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I. EL COMIENZO DE LA EXISTENCIA DE LA PERSONA™

El concepto de persona, incluso el meramente juridico, no es una
nocién de caricter abstracto y carente de contenido real, capaz de ser
llenada por cualquier sujeto que se adecue al modelo preestablecido.
La persona es un ser concreto y particular: es el hombre tomado en
suindividualidad propia, al cual se reconoce una dimensién juridica.

Siendo un concepto de contenido concreto: un ser humano, es
facil explicarse que también incluya una referencia al tiempo. El
hombre es un ser temporal: comienza y acaba, nace y mucre. Con la
persona y la personalidad sucede otro tanto; un momento determi-
na su inicio, otro su extincién,

Dejando aparte lo que corresponde a la persona jurfdica, que no
interesa directamente para el objeto de nuestro estudio, debemos
fijarnos en la persona fisica. En el presente trabajo nos ocuparemos
del comienzo de la personalidad.

El comienzo de la personalidad juridica del ser humano ha
estado histéricamenteligado al nacimiento. Es a este acontecimiento
natural al que se atribuye el efecto juridico de servir de punto de
partida para considerar a la criatura un nuevo sujeto de derechos:
una persona. Sin embargo, por diversas consideraciones, en su
mayoriarelacionadasconla necesidad de fijar con certeza la existencia

* Domicilio del autor: PP, Univ. Catdlica de Chile, Facultad de Derecho. Casilla114-
D. Santiago. Chile.

** Se citan algunas revistas extranjeras con las siguientes abreviaturas:

ADC = Anuariode Derecho Civil (Espaiia); Per.y Der. =Persona y Derecho (Esparia);
RCDI. = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Espaiia); RDP. = Revista de
Derecho Privado (Espaiia); RGD. = Revista General de Derecho (Espatia); Riv. Dir.
Civ. = Rivista di Diritto Civile (ltalia).
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permanente del sujeto, se establecen alrededor del nacimiento otros
requisitos o condiciones adicionales.

En el Derecho romano se exigfan, en general, tres condiciones
para estimar existente a la criatura recién nacida. Estas eran: 1° la
separacién completa del claustro materno (D. 25.4.1.1); 2° que el
nifio naciesevivo (para cuya demostraciénexigia laescuela proculeyana
que hiciese escuchar su llanto, opinién que no prevalecié’); y 3° que
tuviese forma humana: non sunt liberi qui contra formam humani generis
converso more procreantur (D.1.5.14). Discuten los romanistas sobre si
era exigida, ademds, como requisito general, la viabilidad o aptitud
del nifio ﬁra seguir subsistiendo después de la separacién?.

En el Derecho germénico, en una primera etapa, paralaadquisicién
de la capacidad juridica, aparte del nacimiento, se requeria el acogi-
miento del nifio en el seno de su familia. Mientras la criatura no fuera
recibida porel padre, podfa ser expuesta oabandonada. La aceptacién
del padre podia darse por manifestaciones expresas, como recoger
enbrazosal nifio colocado en el suelo, o tacitas, como proporcionarle
alimentacién®. Este sistema predominé durante largos siglos, siempre
en lucha conel principio cristiano de la capacidad adquirida sélo por
nacimiento. Este tltimo criterio vino a imponerse en los primeros
siglos de la Reconquista Espafiola®.

! Cfr. Arias Ramos, Juan, Derecho romarto ® (Edit. Revista de Derecho Privado,
Madrid 1963), 1, p. 57; Dors, Alvaro, Derecho privade romano ¢ (Eunsa, Pamplona
1986), § 216, p. 281, nt. 3.

2 Arias Ramos, |, {n.1), p. 58, dice que estaidea es muy discutible. Savicny 1a niega
rotundamente y agrega que la pretensién de los juristas modernos de exigirla
“carece de todo fundamento juridico” (SavicNy, Friedrich Karls Von, Sistema del
Derecho romano actual, (trad. J. Mesfa y M. Poley, Centro Editorial de Géngora,
Madrid s.£.) 1 § 61, p. 310; ver también el Apéndice 3 del tomo 1, pp. 404-420).

3 PLanTTZ, Hans, Principios de Derecho privado germdnico (trad. de C. Mel6n Infante,
Boach, Barcelona 1957), p. 47. Aflade que el nifio era admitido en la sippe dentro
de los nueve meses siguientes al nacimiento, mediante laimposicién del nombre;
“en é] tomaba cuerpo de nuevo el miembro dela sippe que habfa muerto y le habfa
dado el nombre”. Garcia GalLo, Alfonso, Curse de historia del Derecho espariol ¢,
(Madrid 1956), 1, pp. 587-588, sefiala que la facultad del padre para no acoger al
nifio exista ya en el Derecho romano pre-clasico y que obedecfa a la idea de que
la capacidad se adquirfa exclusivamente por un acto voluntario de quien
poseyéndola y siendo duefio de los seres carentes de ella se la transmitfa,

* Cfr. Garcia GaLLo, A., (n. 3), pp. 587-588.
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En la Alta Edad Media, con la cristianizacién de Europa, se
comienza a tomar en cuenta el hecho de la recepcién del sacramento
bautismal. Se exige, entonces, que la criatura sea bautizada y se
agregan ademads ciertos plazos de supervivencia. El Fuero Juzgo, por
ejemplo, disponfa que el nifio fuera bautizado y viviera a lo menos
diez dfas (F]. 4.2.18); el Fuero Real, por su parte, exigfa sélo el
bautismo sin mencionar plazos (FR. 3.6.3). Con las Partidas seda un
retorno a los criterios romanos: se exige el nacimiento y la figura
humana (P. 4.6.5). La Ley 13 de las Leyes de Toro, por fin, establece
tres requisitos: 1? que el nifio naciese vivo; 22 que fuera bautizado; y
3% que “al menos después de nacido viviera veinticuatro horas
naturales”. Posteriormente, la ley espafiola de Matrimonio Civil de
1870 (art. 60) afiadiria al nacimiento, los requisitos de figura humana
y veinticuatro horas de vida; exigencias que pasarfan luego al
Cédigo Civil de 1889°.

El Cédigo de Napoledn ignoré esta materia al tratar de la
Eersona en general. Sin embargo, respecto de la capacidad para

eredar estableci6 las condiciones de nacimiento y viabilidad (art.
725.2), exigencias que, a falta de norma especial, fueron extendidas
a todos los casos por la doctrina y jurisprudencia. Se consagroé asf la
teorfa de la viabilidad que exige al recién nacido una aptitud para
mantener la vida®.

Los criterios franceses no fueron recibidos plenamente por el
resto de las codificaciones. La tendencia general es, por el contrario,
a contentarse con exigir sélo el nacimiento.

En Alemania (R.F.A.), el BGB establece que la capacidad jurfdica
“comienza con la terminacién del nacimiento” (§ 1). Por su parte, el
art. 1 del Cédigo Civil italiano prescribe que “la capacidad jurfdica
se adquiereen el momento del nacimiento”. E1 Cédigo Civil portugués
es un tanto més explicito: “La personalidad se adquiereen el momento
del nacimiento completo y con vida” (art. 66. 19).

3 El Proyecto de 1851 preparado por Gakrcla Govena exigia figurahumana y vivir
cuarenta y ocho horas naturaimente desprendido del seno materno. Cfr. GARcia
Govena, Florencio, Concordancias, molivos y comentarios del Codigo Civil espariol,
(Imprenta de la Sociedad Tipogréfica-Editorial, Madrid 1852), 1, art. 107, p. 125.

¢ Cfr. PLanioL, Marcel y Riesrt, George, Traité pratique de Droit cioil frangais
2 (Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Parfs 1952), 1, n® 11, p. 10;
CARBONIER, Jean, Droit civil. (Presses Universitaires de Frances, Parfs 1955), 1, n®
49, p. 103; DuponT DELESTRAINT, Pierre, Droit Civil. Les personnes et les droits de la
personnalité. La famille. Les incapacités'®, (Dalloz, Parfs 1982}, pp. 2-3.
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El Cédigo Civil espafiol sigue, asimismo, el criterio general del
nacimiento;dicesuart.29: “El nacimiento determina la personalidad”,
afladiendo a continuacién que “el concebido se tiene por nacido
para todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con
las condiciones que expresa el articulo siguiente”. Sin embargo, de
alguna manera parece mantener la tradicién histérica al agregar
condiciones que hacen pensar en el acogimiento, siquiera parcial, de
lateoria de la viabilidad. El articulo siguiente, el 30, establece, porsu
parte, tres requisitos para reputar nacido al feto: 1? entero
desprendimiento del seno materno; 22 figura humana; y 32 vida
durante veinticuatro horas desde la separacion completa de lamadre.

Para que exista entero desprendimiento del seno materno, y en
consecuencia se determine el momento del nacimiento, algunos
autores han estimado que no basta la salida natural o artificial de la
criatura, sino que es necesario que se rompa el cordén umbilical’.

Respecto de la exigencia de figura humana, se han formulado
serias criticas por sugerir la ley la idea de que una mujer pueda dar
vida a un ser que no sea humano. No obstante, en general, sc acepta
el requisito precisando que con él se alude a los seres humanos que
“aun pensando —si es que es pensable— que pueden vivir natural
o artificialmente hasta algunos dias después del nacimiento, tienen
tal tipo de irregularidad que, scgtin la opinién comiin, su figura no
es humana (por ejemplo, acéfalos, bicéfalos, etc.); enlos que, ademas,
'su defecto pone de relieve la imposibilidad para seguir viviendo”®.

El plazo de veinticuatro horas es calificado por la doctrina como
una condicio iuris que tiene por finalidad evitar dudas sobre el hecho

7 Du Castro Y Bravo, Federico. Derecho civil de Espana, (Instituto de Estudios
Polfticos, Madrid 1949-1952, reimp. Civitas, Madrid, 1984), II, p. 103; ALBALADSJO,
Manuel, Derecho Cioil™®, (Bosch, Barcelona 1985), 1, 2, p. 217; CasTAN TOBERAS, José
Maria, Derecho civil espariol comiin y foral" (Reus, reimp. actualizada por J. L. De
Los Mozos, Madrid 1987), 1, 2, p. 125.

¥ ALBALADEO, M., (n. 7), p. 216. Ds Castro, F., (n. 7), p. 105, indica que la exigencia
de figura humana es “una férmula popular y expresiva para excluir de la
condicién de nacido a seres que, aunque nazcan vivos, el sentir popular no
permite se lesconsidere como personas: a) los fetosacéfalos, bicéfalos, hemicéfalos,
ciclopes, etc., con deformaciones groseras y visibles, que pueden subsistir incluso
algunos dias, cuya falta de madurez evidencia la imposibilidad de vivir; b) la
inmadurez fetal, en los casos en que, sin producir la muerte biolégica inmediata,
la misma falta de forma humana manifiesta su ineptitud para vivir; c) Los nacidos
de mujer que no sean de raza humana, en el caso de que esto sea posible”.
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de haber nacido vivo el feto® y que constituye de algtin modo una
presuncién legal de viabilidad'. También, invocando preceptos del
Cédigo Civil (arts. 960,964 y 745 CC) que hablan de criatura “viable”,
se ha defendidolaidea dequelaley requiere también como condicién
%eneral laaptitud para la vida del recién nacido, es decir, la viabilidad™.

a tesis, empero, no ha suscitado el apoyo de la doctrina, que se
inclina por rechazarla al no encontrarle cabida en la norma del art.
30 CC™, Se ha observado, no obstante, que en el requisito de figura
humana podrian comprenderse algunos casos graves de ineptitud
para seguir viviendo®™.

En todo caso, la opinién dominante de la doctrina espafiola es
que la personalidad comienza con el nacimiento y que el transcurso
del plazo de veinticuatro horas sélo tiene un efecto suspensivo. Una
vez cumplido el término, debe considerarse que el nifio es persona
desde que ha nacido™.

Como una excepcién de vanguardia, el Cédigo Civil argentino
estima que el comienzo de la personalidad se produce con la fecun-
dacién. El art. 70 de dicho Cédigo declara que "Desde la concepcién
en el seno materno comienza la existencia de la persona...”. El

# CasTaN ToBERAS ], (n. 7), p. 127.

1 ManREsA Y NAVARRQ, José Marfa, Comentarios al Cddigo Civil espariol, (Hijos de
Reus, Madrid 1914), 1, p. 197.

! PEREZ GONZALEZ, Blas, El requisito de la viabilidad, en RDP. 28, (1944), 325, pp. 273
y ss.

2 ALBALADEJO, M., (n. 7), p. 152; CasTaN ToseRas, |.M., (n. 7), p. 125; De Castro, F,,
(0. 7), p. 109.

13 a Cruz Berogjo, José Luis, Manual de Derecho civil, (Bosch, Barcelona 1979), p.
170.

" Digz-Picazo, Luis y GuLLON, Antonio, Sistema de Derecho civil ¢ (Tecnos, Madrid
1988), I. p. 232; Ds Castro, F,, (n. 7), p. 111.

Sin embargo, el plazo de veinticuatro horas es criticado en la actualidad. Dorat,
José Antonio, Concepto filosdfico y concepto juridico de persona,en Per.y Der.,2,(1975),
P. 127, nt. 20, sefiala que no puede ser entendido ni como presuncién iuris ef de iure
ni come condictio iuris, sino como residuo histérico; sostiene que se trata de una
ficcion innecesaria que, conunainterpretacién indebida, resultainjustaal permitir
la muerte violenta sin que ésta signifique la muerte de una persona en su
significado juridico.

37



mismo precepto, empero, se encarga de morigerar los efectos de esta
posturadisponiendo que los derechos que sele defieran a lacriatura
sélo quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. De allf
que este Codigo se cuide de fijar detalladamente lo que se entiende
por nacimiento: asf indica que no habr4 distincién entre nacimiento
espontédneo y por operacién quirtrgica (art. 71 CC); que no impor-
tard que los nacidos con vida tengan imposibilidad de prolongarla,
© que mueran después de nacer {art. 72 CC); que se reputa cierto el
nacimiento con vida cuando se hubiere ofdo la respiracién o la voz
de los nacidos o se hubieran observado otros signos de vida (art. 73
CC), presumiéndose el nacimiento con vida en caso de duda (art. 75
CC); y que se consideran no existidos si muriesen antes de estar
completamente separados del seno materno (art. 74 CC).

1 Cédigo Civil chileno en esta materia se aparté del Cédigo
francés al adoptar el criterio del nacimiento como determinante de
la existencia legal de la persona, y exigir s6lo que el nifio haya sido
separado completamentede la madrey que sobreviviera un momento
siquiera a la separacién (art. 74 CC).

En un primer momento, Bello pensé en mantener el plazo
hispénico de veinticuatro horas después del nacimiento: el art. 8, tit.
I, del Proyecto de 1841-1845, sefialaba, en su inciso 3%, que “se
entiende existir aun el que sélo estd concebido, con tal que sobreviva
asunacimiento veinticuatro horas a lo menos”; serechazaban asi las
condiciones de nacer todo vivo, de tener figura humana y ser
bautizado que establecfa la legislacién antigua espafiola. En el
Proyecto de 1853 desaparece también el plazo de veinticuatro horas
y la norma adquiere ya la fisonomia con la que ser4 aprobada (art.
76).

¥ Una nota puesta a la disposicién fundamenta este cambio; “Nuestras leyes
exigen ademés que nazca todo vivo y con figura humana y que haya sido
bautizado. Lo primero pudiera dar lugar a cuestiones de historia natural y de
fisiologfa, que, aun con el auxilio de estas ciencias, no seré fécil resolver; lo

o estd sujeto a inconvenientes atn mas graves. Pudiera, por ejemplo,
morir el nifio inopinadamente, y una omisién inculpable irrogarfa perjuicio aun
a las personas que hubieren tenido parte en ella. Este requisito propenderia
adem#saextendery perpetuarla précticaanticanénica del bautismo administrado
por legos, que es demasiado comun en Chile”. Cfr. BeLio, Andrés, Obras
Completas, (Nascimento, Santiago 1932), 4. 1. p. 25.

% En nota a la disposicién, don Andrés Bello rechazé la condicién de seguir
viviendo veinticuatro horas, por considerarla inuitil: “La condicién de vivir
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Con tales antecedentes no es extrafio comprobar que la doctrina
nacional undnimemente rechace la teoria de la viabilidad, y que se
la considere carente de “todo fundamento” y ocasién de “las mayores
contradicciones e inconsecuencias”.

Por regla general, existe en esta materia una gran uniformidad
decriterios entre los autores. Se sefiala, asf, que para queel nacimiento
constituya un principio de existencia se requiere: 19Queel nifio haya
nacido y se haya separado de la madre; y sobre ello se concuerda en
que es indiferente la duracién que haya tenido el embarazo como
asimismo queel parto haya sido naturalo provocado quirtirgicamente™,
2° que la separacién sea completa; y 3% que el nifio viva, después de
la separacién, un momento siquiera; se sefiala respecto de este
dltimo requisito que basta cualquier signo de vida propia eindepen-
diente®, no siendo necesario el llanto o grito gue comiinmente lanza
el nifio cuando entra el airc a sus pulmones®.

Se discute en cambio sobre la necesidad de que se haya roto el
cordén umbilical. Claro Solar sostiene que s6lo cuando se ha produ-
cido tal ruptura podré considerarse a la criatura como completa-
mente separada de la madre?. No obstante, otros autores han puesto
de relieve que en tal caso la personalidad queda subordinada a la
voluntad humana, lo cual no resulta admisible, sobre todo si se
piensa que la ciencia médica actual ha comprobado que la vida
independiente del nacido se da con prescindencia del corte del

veinticuatro horas después del nacimiento, no parece de utilidad alguna. ;Se dira
que puede muchas veces ser dudoso si el recién nacido ha vivido o no un
momento después de la separacién? La misma duda se presentari para decidir
si estaba vivo 0 no en el momento de cumplir las veinticuatro horas; afiddese la
dificultad de medir con absoluta precision este espacio de tiempo”. Cfr. BeLLo,
Andrés (n. 15), 2. p. 41.

7 CLARO SoLaR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado® (Imp. El
Impardial, Santiago 1942), 1, 1, n® 412, p. 220.

1 CLARO SOLAR, L, (n. 17), n® 409, p. 216; V1AL DEL Rio, Victor y Lyon PUELMaA,
Alberto, Derecho Civil. Teoria general de losactos jurfdicos y de las persanas, (Edidones
Universidad Catélica de Chile, Santiago 1985), n° 244, p. 228.

19 Pescio, Victorio, Manual de Derecho Civil, (Edit. Juridica de Chile, Santiago 1950),
3,n°468, p. 24; VIAL, V. y LYON, A, (n. 18), n° 245, p. 229.

® CLARO SOLAR, L, (n. 17), n°® 409, p. 216.

3 CLARO SOLAR, L., (nt. 17), n° 409, p. 217.
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referido cord6n®. Es esta la tesis que parece imponerse en la actua-
lidad. Pensamos que en su favor juega también la historia del
precepto, puesto que en nota al Proyecto de 1841-1845 don Andrés
Bello rechazé la condicién de que el nifio fuera bautizado fundén-
dose en que “pudiera morir el nifio inopinadamente, y una omisién
inculpable irrogarfa perjuicio atin a las personas que no hubiesen
tenido parte en ella”®, razén que calza también en el supuesto que
nos ocupa.

II. LA CONDICION jURIDICA DEL CONCEBIDO
1. La regla nasciturws pro iam nato habetur

Entre los romanos, sibien se determiné claramente que la capacidad
comenzaba con el nacimiento, hubo interés para proteger al mero
nasciturus, esto es, a la criatura ya concebida que todavia no ha
nacido.

No se le reconocié como sujeto de derechos ni como persona,
pues se sostenfa que el feto no era mas que unaportio mulieris (D. 25.4.11),
pero se le brind6 proteccién reservdndole los derechos deferidos,
especialmente de naturaleza sucesoria, hasta el momento del naci-
miento. Setrataba, node un principio general, sino sélo de una regla
que tenfa aplicacién en situaciones particulares previamente deter-
minadas®, »

El aforismo nasciturus pro iam nato habetur guotiens de eius commodi
agitur es una mdxima construida por los juristas del Derecho comin,
que comenzaron el proceso de extender los textos romanos que
favorecfan al nasciturus, considerandolo nacido en todos los casosen
los que ello le resultara provechoso®.

ZViaL V.yLyon, A, (n. 18), n° 244, p. 228; Vopanovic, Antonio, Curso de Derecho
Civil. Parte general y los sujetos de Derecho®, (Nascimento, Santiago 1971), 2, n°999,
p- 159.

B Véase 1a nota 15 de este trabajo.

M Cfr, Arins Ramos, ], (n. 1), p. 58; Von Savieny, F., (n. 2), p. 310.

3 Ibfdem.
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Ya en las Siete Partidas puede apreciarse la expresién del prin-
cipio en toda su amplitud:

“De mientras que estoviere la creatura en el vientre de su madre toda
cosa que se faga o diga a pro della, aprovechan ende, bien assi como si fuesse
nascido; mas lo que fuesse dicho o fecho a dafio de su persona, o de sus cosas
no le empesce” (P. 4.23.3).

Laregla de que al concebido se le tiene por nacido para lo que le
pueda favorecer, es consagrada también en el Derecho moderno,
Algunaslegislaciones, sinembargo, han preferido mantener el criterio
romano de determinar expresamente los casos de su aplicacién: el
Cédigo Civil alemén limita el favor al concebido a tres supuestos:
derechos sucesorios (§§ 1923.2, 2108 y 2178 BGB), nombramiento de
curador y medida provisional de alimentos (§§ 1912y 1716 BGB), y
pretensién de alimentos contra los culpables de la muerte de su
padre o de otra persona legalmente obligada a alimentarle (§ 844.2
BGB). Asf ocurre también en el Cédigo francés que contiene la
proteccién del concebido (aunque después de la reciente reforma
con mayor fuerza) en las normas dedicadas a filiacién y a materias
sucesorias (arts, 311-4 y 725.2° CC).

En Portugal (art. 66.2.4° CC), Italia (art. 1 CC), Suiza (art. 31.2
(CC), Guatemala (art. 1 CC), Ecuador (art. 69 CC), Brasil (art. 4 CC)
y Chile (art. 75 CC), se consagra, en cambio, la reserva de los
derechos del nasciturus como regla general aplicable a todos los
casos en que aquél resulte favorecido.

2. Explicaciones de la proteccién

Grandes esfuerzos se han hecho para intentar explicar de modo
satisfactorio cudl es la naturaleza juridica de esta proteccién civil del
concebido, surgiendo las mas diversas teorfas. A continuacién,
referimos las principales:

a) Personalidad del concebido

Para algunos, la personalidad no comienza con el nacimiento,
sino con la concepcién de un nuevo ser humano. El embrién, en
consecuencia, es personaaunqueatin no haya nacidoy esto explicaria
la proteccién que le acuerda la ley.

El problema que se presenta a esta teorfa es el de justificar por
qué teniendo el feto personalidad, cuando no llega a nacer se letiene
como no existido. Se habla, entonces, de una personalidad anticipada"

* PLanoiL, Marcel, Traité élémentaire de Droit cini? (Librairie Générale de Droit et
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condicional” o futura®.

En esta perspectiva debe situarse la normativa del Cédigo Civil
argentino, segin la cual la existencia de la persona comienza con la
fecundacién. Dice su art. 70: “Desde la concepcidn en el seno materno
comienza la existencia de las personas, y antes de su nacimiento pueden
adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
naciesen con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados
de su madre”.

Por si no quedara clara esta consideracién de persona del nasciturus,
el art. 63 se encarga de repetir que “son personas por nacer las que no
habiendo nacido estdn concegidas en el seno materno” . La mayorfa de los
tratadistas nacionales apoyan al legislador en esta solucién®.

Hoy también podrfa inscribirse en esta posicién el art. 311-4 del
Cddigo Civil francés que pareceadmitir la personalidad del concebido
bajo la condicién de que nazca vivo y viable®.

de Jurisprudence, Paris 1915), 1, n°367, p. 140; RiperT, G. y BOULANGER, J., Traité de
Droit civil, d’aprés le Traité du Planiol. (Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, Parfs), 1, n° 827, p. 346.

¥ JosseraND, Louis, Derecho civil, (trad. S. Cunchillos y Manterola, Ediciones
Juridicas Europa-América y Bosch editores, B. Aires 1950), 1, n° 184, p. 172;
AxramBury, Mariano, La capacidad civil® (Reus, Madrid 1931), pp. 28-29 y 34. En
Chile, GaLacio GoMez, Rubén, Ensayo de una teoria de los derechos eventuales,
(Nascimento, Santiago s.f.), p. 47, contra la doctrina tradicional cree encontrar en
el art. 77 del Cédigo Civil el apoyo para considerar que ¢l concebido es un sujeto
de derecho bajo la condici6n de que nazca vivo y sobreviva a la separacién.

B MessiNgo, Francesco, Manuale di Diritto civile e commerciale®, (Dott. A. Giuffre,
Milano 1952), 1, § 15, pp. 208-209. Cfr. D Castro, F, (n. 7), p. 116, n. 3.

® Asf, LLamBIAS, Jorge, Tratado de Derecho civil. Parte general® (Edit. Perrot, B. Aires
1975), 1,n°324, p. 251; Savvat, Raymundo, Tratado de Derecho civil argentino. Parte
general (Casa edit. de |. Menéndez, B. Aires 1928), n° 453, p. 196.

® El Codigo contiene esta regla a propésito de la filiadén (art. 311.4: “Ninguna
acci¢m serd admitida respectoa la filiacién de un nifio que no ha nacido viable”),
pero ladoctrina la eleva al carécter de norma general: ¢fr. Mazeaun, Henri y LEON
Jean, Legons de Droit civil® (actualizada por M. du Juglart, Edition Montchrestien,
Parfs 1981), 1, 2, n° 443, p. 509; DupoNT DiLEsTRAINT, P, (n. 6), p. 3.
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b) Capacidad del concebido

Algunos autores, para explicar la proteccién brindada al que
estd por nacer, manifiestan que deben distinguirse en este caso los
conceptos de personalidad y capacidad, dc manera que aunque no
sea posible reconocer en el feto una persona, sf puede admitirse que
goza de una capacidad, siquiera limitada y condicionada.

Es el otorgamiento de esta capacidad provisoria, parcial o con-
dicional, lo que permitiria al embrién adquirir derechosaunantesde
su nacimiento®.

¢) Derechos subjetivos del concebido

Otros juristas, considerando la situaciéon del concebido desdeel
punto de vista de los derechos que le son atribuidos, buscan nuevas
explicaciones paraestacuestion, sin cntrara reconocer ni personalidad
ni capacidad en el nasciturus.

Se sostiene, entonces que se trata de derechos sin sujeto®, o que
no se protegen derechos sino intereses del que estd por nacer™. Por
fin, ciertos autores estiman que cxisten meras expectativas o una

3 S¢ habla de capacidad provisona: Saxanz Romax, Felipe, Pstudios de Derecho
Civil (Madrid 1911), 2, p. 179, Bianca, C. Massimo, Dinitto croile 1. La norma
giuridica. [ soggetti (Dott. A Giufre, reimp. Milano 1984), p. 203; otros, de r.'zpacidad
limitada: Ennsccrrus, Ludwin, Tratadode Derecho civil. Parte general® (trad. B.Pérez
y I. Alguer, Bosch, Barcelona 1953), 1, 1, § 77, p. 329, Lariny, Karl, Derecho civil.
Parte general (trad. M. lzquierdo, Edersa, Jaén 1978), p. [11; de capacdidad
condicional: Ganai, Calogero, Persone fisiche e persone giuridice’ (Dott. A. Giuffre
editore, Milano 1948), p. 30. Garcia AMIco, Manuel, Instituciones de Derecho civil.
Parte general (Edit. Revista de Derecho Privado, Madrid 1979), 1, p. 326; Esein
Canovas, Diego, Manual de Derecho civil espadol, (Edit. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1979), 1, p. 197, Bonkr Ramon, Francisco, Compendio de Derecho
ciml, (Edit. Revista de Derecho Privade, Madrid 1959), 1, n® 176, p. 331,

1 Winnscitem, Bernardo Diritio delle Pandelte,” (trad. C. Fadday I’. Bensa, Unione
Tipografico Editrice Torinesc, Torino 1925), 1, § 52, p. 120

® Dice MaLpoNano, José, La condicion juridica del nasciturus en el Derecho espariol
(Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid 1946), p. 212 “I’orque aqui creo
que s¢ encuentra ¢l punto neuralgico del problema. En el hecho de que la ley
protege un interés en atencidon a un futuro titular que todavia no existe”. CASTAN
Tobenias, {n. 7), p. 129, habla también de proteccion de intereses eventuales.
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situacién de pendencia de derechos™.

d) Ficcién de nacimiento

En forma compatible con algunas de las posiciones ya referidas
que niegan la personalidad o capacidad al concebido, se afirma que
existe aqui un caso tipico de fictio iuris.

El Derecho, para efectos practicos, fingir{a que existe una per-
sona cuando en realidad todavia no la hay. Es la tesis sostenida por
Von Savigny®. También aluden a esta idea algunos tratadistas espa-
fioles*. En nuestro pafs, la postula Claro Solar: “esta ficcién —
escribe— basta para el propésito perseguido por el legislador, sin
que sea necesario atribuir a la criatura por nacer una capacidad que
supone vida propia e independiente””,

e) El concebido como persona juridica

En este intrincado panorama de posiciones, algun ilustre autor
alemdn ha querido encuadrar la situacidn del nasciturus dentro del
concepto de persona juridica. Elembridn constituiria, de este modo,
una persona juridica tdcita o técnica™.

Ante un panorama tan intrincado, no sorprende que haya quie-

MVon TuHr, Andreas, Derecho civil, (Depalma, B. Aires 1946), 1,2, p. 17; TRIMARCHI,
Pietro, Istituzioni di Diritto privato,” (Dott, A. Giuffre, Milano 1986), p. 68; GARCIA
VALDBCASAS, Guillermo Parte general del Derecho civil espariol, (Civitas, Madrid 1983),
p- 196, hablan de meras expectativas. DE Castro, F., (n. 7), p. 123, MarIN Pérez,
Pascual, Derecho civil, (Tecnos, Madrid 1983), p. 77, y ALBatapgo, M., (n. 7), p. 213
sostienen que se trata de una situacién de pendenda. GALGaNG, Francesco, Diritto
privato’, (Cedam, Padova 1988), p. 72, habla de “reserva de derechos”. Oppo,
Glorgio, L'inizio della vita umana, en Riv. Dir. Civ., 28, (1982), 5, p. 52, prefiere la
expresién “tutela "anticipada’ del futuro interés del nacido”.

®Von Savieny, F., (n. 2), p. 279.

% Asf, MaLDONADO, (n. 33), p. 215; CasTAn TosENas, J., (n. 7), p. 129, Lacruz, |, (n.
13), p. 171.

¥ CLARO SOLAR, L., (n. 17), n® 416, p. 223.

¥ KoHLER, Josef, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, (Carl Heymanns Verlag, Berlin
1906}, 1 § 151, pp. 356-357. Cfr. Von Tung, A., (n. 34), p. 17.



nes desesperen en el esfuerzo por justificar I6gicamente la tutela del
concebido y terminen por declarar con humilde resignacién que “el
asunto no tiene una explicacién satisfactoria”®,

3. Nuestro criterio

En verdad, este ciumulo de opiniones tan disfmiles, muchas de las
cuales pecan de contradicciones internas (no se puede hablar de
capacidad sin que exista una persona que sustente esa capacidad; no
puede haber derechos con sujetos que no poseen capacidad, etc.),
nos demuestra que sigue subyacente la idea romana, hoy insostenible
cientificamente, de que el feto no es mis que una viscera o una parte
del cuerpo dela madre, que carece deautonomia®, Por eso, se afirma
que el verdadero fundamento de la proteccién legal del concebido es
que se ve en €l una spes hominis, esto es, una esperanza de que pueda
llegar a ser hombre y por tanto persona*.

Peroenlaactualidad, labiogenética y la medicina han demostrado
y vuelto a demostrar que el cigoto desde el mismo instante de la
fusién de los gametos masculino y femenino, constituye ya un
individuo humano plenamente configurado. El embrién cuenta
desde la concepcién con un cédigo genético completo en el que,
como en una cinta magnética, se encuentran grabados todos los
caracteres que llegard a tener el nifio si el embarazo no es interrum-
pido. ‘

Existe, por ende, un ser humano nuevo, original, desde el mismo

¥ VopaNovic, A, (n. 22), p. 164.

© Cfr, BArassl, Lodovico, Instituciones de Derecho civil, (trad. R. Garcla de Haro de
Goytisolo, Bosch, Barcelona 1955), 1, p. 47; Ruggiero, Roberto De, Instituciones de
Derecho civil, (trad. R. Serrano y |. Santa Cruz, Reus, Madrid) § 35, p. 340; Gang,
C., (n. 31), p. 17; Garcla VaLpgcasas, G, (n. 34), p. 196; Puic Pena, Federico,
Compendio de Derecho civil espariol ? (Edit. Aranzadi, Pamplona 1972), 1, p. 310;
JosserAND, L., (n. 27), n° 184, p. 172.

4 De Castro, F,, (n. 7), p. 117; Rotoni, Manuel, Instituciones de Derecho privado,
(trad. F. Villavicencio, Labor, Barcelona 1953), n° 84, p. 157; SANTORO PASSARELLI,
Francesco, Dottrine generalidel Diritto Civilé®, (Dott. E. Jovene, reimp. Napoli 1981),
p- 6; también Orro, G, (n. 34), p. 513, habla de “persona humana en formacién”,
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momento de la concepcién®. Cierto es que se trata de una vida en
situacién de dependencia respecto de la madre. Pero esto no autori-
za para asimilarlo a los érganos de su cuerpo ni menos para afirmar
que se trata de una porcién o parte de su ser corporal. En efecto, la
dependencia que se estableceentreel nifio y lamadrees, propiamente,
sélo de cardcter extrinseco, en el sentido de que a través de la
conexién entre ambos, realizada por la placenta, el feto recibe el
oxigeno y la alimentacién necesarios para sus funciones vitales y
puede, a su vez, liberar los residuos resultantes de la degradacién
efectuada por sus actividades auténomas*. En suma, la dependen-
cia de la criatura por nacer respecto de su madre no se distingue
sustancialmentedela queexistird con posterioridad al alumbramiento;
se trata de una diferencia de grado, no esencial. Y es evidente que no
ﬁuede negarse el cardcter de persona a un nifio ya nacido por el
echo de no mantener auténomamente su vida y depender de
terceros para sobrevivir; como tampoco se la negard al enfermo
adulto que ha perdido la capacidad para valerse por s{ mismo*.
Ahora bien, si hemos de reconocer, sobre la base de los datos
proporcionados por las ciencias bioldgicas, que desde el momento
de la fecundacién existe un ser humano completo: un hombre, es
forzoso conchuir que existird también desde ese mismo instante una
persona desde el punto de vista ontolégico, criterio que, como ya
hemos sefialado, el Derecho no puede dejar de recibir. No nos parece
coherente declarar, entonces, que la personalidad jurfdica corresponde
al hombre de manera necesaria, y a renglén seguido justificar la

 Las antiguas teorfas de la animacion retardada: infusién del alma con
posterioridad ala concepcién, en cierta forma, resucitadas por Garo, Javier, Elaborto
y el comienzo de la vida humana, (Publicaciones de la Universidad Pontificia
Comillas de Madrid, Madrid 1979), pp. 242 y ss., no pueden ser aceptadas. Como
sefiala BONIFACIO HOMINGS, L'aborto e il momento dell’ ominizacione, en 1l Diritto alla
Vita, (Gino Concetti, edizioni Logos, Roma 1981), p. 29, sl “segtin la ciencia el
proceso de hominizacién tiene su inicio con la concepcion, la16gica exige que esté
presenteel almahumana, esto es, el principio animador del procesohominizante”.

Y Cfr. Serra, Angelo, Il neoconcepitoé un soggetio umano, en Il Diritto alla Vita(Gino
Concetti, edizioni Logos, Roma 1981), p. 19.

“ Por eso no resulta convincente la tesis de Doral, J., (n. 14), p. 125, que justifica
la falta de personalidad del nasciturus por la ausencia de autonomfa.
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negacién de dicha personalidad a ciertos seres humanos por el sélo
hecho de no haber nacido®.

Pensamos, pues, que resulta imperioso revisar las normas civi-
les que, expresa o ticitamente, niegan la personalidad al nasciturus,
introduciendo disposiciones similares a las contenidas en el Cédigo
argentino que reconozcan en el feto una persona por nacer®,

No se nos oculta que puede ser conveniente, a efectos de preser-
vacién de la seguridad juridica, restringir la transmisién de ciertos
derechos cuando el nasciturus no llega, en definitiva, a nacer. Pero
parece necesario, en tal evento, circunscribir esa limitacidn al campo
delos derechosciviles patrimoniales, y quiz4 a determinados derechos
en los que cambios bruscos de titularidad podrian provocar efectos
perniciosos, como sucederfa, por ejemplo, en lo que se refiere a la
sucesién por causa de muerte. Mas, esta excepcion no deberfa ser
ébice para declarar en forma general la personalidad del concebido,
terminando con una discriminacién arbitraria e injustificada®.

 Resulta paradéjico, por ejemplo, que DE Castro, F,, (n. 7), pp. 30-31, después de
un brillantg esfuerzo por establecer que la cualidad de persona es, ante todo, ese
valor especial o dignidad juridica que tiene el hombre ante el Derecho, afirme
luego categéricamente, pero sin fundamento, que “el embrién, ni jurfdica ni
filoséficamente, hay por qué considerarlo persona: su proteccién juridica penal
y civil, directa e indirecta, esta suficientemente garantizada y justificada como
esperanza de persona” (p. 117).

% Serfa conveniente tal vez revisar los conceptos dogméticos tradicionales, y
ahondar en el condepto de persona natural que da el Cédigo Civil chileno: “todos
los individuos de la especie humana” (art. 55 CC), poniéndolo en reladén con la
férmula “la ley protege la vida del que esta por nacer” (art. 75 CC), hoy elevada
a rango constitucionat (art. 19, n° 1 Const.). En nuestro medio, se ha defendido,
en congruendia con estas disposiciones, que procede el recurso de proteccion (art.
20 Const.) cuando se afecta el derecho a nacer del concebido: Cfr. Soro Kross,
Eduardo, Derecho a la vida y recurso de proteccién, en RD]., 81, sec. Derecho, p. 60.
En estesentido, es valiosoel intento de ZAPATA LARRAIN, Patricio, Personay embridn
humano. Nuevos problemas legales y su solucisn en el Derecho chileno, en RCRD., 15,
(1988),2y3, p. 375y ss., dededucir de las normas constitucionalesla reformulacién
del concepto civil de persona y la inclusién del concebido dentro de dicha
categorfa.

47 La idea de que existe una personalidad sélo para efectos civiles, que, por
excepcién, no comienza desde la concepcién sino con el nacimiento, rompe el
concepto unitario de la personalidad. Si se es persona se lo es para todo el
Derecho. Noes posible que el feto sea persona, por efernplo, para el Derecho penal
o de seguridad soctal, y no lo sea para el civil.
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Al respecto coincidimos plenamente con lo expuesto por el
Profesor peruano Ferndndez Sessarego quien sostiene que “no exis-
te razén valedera alguna para que la subjetividad que se atribuye al
ser humano, antes de nacer, no sea actual y efectiva, aunque algunos
de los derechos que se leimputen por el ordenamiento puedan estar
condicionados, pero sélo a titulo resolutorio”; estos derechos serfan
los de carécter patrimonial, como el de adquirir por herencia o
donacién. En cambio, “los derechos extrapatrimoniales gue por su
propia condicién se reconocen en favor del concebido, como son el
derecho a la vida o a la representacién, no pueden, por su propia
naturaleza, estar sujetos a condicién alguna”*. Discrepamos no
obstante de la idea que sugiere este autor al comentar las nuevas
disposiciones de] Cddigo Civil peruano, respecto a que el nasciturus
guedar{a comprendido dentro de la categorfa general de “sujeto de

erecho” como entidad diferente de la “persona natural”*; pensa-
mos que ello favorece las tendencias formalistas y va en desmedro
de la proteccién juridica integral que se pretende acordar al que estd
por nacer; en efecto, cualquier vulneracién o limitacién a los dere-
chos de la criatura concebida podria justificarse en que ella, siendo
sujeto de derecho, no alcanza atin la categoria de persona, dnicaala
cuzl el ordenamiento juridico otorga cobertura protectora maxima®,

“ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, Tratamiento juridico del concebido, cn RDJ., 84, sec.
Derecho, p. 42.

*# Dice FERNANDEZ SEsSAREGO, C., (n. 48), p. 43, que el recurso técnico de diferenciar
las expresiones de sujeto de derecho y persona reside en la necesidad de
aprehender sisteméiticamente, a nivel normativo, la dimensién sociolégico-
existencial, que integra el fen6meno juridico, y en la cual el ser humano se hace
presente de cuatro diversos modos: ser humano antes de nacer, ser humano
después de nacer, ser humano organizado con otros como persona jurfdica y ser
humano agrupado con otros sin utilizar la categoria de persona juridica. “Es asi
—contintia— como se diferencia formalmente el concebido de la persona natural
(0 de existencia visible), en cuanto el primero es ser humano antes de nacer y la
segunda ser humano después de nacido”.

* Por otro lado, Ia clasificacion de FERnANDEZ SissARECO sugiere la contraposicién
analdgica entre los términos “concebido-persona natural” y “agrupacion sin
personalidadjuridica-persona juridica”; de cual podria dedudrse quela cobertura
de proteccion jurfdica ha de ser parcial y reducida para el nasciturus e integra y
completa para la persona natural.
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Sabemos que, en la actualidad, las tendencias sociales que han
determinado la aprobaci6n de leyes despenalizadoras del aborto asf
como la experimentacién sobre embriones, constituyen un dique
importante en el cauce quellevaal reconocimientodela nalidad
del feto, pues esto trae como corolario ineludible la defensa de su
derecho a nacer y vivir. Hoy, en las naciones que han legalizado lo
que eufemfsticamente se denomina “interrupcién del embarazo”, al
concebido se reconocen toda clase de derechos, menos el de vivir
para disfrutarlos™. Confiamos, sin embargo, en que laidea dequeel
nasciturus es persona terminaré porimponerse; y observamos quede
hecho ya se abre paso, aunque todavfa tfmidamente, en la doctrina®

*! DuroN DELESTRAINT, P., (n. 6), p. 3.

* Por ejemplo, sustentan esta solucién HERVADA, Javier y ZUMAQUEROD, José, Textos
internacionales de derechos humanos, (Eunsa, Pamplona 1978), p. 143, n. 239;
FErnANDEZ NiETO, Marcele, EI Derecho a la Vida, en RGD., 42, (1986), 504, p. 3.680;
HERRERA JARAMILLO, Francisco, El derechioa la viday el aborto, (Eunsa, Pamplona 1984),
pp- 167 y ss. En Alemania, se hallegado a calificar de contraria al derecho natural
la privacién de personalidad del nasciturus: WoLr, Ernst, Allgemeiner Teil des
burgerlichen Rechts, Lehrbuch, (C. Heymanns Verlag K.G. Koln, Berlin-Bonn-
Munchen 1982), 3, pp. 183 y ss. '

Es cierto, no obstante, que la ciencia civilistica se niega todavia a dar el paso
necesaric para incluir al concebido en la categorfa de persona; y se hacen
distinciones que, reconociendo la subjetividad del que estd por nacer, permiten
no considerarlo plenamente como persona. Es la tesis de FERNANDEZ SBSSARRGO a
laque ya se hizo referencia (n. 48), y la de PERLINGIERE, Pietro, La persomalitd umana
nell’ordinamento giuridico, (Jovene, Camerinc 1972), p. 139, quien nos dice que “el
ordenamiento contiene una forma de bitela de la personalidad también a favor
de los nascituri, que atin no tienen la capacidad jurfdica”.

Pero da la impresion de que se trata de un paso que se desea dar, no obstante las
contradicciones legislativas. En Espafia, pafs donde se acaba de dictar una
legislacién sobre reproduccién asistida y manipulacién de embriones por la cual
sellegaincluso a tratar de “preembriones” a las criaturas antesdelaimplantacion
{al respecto puede verse nuestro trabajo La reuova legislazione spagnola sulle tecriche
di riproduzione artificiale e sui procedimenti affini, en Riv. Dir. Civ., 35, (1990), 1, pp.
79 y ss.), un destacado civilista, LLEDo Y acUE, Francisco La ley sobre las técnicas de
reproduccidn humana asistida, en ADC., 41, (1988), 4, p. 1263 sostiene, en abierta
critica a las disposiciones legales, que “es razonable, por tanto concluir que
cuando se habla de persona, la tutela y proteccién jurisdiccional debe llegar
incluso al momento preembrionario (etiam nunc)...”.
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y también en la legislacién®.

Es ésta ademds la solucién que parece més acorde con los textos
internacionales relativos a los denominados derechos humanos,
tales como la Declaracidn Universal de Derechos Humanos (art. 6), la
Declaracién Americana de Derechos del Hombre (art. 17) y 1a Declaracidn
de los Derechos del Nivio (considerandos y principios 6 y 9)%.

Recibido: 4.9.90
Aceptado: 4.10.90

% Aparte de lo ya resefiado sobre el Cédigo Civil argentino tenemos también las
disposiciones del Cédigo Civil mexicano, (art. 22, que establece que desde el
momento en que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley
se le tienen por naddo para los efectos declarados en el Cadigo), del Codigo Civil
venezolano (art. 17, que sefiala que e} feto se tendra como nacido cuando se trate
de su bien, y que para que sea reputado como persona basta que haya nacido
vivo).

Particular interés tienen los preceptos de los recientes Codigos Civiles de la
Repriblica Democratica Alemana, de Peril y de Paraguay. El § 363.2 del ZGB
sefiala que “puede ser heredero sélo aquél que es vivoal momento de la apertura
de la sucesi6n o que, siendo ya concebido, nace vivo después de la apertura de la
sucesién”. Més explicito es el art. 1 del Cédigo peruano, dispone: “La persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento. La vidahumana comienza con
la concepcitn. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La
atribuclén de derechos patrimoniales esta condicionada aque nazcavivo”. El art.
28 del Cédigo paraguayo, por su parte, dice: “La persona fisica tiene capacidad
de derecho desde su concepcién para adquirir bienes por donadén, herencia o
legado. La irrevocabilidad de la adquisicion est4 subordinada a la condicién de
que nazca con vida, aunque fuera por instantes después de estar separado del
seno materno”, Elart. 37 de este Codigo agrega que “sonabsolutamenteincapaces
de hecho: a) Las personas por nacer”.

% Cfr. HERVADA, Javier y ZUMAQUERQ, José, (n. 52), p. 143, n 239 y p. 109, n. 146.
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