1281 que a la letra dice:

"Herencia es la sucesién en todos los bienes del difunto y en
todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por la

muerte."

Del texto del articulo transcrito, consideramos gque se puede
apreciar un error, ya que la sucesién no puede ser en los bienes
del "de cujus", puesto que este no puede ser titular de ningin

bien, ya que ha fallecido.

Por lo expuesto, creemos que resulta conveniente la siguiente

definicién del término herencia:

"Herencia es la sucesi6én en todos los bienes gue formaron
parte del patrimonio del "de cujus" y en todos sus derechos y

obligaciones que no se extinguen por la muerte."
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Las caracteristicas de la herencia son:

- 86lo rige respecto de los bienes: de aguellas que fueron

personas fisicas.
- S56lo produce efectos "mortis causa.”
- constituye un juicieo "universal."v
- gs esencialmgnte gratuita.
- N? constituye una persona moral.

En :la doctrina juridica se reconoce gue la herencia puede

surqif de tres diferentes maneras:

- Sucesién testamentaria o voluntaria.

- Sucesidn legal o legitima.

- Sucesidn contractual o convencional.

"Solo las dos primeras est&n admitidas por el cédigo Civil, la
tercera esti expresamente prohibida ya que de ser aceptada, se

tendrian que contraponer dos principios juridicos: unc que rige en

materia contractual y otro que rige en materia de sucesiones."
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"En materia contractual rige el principio de que la validez y
el cumplimiento del contrato no se puede dejar al arbitrio de una
de las partes, y en materia testamentaria rige el principio basico,
de definici6n de testamento, de que &ste es revocable siempre a la
sola voluntad del testador, naturalmente antes de su muerte, pues
ya después de gque é&sta sobreviene, no lo podrd revocar por la

sencilla razén de gue ya estd muerto.w 28

SUCESION TESTAMENTARIA O VOLUNTARIA.

Es importante precisar el concepto de sucesién testamentaria

o voluntaria, siendo este el sigquiente:

"Es la sucesién en todos los bienes y en todos los derechos y
obligaciones de una que fué persona fisica, después de que fallece,
por la o las personas que aquella designé, a través de
una manifestacién unilateral de voiuntad, conocida o designada como
testamento." 2°

De acuerdo al concepto anteriormente citado, el "de cujus”
designa voluntariamente y mediante testamento, a la persona o
personas que le deben suceder en la titularidad de todos sus

bienes, derechos y obligaciones que no se extinguen por su muerte.

28 gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. El Patrimonio. Edic. 28. Ed.
cajica. Puebla, Puebla. México, 1980. p. 534.

29 1pid. p. 534.
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En cuanto a la sucesién legal o legitima a esta se le puede

conceptualizar de la siguiente manera:
BUCESION LEGAL O LEGITIMA.

"Es la sucesién en todos los bienes y en todos los derechos y
obligaciones de una que fué persona fisica, después de que fallece,
por la o las personas gque determina la ley, a falta de
una manifestacién voluntaria o testamentaria, del que fué titular

de esos bienes, derechos y obligaciones." 30

En la sucesi6n legitima encontramos como dato significativo la
falta de una manifestacién de voluntad, es decir, no hay
testamento en donde conste ésta, por ello la Ley es la que

determina quienes pueden heredar al "de cujus."

En el articulo 1602 del C6digo Civil vigente, se regula el
orden de herederos en la sucesién legitima, a continuacién se

reproduce dicho precepto:
*Tienen derecho a heredar por sucesién legitima:"

I.- "Los descendientes, cényuge, ascendientes, parientes
colaterales dentro del cuarto grado, y la concubina o
el concubinario, si se satisfacen en este caso los

requisitos seflalados por el articulo 1635."

30 ypid. p. 535.
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IT.- "A falta de los anteriores, la beneficiencia pablica."

Este articulo, no s6lo da derecho de heredar a los parientes
colaterales hasta el cuarto grado, sino gque contempla la
posibilidad de que el cényuge supérstite, los concubinos y a falta
de los anteriores, la beneficiencia piblica puedan tener también

derecho a heredar por sucesién legitima.

Una vez expuestos los conceptos anteriormente mencionados,
expondremos la posibilidad gque tiene el '“npasciturus" de ser

designado o instituido heredero en la sucesidén testamentaria.

En el derecho mexicano, todas las personas ya sean fisicas o
morales, tienen capacidad para heredar, sin importar sexo,
religi6n, nacionalidad o edad, y asi lo establece el Cédigo Civil

en su articulo 1313 que a la letra dice:

"Todos los habitantes del Distrito Federal de cualquier edad
que sean, tienen capacidad para heredar, y no pueden ser
privados de ella de un modo absoluto; pero con relacién a
ciertas personas y a determinados bienes, pueden perderla por

alguna de las causas siguientes:"

T.~- “"Falta de personalidad;"

II.- "Delito;
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ITI.- “Presuncién de infiuencia contraria a la libertad
del testador, o a la verdad o integridad del

testamento;"
IV.~- "“Falta de reciprocidad internacional;"
V.- "ytilidad pGblica;"

VI.-" "Renuncia o remocién de algin cargo conferido en

el testamento."

De acuerdo a lo establecido en el péarrafo anterior, toda
persona fisica es capaz de heredar, entendiéndose en este supuesto
que también el ser concebido no nacido tiene esta capacidad de
heredar, pero es necesario que este concebido al momento en que el

autor de la herencia muera.

Sin embargo, nos parece poco equitativo que el producto por
nacer deba heredar las obligaciones contraidas por el "de cujus",
puesto que en un momento dado, puede menoscabar la masa hereditaria

designada al "nasciturus" a través del testamento.

Respecto a la capacidad para heredar, el cCédigo civil,

establece en su articulo 1314 que a la letra dice:

*Son incapaces de adquirir por testamento o por intestado, a

causa de falta de personalidad, los que no estén concebidos al
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tiempo de la muerte del autor de la herencia, o los concebides
cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto en el articulo

337."

Para tener una mayor comprensién del mencionado ordenamiento,
a continunaciédn transcribimos literalmente el articule 337 del

cédigo civil:

"Para los efectos legales, sélo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatre
horas o es presentado vivo al Registro Civil.

Faltando alguna de estas circunstancias, nunca nadie podra

entablar demanda sobre la paternidad."

Volviendo al articulo 1314 del cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal, a "contrario sensu" el concebido tiene capacidad
para heredar, no asi el concebido que nazca, pero no sea viable por
no cumplirse alguno de los supuestos para considerdrsele como tal,

de acuerdo con el articulo 337 antes mencionado.

En virtud de lo anteriormente expuesto, queda claro gue el
concebido no nacido estd completamente protegido por la ley
respecto a su derecho de heredar, ya que en los preceptos
contenidos en nuestro Cédigo Civil y mencionados en este inciso,
el legislador contemplé la necesidad del "nasciturus" a tener esa

proteccién.

sin embargo, en el supuesto de que el '"nasciturus" no cumpla

con los requisitos que establece el multicitado articulo 337 del
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c6digo Civil vigente para el Distrito Federal, se recurre a abrir
la sucesién legitima (mencionada anteriormente) y por lo tanto la
Ley es la gue determina quien o quienes pueden heredar al 'de
cujus" de acuerdo a lo que establecido en el ya también citado

articule 1602 del mencionado ordenamiento.

II.~ LA POSIBILIDAD DE SBER DESIGNADO LEGATARIO.

A continuacién precisamos el concepto de legado, siendo éste

el siguiente:

“El legadoc es una disposicién atributiva de un derecho
particular a cargo de la herencia hecha con &nimo de beneficiar,
mediante &1 se efectla una liberalidad a causa de muerte y se
produce una sucesién a titulo particular del beneficiado al
causante." 31
Creemos conveniente establecer la diferencia entre heredero y

legatario:

El heredero es un continuador del patrimonio del autor de la
herencia, que graclias a ello las relaciones juridico-patrimoniales,
activas y pasivas, se transmiten Integras al heredero, siendo, por
tanto, un causahabiente a titulo universal. En cambio el legatario

no continfia la personalidad del autor de la herencia ni las

31 Ruggiero Roberto, de. Ob. cit. p. 1170.
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relaciones patrimoniales de é&ste; para el legatario existe
simplemente una transmisi6én a titulo particular sobre un bien
determinadc. Esto origina que el legatario no responda de las
relaciones patrimoniales activas o pasivas, guedando obligado sélo
a pagar la deuda o carga con que expresamente el autor de 1la

herencia grave el legado." 32

Para gue una cosa o un hecho puedan ser objeto del legado,
éstos deben ser ciertos, licitos y posibles, La cosa es cierta
cuando el testador la determina o cuando fija los elementos para su
determinacién, ya que un tercero no lo puede hacer puesto que el
legado es una institucién personal del testador. Sin embargo, se
puede demandar a un tercero la determinacién especifica de una cosa
designada por el testador de un modo genérico, o la eleccién entre

varias cosas indicadas por éste. 33

El Cédigo Ccivil en su articulo 1391 establece que:

“cuando no haya disposiciones especiales, los legatarios se

regiran por las mismas normas que los herederos.®

De acuerdo al articulo del ordenamiento anteriormente citado
son aplicables todas las normas gque rigen a la materia en sucesién
testamentaria, las cuales fueron desarrolladas en el inciso primero

que antecede.

32 Rojina Villegas, R. Ob. cit. 78.

33 1pid. p. 1173.
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Sin- embargo, es importante seflalar lo que establecen los

articulos 1314 y 337 del c6digo civil que a la letra dicen:

Art. 1314.- "Son incapaces de adquirir por testamento o por
intestado, a causa de falta de personalidad, los gue no estén
concebidos al tiempo de la muerte del autor de la herencia, o
los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto

en el articulo 337."

Art. 337.- "Para los efectos legales, s6lo se reputa nacido el
feto que, desprendido enteramente del senc materno, vive
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registro cCivil.
Faltando alguna de estas circunstancias, nunca nadie podra

entablar deranda sobre la paternidad."

De acuerdo al articulo 1314 del Cédigo Civil, el concebido
tiene capacidad para heredar y por lo tanto de ser designado
legatario, siempre y cuando nazca viable, de acuerdo al articulo
337 que antecede.

De lo anteriormente expuesto, se desprende gque el animo del
legislador fué darle la mayor proteccién posible al ser que ha sido
concebido, sin embargo, creemos que seria conveniente incluir un
capitulo en el C6digo Civil en el que se legislara exclusivamente
el derecho del concebido pero que no ha nacido respecto a 1la
posibilidad de ser designado legatario, ya que de acuerdo al

Articulo 1391 del mismo ordenamiento (transcrito anteriormente), el



48

legiélador deja abiertas lagunas que de alguna manera pueden ser

causa para menoscabar este derecho del "nasciturus.®

IIT.- LA POSIBILIDAD DE RECIBIR DONACIONES.

En este inciso principiaremos por definir al contrato de
donacién desde el punto de vista de la doctrina y el texto de su
regulacién en el Cédigo Civil vigente. Para lo primero anctaremos

la definicién de Ramén S&nchez Medal que dice:

"Donacién es el contrato por el que una persona, llamada
donante, transmite gratuitamente parte de sus bienes presentes a
otra persona, llamada donatario, debiendo reservarse para si bienes
suficientes para su subsistencia y para el cumplimiento de sus

obligaciones."

De acuerdo al articulo 2332 del Cédige Civil vigente para el

Distrito Federal:

“"Donacién es un contrato por el que una persona transfiere a
otra, gratuitamente, una parte o la totalidad de sus bienes

presentes. "

En virtud de lo anteriormente expuesto, se deprende que la
donacién es un contrato translativo de dominio, a titulo gratuito,

unilateral (porque s6lo gueda obligado el donante) y Gnicamente
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pueden donarse los bienes presentes, ya que la donacién no se puede

evectuar respecto de bienes futuros.

Una vez definido el término donacién, expondremos 1la

problemdtica del "nasciturus" respecto a la misma.

El concepide no nacido, tiene 1la posibilidad de recibir
donaciones, y asi lo establece el articulo 2357 del Cédigo Civil;-

dque a la letra dice:

"Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que
hayan estado concebidos al tiempo en que aquella se hizo y

sean viables conforme al articulo 337."

El mencionado articulo, reconoce el derecho del no nacido a
ser donatario siempre y cuando esté concebido al hacerse la
donacién; la titularidad de la propiedad la adquirira cuando nazca

viable.

Respecto a que el producto debe ser capaz de vivir, el

multicitado articulo 337 del Cédigo Civil establece:

“"Para los efectos legales, sblo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, vive veinticuatro
horas o es presentado vivo al Registro Civil. Faltando alguna
de estas circunstancias, nunca nadie podréd entablar demanda

sobre la paternidad."
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Al igual que en las figuras de heredero y legatario, para el
legislador no basta gque se produzca el alumbramiento, sino que es
necesario que se cumpla alguno de los supuestos mencionados en el
articulo 337, al darse alguno de ellos el producto ya es
considerado persona y por tanto titular de derechos. Los articulos
2338 y 2340 que determinan gque la donacién debe ser entre vivos y
que debe ser aceptada por el donatario, para ambos efectos se
utiliza la ficcién del articulo 22 del mismo ordenamiento, donde se

tiene por nacido al concebide.

El articulo 2359 del Cb6digo Civil, establece que:

"Las donaciones legalmente hechas por una persona gue al
tiempo de otorgarlas no tenia hijos, pueden ser revocadas

por el donante cuando le hayan sobrevenido hijos gue han
nacido con todas las condiciones que sobre viabilidad exige el

articulo 337."

usi transcurren cinco afios desde que se hizo la donacién y el
donante no ha tenido hijos o habiéndoloes tenido ne ha revocado
la donacién, ésta se volverd irrevocable, Lo mismo sucede si
el donante muere dentro de ese plazo de cince afios sin haber

revocado la donacién."

si dentro del mencionado plazo nacjere un hijo péstumo del

donante, la donacién se tendréa por revocada en su totalidad."
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El citado articulo, prevé que si al morir el donante, hay un
hijo concebido, se protege al mismo teniendo por revocada 1la

donacién al momento de nacer é&ste.

IV.- LA POSBIBILIDAD DE RECIBIR PENSION ALIMENTICIA EN CAS0 DE

DIVORCIO DE BUS PADRES.

Creemos importante sefialar en primer término la definicién del

concepto "alimentos."

“En el lenguaje comGn, por alimentos se entiende lo que el
hombre necesita para su nutricién. En derecho, el concepto
valimentos" implica en su origen semdntico, aquello que una persona

requiere para vivir como tal.n 34

El articulo 308 del Cédigo civil establece que:

"Los alimentos comprenden la comida, el vestido, la habitacién
y la asistencia en casos de enfermedad. Respecto de 1los
menores los alimentos comprenden ademés, los gastos necesarios
para la educacién primaria del alimentista, y ©para
proporcionarle algin oficio, arte o profesién honestos y

adecuados a su sexe y circunstancias personales."

En el mencionado articulo, el legislador hace del concepto de

alimentos una obligacién que permita el sustento a los acreedores

34 Galindo Garfias, I. Ob. cit. p. 456.
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alimentarios en los aspectos biolégico, social e intelectual, de
esta manera el deudor debe proporcionar lo necesaric para su vida,

su salud y tratdndose de menores, para su educacién.

Una vez definido el concepto de "“alimentos" y lo que
comprenden los mismos, empezaremos a desarrollar la problematica

del "pasciturus" en el supuesto de gue se divorcien sus padres.

En primer término expondremos la definicién de divorcio. De
acuerdo al articulo 266 del Cédigo Civil vigente para el Distrito

Federal que a la letra dice:

"El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los

cényuges en aptitud de contraer otro."

En relacién al ordenamiento anteriormente citado el divorcio
es el dnico medio legal de extinguir un matrimonio valido en vida
de los cényuges. El divorcio debe ser decretado por autoridad
competente (Juez de lo Familiar) y en base a las causales de
divorcio sefaladas por el Cédigo cCivil. Una vez decretado el
divorcio los divorciados dejan de tener el estado civil de casados

y pueden volver a contraer matrimonio.

Ahora bien, el cCc&édigo cCivil establece en su articule 282
fraccién III:

%Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere

urgencia, se dictarin provisionalmente y s6lo mientras dure el

juicio, las disposiciones siguientes:"



III.~ "sSefialar y asegurar los alimentos que debe dar
deudor alimentario al cényuge acreedor y a los

hijos."

En este articulo el legislador d& una total proteccién
cényuge acreedor y a los hijos, sin embargo creemos que en
mencionado ordenamiento se debe inclufr una fraccién en donde
regule la situaci6bn en que quedara el “nasciturus" ‘en caso

presentarse el supuesto anteriormente mencionado.

El artficulo 303 del Codigo civil establece que:

"Los padres estdn obligados a dar alimentos a los hijos.
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falta o por imposibilidad de los padres, la obligacién recae

en los demds ascendientes por ambas lineas que estuvieren méas

préximos en grado."

La obligacién de los padres de dar alimentos a los hijos surge

de la filiacién (la cual expondremos en el siguiente capitulo} y la

forma natural de cumplirla es mediante la incorporacién de los

hijos al seno familiar. Obviamente en los casos en que los padres

_.no vivan juntos, uno de ellos cumpliria la obligacién manteniendo

a los hijos en su hogar y el otro a través del pago de una pensién

alimenticia. El legislador habla de falta o imposibilidad de los

padres Yy ha determinado gue la imposibilidad debe ser tal que

impida a los padres por falta de bienes o de trabajo, obtener

lo

necesario para ministrar alimentos a la prole. La imposibilidad

material, es decir aquella en que se encuentran los padres por
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impedimento fisico, falta de salud, falta de bienes o de trabajo,
no es necesaria para exigir a los ascendientes el pago de

alimentos.

Respecto a la pensién alimenticia a gue se hace referencia en
el péarrafo inmediato anterior, el articulo 309 del Cédigo civil

establece:

"El obligado a dar alimentos cumple la obligacién asignando
una pensién competente al acreedor alimentario, o
incorporandolo a la familia. Si el acreedor se opone a ser
incorporade, compete al juez, segin las circunstancias, fijar

la manera de ministrar los alimentos.®

La pensién es una cantidad de dinero que el deudor estipula
para que sea entregada a 1los acreedores. A falta de esta
estipulacién serd el juez quien fije su monto. La forma de hacerlo
estd sefialada en el articulo 311 del multicitado ordenamiento, que

a la letra dice:

"Los alimentos han de ser proporcionados a las posibilidades
del qgue debe darlos y a las necesidades de quien debe

recibirlos. Determinados por convenio o sentencia, los
alimentos tendran un incremento automdtico minimo equivalente
al aumento porcentual del salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, salvo que el deudor alimentario demuestre

gue sus ingresos no aumentaron en tal proporcién. En este
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caso, el incremento en los alimentos se ajustard al que

realmente hublese obtenido el deudor. Estas prevenciones

deberdn

expresarse siempre en la sentencia o convenio

correspondiente. "

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, creemos que la figura

del "nasciturus" no se encuentra lo suficientemente protegida, ya

que si bien
respecto al
alimenticia,

concebido no

el legislador d4 a los hijos suficiente proteccién
derecho que tienen éstos de recibir una pensién
no hace enfdsis en gque situacién se encuentra el

nacido en caso de que se divorcien sus padres,
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CAPITULO TERCERO

PROTECCION JURIDICA DEL NO NACIDO DERIVADA DE LA FILIACION,

EN LA TUTELA, EN LAS BUCESIONES Y EN LOB CONTRATOS.

I.~- PROTECCION JURIDICA DEL NO NACIDO EN LA FILIACION SEGUN LO
DISPUESTO EN LOS ARTICULOS 324, 328 Y 333 DEL CODIGO CIVIL

VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

consideramos necesario precisar en primer término el concepto

de filiacién.

"El término filiacién proviene del latin "filjatio-onis", de
"£i1jus®, hijo. La relacién que de hecho y por razén natural existe
entre el padre o la madre y su hijo, se conoce juridicamente como
filiacién. Es la situacién creada entre ambos progenitores y su
prole. Del hecho de la generacién deriva un conjunto de relaciones
juridicas permanentes entre los progenitores y su hijo. Planiol
define la filiacién como "la relaciétn que existe entre dos personas
de las cuales una es el padre o la madre de la otra. Esta situacién
crea el parentesco en primer grado y su repeticién produce las

lineas o series de grados." 3°

35 galindo Garfias, Ignacio. Diccionario Juridico Mexicano.
Voz: Filiacién. Ob. cit. p. 1442,
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"Filiacitn es la relacién natural de descendencia existente
entre padres e hijos. Todo derecho de familia esti estructurado en
torno a dos hechos fundamentales, propios de la naturaleza: el

ayuntamiento de la pareja y la procreacién.® 36

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, debemos entender por
filiacién a la relacién gue existe entre los hijos respecto al
padre o la madre, esta relacién desde el punto de vista de los
descendientes, es decir de los hijos, pues esta misma relacién
contemplada desde el punto de vista del padre o de la madre, recibe

el nombre de paternidad o maternidad respectivamente.

"La maternidad se establece por el hecho del parto y por la
identidad del producto. Se es hijo de la madre si se prueba el
parto y que la persona que alega esa filiacién maternal es el
producto de ese parto. No asi con la paternidad, que es por
naturaleza incierta. La certidumbre de la paternidad sbélo se
despeja por la fe en la madre. De aqui procede, como de su fuente
natural, la importancia primordial de la madre en la familia, que

en muchos sentidos es superior a la del padre." 37

La filiacidén surge de tres maneras: por matrimonio, habida

fuera de matrimonio, o surgida por la adopcién, gue llamaremos

36 garrone, José Alberto. Diccionario Jurfdico Abeledo Perrot.
Voz: Filiacién. T. II. Buenos Aires, Argentina, 1986. p.
149.

37 pacheco Escobedo, Alberto. La familia en el Derecho
Mexicano. Edic. 28, Ed. Panorama. México, 1985, p. 172,
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respectivamente: f£iliacién matrimonial, filiacién extramatrimonial

y filiacién adoptiva, cada una de las cuales definimos:

FILIACION MATRIMONIAL

"El hijo que nace de pareja unida en matrimonio tiene a su
favor no s6lo la certeza plena de su filiacién materna, sino la de

paternidad con respecto al marido de su madre.," 38

De acuerdo a lo expuesto, son hijos nacidos de matrimonio los
nacidos dentro del mismo. Respecto a estos, el Cédigo civil vigente

para el Distrito Federal en su articuloc 324 establece:
"se presumen hijos de los cényuges:"

I. "Los hijos nacidos después de ciento ochenta dias

contados desde la celebracién del matrimonio;"

II. "Los hijos nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucién del matrimonio, ya provenga
ésta de nulidad del contrato, de muerte del marido o
de divorcio. Este término se contar&, en los casos de
divorcio o nulidad, desde que de hecho quedaron

separados los c6nyuges por orden judicial."

38 Montero Duhalt, Sara. Derecho de familia. Edic. 4&. Ed.
PorrGa. México, 19%0. p. 268.
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Del texto del articulo transcrito, consideramos que se puede
apreclar un error en el encabezado del mismo, ya que a la letra
dice "se presumen hijos de los cényuges" refiriéndose a ambos y
dicha presuncién, deberia ser s6lo por parte del marido, ya gue no
puede existir presuncién por parte de la madre, puesto gque la
maternidad se establece por el hecho ael parto y por la identidad

del producto, como anteriormente expusimos.

La presuncién de legitimidad contemplada anteriormente, de
acuerdo al articulo 325 del Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal, no admite mds prueba en contrario que la imposibilidad
fisica de haber sido engendrados por el marido, en los primeros
ciento veinte dias de 1los trescientos que han precedido al
nacimiento, ya que no puede admitirse qgue funcione una presuncién

legal contra lo imposible y lo absurdo.

Al efecto, Sara Montero Duhalt establece que: "Los plazos
legales se fijan en razén de los datos que proporciona 1la
naturaleza. Un ser humano tarda en su gestacién normal 270 dias, en
la mayoria de los casos, plazo que puede acortarse o alargarse por
variado nGmero de circunstancias, todas ellas consideradas
biolégicamente normales. Sin embargo, el tiempo minimo de gestacién
para que el producto nazca vivo y viable, no puede bajar de los 180
dias, ni puede permanecer dentro del claustro materno mas alla de
los 300. En este sentido, 180 y 300 dfas son los limites minimo y
méximo para que el feto pueda nacer vivo y viable. Como a partir de

la celebraci6n del matrimonio y durante toda la duracidn del mismo
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los cényuges deben tener exclusividad sexual reciproca, el hijo que
dé a luz la mujer casada dentro de los plazos mencionades, trae

consigo certeza de paternidad: su padre es el marido de su madre".
39

Respecto a 1la accion relativa a la filiacién, la pueden
ejercer tanto el padre como el hijo, ademds la ley otorga esta
accién a terceros interesados en las consecuencias derivadas de la
filiacién. La aceién a favor del progenitor se llama
desconocimiento de la paternidad y la del hijo toma el nombre de
acciébn de reclamacién de estado de hijo de matrimonio, las cuales

desarrollamos a continuacién respectivamente.

ACCION DE DESCONOCIMIENTO DE LA PATERNIDAD

Esta accién tiene como fin, destruir la presuncién de 1la
paternidad del marido, respecto de los hijos de su esposa y esta

accién opera en tres circunstancias:

1) Si el hijo nacié antes de transcurridos 180 dias contados a

partir de la fecha en gue se celebro el matrimonio.

2) Si el hijo nace después de transcurridos 300 contados a partir
de la autorizacién judicial de separacién en casos de nulidad de

matrimonio o de divorcioe.

39 1bid. p. 269.
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3) 8i nace dentro de los plazos legales en los cuales se establece

la presuncién de certeza de paternidad.
PRUEBAS DE FILIACION MATRIMONIAL

"La prueba de la filiacién es sumamente importante para la
vida civil de una persona, pues determina dos cuestiones
fundamentales: la jdentificacién del sujeto a través del nombre que
lo individualiza, y 1la relacién de su parentesco con sus
progenitores y con otros sujetos, con las consecuencias juridicas
que la filiaci6n y el parentesco consanguineo de otros grados, trae
consigo. De alli la necesidad y la importancia de la institucién
del Registro Civil mediante la cual se hace constar la personalidad

juridica y el estado civil de las personas fisicas",. 40

La filiacién de los hijos nacidos de matrimonio se prueba
mediante las actas expedidas por el Registro civil, y a falta de
éstas mediante la posesién de estado.

ACCION DE RECLAMACION DE ESTADO DE HIJO DE MATRIMONIO

Los sujetos que pueden ejercer esta accién son:
1) E1 hijo o sus descendientes.

2) Los demds herederos del hijo.

3) Los acreedores, legatarios y donatarios del hijo.

40 1hid. p. 274.
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LEGITIMACION

En primer término definiremos el concepto de.legiti acién:

“Es la calidad de hijos matrimoniales qdé a gq o

antes del matrimonio de sus padres", %

Respecto al ser concebido 'no’:nacido

legitimacion, el cédigo civil yigeh;e,ﬁara;el Distrito  Federal

regula la situacién juridica en la gque éé ehéuah'ra 2
efecto, transcribimos el articulo 359 del menciopado‘brdenamiento

que a la letra establece:

Art. 359.- "Pueden gozar también de ese derecho los hijos no
nacidos, si el padre al casarse declara que reccnoce al hijo
de quien la mujer estd encinta, o que lo reconocce si aquélla

estuviere encinta“.

Este articulo se refiere a los hijos que han sido concebidos
pero qgue no han nacido y que pueden nacer dentro de los primeros
180 dias, contados a partir desde la celebracién del matrimonio y
para -los que cabe el desconocimiento paterno, el cual ya hemos

expuesto en capitulos anteriores.

Para esta declaracién no se necesita estar cierto de 1la

concepcién del hijo, es por ello que el legislador habla de hijos

41 Montero Duhalt, Sara. Diccionario Juridico Mexicano. Voz:
Legitimacién. Ob. cit. p. 1938.
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no nacidos, pero no se trata de un derecho sin sujeto por:
inexistencia de persona, sino de un derecho gue tiene la persona

del concebido, déndole por ende, total proteccién al "nasciturus'.

Respecto a la legitimacién, coincidimos con la Lic, Sara
Montero Duhal en el sentido de que "En el pasado, cuando los
derechos de los hijos al nombre, a los alimentos, a la sucesién
legitima y a todo tipo de dignidades, estaban supeditados a su
calidad de legitimos, 1la legitimaciéon era una institucién
necesarisima y de suma importancia. Actualmente, por lo que a
nuestro derecho se refiere, igualada la condicién juridica de todos
los hijos como independencia de su origen matrimonial o fuera de
matrimonio, cuando puede reconocerse con facilidad a todos los
hijos aunque los padres estuvieren impedidos de contraer matrimonio
entre si en el momento de la concepcidn, y cuando se permite una
amplisima investigacién de la paternidad, la legitimaci'én ha dejado
de tener sentido, y su persistencia en el Cédigo Civil se debe a

cuestiones de simple tradicién", 42

FILIACION EXTRAMATRIMONIAL

La filiacién extramatrimonial, como su nowmbre lo indica, es
aguella en la cual se hace referencia a los hijos engendrados por
personas que no estdn ligados por vinculo matrimonial. El cé6digo

civil para el Distrito Federal en su articulo 360 establece que:

42 Monterc Duhalt, Sara. Ob, cit. p. 278.
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"La filiacién de 1los hijos nacidos fuera del matrimonio
resulta, con relacién a la madre, del s6lo hecho del
nacimiento. Respecto del padre s6lo se establece por el
reconocimiento voluntario o por una sentencia gque declare la

paternidad.®

Las formas para establecer la filiacién de los hijos habidos

de matrimonio son: El reconocimiénto voluntario y 1la

imputacién de paternidad.

Respecto a los requisitos que se deben cumplir para realizar

el reconocimiento, el cédigo civil para el Distrito Federal en su

articulo 369 establece gque:

"El reconocimiento de un hijo nacido fuera del matrimonio,

debera hacerse de alguno de los modos siguientes:®

I.- “En la partida de nacimiento, ante el Juez del

Registro Ccivil";

II.- "Por acta especial ante el mismo juez®;

III.- "Por escritura piblica";

IV.- "“Por testamento" y

V.- "Por confesién judicial directa y expresa."
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Regpecto al "nasciturus" el multicitado cédigo civil vigente
para el Distrito Federal contempla el derecho gue tiene el mismo
para  ser reconocido, al efecto, transcribimos literalmente el

Articulo 364 del menclionado ordenamiento

Articulo 364.- "Puede reconocerse al hijo que no ha nacido y

al que ha muerto si ha dejado descendencia".

En el mencionado precepto el legislador protegey al
“nasciturus", ya que le da oportunidad a ser reconocido atn antes
de que nazca. Este articulo tiene una estrecha relacién con el
articulo 22 del mismo ordenamiento, el cual transcribimos

literalmente:

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 Coédigo™.

En la segunda parte del citado articulo, el 1legislador
considera que desde el momento de la concepcién, el futuro ser
entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido para
los efectos declarados en el Cédigo civil vigente para el Distrito

Federal.
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CARACTERISTICAS DEL RECONOCIMIENTO
Las caracteristicas del reconocimiento son:
a) Nulidad del reconocimiento.
b) Impugnacién dellrecongcimiento.

c) Irrevocabilidad del reconocimiento,

CONBECUENCIAS DEL RECONOCIMIENTO

El articulo 389 de nuestro Cédigo civil vigente, regula las
consecuencias del reconocimiento, para tal efecto, transcribimos

literalmente el mencionado precepto:

Art. 389.— YEl hijo reconocido por el padre, por la madre o

por ambos, tiene derecho:"

I.- "A llevar el apellido paterno de sus progenitores
o ambos apellidos del gue lo reconozca;"

II.- “A ser alimentado por las personas que 1o
reconozcan;"

III.~ "A percibir la porcién hereditaria y los

alimentos que fije la ley".
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Este articulo confiere iguales derechos a los hijos nacidaos
fuera de matrimonio respecto a los hijos nacidos dentro de
matrimonio, ya queﬂpara la legislacién mexicana s6lo existen hijos

con iguales derechos respecto de sus progenitores.

INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD

""Cuando una persona nace fuera de matrimonio, ante la omisién
del progenitor de reconocerle voluntariamente, 1la ley otorga al
hijo el derecho de pedir la imputacién de paternidad al sujeto que
se suponga sea el padre del mismo. Este derechoe del hijo,
manifestado mediante el ejercicio de una accién, lo llama la ley

investigacién de la paternidag", 43

La investigacién de la paternidad estd regulada en el codigo
civil vigente para el Distrito Federal en su articulo 382, gue a la

letra dice:

Articulo 382.~ "La investigacién de la paternidad de los hijos

nacidos fuera de matrimonio, estd permitida:"

I.- “En los casos de rapto, estupro o violacién, cuando

la época del delito coincida con la de la concepcién;"

43 1hid. p. 313,
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II.- vcuando el hijo se encuentre en posesién de estado

de hijo del presunto padre;"

III.- *"cuando el hijo haya sido concebido durante el
tiempo en que la madre habitaba bajo el mismo. techo con

el pretendido padre, viviendo maritablemente;"

IV.- "cuando el hijo tenga a su favor un principio -de

prueba contra del pretendido padre",

En el mencionado ordenamiento solo se admiten los cuatro casos
que se enumeran en el articulo anteriormente citado, ya que en la
legislacién mexicana no existe un sistema de libertad absoluta en

la investigacién de la paternidad.

El tiempo para intentar la accién de investigacién de 1la
paternidad la contempla el articule 388 del cédigo Civil vigente

para el Distrito Federal, que establece:

Articulo 388.~ "Las acciones deinvestigacién de paternidad o

maternidad, s6lo pueden intentarse en vida de los padres".

"sSi los padres hubieren fallecido durante la menor de
edad de los hijos, tienen éstos derecho de intentar la accién

antes de que se cumplan cuatro afos de su mayor de edad".
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Respecto al articulo mencionado, coincidimos con la Lic. Sara
Montero Duhalt, en el sentido de esta accién deberia ser
imprescriptible para el hijo en razén del derecho a que tiene toda

persona humana para conocer su origen.

INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD

Como ya comentamos anteriormente la maternidad se establece'
por el hecho del parto y por la identidad del producto. Se es hijo

de la madre si se prueba el parto.

“Excepcionalmente existira la investigacién de la maternidad
cuando la madre haya abandonade al hijo recién nacido, o cuando se
haya registrado falsamente como hijo de otra mujer. En estos casos,
tanto el hijo como sus descendientes tendré&n derecho de investigar
la maternidad, la cual puede probarse por cualquiera de los medios
de prueba ordinarios; pero la indagacién no seréd permitida cuando

tenga por objeto atribuir el hijo a una mujer casada.

"Solamente podrd el hijo investigar 1la maternidad para

atribuirla a una mujer casada, si la misma se deduce de una

sentencia civil o criminal®, 44

4% 1pig. p. 315.
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FILIACION CIVIL.

“Es la que resulta de la adopcién, y existe desde el punto de
vista del adoptado con respecto al adoptante, Tal es el caso de los

hijos adoptivos gue da lugar al parentesco civil". 4%

Concepto de adopcidn.
Es la relacién juridica de Eiliacié‘;’g cféada 'po,),;,r al,rdei'erchor, i
entre dos personas que no son biolégidamenté, ni. por ’a'f‘i.nidad,)

padre o madre e hijo.

A continuacién y de acuerdo a nuestro ordenamiento Civil
vigente para el Distrito Federal, mencionaremos los requisitos y

las personas que pueden adoptar a un menor o a un incapacitado:

Articulo 390.~ "E1l mayor de veinticince afos, 1libre de
matrimonio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar
uno o mis menores o a un incapacitado, ain cuando este sea
mayor de edad, siempre que el adoptante tenga diecisiete afios

o m&s que el adoptado y que acredite ademas:"

I.- "Que tiene medios bastantes para proveer a la
subsistencia y educacién del menor o al cuidado y

subsistencia del incapacitado, como de hijo propio,

45 Ramirez Valenzuela, Alejandro. Derecho Civil. Edic. 14. Ed.
Nacional, México, 1981. p. 80.
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ségﬁn lasiciréunstancias de1a persona-que trata

de: adoptar-"'

II.- "Que la adopcién es be éfica par

trata de adoptarse, y“r
III.- "Que el adoptante es persona de‘buenas cosﬁumﬁfgs.

“Cuando circunstancias especiales lo aconsejen, el juaz~

puede autorizar la adopcién de dos o més 1ncapacitados - de‘

menores e incapacitados simultdneamente".

Art 391.- "El marido y la mujer podrdn adoptar, cuando los dos
estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aunqgue
s6lo uno de los cdnyuges cunpla el requisito de la edad a que
se refiere el articulo anterior, pero siempre y cuando 1la
diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes y el

adoptado sea de diecisiete afios cuando menos".

De acuerdo a los mencionados articulos, tienen capacidad para
adoptar a un menor o incapacitado los mayores de veinticinco afos,
ya sean éstos casados, viudos, solteros o divorciados, siempre y
cuando tengan diecisiete afos mds gue el adoptado. El legislador
impone esta exigencia, ya gque la adopcién es un sucedaneo de la
paternidad biolégica, y por lo tanto se le trata de dar semejanza
respecto a la misma. En relacién a los requisitos que regqula el

articulo 390 del cédigo Civil para el Distrito Federal, es obvio
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que el iegisladot le da total proteccién al adoptado ya que la
figura juridica de la adopcibn se establece en provecho de la
persona que se va a adoptar. Creemos que seria conveniente incluir
en el articulo 391 del multicitado ordenamiento, los requisitos

anteriormente comentados.

Respecto a los requisitos que debe cumplir el adoptado para

ser sujeto a la adopcién son:
a) Ser menor de edad o incapacitado.

b) Que la adopcidén le sea benéfica.

CONBECUENCIAS JURIDICAS QUE BE DERIVAN DE LA ADOPCION

Las consecuencias juridicas que se derivan de la addpciéh san

las sigquientes:

1.- El adoptante no puede contraer matrimonio con el
adoptado o sus descendlientes, en tanto gque dure el lazo

juridico resuitante de la adopcion.

2.- El que adopta tendrad respecto de la persona y bienes del
adoptado, los mismos derechos y obligaciones que tienen

los padres respecto de la persona y bienes de los hijos.
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El adoptante podra darle nombre y su apellidos:al.

adoptado, heciéndose 1as,aﬁotécidhas correspondientes en::

el acta de adopcién,:

El adoptado ten

Los derechos y obligaciones que nacen de la adopcién,

“asi como del parentesco que de ella resulte, se limitan

al adoptante y al adoptado.

Los derechos y obligaciones que resultan del parentesco
natural, no se extinguen por la adopcibén, excepto la
patria potestad, que serd transferida al adoptante,
salvo que en su caso esté casado con algquno de los
progenitores del adoptado, porque entonces se ejerceréd

por ambos cényudes.

La adopci6n producira sus efectos aunque sobrevengan

hijos al adoptante.
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IXI.~ PROTECCION JURIDICA DEL NO NACIDO EN LA TUTELA SEGUN LO
DISPUESTO EN EL ARTICULO 470 DEL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA

EL DIBTRITO FEDERAL.

Comenzaremos proporcionando el concepto del término tutela,

que de acuerdo al Lic. Ivan Lagunes Pérez, es el siquiente:

":tela es el mandato que emerge de la ley determihandp,uﬁa
potestéd juridica sobre la persona y bienes de ,quienes; pof-‘
diversas razones, se presume bhacen necesaria - en su; beneficio -

tal proteccién®, 46

E. objeto de la tutela lo establece el articulo 449 del Cédigo
civi: vigente para el Distrito Federal, el cual transcribinos

literalmente:

"Art. 449.- El objeto de la tutela es la guarda de la persona
y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad
tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda,
para gobernarse a si mismos, La tutela puede también tener por
objeto la representacién interina del incapaz en los casos

especiales que sefiale la ley".

"En la tutela se cuidard preferentemente de la persona de los

incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda

46 Lagunes Pérez, Iva. Diccionario Juridico Mexicano. Voz:
Tutela. Ob. cit. p. 3187.
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y educacién de los menores a las modalidades de que habla la

parte final del articulo 413",

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, podemos entender que
la tutela es una figura supletoria y subsidiaria de la patria
potestad, que tiene por obijeto darle total proteccién a las
personas que la nhecesitan, sin embarge su reglamentacién es mas
minuciosa, en virtud de que en esta Gltima, la calidad de padre es
impuesta por la naturaleza y en la tutela proviene de un mandato
legal., Respecto a las modalidades de que habla la parte final del
articulo 413 del mencionade ordenamiento, transcribimos la misma,
que a la letra dice: *....a las modalidades que le impriman las
resoluciones que se dicten, de acuerdo con la ley sobre Previsién

Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal".

"Los sistemas tutelares en el derecho moderno se clasifican en

tres categorias:

~ Sistema tutelar de autoridad.
-~ Sistema tutelar de familia.

- Sistema mixto.

El sistema mixto es el que sigue nuestro Cédigo civil, y se
caracteriza porgue la tutela, no obstante ser familiar, se ejerce
bajo la inspeccién y vigilancia del Ministerio PGblico y los actos
realizados por el Consejo de Familia requieren la autorizacién

judieialr, 47

47 Galindo Garfias, I. Ob. cit. p. 694.
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CARACTERISTICAS DE LA TUTELA
Las caracteristicas de la tutela son:

- Cargo de interés piblico.

- Irrenunciable.

~ Temporal.

- Excusable,

- Unitario (un sblo tutorf.

= Remuneradao. ]

- Removible.

BUJETOB PASIVOS DE LA TUTELA

Come ya lo indicamos, el objeto de la tutela es la guarda de
la persona y bienes de los que no estando sujetos a patria potestad
tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda, para

gobernarse a si mismos.

Respecto al anterior comentario y para su mayor comprensioén,
redactamos literalmente el articulo 450 del Cédigo Civil vigente
para el Distrito Federal (reformado por Decreto Presidencial y
publicado el dia 23 de julio de 1992 en el Diario Oficial de la
Federacién), el cual seflala limitativamente quienes tienen

incapacidad a saber:
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Art. 450.- "Tienen incapacidad natural y legal."
I.-. . "Log menores de edad;"

IX.- . “Los mayores de edad disminuidos o perturbados en su
inteligencia, aungque tengan intérvalos 1licidos; y
aqguellos que padezcan alguna afeccién originada por
enfermedad o deficiencia persistente de caricter
fisico, psicolégico o sensorial o por la adiccidén a
sustancias tdxicas como el alcohol, los psicotrépicos
o los estupefacientes; siempre gue debido a la
limitacién,. o la alteracién en la inteligencia que
ésto les provogue no puedan gobernarse y obligarse
por si mismos, o manifestar su voluntad por algan

medio."

En los supuestos mencicnados, se dice que la persona se
encuentra en estado de interdicecién, y por lo tanto es incapaz de
ejercer sus derechos y contraer y cumplir sus obligaciones por si
mismo, debiendo hacerlo por medio de sus representantes, ya sean
sus padres o tutor. Esta medida se emplea como un medio de

proteccién para el incapaz.
CLASES DE TUTELA
La ley regula tres clases de tutela, las cuales definiremos de

acuerdo a 1o que establece el Cédigo Civil vigente para el Distrito

Federal:
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TUTELA_TESTAMENTARIA

Art. 470.- "El ascendiente que sobreviva, de los dos que en
cada grado deben ejercer la patria potestad conforme a 1lo
dispuesto en el articulo 414, tiene derecho, aunque fuere
menor, de nombrar tutor en su testamento a aquellos sobre

quienes la ejerza, con inclusién del hijo pdstumo”.

Respecto al articulo citado, 1la designacién del tutor
testamentario, ser& procedente cuando se trata de hijos de
matrimonio, ya que el articulo 414 del cédigo Civil vigente para el
Distrito Federal, indica quiénes son las personas que en los
distintos grados pueden ejercer la patria potestad sobre los hijos
de matrimonio. Respecto a la capacidad del menor para testar, esta
se adquiere a los diecisesis afios cumplidos, segdn lo establece el

articulo 1006 del mencionado ordenamiento.

En relacién al Gltimo parrafo del articulo en estudio, en
donde se incluye al hijo péstumo, consideramos que el derecho de
nombraxr tutor en su testamento al "pasciturus" corresponde
exclusivamente a la madre, ya que mientras vivan ambos
progenitores, ninguno puede designar tutor testamentario y por otro
lado al morir el padre antes del alumbramiento la madre ejercera la

patria potestad sobre el hijo pdstumo.

cuando se designa tutor testamentario se impide a los
ascendientes de ulterior grado (abuelos respecto de hijos nacidos

de matrimonio) a ejercer la patria potestad.



ESTA TESIS N0 DEBE "
SALIR BE LA BIBLIBTECA

Art. 482.- "Ha lugar a tutela legitima:®

I.- "Cuan@o no hay qﬁ;gn ejerza la patria potestad, ni

'II.- “Cuando deba'hombrarseﬁtutorﬁpor causa de

divorcio".

En el mencionado precepto, el legislador protege totalmente al
menor, ya que en la fraccién I, establece que se le designara un
tutor legitimo a los menores que carecen de representante legal y
en la fraccién II, puede privar a los progenitores del ejercicio de
la patria potestad sobre sus hijos y si no hay ascendientes que la

puedan desempefiar, podrd designarles un tutor.
TUTELA DATIVA
Art. 495.- "La tutela dativa tiene lugar:"
I.~- "cuando no hay tutor testamentario ni persona a
guien conforme a la ley corresponda la tutela

legitima;"

II.- "Cuando el tutor testamentario esté impedido

temporalmente de ejercer su cargo, y no hay
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ningtGn pariente de los designados en el articulo

483",

En el articulo en mencién, se excluye totalmente a la tutela
testamentaria y a la tutela legitima, ya que la tutela dativa no
pdede alcanzar relevancia sino hasta que se excluyan estas. En la
tutela dativa, el juez nombra al tutor, de una lista que le es
proporcionada por el Consejo Local de Tutelas y esta lista no tiene

nada que ver con los parientes del incapaz.
ORGANOS DE LA TUTELA

Los érganos de la tutela son:
- Tutor.

- Curador.

- Consejos Locales de Tutelas.

- Juez de lo Familiar.

III.- PROTECCION JURIDICA DEL NO NACIDO EN LAS BUCESIONES8 SEGUN
LO DISPUEBTO EN LOS ARTICULOS 1314, 1377, 1638, 1643 Y 1648

DEL CODIGO CIVIL VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

En virtud de que en el capitulo segundo, hemos referido lo
concerniente al concepto y clases de sucesiones, a continuacién

desarrollaremos los articules que mencionamos en el rubro anterior.
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Arﬁ. 1314.~ "Son incapaces de 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, o
los concebidos cuando no sean viables, conforme a lo dispuesto

en el articulo 337%.

En relacién a la mencicnada disposicién juridica, es obvio que
el legislador restrinja de 1la herencia a los que no estén
concebidos al tiempo de la muerte del autor de la misma. Respecto
a la viabilidad que contempla el articulo 337 del ordenamiento en
cita, precisa; gque sblo se reputa como nacido al feto que
desprendido del seno materno, vive veinticuatro horas o es
presentado vivo al Registro civil, Si falta alguna de las
mencionadas circunstancias, no se podrad entablar demanda sobre la

paternidad.

Para determinar si el presunto heredero estaba concebido al
momento de la muerte del autor de 1la sucesién no existen
presunciones especiales en materia de sucesiones. Deben aplicarse
las presunciones a las que en el caplitulo anterior hicimos

referencia.

Art. 1377.~ “"No obstante lo dispuesto en el articulo 1375, el
hijo péstumo tendra derecho a percibir integra la porcién que
le corresponderia como heredero legitime si no hubiere
testamento, a menos que el testador hubiere dispuesto

expresamente otra cosa".
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Para mayor entendimiento al articulo citado, a continuacién
transcribimos literalmente el articulo 1375 -del . C6digo " Civil
vigenfe para el Distrito Federal: i )

Art. 1375,.,- "El preterido tendra solamente derecho a que se le
dé la pensién que corresponda, subsistiendo el testamento en

todo lo que no perjudigue ese derecho',

En relacién a los preceptos anteriormente citados, podemos
apreclar que el legislador brindé wuna total proteccién al
"nasciturus", ya que en caso de gque no se le considere en el
testamento, éste tendri los mismos derechos que la ley otorga a los
herederos legitimos. En el supuesto de gue se le nombre en el
testamento, habri gue respetar lo que el '"de cujus" haya estipulado

en el mismo.

En el supuesto de que la viuda gquedare encinta, la ley
establece una serie de disposiciones para proteger a los que tengan
un derecho respecto de 1la herenclia, que deba desaparecer o

disminuir por el nacimiento del hijo péstumo.

Al respecto el C6digo civil vigente para el Distrito Federal

sefiala:

Art. 1638.- "Cuando a la muerte del marido la viuda crea haber
quedado encinta, lo pondrd en conocimiento del juez que

conozca de la sucesién, dentro del término de cuarenta dias,



83

rPara que lo notifique a los que tengan a la herencia un
derecho de tal naturaleza que deba desaparecer o disminuir por

el nacimiento del p6stumo.®

En este articulo se reconoce el derecho a la sucesién del hijo

pbéstumo, es decir, del hijo que nace después de morir el padre.

Art. 1639.- "Los interesados a que se refiere el precedente
articulo puden pedir al juez que dicte las providencias
convenientes para evitar 1la suposicién del parto, 1la
sustituciotn del infante o que se haga pasar por viable 1la

criatura que no lo es."

“cuidara el juez de que las medidas que dicte no ataquen al

pudor ni a la libertad de la viuda.,"

En éste articulo, los presuntos herederos, pueden solicitar al
juez que tome las medidas necesarias para evitar que la viuda haga
suponer el alumbramiento, sustituya al infante o que haga pasar por
viable a una criatura que no lo es, ya que de ser asi, su derecho

a la masa hereditaria se veria afactado.

Art. 1640.~ "Hayase o no dado el aviso de gue habla el
articulo 1638, al aproximarse la é&poca del parto la viuda
deber& ponerlo en conocimiento del juez, para que lo haga
saber a los interesados. Estos tienen derecho de pedir que el

juez nombre una persona gue se cerciore de la realidad del
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alumbramiento; debiendo recaer el nombramiento precisamnete en

un médico o en una partera."

Este articulo estd intrinsecamente ligado a los preceptos
anteriormente citados, ya rue el legislador tomé esta medida
precautoria, para evitar que 1la viuda cometa alguna accién

fraudulenta.

Art. 1641.- "Si el marido reconocié en instrumento piblico o
privado la certeza de la prefiez de su consorte, estara
dispensada ésta de dar el aviso a que se refiere el articulo
1638, pero gquedard sujeta a cumplir lo dispuesto en el

articulo 1640."

Este precepto se refiere a una hipétesis relacionada con el
ejercicio de 1la accién procesal de desconocimiento de 1la
paternidad, sin embargo, establece que no por ello la viuda esté

autorizada para no dar al juez el aviso de que se halla encinta.

Art. 1642.- "La omisidén de 1la madre no perjudica a 1la
legitimidad del hijo, si por otros medios legales puede

acreditarse."

Creemos que en éste articulo se deben especificar a que otros
medios legales se refiere el legislador, ya que deja ablerta una
laguna que en un momento dado, puede perjudicar al concebido no

nacido.
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Art. 1643.- "La viuda que quedare encinta, adn cuando tenga
bienes, deberd ser alimentada con cargo a ‘la masa

hereditaria."

Este articulo determina una medida adicional de proteccién a
la viuda encinta, que evidentemente se incluy6é para beneficio del

no nacido.

Art. 1644.- "Si la viuda no cumple con lo dispuesto en los
articulos 1638 y 1640, podrdn los interesados negarle los
alimentos cuando tenga bienes; pero si por averiguaciones
posteriores resultare cierta la prefiez, se deberan abonar los

alimentos que dejaron de pagarse."

De acuerdo al articulo anterior, si la viuda no notifica al
juez de su estado de prefiez, los interesados pueden negarle a la
misma alimentos si é&sta tiene bienes, sin embargo, el mencionado
precepto, no determina la situacién de la viuda, en caso de gque
ésta carezca de bienes. Si la viuda realmente quedd encinta podra

exigir el pago de los alimentos que no se le otorgaron.

Art. 1645.- "La viuda no estd obligada a devolver 1los
alimentos percibidos, aGn cuando haya habido aborte © no
resulte cierta la prefiez, salvo en caso de que é&sta hubiere

sido contradicha por dictamen pericial.®

En &ste ordenamiento, se le dd proteccién a la viuda en los

supuestos de que aborte o de que crea estar embarazada y no resulte
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cierto, evidentemente el legislador protege a la misma eximiéndola
del pago de los alimentos recibidos, sin embargo, en caso de que la
prefiez hubiere sido contradicha por djctamen pericial, la viuda

quedarid obligada a pagar los alimentos percibides.

Art. 1646.- "El juez decidird de plano todas las cuestiones
relativas a alimentos conforme a los articulos anteriores,

resolviendo en caso dudoso en favor de la viuda."

Este articulo establece una situacién privilegiada para 1la
viuda y para el "nasciturus", ya que al darle una proteccién
especial a la viuda por su estado, protege por ende al hijo por

nacer.

Art. 1647.- "para cualquiera de las diligencias que se
practiquen conforme a lo dispuesto en este capitulo, debera

ser oida la viuda."

La viuda al formar parte en el juicio sucesorio en su nombre
y en el del hijo por nacer, debe ser oida en el mis;t.\o. No sélo para
respetar el articulo 14 Constitucional {que habla acerca de la
retroactividad de la ley), sino también para que el juez tenga los
mayores elementos de juicio, al resolver las cuestiones relativas

a los derechos del hijo péstumo.

Art. 1648.~ "La divisién de la herencia se suspenderd hasta

que se verifique el parto o hasta que transcurra el término
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méximo de la prefiez, mas los acreedores podfan ser pagados por

mandato judicial.®

Como medida de proteccién al hijo péstumo,wlé particién-de los
bienes hereditarios se suspende hasta su nacimiento o-al fin del

término maximo de la prefiez.

IV.- PROTECCION JURIDICA DEL NO NACIDO EN LOS CONTRATOS SEGUN LO
DISPUEBTO EN LOB ARTICULOS 2357 Y 2359 DEL CODIGO CIVIL

VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Respecto de la situacién en gque se encuentra el “nasciturus®
respecto de los contratos contemplados en el Coédigo Civil vigente
para el Distrito Federal, el Gnico contrato en el que el ser

concebido no nacido puede figurar es en el contrato de donacién.

Al respecto el mencionado ordenamiento establece en su

articulo 2357 del Cédigo Civil, que a la letra dice que:

"Los no nacidos pueden adquirir por donacién, con tal que
hayan estado concebidos al tiempo en que aquella se hizo y

sean viables conforme al articulo 337."

De acuerdo con el mencionado articulo, el "nasciturus" puede
adquirir por donacién siempre y cuando haya sido engendrado al

momento en que la donacién se hizo y que desprendido enteramente
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del seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al

Registro civil.

La donacién es posible come institucién directa a favor del
"nasciturus", porque el representante legal puede cumplir todas las
exigencias legales de la aceptacién, adn cuando nuestra legislacién
establece que las donaciones deben ser entre vivos, cabe aqui la
representacién del concebido ya que se consideré vivo al momento de

efectuarse la donacién.

El articulo 2340 del c6dige civil vigente para el Distrito
Federal, establece gue la donacién se considera perfecta desde que
el donatario la acepta y hace saber la aceptacién al donante, sin
embargo, es imposible que en el caso del "nasciturus" é&ste 1la
acepte por su propia voluntad, ya que es considerado carente de
capacidad de ejercicic por su propia nhaturaleza, pero su

representante si podra aceptar dicha donacién.

Respecto al articulo 2359 del C6digo civil vigente para el

bistrito Federal, establece gque:

“"Las donaciones legalmente hechas por una persona gque al
tiempo de otorgarlas no tenfia hijos, pueden ser revocadas

por el donante cuando le hayan sobrevenido hijos que han
nacido con todas las condiciones que sobre viabilidad exige el

articulo 337.%
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sl transcurren cinco afios desde que se hizo la donacién y el
donante no ha tenido hijos o habiéndolos tenido no ha revocado
la donacién, é&sta se volvera irrevocable. Lo mismo sucede si
el donante muere dentro de ese plazo de cinco afos sin haber

revocado la donacién.®

"si dentro del mencionado plazo naciere un hijo p6stumo del

donante, la donacién se tendrd por revocada en su totalidad."

El citado articulo, prevé que si al morir el donante, hay un
hijo concebido, se protege al mismo teniendo por revocada la

donacién al momento de nacer éste.
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CAPITULO CUARTO

PROYECCION JURIDICA A LA VIDA DEL EMBRION PARA QUE NO SE IMPIDA

ILICITAMENTE EL NACIMIENTO DEL BER EN GEBTACION.

I.~ PROBLEMATICA DEL ABORTO.

Tal vez parezca extrafio que en esta tesis fundamentada en
materia civil se introduzca la figura Jjuridica del aborto que
corresponde al Derecho penal, sin embargo hemos considerado que al
hablar de los derechos del ser concebido pero gue no ha nacido, no
se podria prescindir del primero y mas importante de los derechos
de la persona que es el derecho a la vida ya que sin este, todos

los demds posibles derechos resultan indtiles.

De acuerdo a los capitulos desarrollados anteriormente, el
masciturus" tiene derechos que le corresponden si nace vive y
viable, es decir, con los requisitos que exige la ley. Sin embargo,
y como lo comentamos anteriormente, creemos que el méximo derecho
gue le corresponde al concebido no nacido es el derecho a la vida,
por lo gue en este capitulo abordaremos la problematica a la que
estd sujeto el mismo, debido a que su vida depende no s6lo de la
madre y de 1la sociedad en general, sino también de los
legisladores, ya gque es en estos en guienes recae la
responsabilidad, no solo de adecuar el marco juridico a la realidad

de un pueblo, sino también la de hacer valer los principios
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respetar la vida de las personas. Adem&s la sociedad debe adquirir
conciencia de su responsabilidad ante este problema y actuar en
defensa del "nasciturus" puesto que es en éste en el gue recaerd la
responsabilidad de forjar una sociedad més justa y equitativa en el

futuro.

"La préactica del aborto es una constante socio-sexual: nunca
ha exisitido época en la que las mujeres no recurran a esta
préctica. Sin embargo, la respuesta social, religiosa y politica
ante el deseo de 1as. mujeres de no llevar a término su embarazo, ha
sido diferente a lo largo del tiempo. Es decir, esta ha oscilado
desde la represién explicita hasta la ignorancia social que tolera

esta practica en tanto gue la ignora." 48

Iniciaremos, pues, nuestros comentarios con el sefialamiento de
la etimologia de la palabra aborto, que deriva del latin "abortus",
que a su vez significa "ab*: particula y "ortus": nacimiento. Asf,

etimolégicamente significa no nacimiento.

En virtud de que el término aborto remite a un concepto
obstétrico, en rigor, y los cédigos penales suelen apartarse' de 1a
definicién obstétrica, creemos que seria aconsejable, en primer
término, definirlo desde el punto de vista de la obstétrica, vy,

después, conceptualizarlo medicolegalmente, esto es, desde el

48 ortega, Adriana. Revista de la Facultad de Ciencias. "La
primera legislacién sobre aborto en México". No. 27. Julie
de 1992, México. p. 55.
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dngulo en que, en términos generales, han entendido el concepto ‘los

legisladores penales."

"Obstétricamente, se entiende al aborto como la expulsién del
producto de la concepcién cuando no es viable, es decir, dentro de
los primeros sels o cinco y medio meses del embarazo. La expulsidn
del producto de la concepcién dentro de los tres Gltimos meses se
considera como parto prematuro, ya que después del sexto mes, o de

los cinco meses y medio, hay viabilidad.n 49

“La primera ley sobre el aborto en México fue parte del primer
cédigo Penal que habria de regir el México liberal e independiente,
el cual entro en vigor en 1871, El articulo 569 del Cédigo Penal

dice a la letra:

"Llamese aborto, en derecho penal, a 1la extraccién del
producto de la concepcidén y a su expulsién provocada por
cualquier medic, sea cual fuere la época de la prefiez, siempre
gue é&sta se haga sin necesidad. Cuando ha comenzado ya el
octavo mes del embarazo, se le da también el nombre de parto
prematurc artificial, pero se castiga con las mismas penas del

aborto." 50

49 pe la Barreda Solérzano, Luis. El delito del aborto: una
careta de buena conciencia., Edic. 18. Ed. Miguel Angel
PorrGa. Méxiceo, 1991. p. 15

50 ortega, Adriana. Revista de la Facultad de Ciencias. "La
primera legislacién sobre aborto en México". No. 27. Julio
de 1992, México. p. 55.
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La definicién de aborto que actualmente c» templa al C6d1go

manera 3

"Aborto es la muerte del producﬁo de la’ yco‘nt:»epvciﬁ

cualquier momento de la prefez."

De acuerdo y en relacién a los anteriores comentarios, creemos
que la definicién de aborto contemplada en el articulo citado, no
corresponde al aborto materia del Derecho penal, ya que a nuestro
parecer, esta es la gque corresponderia a la del aborto natural, que
es aquel en el que la muerte del producto se produce por un
malfuncionamiento de orden biolégico y por ende no puede ser
tipificado como delito, ya que la muerte del producto se produce
por causas ajenas a la voluntad de la madre o de un tercero.
Consideramos que esta definicién deberia ser eliminada del
mencionado ordenamiento. A continuacién proponemos que la
definicién de aborte que regule el cédigo Penal vigente, sea la que
estaba contemplada en el Cédige Penal de 1929 en su articulo 1000,

que a la letra dice:

Art. 1000.- "Ll&mese aborto en Derecho Penal: a la extracciodn
del producto de la concepcién y a su expulsién provocada por
cualquier medio, sea cual fuere la época de la prefiez, siempre
que esto se haga sin necesidad y con objeto de interrumpir la

vida del producto. Se considerard siempre que tuvo ese objeto
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"Se considerarid siempre que tuvo éste objeto: el aborto

voluntario provocado antes de los ocho meses de embarazo."

"cuando ha comenzado ya el octavo mes del embarazo, se le da
también el nombre de parto prematuro artificial, y se sanciona

de igual manera qgue el aborto."

Consideramos que la anterior definicién es la iddnea para ser
incluida en el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal, ya
gue reune las condiciones que creemos necesarias para que el aborto

sea tipificado como delito.

Respecto a las técnicas utilizables para llevar a cabo un
aborto inducido, estas se clasifican en tres grupos: mecadnicas,

fisicas y téxicas.

MEDIOS MECANICOS

“a) Extragenitales

De los medios extragenitales son de seflalarse: los
traumatismos abdominales, por lo general de naturaleza contusiva,
que al adquirir determinada intesidad y darse en las inmediaciones
del Gtero son eficaces para la produccién del aborto; traumatismos
menos intensos, pero mds localizados, son los que producen masajes

uterinos efectuados a través de las paredes abdominales para lograr



- 95

lograr el desprendimiento del huevo; la compresién abdominal

violenta y prolongada por medio de fajas o prendas similares.

b) Genitales

De los procedimientos genitales pueden referirse el
taponamiento vaginal y las cauterizaciones del cuello uterino,
principalmente. Empero no puede dejar de citarse la puncién de las
membranas y el vaciamento uterino, que se realizan dentro de la

cavidad uterina.

Son diversos los instrumentos punzantes usados. Sirven los que
tienen consistencia "ad hoc" para franguear el cuello uterinc y la
longitud suficiente. Los mds socorridos son: agujas de tejer,
varillas, alambres, horquillas, tijeras, plumas de ave, tallos de
madera y, principalmente, sondas. Estas técnicas abortivas suelen

provocar infecciones.

El vaciamiento uterino -raspado uterino- es muy frecuente en
las primeras etapas del embarazo, quizd porque su realizacién no es

facil de descubrir.

Especificamente, ha alcanzado una considerable propagacién la
aspiracién en el vacio, técnica de eficiencia probada y escaso
riesgo en embarazos de duracién no mayor a las doce semanas. Se
utuliza un tubo de pl&stico, metal o vidrio, unido a una botella,

cuya presién se disminuye por medio de una bomba de succién, con lo
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que se obtiene una no dificil aspiracién del feto. La operacién no
se alarga mis de cinco minutos, requiere de menor cantidad de
anestesia que el operativo quirdrgico ordinario y provoca una menor
dllatacién dQel dtero en relacién con otros mecanismos

tradicionales.

otra forma genital es la inyeccién intrauterina de liquidos -a
menudo agua de jabén- a determinada presién; lo que produce riesgo

de embolia.
MEDIOS FISICOS

a) La utilizacidn del calor, a manera de duchas qénitales
calientes que acttan sobre el cuello uterino. Se trata de un
procedimiento usual en los abortos procurados, los que realiza la
propia mujer embarazada. Mediante un irrigador que se sitda a la
altura adecuada para obtener una determinada presién, se proyecta
un chorro de ligquido ~agua o solucién desinfectante-, a 40 o 45
grados centigrados para no producir guemaduras vaginales, contra la

porcién vaginal del cuello.

b) El1 empleo de la electricidad a través de corrientes

galvanicas o aplicaciones diatérmicas repetidas.

¢) Los rayeos "rdentgen', gue no producen graves trastornos en
la mujer, pero gue s6lo son utilizables con éxito dentro de los
cuatro primeros meses del embarazo, pues después fallan y ocasionan

lesiones fetales de naturaleza teratolégica.
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MEDIOB TOXICOS8

Conllevan un alto riesgo de intoxicacién severa, asi se
utilicen en via de administracién oral como si se emplean en

aplicacién local por contacto directo con las partes sexuales.

a) De los venenos minerales se urilizan el fésforo blanco (en
infusién preparada), el anhidrido arsenioso y otros compuestos

arsenicales.

b) De los alcaloides, actualmente tiene un uso extendido la

quinina y el cornezuelo de centeno.

¢) Farmacos de empleo terapéutico, como los purgantes, en
dosis abusivas, pueden provocar la congestién del intestino grueso,
que se extiende a los organos genitales internos y genera el riesgo
de hemorragias uterinas. La penicilina, también en dosis cuantiosas
y las prostaglandinas son otros farmacos aptos para causar el

aborto,

d) El azafran, en dosis elevadas, puede ejercer efecto sobre
el dtero, provocar fuertes hemorragias y, asi, ocasionar el
aborto." 5!

Los procedimientos anteriormente mencionados, que se utilizan

para privar de la vida al ser concebido no nacido, implican

51 pe la Barreda Solérzano, Luis. Ob. cit. p.p. 19, 20 y 21.
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evidentes peligros para la salud y atn mas pueden 1llegar a
ocasionar la muerte de la mujer que sufre el aborto, siendo las més

afortunadas las que por lo menos gquedan dafiadas psicolbgicamente.

"Un S% de las muertes maternas se debe a complicaciones
ocasicnadas por el aborto debido a los peligros a los que se
arriesgan miles de mujeres que desean interrumpir su embarazo,

cualesquieran que sean las causas." 52
Las razones por las gue abortan las mujeres provienen mis bien
del mundo terrestre, pero las condiciones en que se practica

parecen en muchas ocasiones del inframundo.

"Las mas frecuentes complicaciones del aborto criminal son las

siguientes:

1

Hemorragias uterinas que frecuentemente producen anemia

aguda y llevan a la muerte;

2

Lesiones en la vagina, cuello uterino o cuerpo de la

matriz, en este caso, perforaciocnes;

3) Muerte sGbita por inhibicién a consecuencia de la
dilatacién del cuello del Gtero en el momento de la

maniobra;

$2 carillo Trueba, Cesar. Revista de la Facultad de Ciencias.
"Decisiones®, No. 27. Julio de 1992. México. p. 49.
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4) Embolia gaseosa por entrada:de‘aire‘eh»la insercién

placentaria;

S

Quemaduras por ciusticos ° liéuidds calientes Y

6

~

Infecciones uterinas: peritonitis, septicemia y

gangrenas," 33

"para enjuiciar el aborto con criterio integral, haciéndolo
punible o na, se toman en consideracién factores éticos, juridicos,
econdmicos y soclales. Con base en esto, se han manejado a travas

de los tiempos, las siguientes teorias:

1) En pro de su punibilidad por razones que al Estado
compete la proteccién de la vida, primera en la lista de los
derechos humanos y no s6lo en el ser concebido sino en la madre del
mismo, mirando también 1la conservacién de su salud. Su no
punibilidad, en opinién de algunos autores y penalistas, conduciria
a un aumento notable de 1libertinaje sexual y las enfermedades
venéreas; y, seqGn opinan otros, puede conducir a la instauracién
de regimenes totalitarios, donde el Estado o el partido disponen de

la vida del feto.

2) En favor de la impunidad del aborta, basandose en los

siguientes criterios:

53 Fernsndez Pérez, Ramén. Obstetricia médico-forense, Edic.
18, Ed., Porrda. México, 1980. p.p. 680 y 681.
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a) Derecho de la mujer de disponer libremente del fruto
materno.
b) Derecho de rehusar la maternidad no deseada.

c) El no constituir su practica un peligro para 1la. madre

cuando es realizado conforme al arte médico." 54

El cédigo Penal vigente, contempla como abortos punibles,:los

siguientes:
BO:; SUF; Q

Se produce sin o contra el consentimiento de . la’ mujer

embarazada.

ABORTO CONSENTIDO

Es aquel que se efectia por un tercero con anuencia o

autorizacién de la mujer embarazada.
ABORTO_PROCURADO O AUTOABORTQ

Como su nombre lo indica, es aquel que se practica a si misma

la mujer embarazada.

54 camara Bolio, Josefina. biccionario Juridico Mexicano. Voz:
Aborto. Ob. cit. p. 19.
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De igual manera, el mencionado ordenamiento, contempla cowo no

punibles los siguientes tipos de abortos:
ABORTO CULPOSO

Cuando es consecuencia de un obrar imprudente, trdtese de un

tercero o de la mujer embarazada.

ABORTO POR MATERNIDAD CONSCIENTE

Cuando el antecedente de la concepcién es una violacién, y por
lo tanto el Estado brinda a la mujer oportunidad de abortar para no
condenarla a una maternidad odiosa.

ABORTO TERAPEUTICO

Es aquel gque se practica por razones de salud, cuando desde el
punto de vista médico se determina que de no efectuarse puede morir

la mujer embarazada y en consecuencia se opta por su salvacién.

Existen otras clases de aborto que no contempla el multicitado

C6digo Penal vigentes, tales como:

ABORTO EUGENESICO

Es el gue tiene como apoyo el buen nacimiento y funciona

cuando desde el punto de vista cilentifico se cuenta con
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la comprobacién de gque el producto de  la concepcién ' tiénel
deformaciones y que de nacer, su vida sera ménifesﬁadalgbn’ﬁafas Y

anormalidades evidentes.

BORTQO POR CTORES_ECONOMICOS

Tiene razé6n de ser o se justifica, cuando la situacién
econ6émica de la mujer embarazada es precaria y adem&s de .ello

cuenta con cierto ntmero de hijos.

sin embargo, en los c6digos Penales de diversas entidades
federativas, si se consagran los supuestos anteriormente citados,

tal es el caso de:

"a) El cédigo de Yucatdn que es el menos represivo en el
tratamiento del aborto al permitir la interrupcién voluntaria del
embarazo por motivos eugenésicos graves y por factores econémicos
graves y Jjustificados, siempre que la mujer embarazada tenga, al

ocurrir el aborto, por lo menos tres hijos."

"b) Los cb6digos de Chiapas, Puebla, Quintana Roo y Veracruz
que también admiten el aborto por motivos eugenésicos. En Chiapas
se presenta una situacién inédita: el cédigo de 1990 introdujo
las mas amplias hipétesis de abortos no punibles de todo el derecho
penal mexicano, consistentes en razones de planificacién familiar
por comin acuerdo de la pareja y en el caso de madres solteras. Las

reacciones en contra, de la cipula del clero catélico y de
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organizaciones cat6licas -sefialadamente Pro-Vida-, originaron que
el 31 de diciembre de 1990 la legislatura chiapaneca votara dejar
suspendida la vigencia de los articulos del nuevo cédigo referentes
al aborto ~otorgando vigencia temporal a los articulos respectivos
del c6digo de 1984~ hasta en tantoi la Comisién Nacional de

Derechos Humanos emita opinién definitiva al respecto."

"c). El Cédige de Chihuahua que acepta el aborto ‘cuando “el"’*"

embarazo sea resultado de una inseminacién artificial no querida ni

consentida por la mujer." 55

Respecto a las sanciones a las que se hardn acreedores
aguellas personas que induzcan el aborto de acuerdo al Cédigo Penal
vigente, seran de acuerdo al tipo de aborto que se practique, a
continuacién transcribimos literalmente los articulos del

mencionado ordenamiento en el que se establecen dichas sanciones:

Art. 330.- "Al que hiciere abortar a una mujer se le aplicaré
de uno a tres afios de prisién, sea cual fuere el medio que
empleare, siempre gue lo haga con conscntimiento de ella.
cuando falte el consentimiento, la prisién sers de tres a seis
afios, y sl mediare violencia fisica o moral, se impondra al

delincuente de seis a ocho afos de prisién."

Los tipos de aborto que contempla el mencicnado precepto son

el aborto consentido y el aborto sufrido. Consideramos gque en

55 pe la Barreda Solérzano, Luis. Ob. cit. p. 49.
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relacién al segundo supuesto del mencionado ordenamiento, se
deberia de aumentar considerablemente la pena haya o no violencia
fisica o moral, puesto que al ne haber consentimiento de la madre,
se le estad privando del derecho a la maternidad que a toda mujer le

corresponde.

Art. 331.~- *"Si el aborto lo causare un médico, cirujano,
comadrédn o partera, ademds de las sanciones que 1le
corresponden conforme al anterior articulo, se les suspenderé

de dos a cinco afos en el ejerclcic de su profesién.™

Del articule transcrito coincidimos con el anterior
comentario, pero ademis, creemos que el legislador deberfa ser un
poco m&s estricto en relacién con la suspensidén contemplada en
diche precepto, cuando el aborto se practique sin el consentimiento

de la madre.
Art. 332.- "Se impondrai de seis meses a un afio de prisién a la
madre gue voluntariamente procure su aborto o consienta en que
otro la haga abortar, si concurren estas tres circunstancias:"
"I.- Que no tenga mala fama;"

“IT,- Que haya logrado ocultar su embarazo; y"

"III,- Que éste sea fruto de una unién ilegitima."



105

Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se 1le

aplicara de uno a cinco afios de prisieén.

El articulo transcrito establece la punibilidad gque se dard a
la mujer que reuna las caracteristicas gque conforman al aborto
consentido y al aborto procurado. Del mismo ordenamiento
consideramos que se deberian eliminar las fracciones I, II y III,
ya que no creemos gue el hecho de que la madre tenga buena o mala
fama, de que oculte el embarazo y que éste sea el resultado de una
unién ilegitima, sean situaciones que ameriten que a la madre se le
de una sancién menor a la que se contempla si falta alguna de estas
circunstancias, puesto que se esta hablando de la vida de un ser
humano y el contemplar estas situaciones, creemos que estan al

margen.

Respecto a las hip6tesis en las que de realizarse el aborto no
es punible y por lo tanto no es considerado como delito, a
continuacién transcribimos literalmente los articulos del cédigo
Penal vigente para el Distrito Federal, en el que se establecen

dichos supunestos:

Art. 333.- "No es punible al aborto causado sélo por
imprudencia de la mujer embarazada, o cuando el embarazo sea

resultado de una violacién."

En la primera parte de éste articulo, se excluye del marco

delictivo al aborto culposo, ya que al ser éste el resultado de un
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obrar imprudente de la madre, seria absurdo reprimirla, por ser
ella la- primera victima de su imprudencia al defraudarse sus

esperanzas de maternidad.

En la segunda parte del mencionado ordenamiento, se excluye
del campo delictivo, asimismo, al aborto siempre que el embarazo
sea resultado de una viclaci6tn. Al respecto, el legislador da una
proteccién especial a la mujer violada, ya que serfa injusto y
monstruoso imponerle el nacimiento de un hijo engendrado contra su

voluntad, ya que dificilmente no lo podria repudiar.

Art. 334.- "No se aplicard sancién: cuando de no provocarse el
aborto, la mujer embarazada corra peligro de muerte, a juicio
del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro
médico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la

demora."

En el mencionado precepto, se excluye del campo delictivo al
aborto terapeldtico que es como ya sefalamos, es aquel que se
practica por razones de salud, cuando desde el punto de vista
médico se determina que de no efectuarse puede morir la mujer

embarazada y en consecuencia se opta por su salvaclién.

En relacién a nuestros anteriores comentarios, creemos que es
fundamental realizar investigaciones de campo respecto a la figura
del aborto, en las cuales se pregunte a los entrevistados si

conocen la situacién legal del aborto, si éstos deben realizarse en
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instituciones de salud y si piensan que la despenalizacién del

aborto evitaria la muerte de muchas mujeres.

"En noviembre de 1991 la empresa Gallup realizé una primera
Encuesta Nacional Sobre el Aborto. Las entrevistas fueron
realizadas por personal entrenado de dicha empresa, y se llevaron
a cabo simultidneamente en diferentes ciudades, en visitas
domiciliarias. La muestra fue de 2,578 personas de ciudades urbanas
con mis de 50,000 habitantes, y se tomdé en 36 1localidades
distribuidas al azar en estragos regionales. La investigacioén
incluyé personas de ambos sexos, agrupadas por edades de 15 a 20,
21 a 25, 26 a 35, 36 a 45 y mids de 45 afios. Se incluyeron todos los
estados de la RepGblica, divididos en seis zonas de acuerdo con su

localizacién geografica.

La seleccién de personas de acuerdo a su nivel socio-
econémico, Altoe (A/B), Medio (C) y Bajo (D), se hizo de acuerdo con

los datos de mercado de Gallup.
La entrevista tuvo preguntas cerradas con opcidén miltiple,
ilustradas para facilitar la comprensién, preguntas abiertas, con

las que se completé la informacién.

Los anilisis de frecuencia tomaron en cuenta su distribucién

por sexo, grupo de edad, zona geogridfica y tamafio de poblacién.

Aqui se presentan por separado los datos gue corresponden a
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las tres ciudades consideradas mas importantes: Guadalajara,

Monterrey y Ciudad de México.

La muestra se distribuyé equitativamente entre ambos sexos
(50% de hombres y 50% de mujeres); 19.8% de nivel socio-econétmico
alto, 40.2% de nivel medio y 39.9% de nivel bajo. Respecto a 1la
edad, la distribucién fue la siguiente: grupo de 15 a 20 afios,
25.7%; de 21 a 25 afios, 15.5%; de 26 a 35 afios, 25.5%; de 36 a 45

afios, 18.2% y mayores de 45 afios, 15%." 56

A continuacién expondremos por medic de tablas los resultados

de las encuestas mencionadas con anterioridad:

56 Lamas, Marta. Revista Nexos. "El aborto en México'. No.
176. Agosto de 1992, México. p. 52.
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DEBPENALIZAR EL ABORTO EVITARIA LA MUERTE DE

MUCHAS MUJERES?
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Respecto al resultado de las encuestas anteriores, podemos
deducir que la mayoria de los entrevistados, sabe que la préactica
del aborto es ilegal. En relacién a si esta legalizado, el 10% de

los hombres y el 15% de las mujeres piensan afirmativamente.

Al explorar si las instituciones de salud deherian ofrecer
servicios de aborto, el 62% de los entrevistados respondid
negativamente. S6lo el 34% respondié que las instituciones de salud
deberian ofrecer este servicio. Cabe destacar que mads hombres que
mujeres piensan que las instituciones de salud deberian ofrecer

servicios de aborto.

En relacién a la despenalizacién del aborto, podemos observar
que la mayor parte de las personas entrevistadas (hombres y
mujeres) coinciden en que la despenalizacién del mismo prevendria

la muerte de muchas mujeres.

Por fqltimo y de acuerdo a lo expuesto en este capitulo,
podemos decir que el &animo del legislador es darle la mayor
proteccisn posible al “"nasciturus" respecto al aborto, sin embargo,
podemos preguntarnos: Se debe legalizar el aborto, para que de esta
manera se eviten muertes que pudieron no sufrirse de practicarse el
mismo en condiciocnes éptimas medicamente hablando? Es justo que la
vida del ser en gestacién se encuentre en las manos de la sociedad?
Creemos que la respuesta la tiene cada individuo de acuerdo a su
postura, ya que el objetivo de este capitulo es el de presentar un

breve andlisis en torno al aborto en relacién a los derechos del
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*nasciturus" y no formar una opinién personal respecto a tan actual

y apremiante problema que sufre nuestra sociedad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. - El "nasciturus" es el ser que ha sido
concebldo pero que no ha nacido. El ser humano existe desde su
concepcién, pero dada la dificultad para precisar el momerto de su
procreacién, el derecho 1lo considera persona en  formacién,

ocupdndose de &1 para determinados efectos.

BEGUNDA.~ La personalidad juridica de cualquier
individuo principia desde el momento mismo en que es concebido, sin
embargo, aunque no haya nacido tiene capacidad de goce, es decir,

tiene la posibilidad de ser sujeto de dereches.

TERCERA. - Al ser en gestacién se le reconoce
personalidad juridica antes de nacer, para ciertas consecuencias de
derecho, siendo &stas la de tener capacidad para heredar, para ser

Instituido legatario y para recibir en donacién.

CUARTA.~ Respecto a la personalidad del no
nacido, consideramos que esti sujeta a una condicién resolutoria
negativa, en virtud de que debe reunir los requisitos que establece
el articulo 337 del c6digo civil vigente, para ser considerado

persona.
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QUINTA,.~- Para que el derecho a heredar y
recibir legados o donaciones tenga eficacia, el ser concebido na
nacido debe cumplir con los requisitos gue marca el articulo 337
del c6digo Civil vigente, es decir, debe vivir veinticuatro horas
o ser presentado vivo ante el Juez del Registro Civil; en caso
contrario, los mencionados derechos de los cuales gozaba, se

extinguiran.,

8EXTA.- Es claro que en un principio el
legislador establece que la personalidad juridica se adquiere por
el nacimiento, sin embargo, si atendemos a los articulos 22 y 1314,
queda igualmente claro, gue al ser concebido no nacido, se le
reconoce personalidad juridica desde antes de que se produzca su

nacimiento.

BEPTIMA.~ Como consecuencia de la conclusién
anterior, el "nasciturus" se encuentra totalmente protegido por la
ley respecto a su derecho a heredar, ya que el Cédige Civil vigente

le reconoce personalidad juridica para ello,

OCTAVA .~ En relacién al derecho que tiene el
ser concebidec no nacido a ser designado legatario, éste se
encuentra de igual manera protegido; no obstante o anterior,
consideramos conveniente que en el Cédigo Civil se incluyan normas

especificas relativas a esta situacién.
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NOVENA. - En cuanto a la donacién se refiere,
el articulo 2357 del Cédigo Civil, prevé el derecho de los no
nacidos a adquirir por donacién, con dos requisitos: que hayan
estado concebidos al tiempo en que la donaci6n se hizo y que se
cumplan los requisitos del articulo 337 del mismo ordenamiento. La
persona que al tiempo de realizar la donacién no tuviere hijos
podra revocarla en los términos del articulo 2359; en el mismo
supuesto juridico se prevé lo relativo a la irrevocabilidad de este

tipo de donaciones.

DECIMA. - En el caso de divorcio de los
progenitores, es importante destacar la proteccién a que es
merecedor el no nacido en materia de alimentos, sin que exista la
condicién de su nacimiento para que pueda adquirirlos
definitivamente, ya que desde que se encuentra en vida

intrauterina, es merecedor de dicha proteccién.

DECIMA PRIMERA.- En relacién a las sucesiones, el
*nasciturus® se encuentra protegido ya que el hijo pé6stumo tiene
derecho a percibir integra la porcién que le corresponderia como

heredero legitimo si no hubiere testamento.

DECIMA SEGUNDA.- Al existir una reglamentacidn

especifica, en cuanto a la proteccién de la mujer que ha quedado
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encinta a la muerte de su cényuge, cabe mencionar que se deben
tomar medidas precautorias para asegurar la legitimidad del

embarazo y del parto, con el objeto de que esto no perjudique a los
demis heredercos. Es importante sefalar, que de conformidad al
articulo 1643 del Cédigo Civil, al conceder a la viuda alimentos,

con cargo a la masa hereditaria, se protege al no nacido.

DECIMA TERCERA.- Respecto a 1los derechos gue le
corresponden al "nasciturus" el mds importante es el derecho a la
vida, por ello aparece tipificado el delito de aborto en el Cédigo

Penal vigente.

DECIMA CUARTA.- En cuanto al tipo penal del aborto
regulado en el articulo 329 del.cédigo Penal vigente, consideramos
que corresponde Gnicamente a la definicién de aborteo natural, sin
embargo, serfa conveniente adoptar el supuesto normative sefalado
en el cédigo Penal de 1929 en su articulo 1000, por considerar que
en el mismo se reinen las condiciones necesarias para que el aborto
sea debidamente tipificado como delito., Dicho articulo sefialaba lo

sigquiente:

PLldmase aborto en Derecho Penal: a la extraccién del
producto de la concepcién y a su expulsién provocada por
cualquier medio, sea cual fuere la época de la preifiez,

siempre que esto se haga sin necesidad y con objeto de
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interrumpir la vida del producto. Se considerard siempre
que tuvo ese objeto el aborto voluntario provocadeo antes
de los ocho meses de embarazo. Cuando ha comenzado ya el
octavo mes del embarazo, se le da también el nombre de
parto premature artificial, pero se castiga con las

mismas penas del aborto".
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