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CAPITULO V.
- COMIENZO DE LA PERSONA HUMANAT

1. TEORIAS

El estudio de la persona humana o natural, comienza por su existencia juri-
dica. Es decir, uno de los aspectos fundamentales del Derecho de la Persona
lo marca la discusion relativa al momento en que comienza la subjetividad
juridica del ser humano. Al efecto se ha resenado diversas teorias algunas
recogidas por los distintos textos del Cédigo Civil a lo largo de la historia. De
seguidas, un resumen de las mismas:

1.1. Teoria de la concepcion®. Como su denominacion lo indica, tal teoria
pretende sostener que la personalidad humana comienza con la concepcion,
esto es, con la fusion de las células sexuales masculinas y femenina que origina
un nuevo ser. Se argumenta en su apoyo que la ley protege al concebido, pero
a ello se le critica que la proteccion al concebido no supone la adopcién de la
teoria de la concepcion, en aquellas legislaciones que asumen alguna moda-
lidad de la teoria del nacimiento, por lo que se indica que la presente teoria
confunde la denominada “existencia natural” (concepcion) con la “existencia
legal” (nacimiento con vida). Consagrar la proteccién de la vida desde la con-
cepcion pero atribuir la condicion de persona con el nacimiento no constituye
en modo alguno la adopcién de una pretendida teoria de la concepcion; su
consagracion precisaria que acreditado el hecho de la concepcién al margen
del nacimiento con vida se tuviere personalidad3.

1.2. Teoria del nacimiento*. La presente teoria se apoya en la idea
—también como lo denota su denominaciéon— que la subjetividad humana
comienza al nacer, esto es, el nacimiento es el hecho que determina la perso-
nalidad. Entendiéndose por “nacimiento” el desprendimiento o la separacion
del feto del claustro materno ya sea por medios naturales o artificiales. Pero
amén del nacimiento las distintas legislaciones han exigido otros requisitos
adicionales para la adquisicion de personalidad, lo que origina a su vez las
distintas vertientes o modalidades que puede asumir la presente teoria.

' Dowmincutz GuiLLEN, Maria Candelaria: Inicio y extincion de la personalidad juridica del ser humano

(nacimiento y muerte). Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Estudios Juridicos N°
17, 2007, PP- 45-149; AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., pp. 49-63; HUNG VAILLLANT, Derecho..., pp. 83-97;
GRATERON GARRIDO, 0b. cit., pp. 55-71; La RocHE, ob. cit., pp. 55-59; CONTRERAS BRICENO, ob. cit., pp.
85-116; OcHoa GOoMEz, Derecho..., pp. 181-187; MARIN ECHEVERRIA, Ob. cit., pp. 15-24; Zerpa, Dere-
cho..., pp. 15-23; PENARANDA QUINTERO, Derecho..., pp. 85-119; RODRIGUEZ, ob. cit., pp. 101-124; POLES
DE GRACIOTTI y otros, ob. cit., pp. 69-83. Véase también: OvarzasaL, Mario J.A.: El inicio y el fin de
la existencia de las personas humanas en el Derecho Internacional Privado, www.uca.edu.ar/uca/
common/.../el in y fin d la exist d las pers hu.pdf; GETe-ArLonso y CALERA, ob. cit., pp.76-88.

Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 46-54; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 644-646;
CONTRERAS, ob. cit., p. 87.

3 Solo el tiempo dira si el orden juridico pueda adoptar tal teoria pero ciertamente las consecuencias
serian radicalmente distintas pues no se precisaria el nacimiento con vida para la atribucion de
subjetividad; DomINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 50-54.

4 Véase: ibid., pp. 54-57.
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Y asi por ejemplo, desde el punto de vista juridico es valida la afirmacion
relativa a que el ser nacido muerto no llegé a tener personalidad juridica.
Cabe observar que a los efectos de considerar consumado el nacimiento no
se precisa el corte del cordon umbilicals, si efectivamente el ser atraveso el
umbral entre la madre y el exterior, porque lo contrario permitiria a los ter-
ceros decidir sobre el inicio de la existencia humana no obstante la existencia
de vida®. Y vale recordar que la existencia humana que incluye su inicio esta
sustraida de la autonomia de los particulares’.

Ahora bien, dentro de la presente a su vez han surgido varias teorias:

1.2.1. La vitalidad ®: Ademas de nacer, la presente teoria simplemente exige
“lavida”, esto es, para ser persona natural se debe nacer con vida. Se adquiere
la condicién de persona aunque se haya vivido un instante siquiera. Un feto
nacido muerto no es persona pero la vida de un instante es suficiente para
que el nino adquiera derechos incluso patrimoniales?.

La presente teoria es la adoptada actualmente por la legislacion venezolana,
segun se evidencia del articulo 17 del Cédigo Civil que prevé “El feto se tendra
como nacido cuando se trate de su bien; y para que sea reputado como per-
sona, basta que haya nacido vivo”*°. No creemos que nuestro sistema adopte
una posicion ecléctica'’, por consagrar la obvia proteccion al concebido. Fue
adoptada por primera vez en nuestro primer Codigo Civil de 1.862'3 inspirado
en el Codigo Civil Chileno de 1.855 y vigente a partir de 1.857 redactado por
Andrés Bello. Sin embargo, fue sustituida en los Cédigos siguientes hasta
que es retomada nuevamente en el Codigo Civil de 1.916'* a propuesta de
Emilio Constantino Guerrero, quien critico la teoria existente en los codigos
anteriores, a saber, la viabilidad.

5 Véase: ibid., pp. 56 y 57; La RocHE, ob. cit., pp. 56 y 57; Borba, Principio..., p. 7.

% Véase: DomINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 56 y 57; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo y Manuel
SomaRRIVA UNDURRAGA: Curso de Derecho Civil. Santiago de Chile, edit. Nascimento, 3% edic., 1962,
T. II, Parte General, p. 132.; OrGaz, ob. cit., p. 39.

7 DE Freitas bE GOUVELA, ob. cit., p. 130.

8 Véase: DomiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 57-74.

9 Trasuccty, ob. cit., p. 8o.

'° Destacado nuestro. Véase: Sposito Contreras, Emilio: La cldusula in dubio pro... y la formula “el
concebido se tendrd como nacido cuando se trate de su bien”. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia N° 2. Caracas, 2013, pp. 153-171.

' Véase infra V.1.3.

2 Pues la ley protege al concebido aun cuando éste no sea persona dada su existencia natu-
ral. Véase igualmente senalando que nuestro Derecho no acoge una posicion ecléctica: GRATERON
GARRIDO, Ob. cit., p. 57.

'3 Libro Primero, Titulo II, Lei I, art. 1: “La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es
al separarse completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que perece
antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la separacion un
momento siquiera, se reputa no haber existido jamds.”.

4 Véase infra V.1.2.2.

!5 Véase: ConsTANTINO GUERRERO, Emilio: Apuntaciones sobre el Codigo Civil Venezolano. En: Revista
del Ministerio de Justicia N® 47. Caracas, Ano XII, octubre-noviembre-diciembre de 1963, pp. 85y
86. Véase también: Codigo Civil de Venezuela, Arts. 1 al 18. Caracas, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Instituto de Derecho Privado, 1989, pp. 559-577.
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Ciertamente, la vitalidad, se presenta como la teoria mas consecuente con
la dignidad de la persona humana pues no exige otro requisito adicional a la
simple vida para conceder la personalidad juridica. Por otra parte, la teoria
bajo analisis elimina discusiones y conflictos innecesarios caracteristicos de
otras teorias que se estudian dentro del nacimiento, a saber, la viabilidad y
la figura humana'®. Asi pues, la vitalidad como su nombre lo indica se refie-
re a “vida”", la cual como indicamos es suficiente aunque sea un instante.
Ciertamente, para tal determinacién habra que acudir a la ayuda de la ciencia
médica'®. En caso de duda tiene lugar la comprobacion médica que se tradu-
ce generalmente en que se haya alcanzado a respirar.” La prueba de la vida
supone la respiracion y de alli que se afirme “vivir es respirar”. Por ello la
doctrina afirma que para determinar si la criatura ha vivido, se investiga si
ha penetrado aire en sus pulmones*'. La carga de la prueba de que un nino
naci6 vivo corresponde a quien lo afirma.

En este sentido, se hacen particularmente importantes en el ambito de la
medicina legal, la docimasia®*, que esta dirigida a la realizacion de pruebas
a fin de comprobar signos de vida manifestados en la funcién respiratoria,
digestiva y circulatoria.”® Podemos distinguir al respecto varias especies de
docimasias, a saber pulmonar, digestiva o circulatoria, segin el 6rgano o
funcion que se analice a fin de diagnosticar los correspondientes signos
vitales. Respecto de la primera, esto es la docimasia pulmonar —denominada
también “respiratoria”- se puede distinguir a su vez la hidrostatica*, optica o vi-

10 Véase infra V.1.2.2.y V.1.2.3.

'7 Véase: Diccionario de la Lengua Espanola, ob. cit., p. 2099, senala que la expresion “vitalidad” pro-
viene del latin “vitalitas, -atis” y alude a la cualidad de tener vida. La expresion “vital” que proviene
del latin “vitalis” y también denota perteneciente o relativo a la vida; dotado de energia o impulso
para actuar o vivir; en otro sentido puede aludir también a algo importante (ej. cuestion vital).

'8 DE Rucciero, ob. cit., pp. 344 v 345.
9 Duccr Craro, ob. cit., p. 98.

?° Gajarpo, Samuel: Medicina Legal. Chile, edit. Nascimento, 1952, p. 105, la respiracion es
uno de los signos mas ostensibles de la vida aunque no es un signo patognémico.

! Véase: PranioL y Ripert, Tratado..., pp. 6 'y 7; Mazeup, ob. cit,, Parte Primera, Vol. II, p. 8, “para
nacer viva, basta que la criatura haya respirado”, la prueba se hace por la presencia de aire en los
pulmones.

2 Véase sobre éstas explicacion y bibliografia citada en: DomiNGuEz GUILLEN, Inicio y extin-
cion..., pp. 61-68.

?3 Véase: Giuoni, Humberto: Lecciones de Medicina Legal. Valencia-Venezuela-Caracas,
Vadell Hermanos Editores, 9* edic., 2004, pp. 343 y 344, el problema de si el feto naci6 vivo se
resuelve con la prueba de la vida o docimasias, las cuales no consisten en la verificacion de una
fenomenologia en acto, sino en la constatacion de modificaciones, persistentes en el cadaver,
que son como el efecto y el testimonio de aquella fenomenologia extinguida con la muerte. La
vida extrauterina se manifiesta por medio de hechos de diversa naturaleza, como la respiracion
pulmonar, la fonacion, la circulacién auténoma, es decir no ya conexa con el aparato placentario,
la alimentacion por via géstrica, la eliminacion de excrementos por via intestinal, la actividad del
emuntorio renal; CONTRERAS, ob. cit., p. 91.

** Véase sobre ésta entre otros: Rojas, Nerio: Medicina Legal. Argentina, El Ateneo Editorial,
Duodécima edicion, 22 reimpresion, 1984, pp. 208-210; GIUGNI, ob. cit., pp. 346-348; VAzqQuez FANEGO,
Héctor: Autopsias médico-legales. Buenos Aires, Ediciones Desalma, 2000, pp. 106 y 107; CONTRERAS
BRICENO, 0Ob. cit., pp. 91y 92; GRATERON GARRIDO, 0b. cit., pp. 57 y 58; Navas bE MotTa, Teresa y Joaquin
Fernando Motta Navas: Incidencia de la medicina legal en el Derecho Civil colombiano. Bogota D.E.,
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas, 1990, pp. 25 y 26.
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sual® e histologica®. Efectivamente, la determinacion de la condicion de perso-
na serd vital a nivel civil en el ambito sucesoral?’, asi como en materia penal a
los fines de la distincion entre aborto y homicidio®®, por la sutil diferencia de
la vida o respiracion. Sin lugar, a dudas se trata de una discusion que puede
presentar indudable trascendencia practica.

La prueba del nacimiento con vida es la respectiva partida o acta de naci-

miento® que precisa previamente del certificado de nacimiento®. La LORC en

25

26

27

28

29
30

Esta prueba se describe en medicina legal de la siguiente manera: se abre el torax de la criatura,
se extraen los pulmones y se cortan o seccionan estos por los bronquios, sumergiéndose luego en
agua. En caso de existir aire en aquellos, flotaran e iran a la superficie; si se quedaren en el medio,
se dira que hubo respiracion, pero insuficiente. De no ocurrir lo uno o lo otro, no hubo aire ni
respiracion y en principio se concluira que no sobrevivio a la separacion del vientre. En el supuesto
de flotar, se dira lo contrario y en esta hipotesis, si se exprimen las particulas, saldran burbujas que
formaran una espuma. Esta prueba tiene varias causas de error, por ejemplo: putrefaccion (genera
gases), insuflacion (respiracién artificial), la congelacién de los pulmones (por la cual flotan).
Ello puede generar “falsos positivos”. Contrariamente pueden no flotar no obstante la respiracion
en caso de “atelectasia” (afeccion que impide entre aire a los pulmones) o el sometimiento de
éstos al alcohol (caso en que no flotan, aunque se haya respirado) propiciando “falsos negativos”.

Véase: DoMmiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 64 y 65, consiste en examinar el aspecto
de los pulmones con apreciacion de las caracteristicas macroscopicas y fisicas del pulmoén, para
diferenciar el pulmoén que ha respirado del fetal, tales como aspecto, color, consistencia, estructura,
ubicacion, distension.

Véase: ibid., pp. 65 y 66, consiste en el estudio microscopico del pulmon.

Véase: ibid., p. 69, “...en materia sucesoral podra ser esencial la determinacion de la condicion de
sujeto de derecho, porque para suceder se debe sobrevivir al causante y la adquisicion de derechos
en razon de haber tenido la condicion de persona afectaria el orden de suceder. Asi por ejemplo,
una madre embarazada que no tiene mas hijos y cuyo esposo muere antes del parto, veria variar
la porcion de la herencia a su favor si su hijo naci6é muerto o si contrariamente llegé a ser persona
porque respir6 aunque sea un instante. Si el nuevo ser no llegé a ser persona porque nacié muerto,
a falta de otros descendientes, la herencia se dividira entre la esposa y los ascendientes del de cujus,
pero si contrariamente el hijo llegé a respirar aunque muriera inmediatamente, fue persona o
sujeto de derecho y en consecuencia toma parte en la sucesion, al hijo entonces, a falta de conyuge
y descendientes, le suceden sus ascendientes, esto es su madre. Es decir, la parte correspondiente
al hijo que fue persona le corresponde a su progenitora, quedando asi excluidos —en virtud de la
breve atribucion de personalidad- los padres del difunto esposo porque los descendientes excluyen
a los ascendientes”.

Véase: ibid., pp. 70-72, “En materia penal igualmente la distincién entre el homicidio y el aborto,
vendria marcada precisamente por el nacimiento o no con vida del nuevo ser. Si se propicio la
muerte de un ser que no era persona y se le impidié nacer con vida, estamos en presencia del
delito de “aborto” pero si la muerte se provoco al ser nacido con vida estamos en presencia de un
“homicidio”. La vida o respiracién del ser luego del nacimiento podria denotar la existencia de
homicidio; Tribunal Tercero de Control del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial
del Estado Miranda con sede en la ciudad de Los Teques, Sent. 10-08-05, Exp. 3C37042-04, en:
http://amazonas.tsj.gov.ve/decisiones/2005/agosto/61-10-3C-37042-04-3C-37042-04.html , se declara
sin lugar la solicitud de sobreseimiento por la presunta comisién de homicidio culposo en recién
nacido; Tribunal Mixto de Juicio N° o1 del Circuito Judicial Penal del Estado Sucre, Extension
Cartipano, Sent. 30-06-05, Exp. RJ11-P-2002-000005: http://sucre.tsj.gov.ve/decisiones/2005/
junio/1214-30-RJ11-P-2002-000005-.html “...el Ministerio Piblico quiere dejar constancia que no
se inici6 investigacion penal con relacion a la muerte del feto porque para que un feto se tenga
por nacido basta con que haya nacido vivo... por lo tanto mal puede el Ministerio Publico abrir
una investigacion ya que el nino nacié muerto...”; TSJ/SCP, Sent. 312 del 14-6-07, “al recién naci-
do, que dio a luz de manera extra hospitalaria la ciudadana...en su casa de habitacion, no existe
la menor duda que efectivamente nacié vivo; ello lo demuestra la declaracion del doctor ...quien
con ocasion a la autopsia realizada al bebé, manifesté que la prueba de Docimasia Pulmonar
Hidrostatica efectuada a éste es 100% segura...”.

Véase: DomINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion...,, pp.141-149; infra XI11.6.1.
Véase: LORC, art. 92.
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su articulo 86 dispone algo obvio: “Sélo se hard una inscripcion en el Registro
Civil por nacimiento y se inscribiran sélo los nacidos vivos, aunque fallezcan
instantes después”. Solventando con ello la impropia redacciéon del derogado
articulo 466 del CC que referia que no se tomaria en cuenta la declaracion
relativa al nino de haber “nacido vivo o muerto” siendo que obviamente de
nacer muerto no era persona y por tal no era pertinente levantar o extender
la respectiva acta de “nacimiento”".

1.2.2. La viabilidad 3*: Tal teoria no se conforma con la vida sino que precisa
ser “viable”, esto es, “apto para la vida”, que el ser tenga condiciones para vivir
fuera del claustro materno. De tal suerte, que si el ser cuenta con afecciones
organicas o fisicas que permitan pronosticar que morird, no es viable. La pre-
sente teoria presenta dos grandes inconvenientes: primero como es comun
en la medicina seria muy dificil y controversial precisar en la generalidad de
los casos un prondstico de vida y segundo, juridicamente en nuestro sistema
vigente su adopcion iria en contra de la dignidad del ser humano, porque
llevaria al absurdo de un ser con vida por tiempo indefinido3? que no tendria
la condicion de sujeto de derecho. De alli que acertadamente en el seno de la
discusion parlamentaria del CC de 1916 se hicieron interesantes consideracio-
nes que abogaban por desestimar la presente teoria en aras de la vitalidad3.
La teoria en comentarios fue adoptada por los CC venezolanos de 1873, 1880,
1896y 1904 (todos en su articulo 14). Por inspiracion del Cédigo de Napoleon
de 1804 (art. 725) y el Codigo Italiano de 1865 (art. 724). El superar las 24
horas de nacido, no suponia la adopcion de la presente teoria segun referia
la generalidad de la doctrina espanola3s.

3! Véase: ibid., pp. 142-144; LORC, art. 86; Reglamento de la Ley Orgdnica de Registro Civil, art. 70: ...
En el caso de los no nacidos se expedira permiso de enterramiento o cremacion sin que proceda
registro del acta”.

32 Véase: DoMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion...,, pp.74-86.

33 Véase: GajArDO, ob. cit., p. 115, refiere acertadamente que la viabilidad se basa en un prondstico;
supone predecir si se vivira y no siempre ese prondstico sera exacto. Surge la pregunta sDespués
de cuanto de vida se declararia la viabilidad?. De alli lo incierto de la presente teoria.

3 Codigo Civil de Venezuela, Articulos 1 a 18, ob. cit., pp. 566 y 567. Véase: ibid., pp. 576 y 577,
palabras de Crespo Vivas en apoyo a la teoria de la vitalidad: ... Si a algun articulo del proyecto
le voy a dar el voto con mucho gusto es precisamente éste... el individuo de la especie humana,
separado del vientre materno natural o artificialmente, que vive, ha de considerarse como persona,
y por tanto capaz de derechos y obligaciones. Que pueda continuar viviendo o no es punto que
nada tiene que ver con la personalidad.... “Nace un nino vivo pero no viable, es decir, nace para
morir pocos instantes después y a veces seis meses después como ha apuntado el doctor Ochoa,
porque puede nacer sin condiciones de viabilidad, pero vivir seis meses. La madre que ha perdido
su marido ha quedado embarazada y abriga la hermosa esperanza del hijo que lleva en su seno.
El nino ha nacido vivo solamente, por tanto, nunca ha sido persona juridica capaz de derechos y
obligaciones, sequn nuestro derecho actual y por consiguiente no ha heredado. La herencia pues, que
le hubiera correspondido y que habria pasado a su madre pertenece a otros herederos. ;Serd justo
senores, que esa madre que ha tenido el profundo dolor de perder a su hijo, se le inflija ademads el
castigo, por nuestras leyes, de arrebatarle una herencia que ha debido corresponderle? (Aplausos);
DomiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 98-102.

35 Véase: DoMiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 84 y 85, especialmente doctrina citada en notas

302 y 303; MARQUEZ Ruiz, José Manuel: Comienzo y fin de la personalidad. Abril 2004, http://
noticias.juridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/200404-265513131044911.html .
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1.2.3. La figura humana®®: La presente teoria como también sugiere su de-
nominacion, pretende exigir la “figura o forma” humana para la concesion de
personalidad juridica al ser humano. Los inconvenientes de la misma, al igual
que la de la teoria anterior saltan a la vista; primero, la dificultad de precisar
que se entiende por figura humana¥ y segunda, constituye una franca viola-
cion a la dignidad del ser humano. La consagraba hasta 2011 como producto
de una tradicion historica el articulo 30 del CC espanol que disponia: “Para
los efectos civiles, solo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y
viviere veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”®. Esta
disposicion del Codigo Civil espanol se observo en el Cédigo Civil venezolano
de 1867 en su art. 122 en los siguientes términos: “Para los efectos legales
solo se reputa nacido el feto, que desprendido enteramente del seno materno,
nace con figura humana y vive veinticuatro horas naturales.” Recordemos que
éste ultimo se inspird a su vez en el proyecto de Codigo Civil para Espana de
Florencio Garcia Goyena de 1851%.

Sin embargo, la doctrina espanola senalaba acertadamente que tan incom-
prensible reminiscencia* o inexplicable anomalia era contraria al principio
de la dignidad de la persona que consagra el articulo 10 de la Constitucion
Espanola. Lo mas acorde es que la personalidad se haga depender del hecho
del nacimiento”#'. Por lo que debia concluirse que la antigua norma era in-
constitucional por vulnerar el principio fundamental relativo a la dignidad
de la persona humanat.

No esta de mas recalcar que si la teoria de la viabilidad vulnera la dignidad
del ser humano, con mayor razon la teoria de la figura humana, la cual toca

3¢ Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 86-91.
37 Véase: FERNANDEZ DE BujAN, ob. cit., p. 228, nota 205; DomincuEz GUILLEN, Inicio y extincion..., p. 87.

38 Véase sobre la modificacion a la teoria de la vitalidad en Espana: Véase: FLorENsA 1 Tomas, Carles
Enric: La modificacion del criterio de la adquisicion de la personalidad civil: una andlisis desde
el Derecho Civil Catalan. En: Indret 4/2014, Barcelona, Octubre 2012, pp. 2-42, www.indret.com/
pdf/g930.es.pdf.pdf fue derogada por la Ley de Registro Civil publicada el 22-7-11; GETE-ALONsO
y CALERA, ob. cit., pp. 77 y 78, hasta la Reforma de la Ley 20/2011 del Registro Civil se requeria
tener figura humana y vivir venticuatro horas. Ambos requisitos ampliamente discutidos
fueron sustituidos: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una
vez producido el entero desprendimiento del seno materno”. La norma catalana expresa: “La
personalidad civil es inherente a la persona fisica desde su nacimiento”.

3 Cuyo articulo 107 disponia: “Para los efectos legales, solo se reputa nacido el feto que,
desprendido enteramente del seno materno, nace con figura humana y vive cuarenta y ocho horas
naturales.” Véase Proyecto de Codigo Civil para Espana de Florencio Garcia Goyena, 1.851, Articulo
107, p. 69, se comenta que, a decir verdad, debia parecer suficiente el de veinte y cuatro horas
senalados en la Ley del Toro que formaba el tltimo estado; pero habia en el seno de la comision
sujetos respetables que miraban como un despojo hecho a la familia del padre o madre difuntos
esta subita transmision de bienes por la sola circunstancia de sobrevivir la criatura 24 horas, y
pretendian prolongarla mucho mas alla de los diez dias del Fuero Juzgo; el término de cuarentay
ocho horas fue como una especie de transaccion; de todos modos si es conveniente senalar tiempo,
el senalamiento siempre serd arbitrario.

4° Lete DEL Rio, ob. cit., pp. 43 y 44-
4

CARRASCO PERERA, 0. cit., p. 63. Adicionalmente indica el autor que tampoco tiene mucho sentido
que la persona sea una “para los efectos civiles” y otra para los penales; esa diferencia valorativa
no tiene, ninguna explicacion plausible.

4 DomiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., p. 89.
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el limite del absurdo, por lo que vale la misma consideracion, esto es por vul-
nerar la dignidad de la persona humana y en razon del caracter progresivo
de los derechos, no seria posible juridicamente retroceder a la consagracion
de la figura humana o de la viabilidad. La tnica teoria del nacimiento conse-
cuente con la dignidad de la persona humana, es la vitalidad. La subjetividad
juridica humana ha de ser paralela al nacimiento con vida, la exigencia de
requisitos adicionales que suponen la posibilidad de vida humana posterior
al nacimiento sin personalidad juridica contrarian los principios segin los
cuales todo ser humano es persona y toda ser humano tiene dignidad*.

1.3. Teoria ecléctica*: El calificativo de ecléctico surge de la combinacion de
algunas de las teorias ya referidas. Algunos pretender combinar las teorias de
la “concepcion” y del nacimiento?, lo cual es irreconciliable porque la protec-
cién al concebido no desvirtia la adopcion de la teoria del nacimiento (vitali-
dad en el caso vigente), y por ende ello no constituye una tercera teoria. Por
lo que compartimos la opinion de que nuestro ordenamiento no consagra una
pretendida teoria ecléctica sino la ya referida de la vitalidad en el CC art. 174.

Sin embargo, la referencia a “ecléctica” podria considerarse en el sentido de
admitir una suerte de combinacion de alguna de las referidas teorias del naci-
miento con otros requisitos impuestos por determinada legislacion, como seria
el caso o la mexicana (art. 337; vive 24 horas o es presentado al Registro Civil) +7.

Refiere Aguilar Gorrondona acertadamente que conviene aclarar que no
obstante las expresiones equivocas de algunos autores, nadie, ha sostenido
que la personalidad del ser humano comienza con la inscripcion en el Registro
Civil.# Aunque parezca obvio, hemos reiterado que el inicio de la personalidad
humana es enteramente ajeno a la formalidad registral, aunque increiblemen-
te se afirmen impropiedades en este sentido®.

#1Ibid., p. 91.

4 Ibid., pp. 91-96.

4 Véase: AGUILAR GORRONDONA, ob. cit., p. 52, el autor agrega que el CC adopta la teoria de la vitalidad
a lo que se agrega la aceptacion de la tesis ecléctica con relacion al concebido; HUuNG VAILLANT,

Derecho..., p. 87, la personalidad comienza con el nacimiento pero se reconoce ciertos derechos
al concebido.

46 yéase: GRATERON GARRIDO, ob. cit., p- 57; DominGuez GuILLEN, Inicio y extincion..., p. 93.

47 DoMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion.., pp. 93 Y 94; BaquEiro Rojas y BuENrRosTRO, Derecho Civil...,
p. 150.
4 AguiLAR GORRONDONA, ob. cit., p- 52.

49 DomiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 95 y 96; No se puede sostener el absurdo légico y juridico
de que la personalidad del ser humano depende de su inscripcion en el Registro del Estado Civil,
y ello lo manifestamos ante ciertas afirmaciones que increiblemente parecieran dejar entrever
lo contrario. No obstante, resulta insélita una sentencia del 11 de febrero de 1994 del Juzgado
Superior Primero de Familia y Menores (J.R.G., T. 129, p. 73) que indica que de la insercion en
el Registro Civil de Nacimiento “dependerd su existencia civil como persona.” Curiosamente, la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica para la Proteccion del Nino y del Adolescente (particu-
larmente el pentltimo parrafo, a saber, el tercero comenzando por el final:) presenta igualmente
una grave impropiedad en este sentido (“El articulo 681 cuyo contenido pudiera lucir drastico,
tiene por finalidad proveer de identidad a mds de cuatrocientos mil ninos venezolanos que en
estos momentos formalmente no existen. Por carecer de identidad no tienen acceso al disfrute
de derechos tan fundamentales como la educacion y la salud. En tal sentido, seria contradictorio,
inconcebible, consagrar para los ninos adolescentes derechos y garantias que luego no podran
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2. EL NASCITURUS®

El nasciturus es el por nacer, tanto el que ya esta concebido (conceptus) como
el que habra de ser concebido (concepturus).s* Generalmente el término “nas-
citurus” o “por nacer” se asocia al ser que ya esta concebido’?, sin embargo
desde una perspectiva mas amplia la expresion “nasciturus” abarca igualmente
al ser que sera concebido en un futuro. La doctrina civil ha distinguido asi
entre conceptus'y concepturus, para referirse al concebido y al por concebir,
respectivamente.3 En el lenguaje comun, cuando se alude a ser “que esta por
nacer”, se asocia a un nacimiento préximo, sin embargo, la expresion por
nacer, desde una perspectiva mas extensa, incluye tanto a los que estan por
nacer inmediatamente como a los que naceran en un futuro lejano. Aunque
entre uno y otro medie una diferencia sustancial, toda vez que uno ya es un
ser con vida y el otro una mera expectativa.

No consideramos acertada la expresion “persona por nacer o persona por
concebir”s, porque en nuestro ordenamiento vigente sélo el nacimiento con
vida otorga la condicién de persona. Por lo que resulta una impropiedad re-
ferirse a persona por nacer si el nacimiento (con vida) es el que propicia tal

hacer valer porque no pueden demostrar que son personas, a la luz de la legislacion.”). Ante tales
confusiones, que no tienen asidero juridico ni légico, solo cabe aclarar que por mas importante
que sea la institucion del Registro del Estado Civil, la misma en modo alguno afecta la existencia
juridica del ser humano, ésta depende de dos hechos juridicos trascendentales: el nacimiento con
vida y la muerte. El inicio de la personalidad humana no depende del Registro Civil, de la misma
forma que no se pierde la personalidad porque se proceda en forma errada al levantamiento de
una partida de defuncién.

5° DoMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 102-104; DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Situacion
del nasciturus en la Constitucion de 1999. En: Libro Homenaje a Enrique Tejera Paris. Caracas,
Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, 2008, pp. 133-156;
Praza MarTinNEz, Fanny: Situacion juridica del nasciturus: especial referencia al derecho a la iden-
tidad. Tesis para optar al titulo de Doctora en Ciencias, Mencion Derecho. Universidad Central de
Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Centro de Estudios de Postgrado, Septiembre
2016 (tutora: Maria C. Dominguez G.).

5! Véase: CATALANO, Pierangelo: Observaciones sobre la “Persona” del concebido a la luz del derecho
romano. (De Juliano a Teixeira De Freitas). En: La Persona en el sistema juridico latinoamericano.
Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, Traduccién de Lucas Reyes
Gonzalez y Fabio Espitia Garzon, pp. 144 y 151; FERNANDEZ SEssaREGO, Carlos: Tratamiento Juridico
del Concebido. En: La Persona en el sistema juridico latinoamericano. Colombia, Universidad de
Externado de Colombia, agosto de 1995, p. 197, “Dentro del concepto de nasciturus se admite tanto
el que se denomina conceptus o concebido como al concepturus, al que habra de ser concebido.
La doctrina dominante, desacertadamente a nuestro parecer, pretende equipararlos cuando pre-
senta a ambos como “esperanza” de vida. En verdad, en el caso del conceptus, estamos instalados
frente a un ser humano en el primer estadio de su vida, mientras que en el caso del concepturus
se trata de un ser inexistente y s6lo posible si es que se produce la fecundacién de un évulo por
un espermatozoide. La diferencia ontoldgica entre ambos es radical”.

52 Véase en este sentido, refiriéndose fundamentalmente al concebido como sinénimo de nasciturus
(no obstante que el autor admite segtin indicamos que el término incluye tanto al conceptus como
al concepturus): FERNANDEZ SESSAREGO, Tratamiento..., p. 189 (se refiere a diferencia del resto de los
textos a “nascituro”), Veloso de Franca, Genival: Intervenciones fetales. Aspectos médico-legales.
http://www.sideme.org/doctrina/articulos/arto3o602-br.htm, indica que “Por nascituro, por tanto,
se entiende aquel que fue concebido y todavia no ha nacido. Es el ser humano que esta por nacer,
ya concebido en el vientre materno”; HunG VaILLANT, Derecho..., pp. 91y 92, quien alude a “situacion
del concebido o por nacer”y “situacion del no concebido o por concebir’.

53 Véase: AGuiLAR GORRONDONA, ob. cit., pp. 54-60.

% Véase utilizando ésta: ibid., pp. 54 y 58.
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condicion, a tenor del articulo 17 del Cédigo Civil. Por tal, el nasciturus, ya
sea concebido o por concebir, por definiciéon NO es personas.

La proteccion al nasciturus data del derecho romano 5° y se extendi6 pos-
teriormente a las codificaciones iberoamericanass’. El Derecho venezolano
vigente toma en cuenta tanto al conceptus como al concepturus segin veremos
de seguidas.

2.1. Situacion de conceptus>®

El “conceptus” es el ser concebido, esto es, en quien ya ha operado el fen6meno
de la concepcion o fecundacion. Nuestra legislacion, no obstante consagrar la
teoria de la vitalidad, se apresura a proteger al concebido, en homenaje a una
existencia natural, pues se admite claramente que con la concepcion comienza
la vida humana en su fase inicial o primaria, aunque la condicién de persona
comience con el nacimiento. Asi pues se protege al feto en homenaje a una
incipiente vida y una personalidad futura.

La ley no discute la existencia anterior al nacimiento, puesto que protege la
vida en gestacion, pero como lo que no existe no puede ser sujeto de derechos,
la ley le reconoce para ciertos aspectos existencia. La existencia real comienza
antes de nacer, la existencia legal comienza al nacer. El concebido tiene una
existencia que si bien no goza de todos los atributos de la personalidad merece
una consideracion especial. Su proteccion se deriva del derecho natural.?

Tal proteccion se aprecia en nuestro ordenamiento juridico. Ello se refleja en
el articulo 76 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que
alude a la proteccion a partir del momento de la concepcion con ocasion de la
maternidad®. La proteccion que concede la Carta Fundamental al concebido,

5 Véase: MARIN ECHEVERRIA, ob. cit., p. 18, el no nacido no alcanza el rango de persona.

56 Véase: CASTAN VAZQUEZ, José Maria: La recepcion en las codificaciones americanas de la tradicion
romana justinianea sobre el comienzo de la existencia humana. En: La Persona en el sistema juridico
latinoamericano. Colombia, Universidad de Externado de Colombia, agosto de 1995, pp. 168-171;
Arvarapo CHACON, ob. cit., pp. 21-55, http://servicio.cid.uc.edu.ve/derecho/revista/idc26/26-1.pdf .

5

<

CASTAN VAzQUEZ, ob. cit., pp. 178-183.

DomiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion...,, pp. 104-137. Véase: FLores, Alfredo, ob. cit., pp. 15y 157, El
status juridico del “nasciturus” se convierte en talon de Aquiles de la experiencia juridica actual;
el concepto de persona dado las lineas o posturas personistas se ha convertido en la negativa del
estatuto juridico del nasciturus.

5

°

LeoncoMmEz, Enrique: Del Principio de las Personas Naturales. Bogota, edit. Patria, 1926, p. 13.

“La maternidad y la paternidad son protegidas integramente, sea cual fuere el estado civil de la
madre o del padre. Las parejas tienen derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de
hijos e hijas que deseen concebir y a disponer de la informacion y de los medios que aseguren el
ejercicio de este derecho. El Estado garantizara asistencia y proteccion integral a la maternidad
en general a partir del momento de la concepcion, durante el embarazo, el parto y el puerperio, y
asequrard servicios de planificacion familiar integral basados en valores éticos y cientificos. El padre
y la madre tiene el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir a
sus hijos e hijas, y éstos tienen el deber de asistirlos cuando aquél o aquella no puedan hacerlo por
si mismos. La ley establecera las medidas necesarias y adecuadas para garantizar la efectividad
de la obligacion alimentaria.” (destacado nuestro). Por su parte, el articulo 74 de la Constitucién
de 1961 indicaba “La maternidad serd protegida, sea cual fuere el estado civil de la madre. Se
dictaran las medidas necesarias para asegurar a todo nino, sin discriminacion alguna, proteccion
integral, desde su concepcion hasta su completo desarrollo, para que éste se realice en condiciones
materiales y morales favorables.” (destacado nuestro). El cambio de redaccion para algunos ha sido
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es ajena a la problematica del aborto® pues el Estado por cuestiones de politica
legislativa podria ampliar los supuestos que le quitan al aborto el caracter de
delito® como en efecto lo considerd el Proyecto de Codigo Penal elaborado
por el TSJ%. Actualmente nuestra legislacion s6lo admite el aborto terapéu-
tico® y el Codigo de Deontologia Médica contiene normas en este sentido®.

Ahora bien, la protecciéon del concebido a nivel general, se aprecia desde la

perspectiva laboral, penal y civil. En el ambito laboral se protege a la mujer
embarazada e inclusive al padre del concebido®; en materia penal al sancionar

6

6

o

6

=

6

o

66

regresivo (Véase: BREWER-CARIas, Allan: Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Constituyen-
te). Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1999, T. III, p. 165) pero tal redaccion es indiferente
dado el caracter progresivo de los derechos (Véase: RiseirRo Sousa, Dilia Maria: Situacion Juridica
del concebido ante los avances de la ciencia (Especial referencia al tratamiento del concebido en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y sus diferencias con la Constitucion de
1961). En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 118, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 2.000, p. 290, que la desmejora a la proteccion del concebido en la nueva
Constitucion es solo aparente pues nuestro ordenamiento juridico protege la vida humana desde
el momento de la concepcion; DomiNGuEz GUILLEN, Ensayos..., p. 468; DomiNGuEz GUILLEN, Inicio y
extincion..., p. 108.

Sobre el tema del aborto véase: MazzingH, Jorge Adolfo: La interrupcion del embarazo: el aborto.
En: La Persona Humana. Argentina, edit. La Ley, 2001, pp. 63-79; ARTEAGA SANCHEZ, Alberto: Nue-
vas tendencias en el tratamiento juridico del aborto. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de
Derecho de Familia, Caracas, 1994. Publicidad Graficas Leon SRL, 1996, Tomo II, pp. 527-533; DE
VoLLMeR, Christine: Aspectos legales del aborto y su penalizacion en América Latina. En: Memoria
del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia, Caracas, 1994. Publicidad Graficas Leén SRL,
1996, Tomo II, pp. 603-611; VALDEs, Margarita: El problema del aborto: tres enfoques. En: Bioética y
Derecho. Fundamentos y problemas. Rodolfo Vazquez (compilador). México, Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México, Fondo de Cultura Econémica, 1999, pp. 129-150; ScaMBATTI, Sonia: El aborto.
Aspectos historiogrdficos, legales, éticos y cientificos. Caracas, Universidad Central de Venezuela,
Ediciones de la Biblioteca, 3* edic., 1999; Tamayo Robricutz, José Luis: El aborto. Su problematica.
Razones juridicas y factores que imponen su despenalizacion. Serie Trabajos Juridicos. Caracas,
edit. Tamhy, 2005.

* Véase en este sentido: FAUNDEZ Lepesma, Héctor: Administracion de Justicia y Derecho Internacional

de los Derechos Humanos. (El Derecho a un juicio justo). Caracas, Universidad Central de Venezue-
la, 1992, p. 46: la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha indicado que puede haber
excepciones legitimas contempladas en la legislacion interna de los Estados y que en los hechos
permiten el aborto.

Véase al efecto: Proyecto Cadigo Penal. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2004, pp. 189-191.
Los articulos 240 al 245 del Proyecto de Codigo Penal dan cabida a distintos tipos de abortos, a
saber, el articulo 240 permite el aborto ético (en caso de violacion o inseminacién artificial no
autorizada); el articulo 241 permite el aborto eugenésico cuando se diagnostique médicamente
que el hijo naceria con graves taras fisicas o psiquicas; el articulo 242 permite el aborto por an-
gustiosa necesidad social cuando la mujer se hallare en una situacién de apremio por la pobreza
y dificultades economicas consiguientes siempre que desde la concepcion no hayan transcurrido
doce semanas; el articulo 243 consagra el aborto libre cuando se practique a solicitud de la mujer
siempre que la gestacion no pase de tres meses: ANGULO FonTiVeros, Alejandro: El aborto. En:
Revista de Derecho de la Defensa Publica N° 2, 2016, pp. 127-182, http://www.ulpiano.org.ve/
revistas/bases/artic/texto/RDEFPUB/2/rdefpub 2016 2 127-182.pdf .

Véase articulo 433 parte final del Cédigo Penal: “... no incurrira en pena alguna el facultativo que
provoque el aborto como medio indispensable para salvar la vida de la parturienta.”

Véase articulo 59: “Al médico le es permitido indicar la interrupcion del embarazo con un fin
terapéutico, y en todo caso, siguiendo las normas establecidas por la ciencia y las disposiciones
legales vigentes”. Véase también articulos 58, 60 y 61 eiusdem. (Aprobado en LXXVI Asamblea
de la Federacion Médica Venezolana del 29-3-85).

Véase: TSJ/SConst., Sent. 609 del 10-6-10, el articulo 8 de la Ley para la Proteccion de las Fa-
milias, la Maternidad y la Paternidad relativo a la inamovilidad del padre debe aplicarse a
partir de la concepcion porque lo que se pretende es la proteccion de la familia y del concebido.
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el aborto® y las lesiones que lo provoquen®, y en desde la perspectiva civil se
aprecia su consideracion siempre que a tenor del articulo 17 del CC “se trate
de su bien”, lo que tiene lugar precisamente en situaciones como la adquisi-
ci6n gratuita de derechos patrimoniales ya sea por via de herencia®, legado™,
donacion’, constitucion de hogar’ asi como el reconocimiento de la filiacion
extramatrimonial 73

El feto no puede quedar obligado cuando le sea desfavorable por lo que
podra obligarse cuando le favorezca, por ejemplo en el caso de una herencia
donde su activo sea superior al pasivo.’4

La situacion juridica del concebido?s, es de dificil explicacion juridica, toda
vez que se trata de un caso excepcional donde un ser que no es persona puede
figurar temporalmente en una situacion juridica (y recordemos que tal po-
tencialidad solo la tienen las personas). Pero luego de pasearse por multiples
teorias que pretenden explicar tal fenémeno, siendo quizas la mayormente
acertada la relativa a que los derechos del concebido estan en una suerte de
condicion suspensiva que viene dada por el nacimiento con vida (pero in-
clusive en tal caso no existe persona antes de verificarse el nacimiento), por

%7 Véase articulos 430 al 434 del Codigo Penal.

% Veéase articulo 414 del Codigo Penal, al aludir al delito de “lesiones personales” indica que si
habiéndose cometido el delito contra una mujer en cinta le hubiere ocasionado el aborto, sera
castigado con presidio de tres a seis anos. El articulo 415 eiusdem prevé que si el delito se ha
cometido contra una mujer en cinta, causa un parto prematuro, la pena sera de prision de uno a
cuatro anos.

% La posibilidad del concebido de suceder ab intestato viene dada por el articulo 809 del Codigo
Civil que prevé: “Son incapaces de suceder los que en el momento de la apertura de la sucesion no
estén todavia concebidos. A los efectos sucesorios la época de la concepcion se determinard por
las presunciones legales establecidas en los articulos zo1 y siguientes para la determinacion de la
filiacion paterna’. (Destacado nuestro).

7¢ Véase articulo 840 del Cédigo Civil: “Son incapaces para recibir por testamento los que son incapa-
ces para suceder ab-intestato...” De lo que se deduce que el concebido que de conformidad con el
articulo 809 eiusdem puede suceder ab intestato o sin testamento puede también recibir legados,
esto es suceder por via testamentaria.

7' Véase articulo 1.436 del Codigo Civil que dispone: “No pueden adquirir por donacion, ni aun bajo
el nombre de personas interpuestas, los incapaces de recibir por testamento, en los casos y del modo
establecido en el Capitulo que trata de las sucesiones testamentarias”. Asi pues de conformidad
a su vez, con los citados articulos 809 y 840 eiusdem segun los cuales el concebido puede recibir
ab intestato y por via testamentaria, se concluye que igualmente puede recibir por donacién.

72 Véase articulo 633 del Codigo Civil. El objeto de tal figura de conformidad con el articulo 632
eiusdem es sustraer tal inmueble del alcance de los acreedores y convertirlo en inejecutable.

73 Se ha indicado también que el padre extramatrimonial del concebido pudiera reconocerlo no
obstante no haber nacido porque ello ciertamente se trata de su bien. Esta posibilidad se encuen-
tra en el articulo 223 del Cédigo Civil. No obstante tal norma indica que “el reconocimiento del
concebido sélo podra efectuarse conjuntamente por el padre y la madre”. Véase también articulo
120, ord. 2° del Cédigo Civil, segin el cual si la mujer que no tiene la edad minima para contraer
matrimonio ha concebido, no podra impugnarse por nulidad el matrimonio correspondiente.

74 Véase: Dominicl, Anibal: Comentarios al Codigo Civil Venezolano. Reformado en 1896. Caracas, edit.
Rea, 1962, T. I, p. 57; es necesario tener presente que cuando las obligaciones son correlativas a
los derechos adquiridos, el feto se considerara nacido para aquellas como para estos, pues en ese
caso los provechos y las cargas forman un todo indivisible.

75 Véase: DoMiNGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 125-137; GETE-ALONsO y CALERA, ob. cit,, p. 81, es
claro que el concebido no es persona.
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lo que se afirma acertadamente respecto al status juridico del conceptus que
“en realidad, desde el punto de vista de los principios rigurosos, el asunto
no tiene explicacion satisfactoria’.’®

2.2. Calculo de la concepcion’

Segun indicamos la concepcion es la fusion de las células sexuales a partir de
las cuales se inicia la vida del ser humano. Instante en que simultaneamente
comienzan ciertos efectos relativos a la proteccion juridica del concebido. De
alli que desde el punto de vista del Derecho sera fundamental la determinacion
del periodo en que pudo tener lugar la concepcion.

El célculo de la concepcion constituye el producto de aplicar la operacion
aritmética que prevé el citado articulo 213 del CC, del que resulta el periodo
aproximado dentro del cual la ley presume que en principio ha tenido lugar
la fecundacion. Se traduce entonces en un sencillo procedimiento matematico
a los fines de acercarse a un lapso aproximado dentro del que pudo haber
ocurrido la concepcion de conformidad con la norma legal?®.

7 ALESSANDRI RODRIGUEZ y SOMARRIVA UNDURRAGA, ob. cit., p. 137 (Destacado nuestro). Refieren los
autores, al preguntarse sobre jqué clase de derechos tiene el concebido? No es bajo condicion
suspensiva, porque las personas a las que les correspondian los derechos si no nace legalmente el
nino tienen un derecho bajo la condicion suspensiva de que el nacimiento no constituya principio
de vida y si esto es asi no puede serlo también para la criatura: No es resolutoria porque implica
un derecho actual, no es eventual porque implica una relacion entre sujeto y regla juridica...
(idem). Véase también: Bercovitz y RopRIGUEZ-CANO, Rodrigo: Derecho de la Persona. Madrid, edit.
Montecorvo S.A., 1976, pp. 167 y 168, la insuficiencia doctrinaria para explicar la situacion del
concebido no constituye sino una prueba mas de que siempre se ha pensado en esta institucion
en relacion con el nacimiento; DomincUEz GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 135 y 136; “Ciertamente
la situacion del concebido se presenta como un supuesto especial que rompe con las explicaciones
derivadas de las instituciones juridicas en juego. Por ejemplo, se afirma que sélo las personas pue-
den ser sujeto de derecho y que si el concebido puede figurar en una relacion aun cuando sea con
la condicion futura de que nazca vivo, en consecuencia es persona. Pensamos que tales silogismos
no son ciertos, porque precisamente estamos ante un supuesto excepcional donde un ser figura
como una suerte de término subjetivo sin ser todavia propiamente persona o sujeto de derecho.
Como indicamos la personalidad se tiene o no se tiene, no se puede borrar del ordenamiento ju-
ridico con la consideracion de que nunca existi6 porque si es asi es porque precisamente no tuvo
lugar la persona. El problema a nuestro criterio radica en tratar de explicar una situacion tnica
y particular que no encuentra parangén con otras instituciones de derecho. Pretender trasladar
teorias que funcionan en otros ambitos distintos al planteado, como el patrimonial, no resuelve el
problema del status juridico del concebido. Por lo general el jurista trata de buscar la naturaleza
juridica de algunas instituciones juridicas en figuras anédlogas olvidando que a veces un punto
coincidente no es suficiente para encuadrar un supuesto en una institucion preexistente. Ahora
bien, el hecho de que la problemética del concebido no sea facilmente explicable a través de los
institutos nombrados no significa que el feto tenga personalidad, es decir, el hecho de que ninguna
teoria logre explicar a cabalidad el status juridico del conceptus no puede llevar a la conclusion
de que el feto es persona, pues lo mismo se aplicaria para el concepturus o por concebir, el cual
se presenta como una simple expectativa’.

77 Véase: DoMmINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: El cdlculo de la concepcion. En: Revista de Derecho
N® 24. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2007, pp. 63-96 (también en: Manual de Derecho
de Familia..., pp. 483-509); GRATERON GARRIDO, ob. cit., pp. 60-67.

78 Tal periodo, en efecto representa una aproximacion, dado el carécter iuris tantum de la citada

presuncion legal. Véase al efecto: CoNTRERAS, ob. cit., p. 105, “el lapso en que se presume que un dia
cualquiera tuvo lugar la concepcion o fecundacion de la mujer...”; GRATERON GARRIDO, ob. cit., p. 61.
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Al efecto dispone el articulo 213 del CC: “Se presume, salvo prueba en con-
trario, que la concepcion tuvo lugar en los primeros ciento veintiun (121) dias
de los trescientos (300) que preceden al dia del nacimiento.”

Dicha norma consagra la forma de calculo de la concepcion a través de
una presuncion iuris tantum, esto es, que admite prueba en contrario”. Las
presunciones pretenden llegar a un hecho desconocido partiendo de un he-
cho conocido®: en el caso que nos ocupa el hecho conocido ciertamente es
el nacimiento, y a partir de éste nos acercaremos al hecho desconocido de la
concepcion. En las legislaciones donde la presuncion citada no admite prueba
en contrario se indica que ello se opone a los avances médicos, que evidencian
casos fuera de los parametros normales®. Desde tiempos antiguos, se consi-
der6 un lapso aproximado de gestacion de 9 a 10 meses™.

Se acota la imprecision o dificultad que supone tratar de acercarse a una
fecha especifica en materia de concepcion®, por lo que el articulo 213 CC no
pretende ofrecer un dia o pocos dias precisos o exactos en los que ha podido
acontecer la fecundacion. Contrariamente, ante la imposibilidad de precisar
un dia determinado en que tendria lugar la concepcion, el Legislador toma un
periodo aproximado de ciento veintitin (121) dias, esto, 4 meses, en los que
en cualquiera de ellos, pudo acontecer la misma. Asi pues no se obtiene una
fecha exacta sino el lapso dentro del cual pudo acontecer la fecundacion®.

79 Véase: BocaraNDA E., Juan José: Andlisis y Consideraciones sobre el Nuevo Cédigo Civil 1982. Cara-
cas, Tipografia Principios, 1982, p. 142; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 96. Véase también: BOCARANDA
E., Juan José: Andlisis Guia Informdtica Derecho de Familia. Caracas, Tipografia Principios, 1994,
Tomo I, p. 55, la ubica entre las presunciones relativas a la filiacion.

8 Con relacién a la presuncion véase: MAriN PirEz, ob. cit., p. 77: presuncion es la averiguacion de
un hecho desconocido deduciéndolo de otro conocido. Si esta presuncion la hace la ley, es legal. A
su vez, si esa operacion logica admite prueba en contrario, se denomina presuncion iuris tantum;
si, por el contrario, la presuncion es absoluta y no admite contradiccion, se llama presuncion
legal iuris et de iure. Véase articulo 1.394 del Codigo Civil que prevé: “Las presunciones son las
consecuencias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer otro desconocido”.

81 véase: CorLLaR EspiNoza, ob. cit,, p. 36 y 37, lo comenta respecto de Ecuador.

82 VaLENCIA ZEA, ob. cit,, pp. 359-364. Véase igualmente en torno al antiguo Derecho Francés: Lopez
HEerrerA, Derecho de Familia..., pp. 347 v 348. Véase también: AcuiLAR GORRONDONA, ob. cit., p.
61, refiere que en el antiguo derecho francés se dejaba el calculo de duracion del embarazo y
consecuencialmente la concepcion a la libre apreciacion de los jueces, llegando al abuso de senalar
que un embarazo habia durado 17 meses. Por su parte, el CC Napoleonico establecié que la
duracién méaxima del embarazo era 300 dias y la minima 180. El BGB (Alemania) presumié como
tiempo de la concepcion el comprendido entre 181 y 302 dias anteriores al nacimiento, ambos
inclusive pero admitié que se pudiese probar médicamente que el embarazo habia durado mas
de 302 dias en atencion a que algunos ginecélogos admiten esa posibilidad. En el mismo sentido,
véase: HUNG VAILLANT, Derecho..., pp. 95 y 96; ABELENDA, ob. cit., p. 219, resena que en la antigua
legislacion espanola encontramos que en el Cédigo de las Siete Partidas, con igual criterio de
solucionar cuestiones relativas a paternidad y filiacion, se establece como maximo de la duraciéon
del embarazo 10 meses y como minimo 6 meses.

8

w

Esto es, nos referimos a un dia determinado.

84 Véase: AGUILAR GORRONDONA, 0b. cit., p- 60; Lorez HERRERA, Derecho de Familia..., p. 350, normalmente
resulta imposible precisar el momento o fecha exactos cuando ocurre la concepcion del hijo; Zerea,
Derecho..., p. 17, la dificultad radica en la imposibilidad de determinar cientificamente y de probar el
momento exacto de la concepcion. De alli que se disponga de una presuncion para establecer el lap-
so dentro del cual ocurre la concepcion; HunG VAILLANT, Derecho..., p. 94 y 95, hasta ahora no es posi-
ble determinar cientificamente el momento exacto de la concepcion; PErera PLANAS, ob. cit., p. 211.
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¢Como se obtiene dicho periodo aproximado de la concepcién? Pues se parte
del hecho conocido, esto es, el dia del nacimiento®, y de éste retrocedemos a
los fines de obtener el lapso de la concepcion. Asi, se parte hacia atras, esto
es, se retrocede del dia anterior al nacimiento trescientos (300) dias, con la
finalidad de incluir en el calculo la mas amplia posibilidad de que se trate de
un embarazo largo de hasta casi diez (10) meses, asi como una gestacion breve
de seis (6) o siete (7) meses. Ahora bien, una vez que se tenga el dia exacto,
luego de retroceder trescientos (300) del dia del nacimiento, excluyendo ob-
viamente éste dia, se debe adelantar nuevamente los citados ciento veintitn
(121) dias que indica la norma, lo que concede un lapso aproximado de cuatro
(4) meses. Dentro de ese periodo de cuatro (4) meses o ciento veintiun (121)
dias, cualquiera de ellos ha podido tener lugar la concepcion®. Asi pues, la
operacion se traduce en retroceder trescientos (300) dias, excluyendo el dia
del nacimiento y luego inmediatamente adelantar ciento veintitn (121) dias.
Este tltimo periodo denota el lapso de concepcion. El ejercicio de calculo debe
tomar en cuenta tales consideraciones®.

Se aprecian decisiones judiciales que resenan la importancia del articu-
lo 213 del CC alos fines de diversos efectos especialmente laborales®, amén

85 Veéase: Azriri, Jorge Osvaldo: Manual de Derecho de Personas y de Familia. Argentina, Azmo
Editores, 1976, p. 23, Para determinar la concepcion hay que partir de la tnica fecha exacta: el
nacimiento, excluyendo este dia se encuentran los 300 anteriores.

86 Véase: Bocaranpa, E., Andlisis..., p- 142, “Los 121 dias equivalen a 4 meses; 300 dias equivalen a
diez meses. Luego se presume que el hijo concebido por lo menos seis meses antes del nacimiento.
Estos seis meses serian el limite minimo. El méaximo seria de diez meses —si tomamos en cuenta los
extremos—."; HUNG VAILLANT, Derecho..., p. 96, para aplicar la regla del calculo de la concepcion se
procede en la forma siguiente: se toma la fecha del nacimiento (hecho comprobable) y se cuentan
hacia atras (antes de dicha fecha) 300 dias. Una vez que ha sido determinado en la forma antes
indicada, el dia namero trescientos antes del nacimiento, se vuelven a contar a partir de dicho
dia y ésta vez hacia delante ciento veintiun dias. El interesado que necesita probar la fecha de la
concepcion puede ubicar, a su conveniencia la fecha de la concepcion en uno cualquiera de estos
121 dias, es decir, en uno cualquiera de los primeros 121 de los 300 que precedieron al dia de
nacimiento; CONTRERAS, ob. cit., p. 105.

8

<

Al efecto, podemos colocar un ejemplo y preguntarnos cual seria el periodo de concepcién de
una persona nacida el 3 de diciembre de 2006, correspondiente a un ano no bisiesto. Al efecto,
comenzamos por excluir el dia de nacimiento o dia @ quo y comenzamos a contar hacia atras
trescientos (300) dias desde el 2 de diciembre inclusive. El dia nimero trescientos viene dado
por el 6 de febrero. De esta fecha nos devolvemos o adelantamos, a fin de contar o considerar
los primeros ciento veintitun (121) dias de dicho periodo, los cuales se ubican en el 6 junio. Esto
significa que la concepcion en el caso concreto ha tenido lugar entre el 6 de febrero y el 6 de junio;
la generacion ha podido acontecer cualquiera de los dias incluidos en dicho periodo y cualquiera
de los dias indicados inclusive. Ello segtin el esquema que se aprecia a continuacion:

121 dias 179 dias
6 feb. | i | 3 dic.
6 jun.

300 dias
De la misma manera, en otro ejemplo similar, llegariamos a la conclusién, esto es que una persona
nacida el 7 de noviembre de 2006, correspondiente a un ano no bisiesto, tendria un lapso de
concepcion ubicado entre el 11 de enero y el 11 mayo.

8 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Exp. 03-1877. Sent. N% 2003-3151 del 18-09-03.

En: http://www.tsj.gov.ve/tsj_regiones/decisiones/2003/septiembre/025-18-03-1877-2003-3151.
html. Véase ademas referencia al calculo de la concepcion: Juzgado Superior Civil y Contencioso
Administrativo de la Region Centro Occidental, con sede en Barquisimeto, Sent. 16-09-04, Exp.
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de otros supuestos de interés® como el reconocimiento del hijo concebido
dentro de lapso de separacién cuando el divorcio tiene lugar en razén del
articulo 185-A del Codigo Civil®.

Los avances cientificos podrian crear excepciones a la regla de la concepcion
pues técnicamente es posible que un embrion concebido extrauterinamente
permanezca en estado de criopreservacion o congelamiento, antes de ser
implantado en el vientre de la madre, pero la norma del citado articulo 213
precisa del nacimiento®'.

2.3. El concepturus o por concebir®?

El concebido encierra en si mismo un futuro ser humano y por tanto es digno
de proteccion, en cambio, el ni siquiera concebido no es nada. No obstante,
la semejanza entre ambas figuras existe, aunque soélo sea superficialmente.9

El concepturus o por concebir es solo una mera expectativa. Mal puede ha-
blarse de proteccion a éste?, porque tal vez jamas se concrete como sujeto. Sin

KP02-0-2004-000186, en http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/648-16-KPo2-O-2004-
000186-KP02-0-2004-000186.html , ...no obstante que segtn la fecha del calculo de la concepcion,
que conforme pauta el Cédigo Civil, el nino se presume concebido, dentro de los 121 dias de los
trescientos (300) que anteceden al nacimiento... por lo que bien pudo suceder, que la trabajadora
quedara embarazada durante su relacién laboral...; Corte Segunda de lo Contencioso Administra-
tivo Accidental “B”, Sent. N® 2005-B-07 del 22-06-05, Exp. AP42-0-2004-000332, http://jca.tsj.gov.
ve/decisiones/2005/junio/1467-22-AP42-0-2004-000332-2005-B-07.html.

8

)

Véase también referencia a dicha norma o célculo en: Juzgado Superior en lo Civil, Mercantil,
del Transito y Menores de la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta, Sent. 20-09-04,
Exp. N° 06524/04, en http://nueva-esparta.tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/295-20-06524-04-.
html: Juzgado Unipersonal N° 1, de la Sala de Juicio del Tribunal de Proteccion del Nino y del
Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, Sent. 15-05-06, Exp. 05766, en http://
falcon.tsj.gov.ve/decisiones/2006/mayo/521-15-5766-276.html.

9° Véase con ocasion de separacion en base al articulo 185-A CC: Juzgado de Proteccion del Nino y
del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado Apure, Sent. 12-07-05, Exp. N? 11.969
en http://amazonas.tsj.gov. Ve/dec1510nes/2005/]u110/443 12-11.969-htm, “..Con base en ello y en
el entendido de que el nacimiento del nino ...ocurrio el dia 2 de febrero de 2001 y en virtud de la
presuncion contenida en el articulo 213 del Codigo Civil que se, “presume que la concepcion tuvo
lugar en los ciento veintitn (121) dias de los trescientos que preceden al nacimiento”, es decir,
que la concepcion en el caso bajo analisis ocurrié entre los dias 9-04-2.000 y 7-08-2.000. Es por ello
forzoso concluir que la separacion de hecho no ocurrié en el mes de marzo de 2000, como afirman
los solicitantes...”; Sala de Juicios N° 3 del Tribunal de Proteccion de Ninos y Adolescentes de la
Circunscripcion Judicial del Estado Lara, Sent. 20-09-04, Exp. KP02-Z-2004-002623, en http://lara.
tsj.gov.ve/decisiones/2004/septiembre/645-20-KP02-Z-2004-002623-html.

9! Asi en caso de fecundacion in vitro, la aplicacién de la presuncion establecida en el articulo 213
CC precisaria necesariamente del “nacimiento” para su aplicacion y la aproximacion del periodo
de concepcion giraria en torno a la implantacion del embrion en el vientre materno y no de la
fecha precisa de fusion de las células sexuales —realizadas extracorpéreamente— pues el embrion
podria pasar un tiempo considerable en estado de criopreservacion.

92 Véase: DOMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., pp. 137-141.
9

«

Lete pEL Rio, ob. cit., p. 52.

94 Véase: CONTRERAS BRICENO, ob. cit., p. 100, “propiamente la ley no puede proteger al que no existe,
lo que sucede es que el legislador toma en cuenta la manifestacién de voluntad de una persona
que vive, encaminada a otorgar derechos patrimoniales a un futuro concebido; por ello, es mas
practico que hablemos de <<tratamiento legal del no concebido>> que de <<proteccion legal>>";
MArQuEz Ruiz, José Manuel: Comienzo y fin de la personalidad. Abril 2004, http://noticias.juridi-
cas.com/articulos/45-Derech0%20Civil/200404-265513131044911.html “en principio, no pueden
considerarse como titulares de posicion juridica alguna, ni de un derecho subjetivo concreto, pues
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embargo, el Derecho lo toma en consideracion en algunos casos excepcionales,
basicamente en atencion a la voluntad actual de una persona. La posibilidad
viene dada siempre que el ser sea identificable a los fines que la adquisicion
se produzca al momento que comience su personalidad.?s Puede ocurrir que
nunca sea concebido % El no concebido es un nondum conceptus, no existe y
no puede adquirir derechos.?” Pero puede disponerse de un bien a su favor,
obviamente si se concreta su personalidad en un futuro.

El Codigo Civil venezolano considera al ser que habra de ser concebido
especificamente en materia de donacion®®, testamento® y constitucion de
hogar'®. Pues se admite que ademas del ya concebido, el nondum concepti
o concepturus a pesar de no estar protegido por la Constitucion (porque
no existe todavia) pueden serle asignadas atribuciones patrimoniales y
ser instituido donatario o heredero, para que el caso que llegue a nacer*.

“Se aprecia asi, que nuestro Cédigo Sustantivo toma en cuenta la voluntad
de una persona viva respecto a la posible atribucion de derechos patrimoniales
a un ser que todavia ni siquiera ha sido concebido. Ciertamente si la situacion
juridica del concebido es dificil de explicar, con mas razoén la del que todavia
no existe y mas aun no se sabe ni siquiera si existira. De alli que las disposi-
ciones relativas al concepturus simplemente pretenden tomar en cuenta la

en puridad de conceptos representan una mera eventualidad, un futurible. Sin embargo, existen
mecanismos en cuya virtud la atribucion de derechos a los nondum concepti resulta admisible”.

95 O’CALLAGHAN, ob. cit., p. 239.

96 MEssiNgo, Francesco: Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-America, 1954, T.II, p. 91.

97 Puic Brutau, ob. cit., p. 167.

98 Art. 1.443 CC: “Los hijos por nacer de una persona determinada pueden recibir donaciones, aunque
todavia no se hayan concebido.
Para aceptar la donacion los hijos no concebidos seran representados por el padre o por la madre
indicados por el donante segun el caso.
Por lo demds, a menos que el donante disponga otra cosa, la administracion de los bienes donados
la ejercerd él, y en su defecto, sus herederos, quienes pueden ser obligados a prestar caucién.” Una
disposicion muy parecida a la anterior se observa en el art. 763 del CC italiano, segtn refiere De
Ruggiero (De RucGIERO, ob. cit., p. 344).

99 Art. 840, CC: “Son incapaces para recibir por testamento los que son incapaces para suceder ab
intestato.
Sin embargo, pueden recibir por testamento, los descendientes inmediatos, es decir, los hijos de una
persona determinada que viva en el momento de la muerte del testador, aunque no estén concebidos
todavia.” El no concebido es incapaz de recibir ab intestato (sin testamento), de conformidad con
el articulo 809 eiusdem, pero por via testamentaria tiene aplicacion la norma comentada.

'°Recordemos que el citado articulo 633 del Cédigo Civil senala que el hogar puede constituirse
a favor... “de los descendientes inmediatos por nacer de una persona determinada...”. (Destacado
nuestro). Se admite en funcion de la tltima parte de la norma que puede constituirse hogar en
tavor del nasciturus (bien sea conceptus o concepturus) pues a ellos alude la expresion “por nacer”.

'°' DE VERDA y BEAMONTE, José Ramon: La proteccion juridica del concebido en el derecho espanol,
Rev. Boliv. de Derecho N° 22, Julio 2016, p. 31, con inclusién de nota 42, www.redalyc.org/
pdf/4275/427545994002.pdf refiere que segtn el articulo 781 del Codigo Civil espanol, también
puede constituirse a su favor sustitucion fideicomisaria; GETE-ALONsO y CALERA, ob. cit., p. 87, Al
nondum conceptus se le pueden atribuir derechos patrimoniales.
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voluntad del donante, del testador o quien constituye hogar, mas que una
eventual proteccion de un ser que no detenta siquiera existencia natural” =

3. REPRODUCCION ASISTIDA O TECNICAS CIENTIFICAS PARA GENERAR LA
VIDA '3

Con la concepcion principia la existencia natural del ser: la fertilizacion del

6vulo por el espermatozoide se inicia esa maravillosa aventura que es la vida

humana'®t. Se admite a nivel cientifico que ciertamente la vida del ser humano

192 DoMINGUEZ GUILLEN, Inicio y extincion..., p. 140.

193 Véase: Lopez HERRERA, Francisco: Consideraciones sobre las nuevas formas de originar la vida
humana a la luz del Codigo Civil de Venezuela. En: Estudios sobre Derecho de Familia. Caracas,
Universidad Catélica Andrés Bello, 2001, p. 117-148; Lopez HerreRA, Francisco: Consideraciones
preliminares sobre las nuevas formas de generar vida humana a la luz del Cédigo Civil de Vene-
zuela. En: XV Jornadas Dr. J.M. Dominguez Escovar. Derecho de Familia Barquisimeto 3 al 6 de
enero de 1990. Barquisimeto, Diarios de Tribunales, 1990, pp. 17-35; Lorez HErRERA, Francisco:
Derecho de Familia. Caracas, Universidad Catolica “Andrés Bello” y Banco Exterior, 2* edic., 2006,
T. 11, pp. 455-472; BERNAD MAINAR, Rafael: Efectos juridicos de las nuevas técnicas de reproduccion
humana. Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2000; RiBEIRO Sousa, ob. cit., pp. 271-295;
Quintero TIrRADO, Mariolga: Inseminacion Artificial. Simientes Juridicas en exploracion. En: Revista
de Derecho Privado, Caracas, Ano, N°® 1-1, enero-marzo 1983, pp. 73-112; Esparza BracHo, Jesus:
La Fertilizacion in vitro y otras aplicaciones Biomédicas: Bases éticas de su regulacion legal. En:
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N® 70, Universidad del Zulia, Enero-julio
1993, pp. 35-45; Esparza BracHo, Jesus: Conflictos bioéticos a la luz de los derechos corporales;
los derechos de los progenitores, de los receptores de gametos y embriones y del nascirutus. En:
Fronesis. Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica Vol. 2, N° 1, Instituto de Filosofia del
Derecho “Dr. José M. Delgado Ocando”, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad
del Zulia, Maracaibo, Julio de 1995, pp. 9-25; Esparza, Jests: Las técnicas de reproduccion asistida
y la investigacion embrionaria: una vision bioética pluralista para la determinacion del status
juridico del nasciturus. En: I Congreso Venezolano de Derecho de Familia. Mérida del 4 al 7 de
noviembre de 1997. Mérida, Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Asociacion Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 1999, pp. 135-142; NEZER DE LANDAETA,
Isis: Trascendencia juridica de las nuevas tecnologias de reproduccion humana y de investigacion
genética. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas-Venezuela
1994. Caracas, Publicidad Grafica Leén S.R.L., 1996, Tomo I, pp. 183-197; AGUILAR GORRONDONA,
Jorge: Reflexiones sobre los efectos juridicos en materia de Derecho de Familia de la reproduccion
asistida. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Colec-
ci6n Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2002, Vol. I, pp. 27-55 (en lo sucesivo las citas estaran referidas a “José Luis”; PETzoLD-
Pernia, Hernan: El principio “mater in iure semper certa est” frente a la transferencia de embriones
humanos. En: SUMMA, Homenaje a la Procuraduria General de la Republica 135% Aniversario,
Caracas, 1998, pp. 655-669; LERET DE MATHEUS, Maria Gabriela: La biologia molecular y el régimen
juridico del embrién humano. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia,
Caracas, 1994. Caracas, Publicidad Graficas Leon S.R.L., 1996, Tomo I, pp. 425-437; LorEz GOMEZ,
José Ramon: Dilemas biéticos en obstetricia y ginecologia. En: Revista de Obstetricia y Ginecolo-
gia de Venezuela Vol. 66, N® 3, septiembre 2006, pp. 185-190, http://www2.scielo.org.ve/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0048-77322006000300009&Ing=en&nrm=iso (también en: www.
scielo.org.ve/pdf/og/v66n3/artog.pdf); PiNa VaLLes, Ovelio: Contexto Juridico de la procreacion
médicamente asistida. Venezuela, Universidad del Zulia, Ediciones del Vice Rectorado Académico,
2007. Véase también: Tribunal Supremo de Justicia/Sala Constitucional, Sent. 1.456 del 27-7-06,
(a proposito de fertilizacion artificial post mortem solicitada por la viuda).

194 PERRINO, Jorge y Miguel GoNzALEz ANDIA: Status juridico y proteccion legal de tejidos embrionarios
pre-implantados. En: Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia. Caracas,
1994. Caracas, Publicidad Grafica Le6n S.R.L., 1996, p. 400. Véase también en torno a la proteccién
de la vida del embrién a partir de la concepcién: DoynarcasaL, Solange: El Derecho a la vida en el
nasciturus en la legislacion chilena y comparada. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2,
mayo- agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile, pp. 307-319;
ANDORNO, Roberto: El derecho frente a la nueva eugenesia: la seleccion de embriones in vitro. En:
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comienza en el instante de la concepcion'®s, porque la formacion primaria y
elemental del hombre parte precisamente de ese momento y prosigue con
la division celular para luego médicamente diferenciar entre preembrion,
embrion y feto. Sin embargo, juridicamente el concebido abarca desde la
concepcion hasta el nacimiento.

Ahora bien, la concepcién humana puede tener lugar con el auxilio de la
ciencia, cuando falla la via natural o tradicional para propiciar la misma.
Surgen asi las técnicas cientificas para generar la vida humana'® o la fecun-
dacion artificial, que plantean multiples problemas juridicos'*, tales como
la situacion de los embriones sobrantes en la fecundacion in vitro'*® (previa
intervencion médica de la mujer'*), pues los no utilizados originan una po-
blacion creciente de embriones cautivos'*°.

Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N? 2, mayo- agosto 1994, Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catolica de Chile, pp. 321-328.

1% Véase a favor de la vida del embrion desde su concepcion: Perzorp-Ropricuez, Maria: Algu-
nas consideraciones filosdfico-juridicas sobre el estatuto del embrién humano. En: Temas de
Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Coleccion Libros Homenaje
N 14. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2004, Vol.
IL., pp. 245-252; OcHoa Gomez, Oscar: Derechos de la personalidad. En: Estudios de Derecho
Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccién Libros Homenaje N° 5, Ca-
racas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando Parra Aranguren Editor, 2002, Vol. I, p. 907.

196 yéase: RIBEIRO SoUsA, ob. cit., pp. 271-295; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos..., pp. 497-499; FERNANDEZ
BuLa, Maria Andrea: Fecundacion asistida y manipulacion genética. En: XVI Jornadas Nacionales
de Derecho Civil. Buenos Aires, septiembre de 1997. http://www.jornadas-civil.org/ponencias/
cogpo8.html, senala Fernandez Bula que la existencia de las personas comienza desde el momento
de la concepcion, ya sea dentro o fuera del seno materno.

197 Véase: DomiNGUEZ GuiLLEN, Marfa Candelaria: Gestacion subrogada. En: Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia N 1. Caracas, 2013, pp. 183-227, www.rvlj.com.ve.

198 Dentro de las técnicas cientificas para generar la vida humana, se distingue a falta de fecundacion
natural, la inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro. En la primera la fecundacion del 6vulo
y del espermatozoide tiene lugar dentro del claustro materno con el auxilio de la ciencia médica;
por su parte, la fertilizacion in vitro se aplica una vez que falla la anterior y consiste en la fusion
de las células sexuales masculina y femenina pero fuera del claustro materno, para que una vez
que ha tenido lugar la concepcién le sea implantado el embrién a la mujer. La gran problematica
que plantea éste ultimo procedimiento es que generalmente se fertilizan varios embriones con los
6vulos que se le extraen a la mujer mediante una intervencion quirdrgica y una vez implantado
exitosamente un embrion, generalmente sobran los demas embriones. Debe apreciarse que tales
embriones son conceptus a la luz de nuestro ordenamiento juridico, al margen de su condicién
extrauterina.

199 Véase: LacapeNa CALERO: Juan Ramon: sQué hacer con los embriones sobrantes? El II informe de
la Comision Nacional de Reproduccion humana asistida de Espana. En http://w3.cnice.mec.es/
tematicas/genetica/2001_12/2001 12 _o1_3.htm. “La técnica de fecundacion in vitro (FIV) a la
que acuden parejas con problemas de fertilidad implica la obtencién de varios ovocitos de la
mujer (en ocasiones 6, 10 0 mas) que ha sido sometida a un tratamiento hormonal para provo-
car la superovulacion. Al poner dichos ovocitos en presencia de los espermatozoides se produce
la fecundacion con un alto rendimiento (en torno al 80% o mas). De los embriones formados,
solamente tres o cuatro seran transferidos al ttero de la mujer puesto que los datos estadisticos
muestran que con tal transferencia lo mas probable es que se obtenga la gestacion de uno de
tales embriones. La consecuencia de todo este proceso es que, atendiendo a razones de “eficacia
médica”, se producen mas embriones de los necesarios: son los embriones “sobrantes” que se
mantienen en congelacion (crioconservacion).”

¢ Lopez GOMEZ, ob. cit., p. 190, http://www2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=Soo48-
77322006000300009&Ing=en&nrm=iso (también en: www.scielo.org.ve/pdf/og/v66n3/artog.
pdf); ello lo refiere el autor con ocasion de “Aspectos bioéticos de la fertilizacion asistida”;
NEzER DE LANDAETA, Isis; Desafios éticos en el nuevo milenio. En: Gaceta Médica de Caracas, Vol.
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Al efecto, debe admitirse que la concepcion o existencia natural principia
con la concepcién al margen de la ubicacion especial del embrién, poco impor-
ta que la fusion de las células sexuales tenga lugar fuera del claustro materno.
La destruccion del embrion o la criopreservacion que conlleva a su pérdida
suponen atentados contra la vida del concebido.”" De alli que se sostenga que
la asistencia cientifica de la concepcion deberia garantizar el desarrollo de
todos los 6vulos fecundados'>

En Venezuela se precisa una legislacion especial que se pronuncie sobre las
nuevas técnicas para generar la vida''?, pues el embrion en criopreservacion
tiene un status dificil de precisar civilmente ya que su situacion se puede pro-
longar indefinidamente''4; en tanto que penalmente el delito de aborto supone
necesariamente la expulsion del feto del claustro materno, circunstancia que
ciertamente no tiene lugar en la fecundacion artificial extracorpérea'*. En este
sentido, se presenta interesante la soluciéon asumida por la legislacion alemana
que prohibe la extraccion de 6vulos que no seran implantados, eliminando asi

110, N° 1, Caracas, 2002, http://www2.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=So367-
47622002000100016&Ing=pt&nrm=iso; KerbEL VEGAS, Francisco: Las grandes paradojas de la
medicina actual. En: Gaceta Médica de Caracas, Vol. 113, N? 2, abril 2005, http://www2.scielo.
org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50367-47622005000200001&Ing=es&nrm=iso, “miles de
embriones que, provenientes de tratamientos de reproduccion asistida, se conservan congelados
en nitrégeno liquido”.

1 MAzzINGHI, ob. cit., p. 76.

112 Navia ARROYO, ob. cit., p. 295; CarRRANZA LATRUBESSE, Gustavo: Fertilizacion asistida. Aproximaciones
a su problemadtica juridica. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, www.
acaderc.org.ar “los embriones son seres humanos desde su concepcion, dentro o fuera del seno
materno. Su ‘dep6sito’ viene a significar una asimilacion a la entidad de ‘cosa’ que conspira contra
la consideracion del hombre como unidad irrepetible y asistido de la condicion de dignidad”.

'3 Véase en este sentido: RiBEIRO Sousa, ob. cit., pp. 291 y 292; DoMINGUEZ GUILLEN, Ensayos...,
P- 499; BERNAD MAINAR, Rafael: La regulacion de la reproduccion asistida en el Derecho Compa-
rado. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona. Coleccion
Libros Homenaje N 5. Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justi-
cia, 2002, Vol. I, p. 303, indica que en Venezuela existe una carencia absoluta sobre la materia;
Esparza Bracho, Conflictos bioéticos a la luz.., p. 14, el status del embrion conlleva cuestiones
que no pueden claramente resueltas a la luz del estado actual de nuestra legislacion; VAsquez
Lerg, Macarena de los Angeles: sEs la manipulacién genética de embriones humanos un atentado
contra nuestra Constitucion?. En: Revista Chilena de Derecho Vol. 26, N? 4, Facultad de Derecho,
octubre-diciembre 2000, p. 1.039, si bien el concebido cualquiera que sea su condicién tiene pro-
teccion constitucional se precisa una legislacion especial en la materia orientada por el principio
constitucional de proteccion a la vida. Véase también, alertando sobre la necesidad de normativa
en la materia: Ruiz La Rosa, Eddy F.; El perfil juridico del embrion humano en la legislacion cu-
bana y en Derecho Comparado, en http://www.monografias.com/trabajos16/embrion-humano/
embrion-humano.shtml.

114 Véase: MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ y otros, ob. cit.,, p. 350; MoreNo QuUEsADA, Bernardo y otros:
Curso de Derecho Civil 1. Parte General y Derecho de la Persona. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2?
edic., 2004, pp. 94 y 95.

115 Véase: Orboqul, ob. cit., p. 276, jse puede incurrir en el delito de aborto cuando se desecha un
embrion? no pues en la Gnica forma posible de aborto es la referida al seno materno, siguiendo el
principio nullum crimen nulla pena sine lege se hace necesario regular la destruccion del embrion
in vitro; BANDA VERGARA, Alfonso: Dignidad de la persona y reproduccién humana asistida. En:
Revista de Derecho Valdivia Vol. 9, N° 1, Diciembre 1998, pp. 7-42, http://mingaonline.uach.cl/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09501998000200001&Ing=es&nrm=iso; RiBEIRO SouUsA,
ob. cit,, p. 283.
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el problema de los embriones sobrantes'®. Lacadena comenta que la técnica

de congelacion de 6vulos u ovocitos —aunque todavia en fase experimental—
podria perfectamente sustituir con éxito la de los embriones sobrantes y
con ello eliminar el problema ético.""” Esto es, también se podria permitir la
multiple extraccion de évulos a condicion que sélo proceda la fertilizacion o
fecundacion de los que sean implantados.

La concepcion, sea ésta “in vivo o in vitro” marca indefectiblemente el inicio

?
de la existencia'*®. Negar la tutela juridica al preembrién no se corresponde
con la realidad bioldgica sino a una soluciéon transaccional para habilitar la
experimentacion genética'”®, pues es bien sabido que la vida comienza con

160 En Alemania la Ley de Proteccion al Embrién de 13-12-9o senala que en la fertilizacion in vitro
a la mujer sélo se le pueden retirar el numero de 6vulos que van a usarse en la inseminacion
y con ello se elimina el problema de los embriones sobrenumerarios. (Véase: ANDORNO, ob. cit.,
PP- 325-327); HERNANDEZ-BRETON, Eugenio: Anotaciones a la Ley alemana sobre proteccion de los
embriones: genoma humano y cuestiones de responsabilidad penal. En: Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas N° 103. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1997, p. 188,
dicha ley castiga a quien intente fecundar mas 6vulos de una mujer de los que a ésta le puedan
ser implantados; Ley alemana para la proteccion de los embriones, de 13 de diciembre de 1990.
Traduccion de Maria José Villalobos. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 21, N° 2, mayo-agosto
1994, Facultad de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, pp. 417-422; ANpORNO, Ro-
berto: Requlacion legal de las técnicas de reproduccion asistida, http://www.revistapersona.com.
ar/Personas7/57Andorno.htm tanto la ley alemana de proteccién del embrién de 1990 como la
ley italiana de procreacion asistida de 2004 son los mejores modelos para la elaboracién de una
ley. (segtn la altima no se deben crear un niimero de embriones superior al estrictamente nece-
sario para una Unica y simultanea transferencia y que en ningtn caso debe ser superior a tres).

"7 LacapENA CALERO, Juan Ramoén: Congelacion de ovocitos humanos: aspectos cientificos, éticos y
legales. En: http://w3.cnice.mec.es/tematicas/genetica/2003 01/2003 01_oo.html “En principio
hay que reconocer como dato positivo que la técnica de congelacién de ovocitos puede paliar, o
incluso llegar a sustituir, a la congelacién de embriones sobrantes obtenidos en programas de
FIV, evitando asi un serio problema bioético. La mujer que se somete a un programa de FIV po-
dria congelar sus ovocitos para ir utilizandolos a medida que los fuera necesitando, evitando la
produccion de numerosos embriones sobrantes que, por razones de eficacia médica, se acumulan
en la FIV convencional. En este contexto hay que senalar que la tasa de supervivencia ovocitaria
es de un 80%, semejante a la de los embriones congelados”; LacabEna CALERO, Juan Ramoén: ;Qué
hacer con los embriones sobrantes? El II informe de la Comisién Nacional de Reproduccion humana
asistida de Espana. En http://w3.cnice.mec.es/tematicas/genetica/2001 12/2001 12 02 1 2.htm,
aunque se trata de una técnica todavia en fase experimental, hay que considerar la crioconserva-
ci6én de ovocitos.

18 Esparza Bracho, Conflictos bioéticos a la luz..., p. 13.

119 Véase: CIFUENTES, SANTOS: El embrion humano. Principio de existencia de la persona. s/l, Edit. Astrea,
2002, En: www.astrea.com.ar/files/prologs/doctrinaco46.pdf para algunos el preembrion es el pro-
ducto de la concepcion desde el momento de ésta hasta el dia catorce (14); Cifuentes, Elementos...,
PP- 94 y 95, indica que se acepta ahora la existencia del preembrion hasta los 14 dias, el cual ain
no ha anidado completamente, careciendo de las cualidades de estabilidad, estructuracion cerebral
y nerviosa auténoma, que permitan individualizar al sujeto. Pasada la etapa del preembrion, el
embrion si alcanza tales condiciones; BosserT, Gustavo y Eduardo y Zannont: Manual de Derecho
Familia. Buenos Aires, Edit. Astrea, 3% edic., 1991, pp. 482y 483, se discute la admisibilidad de la
investigacion cientifica a base de embriones. Se senala que la anidacion definitiva del embrion
se produce después de 14 dias de haberse implantado en el atero materno; El estatuto juridico
del embrion en los Convenios Internacionales y en la legislacion de Espana, Alemania y Francia.
Santiago de Chile, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Ano XIV, N° 297, Julio de 2004, p.
6, www.bcn.cl/bibliodigital/pbcn/estudios/estudios pdf estudios/nrozg7.pdf .

29 FERRER, Francisco: Procreacion asistida. Panorama juridico. En: “La persona”. Revista de Ciencias
Juridicas y Sociales N® 124. S/l, Universidad del Litoral, La Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, 1996, p. 262; ConTRERAS, Ricardo Rafael: Bioética Reto de la Postmodernidad. Mérida,
2005, p. 87, www.serbi.ula.ve/serbiula/libros-electronicos/Libros/bioetica/pdf/bioetica.pdf, ciertos
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la concepcion™’; el orden legal protege al concebido al margen de las etapas
médicas de su formacion. Ese es sin duda el comienzo que hemos tenido todos
los seres humanos'>. La tecnologia no debe desconocer la vida misma y el
comienzo de ésta. No se trata de sutilezas o discusiones netamente juridicas:
debe reconocerse que la vida al margen de la personalidad comienza con la
concepcion y por ende ha de rechazarse la destruccion del concebido aunque
no haya operado la implantacion'.

investigadores han llegado a afirmar que los preembriones (hasta los catorce —14— dias) pueden
ser utilizados en la investigacion cientifica porque no serian propiamente embriones; sin embargo
tal argumento carece de sustentacion y la definicion de preembrion no cabe en ninguna de las
etapas de desarrollo del embrion humano.

121 Véase: DOYHARCABAL, ob. cit., pp. 309 y 310: RIBEIRO Sousa, ob. cit., 292 y 293: “;Serd acaso que los
avances tecnologicos, amén de sus innegables beneficios, han generado como efecto colateral la
desensibilizacion de nuestra sociedad moderna, hasta el punto que nos haga incurrir en la fatal
ignorancia de establecer discriminaciones , al extremo de considerar distinta y mas importante
la vida de un embrion que se encuentra dentro del cuerpo de una mujer, y despreciar aquella
otra, que por capricho de nuestra premeditada y programada voluntad creamos y a la cual hemos
supeditado su desarrollo?.”; ScumipT, ob. cit., pp. 615-624; CoNTRERAS, Ricardo Rafael: Bioética...,
pp- 84 y 85, la biologia y la genética concuerdan en que el nuevo ser se inicia con la concepcion.

122 Véase: FIGUEROA YANEZ, ob. cit., p. 56, ese minusculo conjunto de células es lo que todos fuimos
una vez y sin el cual no habriamos llegado jamas a ser.

23 Véase: ScHMIDT, ob. cit., p. 619, 622 y 624, indica el autor que se pretende difundir la errénea e
inaceptable idea de que el embarazo o la vida comienza con la implantacién y no con la concep-
ci6n para justificar la manipulacion del embrion. Concluye el autor que como consecuencia de
estas deshonestas maniobras se le ha arrebatado al embrién su condicién de ser humano pero
como no es bueno lo que necesita la mentira para triunfar, resulta mejor tomar conciencia de su
verdadera naturaleza: que se trata de un ataque contra la vida y la dignidad humana.



