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[II.INTRODUCCION:

En los ultimos afios, se ha venido reconociendo en las diferentes legislaciones, la
importancia de este tema, y que a través de la historia, se han realizado
numerosisimas discusiones y criterios para conformar con mas justeza los
verdaderos derechos que estan consignados ya en la declaracion de los Derechos
de los nifios y nifias y en la Constitucion Politica de Nicaragua. Nuestro trabajo
esta estructurado en seis apartados o capitulos.

En el primero; El Nasciturus nos referimos al concebido como parte o0 no del
organismo de la madre, con los criterios que precedieron a este concepto, desde

su historia, desde hace varios siglos.

En una segunda relacion, tomamos en cuenta las diversas teorias que se han
planteado para determinar cudndo es que comienza la vida del ser humano en

forma independiente.

En el tercer aspecto Abordamos los variados enfoques sobre la persona, su
diferencia conceptual con la personalidad, su origen y su conformacion en la vida

del ser humano.

En cuarto aspecto abordamos la Naturaleza Juridica del Nasciturus, de qué forma
es tratado o interpretado el tema por nuestros legisladores, en el Cédigo Civil
Nicaraglense, que alcances pretenden estas leyes abarcar para la proteccion del
concebido no nacido.

En el quinto capitulo hemos abordado el aborto su concepcion, los diferentes tipos
de aborto, los grupos de riesgo y sujeto de aborto inseguro.
Como sexto y ultimo capitulo estamos abordamos el marco juridico legal de

Nicaragua

Al final ofrecemos nuestras conclusiones, que a nuestro juicio como grupo,

logramos establecer.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. n



Nuestra aspiracion, con este documento elaborado con sumo interés y devocion
por el conocimiento cientifico juridico, es que pueda servir a otros en obtener

informacion que le pueda parecer pertinente.

No seriamos sinceros, si ocultamos el empeiio que hemos puesto en la
preparacion de este trabajo, con la satisfaccion de haber cumplido con la tarea
gue nos impusimos. Tenemos fe y con humildad lo decimos, ojala pueda servir a

otros como instrumentos de apoyo y colaboracion cuando de este tema se trate.

Con el noble propoésito de ser generadores de justicia, propulsores de la paz y

carifiosos de la patria les decimos, muchas gracias.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. n
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IV.ANTECEDENTES

Son muchos los temas cientificos juridicos que no estan abordados en nuestro
pensum académico, otros no han despertado el interés para insertarlo con un
debido tratamiento metodolégico en los materiales de estudio utilizado por los
estudiantes y o profesores, redundando en debilidades para su correspondiente y
correcta aplicacion, una vez que los graduados deban utilizarlos durante su

consiguiente labor profesional.

Por otra parte, se deja notar que muchas veces que no tenemos adquiridos el
suficiente desarrollo en el uso y manejo de las técnicas de investigacion por
multiples factores; entre ellos dar el mayor rigor cientificos a los trabajos
presentados, situacibn econémico de los estudiantes , falta de bibliografia
ajustadas a la realidad nicaragiense en la elaboracidon de los textos ,hay poca y
clara integralidad con las ciencias afines o auxiliares ya que no somos

especialistas en cada una de las mismas.

Débil intercambio entre elaboradores de leyes y débil comunicacion entre sistemas
judiciales y la escuela de ciencias juridicas, para que podamos estar al corriente
de la actualidad.

El tema que abordamos en este documento es uno de ellos, encontramos mucha

segmentacion en el abordaje durante nuestra elaboracion del trabajo.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. -



V.JUSTIFICACION

El tema que abordamos en este documento no esta sistematizado como un todo
coherente por lo que deberia de tratarse en varios tomos, desde el punto de vista
médico-legal, bioldgica y social, otros redactados en forma sencilla puesto que

toca varias especialidades, sin menoscabo de su rigor cientifico.

Hemos hecho un humilde esfuerzo por presentar en nuestro trabajo la coherencia
que debe poseer nuestra investigacion documental de Nasciturus o no Nacidos y

la Personalidad Juridica.

Asi mismo estamos cumpliendo con los requisitos de ley, no por el mero requisito
sino, por el interés que suscita en nosotros, presentar de la mejor forma posible el

trabajo que nos fue encomendado.

En nuestras conclusiones presentamos ademas nuestros criterios muy propios
tratando de ser independiente de criterios ajenos a fin de haber percibido la
interpretacion correcta de lo investigado y elaborado por muchos especialistas en

la materia.

Esperando que este trabajo presentado por el grupo pueda ser Util para quienes

puedan ser lectores del mismo.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. n



VI.OBJETIVOS:

6.10Objetivo General:

+ Analisis Juridicos del Concebido y no Nacido en Nicaragua.

6.20bjetivos Especificos:

RS

% ldentificar algunas concepciones tedricas y judiciales sobre los derechos del

*

Nasciturus.

% Establecer algunos principales criterios acerca de los derechos del no
nacido en la actualidad.

% Interpretar las normas juridicas de los derechos del Nasciturus plasmada

en nuestra Legislacion.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. n
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VII.CAPITULO 1: EL NASCITURUS

7.1Concepto:

Nasciturus (el que va a nacer, participio de futuro latin) es un término juridico que
se designa al ser humano desde que es concebido hasta su nacimiento. Hace
alusion por tanto, al concebido no nacido.

En munchas legislaciones, el Nasciturus no tiene personalidad juridica, Sin
embargo, y dado que generalmente la adquiere al nacer, en ciertas circunstancias
se le reconoce una serie de derechos. Asi el Nasciturus se encuentra protegido
por el ordenamiento juridico pues se le considera “un bien juridico necesitado de
tutela”. Por otra parte, una vez acontecido el nacimiento la mayor parte de
legislaciones existentes reconocen constitucionalmente derechos a toda persona

nacida. (http://es.wikipedia.orqg /wiki /Nasciturus).

El andlisis de la cuestion del comienzo de la persona humana es de vital
importancia. Es preciso reconocer el caracter de persona del embrion humano
desde el momento mismo de la fecundacion. Es asi que a partir de que el
espermatozoide penetra el Ovulo comienza la existencia de la persona humana y
desde entonces el embrion debe ser sujeto de derecho que la legislacion de cada
pais debe reconocer.

Palabra Clave: Embrién humano, Nasciturus, embriogénesis, derecho del Embrion

humano.

El hombre es un ser muy complejo. Su cuerpo estd formado por millones de
células que se multiplican constantemente para sustituir a las que mueren por
concluir su ciclo de vida o por alguna otra causa. ¢Pero desde cuando es ser

humano?

Al respecto el Profesor Jerome Lejeune, catedratico de la genética de la

Universidad de la Sorbona, afirma que existe un ser humano: desde el momento

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. Iu
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mismo de la fecundacion, desde el instante en que a la célula femenina le llega

toda la informacién que se contiene en el espermatozoide.

En el preciso instante de la union de los gametos femeninos y masculinos, inicia la
formacién de un nuevo ser, Individual y autbnomo. Se debe destacar la posibilidad
de un antes y un después, ya que no existe ninguna transformacion esencial por el
cual el cigoto, embridn o el feto se convierta en algo que no fue desde el momento

de su concepcidén. Se es ser humano desde la concepcion hasta la muerte.

La ciencia y el sentido comun prueban que la vida humana comienza en el acto de
la concepcién y que en este mismo momento estan presentes en potencia todas
las propiedades biologicas y genéticas del ser humano. Pero, para entender estas
afirmaciones es importante repasar someramente el proceso de fecundacion o
concepcion de un ser humano. Cada célula humana cuenta con un ndcleo en
donde contiene 46 cromosomas, formados por millones de genes o caracteres de
la herencia. De la combinacién de estos genes dependen las caracteristicas que
nos hacen Unicos e irrepetibles. A toda esta informacion, contenida en las células

de nuestro cuerpo, se le denomina genoma o codigo genético.

El espermatozoide, la célula germinal masculina, y el 6vulo, la célula germinal
femenina, estan programados naturalmente para unirse y formar un nuevo ser
humano. Cada uno de ellos contiene la mitad de la informacion genética necesaria
para formar un hombre o mujer con sus caracteristicas fisicas y psicologicas
propias, distinto de todos los demés. Gracias a la unién de los gametos femenino y

masculino.(http://seer.uscs.edu.br/index.php /revista directo /articule / view File/

886/738).

Son muy amplios los aspectos que comprende este tema, muchas disciplinas
cientificas, tedricas y religiosas han tenido que ver sobre ello. La Biologia el
derecho, la sociologia y la religion han manifestado sus criterios en el afan de
encontrar la mejor respuesta a la definicion y explicacion correcta para que sus
conclusiones tengan una interpretacion Unica y verdadera que satisfaga cualquier
duda.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. Iil
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No es nuestro interés adentrarnos en los criterios de otras ciencias, mas que en
las que nos compete, en este trabajo, pues han sido y serdn competencias de los
que se dedican a la investigacion en esas ciencias. Los criterios histéricos, nos

revelan que el feto forma parte del organismo de la madre.

Esta opinidn en la actualidad no es compartida por quienes han considerado que
el ser en gestacion tiene vida y autonomia propia. La ciencia biolégica nos
confirma, pues ha logrado desarrollar embriones de forma artificial, criaturas de

probeta invitro (Probeta en vidrio).

Un buen sistema juridico, muy bien coordinado, coherente debe otorgar, al ser

concebido el primero de sus derechos: El derecho a la vida.

Esta proteccion deberd iniciarse antes del nacimiento, ¢ por qué?

Porque el concebido es un germen, es una construccion organica complejisima de
vida entonces debera sancionar al que atente contra ese derecho, dicha sancién
debera ser de orden penal, porque se destruye una vida humana y se vulnera el

orden social.

La anterior expresion la manifestd Luis Sebag y de acuerdo con ella José Maria
Manresa considera que desde el momento de la concepcién existe un germen de
personalidad humana por existir en un embridon que en derecho, no se puede
desconocer. (Luis Sebag 18 de Febrero 2012
http://clubensayos.Com/Acontecimientos-Sociales/El-Naciturus).

La declaracion “americana de los derechos del hombre” la cual reconoce que todo
ser humano tiene derecho a la vida (articulo.10) por tanto si el Nasciturus es ser

humano, también es juridicamente persona y por ende, titular del derecho a la

vida, que tiene a partir del momento de la concepcion (articulo.4 numeral 1)

7.2 El Concebido forma parte del organismo de la Madre.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. IH
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Muchisimos estudiosos e investigadores de las ciencias juridicas, han manifestado
gue mientras el hijo no haya nacido se debe considerar como parte del organismo
de la madre, 6sea que: Expresa Charles Maynez mientras que el hijo no haya

nacido no tiene existencia separada de la madre, por tanto forma parte de ella.

En el mismo sentido, nos dice Ursicinio Alvarez. El concebido no nacido no puede
considerarse entre los humanos (in rebds humanis / en los asuntos humanos). Por
no haberse desprendido del claustro materno, no posee autonomia; respecto de la
madre, constituye una parte integrante de ésta (mulierispartié / mujer partio). Sin
embargo expresa que: “en el feto se encuentra una esperanza de hombre que en
su dia nacera a la vida del derecho”. (El nasciturus, Lisandro Cruz Ponce, Alvarez
Suarez, Ursicinio, Instituciones de Derecho Romano, Madrid, editorial revista de
derecho privado, 1977 t.lll, P.13).

Contrariamente a la opinién de estos autores manifiestan que el concebido es un
ser autbnomo que no pertenece al organismo de la madre. Tendria autonomia
propia, version que seria confirmada por los nuevos hallazgos de la biologia que
han podido desarrolla artificialmente el embrién en lo que se ha llamado criatura in

vitro.

Genéticamente el ser se forma en el instante mismo de la fertilizacion, en ese
instante queda marcado el ciclo de vida del nuevo ser, desde ahi, se debe sefalar
su autonomia de la madre, desde luego que sucederan procesos reciprocos en el
seno materno, pero el desarrollo embrionario no solo puede ocurrir en el seno
materno, si no también que en el laboratorio sean creado condiciones semejantes

de tal manera que se puede desarrollar un nuevo ser humano en forma artificial.

Esta operacion se ejecuta con extraordinaria precision, atendiendo a esta opinion
de Angelo Serra, el fundamento biolégico del derecho a la vida, debe contarse en
el instante mismo de la concepcion, cuando se inici6 el proceso que es el

momento de la concepcion. (Angelo Serra Julio-Diciembre 1975 P.357).

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. IH
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De todo lo anterior abordado surgen algunas dudas, pero nos parece la mas
importante la siguiente. ¢ Puede interrumpirse el proceso biologico del nifio o nifia
que guarda el seno materno? Si nos contestamos que si, ¢Cudl seria el instante

de esa oportunidad?

Una de las de las respuestas esperadas es la que podrian darnos los que opinan,

que el derecho vital se inicia en el instante mismo de la concepcion.

Para los que tienen opinion favorable, si el proceso evolutivo provoca un peligro
grave para la salud o la vida misma de la madre, o por causa como el de la
violencia sexual, certeza de que el producto de la concepcidon nacera con graves
anomalias fisicas o mentales, que con rigor cientifico estan debidamente

verificadas, a través de los sistemas modernos de la medicina actual.
7.3 Antecedentes Historicos

Roma en su doctrina y legislacion le concedian a la criatura en gestacion una
especial fisonomia juridica: Fue considerada como un anticipo de la persona que
seria en futuro, una esperanza, segun Louis Sebag (francés) “Que la criatura va
desarrollandose de instante en instante hasta llegar a ser una maravillosa realidad

y perfecta, a transformarse en un ser humano”.

Sebag agrega que aun cuando no se le concedio la plenitud de la capacidad
juridica se le tuvo por nacido para todo aquello que le fuera favorable. Hay una
maxima que cabe como sintesis, de este aspecto legal que puede reflejar la forma

de pensar de la época.

Infans conceptur pro nato. El concebido se tiene por nacido para habetur quotis de

commoaodis (todo lo que le sea favorable) ejuragitur. (Establecer el sujeto).

La maxima romana comprendia dos ideas distintas que se complementaban en
forma reciproca. Por un lado se le consideraba como no nacido y del otro se le

tenia por nacido, cuando se trataba de proteger sus intereses.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. Ill
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Desde luego que la criatura en gestacion carece de voluntad; en determinados
casos, los actos que le concernieren, se cumplen a través de la persona que le

represente, o de otra manera le compete al ministerio de la ley.

En este asunto hay texto en el digesto (Poner en Orden), que presentan
contradiccion que se pueden conciliar. Sabino Ventura manifiesta que el derecho
Romano otorgd proteccion al concebido, pero sin reconocimiento al feto como
sujeto de derecho, solo protegia los intereses de caracter sucesorio, quedando

estos supeditados a su nacimiento.

Juan lIglesias Profesor auxiliar de Derecho Romano Universidad de Salamanca
agrega que el concebido no es sujeto de derecho, pero la ley tiene en cuenta su
futura humanidad, anticipandole los derechos que le correspondiesen al ocurrir el

nacimiento.

La opinion de Francisco Herndndez Tejero dice que al Nasciturus el derecho
Romano le reconocia capacidad juridica que no solo protegia sus intereses, sino
también su existencia. (Lecciones de Derecho Romano 3ra ed., Madrid 1978 P65)
J. Arias Ramos y J. A Bonet, opinan que los principios doctrinales no daban
personalidad juridica al Nasciturus, sino proteccion.

Pedro Bonfanti (Italiano) es de la consideracion que solo es capaz de derecho la

criatura gue se encuentra totalmente separada del claustro materno, que nazca

viva y que tenga forma humana. (Derecho Romano 152 ed. Madrid 1970t | P.58.).

Las maximas que defienden muchos autores deben ser entendidas en forma
cautelosa, tomadas tal y como cual la manifiestan son falsas, se contradicen con
otras enunciadas por los romanos, las cuales niegan personalidad al que esta por

nacer.

El concebido durante se encuentra en el vientre materno, no es persona si no un
ser eventual (In fieri) y que de forma excepcional se le reservan derecho que al

ocurrir el nacimiento le son conferidos.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. IH
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VIII.CAPITULO 2: TEORIAS RELATIVAS AL COMIENZO DE LA VIDA INDEPENDIENTE
DEL SER HUMANO.

8.1Teorias

Se han elaborado de diferentes teorias al respecto del comienzo de la vida al

nacer, tales como:
8.1.1 Teoria De La Ficcion:

Muchos autores estdn de acuerdo con el planteamiento acerca de que la
igualacion del concebido con el nacido obedece a una ficcion legal por lo cual se
supone que la criatura que se encuentra en el seno materno, retune todos los
requisitos abstractos creados por los juristas, tales como la “personalidad” “sujeto

Mo

de derecho” “capacidad juridica” “persona ficticia”.

Catalano, expresa que en la condicién juridica de los concebidos existen dos
corrientes:
e La primera era inspirada en la legislacion Justiniano.

e La segunda es de origen germano Pandectista. (Siglo XIX).

La primera explica que existiria una verdadera identidad o paridad entre el
concebido y el nacido. La pregunta es abstraccién de concepto en el plano
normativo. Puthier dice que aquellos que estan en el vientre materno casi en todo
el ius civile son reputados como existentes y continuos. El codigo Napoleén en el
articulo 725 expresa (El gue tiene hijos u otros descendientes, o conyugues,
puede disponer libremente hasta el tercio de sus bienes) el concebido existe

porque es necesario que la criatura haya nacido para que sea habil para suceder.

Esta tradiciobn del concepto alin se mantiene en el codigo del territorio ibérico.
Continta Photier diciendo que el criterio de igualdad entre nacido y con concebido
esta plasmado en las constituciones de la época de Adriano.
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En la segunda de origen Germano Pandectista, se observa mas claramente.

En esta tradicion se observa con mayor claridad, la contradiccion debida a la
superposicion de conceptos abstractos, pudiendo constarse en la teoria de la
ficcion, de Federico Savigny, en la doctrina de Rudorff, sobre la configuracién del
concebido como persona juridica y la construccion de los derechos sin sujetos de
Bernardo Windseheid. (2013, 10. teoria de la ficcion. BuenasTareas.com.
Recuperado 10, 2013, de http).

Opinién de Prieto Rescigno Catalano, dice que en esta materia han incorporado al
principio elementos o categorias subjetivas a saber, la capacidad, la personalidad,
la persona ficticia que se extienden hacia el concebido, conceptos abstractos que

son propios de las personas.

Sebag afirma que el concebido es considerado como un anticipo que
aparentemente admite la mascara tranquila de la ficcibn, pero no puede
atribuirsele al hijo concebido la capacidad juridica en toda su plenitud. Esta
capacidad juridica funciona por sustitucion, ficcion de retro-actividad. La
personalidad del hijo se retrotrae al dia de la concepcion.

Esta ficcion no tiene utilidad, el legislador no necesita recurrir a ficciones, le basta

con disponerlo que desee por medio de la ley.

Luis Diez Picazo y Antonio Guillon sostienen que el concebido no es persona ni
tiene tampoco una personalidad especial limitada, pues la equiparacion es solo
parcial, en lo que le fuera favorable y condicional sometida Condictio luris de
Nacimento. (Sistema de Derecho Civil Madrid, Editorial Tenos, 1978 volumen | P.
267).

Si la personalidad individual, piensan algunos autores, no comienza hasta el

momento del nacimiento, en buena logica esto tendria que significar que entre la

concepcion y el nacimiento existen unos determinados bienes que carecen de
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sujeto. Como hablar de derecho sin sujeto parece una contradiccion, se hace

preciso crear artificialmente un soporte durante la interinidad de tales derechos.

8.1.2 Teorias De La Concepcion:

Fue la mas extendida durante un tiempo, y defendia la idea de que el concebido
tiene existencia independiente y por consiguiente ha de ser tenido como posible

sujeto de derecho antes de nacer.

Pero con los tremendos avances de la medicina moderna, con avances en la
biologia genética se esta cada vez mas cerca de la precision del momento en que

se ha producido la concepcion.

Esta teoria se asimila a la teoria que ha mantenido la iglesia durante centenares
de aflos como defensora de la vida del no nacido, también de la capacidad
juridica, o sea de la posibilidad de ser sujeto de determinados derechos a la

persona que esta por nacer.
8.1.3 Teorias del Nacimiento:

Con esta teoria se interpreté que durante la concepcién el feto no tiene vida
independiente de la madre y que el reconocimiento de su personalidad tropezaria
con el inconveniente practico de la imposibilidad de determinar con precisiéon el

momento en que se concibio.

El derecho Romano adopté este punto de vista uniendo la adquisicion de la
capacidad juridica al nacimiento de la criatura con vida. Antiguos juristas Romanos
estimaron que en el Derecho Romano fue exigido el requisito de la viabilidad como
necesaria condicion para la existencia de la persona humana, hoy estd muy en
descredito. La teoria del Nacimiento fue la predominante en la doctrina cientifica y
en las legislaciones del siglo XIX hasta la segunda mitad del siglo XX (Cédigo
Aleman, Suizo y Segundo Cédigo lItaliano).El Nacimiento para el derecho es la

separacion por expulsion natural (parto) o intervencion quirargica (Ceséarea) del
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fruto de la fecundacion y sus anexos, después del periodo de la gestidon al ambito
externo en forma total respecto al cuerpo de la madre. Para el Derecho si no sale
la placenta (0jo) ya existe nacimiento.

De las teorias del nacimiento asi mismo se pueden distinguir:
Teoria de la vitalidad:

Para ser persona basta con nacer con vida “media vocem” (Voz media) decian los
Proculeyanos, pero los Sabinianos que es era una escuela de Derecho que
floreci6 en Roma durante los siglos | y Il rivales de los Proculeyanos decian que
no siempre llora el recién nacido, para esto basta cualquier expresion de actividad
del cuerpo. Esta ultima tesis se plasmoé en el “Corpus luris De Justiniano I”. Esta
teoria fue tomada por el codigo Boliviano y Dice: Para ser considerado persona
basta nacer con vida (Cddigo Civil Articulo 1 Numero 1) y la ley presume que se
nace con vida, y quien alegue lo contrario debe de probarlo. Esto es un cambio
total al codigo civil de 1834 en el cual el nacimiento con vida no se presumia,
habia que probarlo, ademas de cumplir con los tres requisitos descritos

anteriormente.

La pregunta es ¢ Pero en el actual Cddigo Civil como se prueba lo contrario? ¢Es

decir, que ha nacido muerto?

La medicina legal pone la docimasia (del griego dokimadsei, probar ensayar,
conjunto de pruebas a que se somete el pulmén del feto muerto para saber si ha
llegado a respirar), que son técnicas que permiten ver si una sustancia tuvo

contacto con otra a saber:

Docimasia Hidrostéatica Pulmonar:
El pulmon del nacido se sumerge en un liquido, si se hunde y se va al fondo nacio

muerto y si flota, nacid vivo, por que aspira aire.

Docimasia Histoldgica:
Si los tejidos estan estirados, nacié con vida, porque si no reacciona a la luz, ha

nacido muerto.
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Docimasia Optica:

Si el iris del ojo reacciona a la luz nacié vivo, pero si no reacciona nacié muerto.

Docimasia Digestiva:
Los intestinos estan contraidos, el llanto despierta el apetito, entonces nacié vivo,

Si estan contraidos nacié muerto.
Teoria de la Viabilidad:

Del Latin Vital yHabilis” Apto para Vida” (http://jorgemachicado.blogspot.Com

/2011/03), plantea que los requisitos son:
e Nacer con vida.
¢ Figura humana separada de la madre.

e Vivir mas de 24 horas.

Exige para el reconocimiento de la persona no solo el hecho de nacer esta vivo,
ademas de aptitud para seguir viviendo fuera del claustro materno. Este requisito
esta reclamado en diferentes codigos entre ellos el de Francia y el italiano de
1865, y aluden al propésito de diversos efectos, principalmente de la capacidad de

suceder.

Uno de los problemas en su contra es el poder fijar con precisiéon las condiciones

y signos de la viabilidad.

Critica: La dificultad para determinar si un nifio nacido vivo es viable o no y de
probarlo posteriormente. El codigo civil Italiano, de 1865 establecid una presuncion
iuris tantum (Unica ley), es decir que el feto nacido vivo se considera viable, salvo

que la prueba sea lo contrario.
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8.1.4 Teoria De La Figura Humana:
Sostiene que aunque el feto haya nacido vivo y viable para otorgar personalidad
juridica se exige que el feto tenga figura humana con lo cual se pretendia excluir a

los monstros y prodigos.

Critica: No tuvo ninguna aceptacion, la generacién determina su condicion
humana del nacido, no la figura.

8.15 Teoria Ecléctica Del Derecho Comun:

Expresa que el origen de la personalidad es en el nacimiento pero reconoce una
ficcion de derechos al concebido o retrotrayendo los efectos del nacimiento al
tiempo de la concepcion. Esta teoria se origina en el derecho comun sobre la base
de algunos escasos textos del derecho Romano que formulé la regla “Nasciturus
pro iam nato habetur, quotiens de commodiseiusagitur” (Nacer para el que ya ha

nacido en la medida de la frecuencia que el interés del tema).

Si bien algunas legislaciones civiles de Europa y América tomaron de ella algunos

aspectos, la historia ha demostrado su falsedad llena de artificios innecesarios.

No hay que recurrira ficciones no debe considerarse el concebido como ya nacido,
pues es suficiente para los fines practicos del Derecho, reconocer a su favor

reservas de derechos eventuales.

El concebido es una esperanza del hombre (SpesHominis), ni crear ficcién juridica
alguna, seria en un caso de proteccion de interés expectante futuros, que solo por

el nacimiento pueden convertirse en Derechos definitivos.
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IX.CAPITULO 3: PERSONALIDAD. DIFERENTES ENFOQUES SOBRE LA MISMA.
9.1Personay Personalidad

Actualmente la palabra persona reviste diferentes sindnimos: Vulgar, Filosofico y
juridico .En el sentido juridico es todo ser capaz de poseer derechos y tener

obligaciones es decir es un sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas.

Por otra parte el término personalidad debe de entenderse como la aptitud de ese
sujeto activo o pasivo para tener derechos y obligaciones .Se es persona para
desarrollar su personalidad.

En el devenir historico de la institucién juridica, nos encontramos opiniones
divergentes entre los juristas sobre los conceptos de: persona fisica, persona
moral, personalidad y capacidad. Son abundantes los estudios sobre estos temas

realizados por los especialistas en filosofia o sociologia.

Antes de entrar en materia, para poder definir la concepcidén que se tiene de estos
conceptos o vocablos, es preciso: Primero considerar el concepto de la que es el
derecho para cada analista segun él lo expresa Fernandez Sesarego.

Para el racionalismo juridico. El Derecho es Un sistema de normas que tienen una

funcién racional, que emanan de la voluntad del Estado y que pueden ser

impuestas en forma coactiva.

Kelsen quien sostiene esta tesis, consideré que el derecho es una ciencia cuyo
objeto es el ordenamiento juridico, un sistema de normas. Entonces, si el Derecho
es un sistema de normas, la persona debera ser una construccion légica-formal.

Otra tendencia ha considerado que la persona no es una categoria abstracta e
ideal, sino que es una realidad natural. No existe mas persona que el hombre y
esta calidad no se le otorga el Estado, sino que es inherente al sujeto humano en

cuanto al hombre.
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Para Fernandez Sesarego esta es una solucion realista.

Una tercera opinidn expresa que las dos soluciones propuestas, la formalista y la
realista no son sino visiones fragmentarias del problema, enfoques, parciales de

una misma realidad. En cada una de ellas caben muchos matices.

F. Sesarego dice que la generalidad de los autores hacen una distincion entre la
significacién de los vocablos persona, personalidad, y capacidad. La persona seria
el_ente o sujeto de la personalidad, indicaria la aptitud para que la persona sea

sujeto de las relaciones juridicas.

Jellinek estima que ambos vocablos, significan la capacidad de ser sujeto de

derecho. Kelsen lo tomaria de igual manera.

Para los vocablos personalidad y capacidad, la mayoria de los autores identifica
ambos términos. La sinonimia resulta de considerar que si “personalidad es la

aptitud” “capacidad” significa precisamente lo mismo”. Para estos autores, seria la
aptitud de tener derechos. Sin embargo los civilistas distinguen dos grados de

capacidad la del goce y ejercicio.

Los ordenamientos juridicos se han preocupado en todos los tiempos por sefialar
el momento que marca el comienzo de la personalidad, en qué momento un nuevo
ser puede ser sujeto de derechos, heredarlos y a su vez transmitirlos. Nos refiere

Diez Picazo y Antonio Guillon.

La capacidad de nacer vivo al salir de la vida intra-uterina es variable. Un grupo
de experto de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) dice Bompian llegaran
a concluir que entre la semana 20 a la 28 es posible la supervivencia. Pero
consideran que es mas util considerar la semana 28, porque a esa edad del
desarrollo fetal la probabilidad es mayor para la supervivencia. (Fernandez

Sessarego, La Nocion Jurista de la Persona, Lima 1968).
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9.2 Dafos Prenatales:

El feto puede recibir dafios por la accion ejercida imprudentemente sobre la
madre, por el personal médico que le asiste, atentados por terceros, accidente,
etc. El hijo puede que al nacer presente graves anomalias ocasionadas culpables
0 negligentemente por terceros y casos extremos morir a causa de ello. Existen
acciones de reparacion en contra de quienes le han ocasionado dafio, una vez
que esta criatura haya nacido. ¢ Sus padres pueden exigir la reparacion del dafio

material y moral por la pérdida del hijo que esperaban?

Lo que se conoce es que la jurisprudencia ha sido vacilante en los inicios estas
demandas fueron rechazadas, pero como buenas nuevas en algunos paises

incluyendo el nuestro (Cédigo de Familia nicaragliense) ya se acogen.
9.3 Naturaleza Juridica De La Proteccion De Nasciturus.

Son numerosas las teorias sefialadas por la ciencia o doctrina cientifica que
pretende definir la naturaleza juridica de la proteccion. Citaremos la Teoria de la
personalidad desde la concepcion, la Teoria de la Ficcion Juridica, la Teoria del

Derecho subjetivo sin sujeto o la Teoria de la capacidad limitada del concebido.

La doctrina mayoritaria es la Teoria dependencia, al concebido no se le concede
personalidad, en cuanto que la misma se adquiere por el nacimiento, no es menos

cierto que durante esa dependencia y hasta que se reproduce el nacimiento se le

tiene por_nacido a todos los efectos que le sean favorables.

Esta teoria se caracteriza en dos:
a) La condiciébn de que el concebido debe nacer con ciertos requisitos del
codigo que le acoja.
b) La proteccion juridica solo se extiende a lo que puede resultar favorable,
entendido como todo aquello que comparte adquisicion de derechos
aunque de forma ineludible, dicho derecho puede conllevar un gravamen.

Ejemplo adquisicion de la propiedad de la fabrica conjuntamente con la hipoteca)
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9.4 Efectos Favorables del Nasciturus.

En Nicaragua por ejemplo actualmente en la practica surgen constantemente
nuevos problemas familiares en que haya la necesidad que la jurisprudencia se
pronuncie de temas que no estan regulados. Pero si ya estan regulados sean
bienvenidos esas medidas.
e Indemnizacion por dafio moral a favor del Nasciturus.
e Reconocimiento de pension alimenticia a la nifla-nifio concebida y no
nacida.

e EIl Nasciturus capacidad para ser herederos.
9.5 Efectos No Favorables del Nasciturus:

Cuando la mujer quede embarazada durante la convivencia, rota esta durante la
gestacion, no es motivo suficiente para privar del derecho de uso al propietario de

la vivienda.
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X.CAPITULO 4: ALGUNAS CONSIDERACIONES DEL NASCITURUS Y EL PRINCIPIO DE LA
PROTECCION LEGAL DE SU VIDA Y SALUD.

10.1 Consideraciones.

Es frecuente en el Derecho Civil la discusion acerca de la condicién juridica del

Nasciturus como “persona” “sujeto de derecho” o de capacidad juridica para asi
reconocerle o no, desde la concepcidon, el derecho a adquirir bienes, a ser

representado a ser reconocido por los padres, etc.

En principio las soluciones hasta el momento ofrecidas son variadas o diversas,
pero se considera que la proteccion de Nasciturus desde su concepcion es un
Elemento de Unidad y de Originalidad de Derecho en estos tiempos en América

Latina.

Articulo 70 Cédigo Civil Argentina 1869 “Desde la Concepcion” en el seno materno
comienza la existencia de las personas, y ante de su nacimiento pueden adquirir
algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan
irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren con

vida, aunque fueran por instantes después de estar separados de su madre.

Son personas por nacer las que no habiendo nacido concebidas en el seno
materno (articulo. 63). No son personas futuras, pues ya existen en el vientre de la

madre (nota articulo. 63).

Articulo 28 Codigo Civil Paraguay 1985 “La persona Fisica tiene capacidad de
derecho desde su concepcién para adquirir bienes por donacién, herencia o
legado. La irrevocabilidad de la adquisicién esta subordinada a la condicion de que
nazca con vida, aunque fuere por instantes después de estar separada del seno
materno. Se les llama personas por nacer en los articulos 31,37, y 40. La

adquisicion sera irrevocable si nace con vida (Articulo.28).
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Articulo 1 Cddigo Civil de PERU 1984 La vida humana comienza con la
concepcion. El concebido es sujeto de derecho para todo cuanto le favorece. La

atribucion de derechos patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

De esta manera los derechos extra patrimoniales son actuales. En noviembre de
1994, cumplidos diez afios de la vigencia del cédigo civil, mediante la ley 26.394
modificada por la ley 26.673 de octubre de 1996,se dispuso la constitucion de una
comision encargada elaborar un ante proyecto de ley de reforma del cédigo civil.
La comision esta integrada por cinco representantes del poder legislativo y ocho
representantes del poder ejecutivo. Esta comision aprob6 el 27 de noviembre de
1997 los siguientes articulos: 1:1. La vida humana empieza con la concepcion. El
concebido es sujeto de derecho. Goza de manera actual de todos sus derechos
los derechos personales se extinguen si el concebido muere. Tratdndose de los
derechos patrimoniales los adquiere el titular original o, en su caso, sus sucesores,
Articulo 3. El ser humano es persona natural desde su nacimiento, y articulo 5 a:
los embriones o fetos humanos, sus células, tejidos u 6rganos no podran ser

cedidos, manipulados o destruidos.

“Personas por nacer” o “sujeto de derecho” que puede, desde la concepcion,
adquirir derechos y contraer obligaciones. A su favor existe un elenco amplisimo o
infinito de los derechos de hacerse representar si no que alcanza todos los
supuestos posibles que se han planteado en la practica, 0 aunque no sea mas que
en la imaginacion de los autores. Asi pues se estima que tendria derecho a la
vida, a la integridad fisica y psiquica, a la salud, a la dignidad, a demandar
(especialmente en caso de dafios y perjuicios por hechos ilicitos), a alimentos, a
adquirir la nacionalidad, a la posibilidad de ser reconocido por los padres, a
investigar la paternidad y a impugnarla, a ser beneficiario de un seguro de vida, a

los derechos emergentes de las leyes del trabajo y a ciertos derechos accesorios.

Esta permitida la disposicion para trasplantes de 6rganos y tejidos de embriones o
fetos muertos. La fecundaciéon de évulos humanos puede efectuarse solo para la

procreacion.
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No son exigibles los acuerdos de procreacion o gestacion por cuenta de otro. El
parto determina la maternidad. Lo prescrito en este articulo sera desarrollado por
una ley especial. Todo en hacia la reforma del codigo civil peruano: 15 afios
después de la comision de reforma del codigo civil (reformas aprobadas

preliminarmente), Laser Graf Alvarado, Lima, 1999.

Cadigo Civil del Distrito Federal de México: Titulo 1ero Articulo: 28. Libro Primero
Capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento en que el
individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tiene por nacido
para los efectos que se declaran en este codigo.

En la legislacibn Mexicana en el Articulo 337 CC, que para los efectos legales ,
solo se reputa nacido al feto que desprendido enteramente del seno materno , vive
veinticuatro horas o es presentado vivo al Registrados Civil. Sin Faltar estas
circunstancias, no se podra entablar demanda sobre maternidad .Ficcion legal
pero en el arto 22 CC del Distrito Federal establece en que el individuo es

concebido, entra en la proteccion de la Ley.

Cddigo Civil Chileno Articulo 74 Cddigo Civil Expresa: 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 separado de du madre, o que no haya sobrevivido a la separacion

un momento siquiera, se reputara no haber nacido jamas.

En centro América la ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en
consecuencia tomara a peticion de cualquier persona o de oficio todas las
providencias que le parezcan convenientes para proteger las existencias del no
nacido siempre que crea que de algun modo peligra. Es importante sefialar que en
el dltimo parrafo del codigo de Panama expresa que por consiguiente toda pena
impuesta a la madre por la cual pudiera, peligrar la vida o la salud de la criatura,

que lleva en su seno, se diferiria hasta después del nacimiento.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. ﬂ



. juridico del Concebido y No Nacido en Nicaragua

v' El Salvador Articulo 73 Codigo Civil
v' Honduras Articulo 52 Cédigo Civil
v Nicaragua Articulo 13 Cédigo Civil
v' Panama Articulo 43 Cédigo Civil

Se consagra expresamente el principio de la proteccion legal d la vida y la salud
del que esta por nacer en los términos siguientes: “La ley protege la vida del que
esta por nacer; En consecuencias el Juez tomara a peticion del cualquier persona
las providencias que le parezcan conveniente para proteger la existencia del no

nacido, siempre que crea que de algin modo peligra.”

En este segundo inciso, esta agregada la prevision Romana “Todo castigo a la
madre por el cual pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su

seno, debera diferirse hasta después del nacimiento.

En el inciso lero en su parte final en Nicaragua (Arto. 13) se remplaza la

expresion “No nacido” por “el que esta por nacer.”

En Panama Articulo 43 se remplaza castigo por Pena. En Nicaragua, El Salvador

Honduras este inciso no existe.

El principio de la Proteccion legal de la vida y la salud del concebido, ha sido
confirmado en importantes documentos o textos internacionales, en numerosos
constituciones politicas de América, en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos y en la Declaracion Americana de los Derechos Humanos.
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XI.CAPITULO 5. EL ABORTO.
11.1 Concepto:

Es la interrupcion del embarazo, antes de que el periodo de gestacion haya
alcanzado las 22 semanas o el producto tiene un peso interior a los 500 gramos.

Después de ese periodo se habla de parto pre-termino.

11.2Tipos de Aborto
11.2.1 Aborto Espontaneo.

Resulta: De la irrupcion de un embarazo sin que medie una maniobra abortiva. Las
estadisticas registran un 10% al 15% de todos los embarazos que terminan se
clasifican en este tipo. Este aborto requiere de tratamiento hospitalario aunque es

menos mortal que un aborto inseguro.

Causas: Generalmente tienen problemas genéticas del feto, trastornos
hormonales, médicos y o psicoldgicas de la madre, muchisimas veces no suelen

ser evidentes. Los que son evidentes, son los causados por traumatismos.
11.2.2 Aborto Inseguro.

En este proveedor tiene impericia o falta de capacitacion, que utiliza técnicas
peligrosas y en muchas ocasiones se ejecuta en recintos totalmente inadecuados
que rompen con las condiciones minimas de higiene. El aborto inseguro incluso
pueden ser inducido por la mujer misma o como lo mencionamos por una persona
sin entrenamiento médico y en el caso mas grave que lo ejecute un profesional de

la medicina pero en condiciones anti- higiénicas.

Son diferentes formas que se usan, entre las mas comunes es introduciendo un,
objeto solido en el Gtero (una raiz, rama, o catéter) que provoca un proceso de
dilatacion y usando un curetaje inapropiado ingerir sustancias toxicas, aplicar

fuerzas externas.
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La atencidn médica debe ser utilizada entre 10 — 50% de los abortos aun cuando

las mujeres no lo soliciten.
11.2.3 Aborto Inducido.

Es el embarazo terminado en forma deliberado mediante una intervencion. Este
tipo ocurre en recintos médicos seguros dando cumplimientos a la normativa legal,
y a la normativa de salud publica, o fuera del sistema médico. Cuando se ejecuta
con un personal calificado, usando técnicas y los criterios higiénicos mas
correctos, por lo general es muy seguro, por lo tanto hay tasa de mortalidad y de
morbilidad. Hay que tomar en cuenta que un aborto es mas seguro, cuando se

realiza en la edad temprana del embarazo y con las seguridades ya mencionadas.

11.3Formas De Aborto.
11.3.1 Aborto Electivo.

El que se realiza por mera decision de la mujer, con base en el derecho para

interrumpir un embarazo no deseado.
11.3.2 Aborto Terapéutico.

Es la interrupcion del embarazo para salvar la vida, preserva la salud de la mujer
antes de las 20 semanas de gestacién, cuando el embarazo es producto de
violacion y cuando el feto viene con mala formacion congénito incompatible con la

vida.
11.4Embarazo Producto De La Violacion.

La violacion sexual es la forma mas cruel y humillante para la mujer con graves
consecuencias para su salud fisica y/o psiquica, con riesgos de enfermedades de
I.T.S. (Infecciones de trasmision sexual) tales con el (V.LH) y lesiones,
desgarramientos, afectaciones emocionales, presentando tristeza, agresividad,
depresiones con tendencias suicidas, exposicion al embarazo y al aborto en

condiciones inseguras.
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Hidra posea: Acumulacion anormal de humor ceroso en cualquier cavidad el
cuerpo.

A demas pueden mencionar otras enfermedades que ponen en riesgo la salud de
la mujer durante el embarazo (cancer cervico, uterino, cancer de mamas, diabetes,
lupus, hipertension, leucemia, enfermedades del corazdn, escoliosis o (ver

diccionario medico) deformacion de columna.

Al referirse a las mal formaciones congénitas incompatible con la vida, se refiere a

deficiencias estructurales producidas por alteraciones en el desarrollo fetal.
Mencionaremos entre las mayor gravedad y que son incompatibles con la vida, la
anencefalia (severa que no se ha formado una parte importante del hidrocefalia)
(severa hidropesia de la cabeza) para encefalica enfermedad cardiaca severa,
rifidn quistico bilateral (usar diccionario medico) detectables a través de exdmenes
clinico (ultrasonido) después de 16 semanas de gestacion.

11.5Grupos De Riesgo Sujetos De Aborto Inseguro
11.5.1 Adolescentes.

La mayoria de mujeres que solicitan este tipo de aborto son casados o conviven
en union estable y ya tienen hijas, estos casos se observan generalmente donde

el aborto es ilegal.

El rango de adolescente que se hacen practicar este tipo de aborto asilan entre los

15 — 19afios, muchisimos de ellos terminan en forma fatal y quedan estéril.

Muchisimos jovenes en estas edades carecen de servicios de salud, poca o nula
informacion de calidad, son de bajos recursos econémicos, pocas relaciones o
contactos sociales, dificil acceso al transporte que no les permiten tener acceso a

lugares donde practicar el aborto seguro.

En el caso de mujeres de mayor edad también padecen de situaciones similares,
como ya lo mencionamos poca informacion, pocos recursos, viven en zonas

rurales muy alejadas, que tiene escaso numero de profesionales de la medicina,
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por tanto esa practica la relacion personas no competentes o lo realizan ellos
mismo.

Son millones de mujeres que viven en paises con legislaciones restrictivas por lo
tanto, los abortos se realizan en la clandestinidad ocasionandose que miles de
mujeres mueren cada afio, o quedan padeciendo de un sin numero de

enfermedades psiquicas y/o fisicas.
11.6 Principios Morales Eticos Y Juridicos.

Los problemas de las personas humanas las colectividades que son tocadas en la
conciencia individual son sumamente dificiles de solucionar, especialmente
cuando concurren diferentes posiciones a este respecto, y se trata de establecer
un marco de leyes que logre la satisfaccion plena de la mayoria de los seres
humanos, pero se puede establecer un consenso con respecto a la necesidad de

aceptar excepciones, muy bien justificadas en el momento de aplicar estas

principios.

Para analizar éticamente el problema del aborto inducido, ademas de los
principios éticas aplicada en el campo de la salud, el legislador también debe
considera. Los principios que orientan la formacion del derecho positivo g forman
parte de la filoséfica del derecho. Si se hacen un analisis objetivo y tomando muy
en cuenta las consecuencias practicas de las alternativas legales que se

presentan, claro que se pueden establecer conclusiones éticamente validas.
11.6.1 Distincién entre moral y derecho.

La tradicion nos indica que la disciplina normativas, que nos sefala las mejores
conductas morales en la convivencia humana, en nuestra sociedad, eso no implica
gue deje de existir el debate sobre la existencia de principios éticos universales.

Los valores éticos que inspiran la norma morales y la norma juridicas diferente en

cuanto a que la moral, que rige el campo de la conciencia.
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Valora la conducta en si misma y lo que esto significa para el individuo mientras
que el derecho, que opera en la coexistencia y cooperacion social valora la
conducta desde un punto de vista relativo.

En cuanto a su alcance el derecho debe ser la condicidbn que haga posible el
cumplimiento del destino moral, para lo cual tiene que garantizar la libertad de
cada individuo, pero no puede de ninguna forma ser el agente del cumplimiento de
la moralidad, la cual solo puede ser realizada y tiene sentido en la medida que se

lleve a cabo en forma libre por cada sujeto.
11.6.2Libertad individual

Todos los seres humanos tienen el derecho de libertad, de decision y accion,
mientras ellas no interfieran los derechos de los demés. Esta libertad se debe
manifestar en la decision de actuar libremente en su destino propio plena

autonomia personal.
11.7Prohibicion total del aborto terapéutico en Nicaragua

En Nicaragua el aborto es un delito en cualquier circunstancia. El nuevo codigo
penal, que entro en vigor en el afilo 2008 prevé largas penas de carcel para las
mujeres y niflas que soliciten o logren conseguir que se le practique un aborto y
para los profesionales de la salud que proporcionan servicios de aborto y atencion
obstétrica necesaria para salvar vidas y preservar la salud del paciente.

La prohibicibn no admite excepciones, se aplica en situaciones en el que al
continuar con el embarazo pone en peligro la vida y la salud de las mujeres o de
las niflas y cuando el embarazo es consecuencia de una violacion, ademas se

ubica en una situacion engorrosa a los profesionales de la medicina.

Antes de la publicacion de esta reforma estaba permitido el aborto terapéutico
durante cien afios como procedimiento legal, legitimo y necesario. En el arto 165

del cbdigo penal se permitia dicho aborto si tres médicos coincidian en la
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formalidad de lo necesario del mismo, con el conocimiento del conyugue o de un

pariente cercano de la mujer.

El Articulo 143 y 146 del codigo penal de Nicaragua CAPITULO II reformado
establecen las penas y quienes serian personalmente responsables en casos de
aborto. El articulo 143 de la constitucién Politica de Nicaragua dispone: “Quien
provoque un aborto con el consentimiento de la mujer sera sancionado con la
pena de uno a tres afios de prision .Si se trata de un profesional médico o
sanitario, la pena principal simultineamente contendra la pena de inhabilitacién

especial de dos a cinco afios para ejercer la medicina u oficios sanitario.”

Este articulo establece penas de carcel de entre uno y dos afios, para la mujer que
intencionalmente cause su propio aborto o consiente que otra persona se la

practique.”

El articulo 145 “Quien hace abortar por imprudencia temerarias. “Sera castigado

con pena de entre seis meses y un afio de carcel”.

Si el aborto se produce como consecuencia de la profesién de salud, ademas de
la pena de cércel se impondra al profesional una inhabilitacién especial de uno a
cuatro afos. En este caso la mujer no es penada. El articulo 148 del codigo penal
establece las penas por danos y lesiones graves causadas al embrion del feto “ El
que por cualquier medio o procedimiento causare en el no nacido una lesién o
enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo o provoque en el
mismo una grave y permanente lesién fisica o psiquica , sera castigado con una
pena de prision de dos a cinco afos e inhabilitacién especial para ejercer cualquier
profesion sanitaria o0 para prestar servicios de toda indole en clinicas,
establecimientos o consultorios ginecolégicos publicos o privados , por tiempo de

dos a ocho afios .

Esta disposicion viola la exigencia “mensrea” un término latino (que se puede

traducir como "mente culpable”), exigencia de demostrar que el acusado(a) ha
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provocado intencionalmente lesiones o ha actuado imprudentemente con

resultado de lesion y que tiene un umbral méas alto que la negligencia.

En cierta circunstancia puede ser adecuado procesar a un proveedor de servicios
médicos que provoca intencionalmente lesiones o actda con imprudencia
temeraria. Sin embargo esos son los Unicos casos en los que se debe aplicar

sanciones penales.

El articulo 149Codigo Penal Capitulo Il Nicaragua “Quien por imprudencia
temeraria ocasione en el no nacido las lesiones descritas en el articulo anterior,
sera sancionado con pena de uno a dos afios de prisién o inhabilitacién especial
de dos a cinco afos para ejercer cualquier profesibn médica o sanitaria, o para
prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios
ginecolégicos  publicos o privados por tiempo de dos a cinco afios. La

embarazada no sera penad al tenor de este precepto.
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XI.CAPITULO 6: REGIMEN JURIDICO DISPUESTO PARA EL CONCEBIDO Y NO
NACIDO.

Con bastante amplitud hemos venido desarrollando lo importante que es el hecho
juridico “Nacimiento” que marca un elemento fundamental en la adquisicion de la

“personalidad” del individuo.

Nacimiento significa el momento en que finaliza la evolucion genética y que se
inicié con la unién de dos gametos reproductivos de la que deviene la construccion

corporal de cada ser humano.

Este fendmeno repetido innumerables veces en la historia del ser humano, ha
llevado a muchisimos cientificos de todas las asignaturas: Filosofos, sociélogos y
esencialmente a los juristas a plantearse numerosas preguntas y a emitir

variadisimos criterios.

Dos preguntas:

¢ES necesaria la proteccion juridica de la criatura dentro del vientre materno que
poseyendo el potencial de llegar a vivir fuera del seno materno en forma
independiente pero que aun no ha nacido? Si esta interrogante fuese contestado
negativamente ¢ Podria entonces el ser humano concebido pero no nacido gozar
de proteccibn o alguna prerrogativa juridica? Sin embargo contestando
afirmativamente la proteccién juridica del individuo no solo seria propia de las
personas, solo los nacidos, sino también para el ser humano como un todo, desde
sus primeras formas de existencia, consecuentemente con la posibilidad de que
un no nacido pudiese ejercer derechos y contraer obligaciones. Pudiese ser que

fisicamente resulte improbable y no seguro.
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12.1 Nuestro Coédigo Civil y su tratamiento con el tema

Este tema se encuentra abordado de cierta forma en los arts.11-24 de nuestro

Cadigo civil nicaraguense.

Para nuestro legislador, se desprende de lo abordado en esos articulos que él no
tiene duda de que la naturaleza humana alcanza a los Nasciturus en tal sentido no
se les denomina personas (Art 11C) le reconoce una forma de proteccion: La ley

protege la vida del que esta por nacer.

La autoridad tomaréd a peticién de cualquiera persona, o de oficio las providencias
que le parezcan convenientes para proteger la existencia del que esta por nacer,

siempre gue crea que de alguna manera esta en peligro.
De las personas por nacer

Articulo.11.- Son personas por nacer las que estan concebidas en el vientre
materno.

Articulo.12.-Al que esta por nacer puede nombrarsele guardador de sus derechos
eventuales. Artos. 306 inc 2° 321 N° 7-377-380-386 inc 2° C; 268Pr.

Articulo.13.- La ley protege la vida del que estd por nacer. La autoridad, en
consecuencia, tomara a peticion de cualquier persona, o de oficio, todas las
providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del que
esta por nacer siempre que crea que de algun modo peligra.

Arto.14.- Se reputar4 embarazada la madre, por la simple declaracion de ella, del
marido o de otras personas interesadas. Arto. 24 C.

Articulo.15.-Son personas interesadas para este fin: 1° Los parientes en general
del que esta por nacer y todos aquellos a quienes los bienes debieran pertenecer,
si no sucediere el parto, o si el hijo no naciere vivo.

2° Los acreedores de la herencia.

3° El Ministerio Publico. Arto. 1247 C.

Articulo.16.- Las partes interesadas, aunque teman suposicion de parto, no

pueden suscitar pleito alguno sobre la materia, salvo el derecho que les compete
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para pedir las medidas de seguridad que sean necesarias, menos las de qué trata
el Arto. 24.

Tampoco podran suscitar pleito alguno sobre la filiacion del no nacido, debiendo
quedar estas cuestiones reservadas para después del nacimiento. Arto. 216 C.
Articulo.17.- Tampoco la mujer embarazada o reputada tal, podra suscitar litigio
para objetar su embarazo declarado por el marido o por las partes interesadas, y
sSu negativa no impedira la representacién acordada en este Codigo. Arto 12C.
Articulo.18.- Cesara la representacion de las personas por nacer, el dia del parto,

si el hijo nace vivo, y comenzara entonces la de los menores.

También cesara antes del parto, cuando hubiere terminado el mayor plazo de
duracion del embarazo. Artos. 23-200-380-386 inc 2° C.

De la existencia de las personas antes del nacimiento.

Articulo.19.-Desde la concepcion en el seno materno, comienza la existencia
natural de las personas, y antes de su nacimiento deben ser protegidas en cuanto
a los derechos que por su existencia legal puedan obtener. Estos derechos
guedan irrevocablemente adquiridos, si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida. Artos. 12-982 C.; B.J. 5915.

Articulo.20.- Si murieren antes de estar completamente separados del seno
materno, se reputaran no haber existido jamas.

Articulo.21.- En caso de duda de si hubieran nacido o no con vida, se presume
gue nacieron vivos, incumbiendo la prueba al que alegare lo contrario.

Articulo.22.- La época de la concepcion de los que nacieren vivos, queda fijada en
todo el espacio de tiempo comprendido entre el maximum y el minimum de la
duracion del embarazo.

Articulo.23.- ElI maximum de tiempo del embarazo se presume que es de
trescientos dias, y el minimum de ciento ochenta dias, excluyendo el dia del
nacimiento. Arto. 200 C.

Articulo.24.- No tendra lugar el reconocimiento judicial del embarazo, ni otras

diligencias como la guarda o depésito de la mujer embarazada, ni el

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. n



; juridico del Concebido y No Nacido en Nicaragua

reconocimiento del parto en el acto o después de tener lugar, ni a requerimiento
de la propia mujer antes o después de la muerte del marido, ni a requerimientos

de éste o de partes interesadas.

Segun criterio de Jairo J. Guzman Garcia el Articulo 11 C Profesor Adjunto de
Derecho Civil Universidad Centroamericana esta aislado de los otros que
conforman el capitulo Il del libro primero pues por el contenido de la norma
parece ser de naturaleza policial y no civil. Dicho articulo se relaciona con el
antiguo “Reglamento de policia” del 25 de Octubre de 1880 en sus articulos 20 y el
10429 se descarta asi por via del Derecho Civil tal proteccién haya sido

dispensada.

El Articulo 12 del cédigo civil de Nicaragua determina esa naturaleza “eventual”
de los derechos que pueden ser predicados de los Nasciturus, ello implica que
tales “derechos” se consideren como futurible, como una expectativas de derecho,
derechos en suspenso, que se lograrian concretar en forma afectiva, si y solo si el

individuo llega a nacer, o sea si llegara a ser persona o tener personalidad.

Por ello es que para la administracion interina de los eventuales derechos del que
esta por nacer se permitio un guardador Art. 12 Codigo Civil Nicaragua.

La denominacion de “eventuales” y la consideracion del unico tipo de derechos
trasmisible a otro sujeto, son elementos que fuerzan afirmar que el no nacido, en
el Derecho Civil, puede ser destinatario, de una especie de facultades
patrimoniales, a las que solo se accederia como titular si se concreta en él, la

condicién que la ley le marca como indispensable: que posea capacidad.

Condicion que no poseen las Nasciturus, por voluntad de la misma ley “Tienen
incapacidad absoluta: las personas por nacer” Art 7.codigo civil Nicaragua Regla
(Nasciturus pro iamnatushabetur) en espafiol “Puerta de partida de alguna

confusion”.
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Segun Luis Diez Picazo y Antonio Guillen, expresan que histéricamente fue el
problema de los derechos del hijo péstumo en la herencia paterna el nucleo
entorno al que formulo la regla general de proteccion al concebido y no nacido.

Y si en el momento de la muerte del progenitor se encontrara solo concebido, no
podria heredarle, porque uno de los requisitos de la sucesion mortis causa es la
posesion de la cualidad del heredero en el momento de la apertura de la sucesion,

gue es justamente el momento de la muerte del causante.

Evitando injusticias el Derecho Romano previo cierta proteccion al concebido que
aun no ha nacido. No implico que se reconociera la personalidad, pero de alguna
manera represento cierta proteccion a los intereses de la futura persona,
permitiese cierta equiparacién entre los concebidos y los nacidos en relacion con

efectos y consecuencias juridicas que le fueran favorables a las primeras.

La regla fue integrada en el cédigo italiano en Art 462-467 y en el cédigo Espariol
en el Art 29.

La legislacion nicaragliense no fue ajena a esa influencia que dispone que “Desde
la concepcién en el seno materno, comienza la existencia natural de las personas;
y antes de su nacimiento deben ser protegidas en cuanto a los derechos que por

su existencia legal puedan obtener.

“Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos, si los concebidos en el seno
materno nacieron con vida” (Articulo 19 Cadigo civil Nicaragua). Esa antigua regla
juridica da origen al sistema dispuesto para el tema en nuestro Cédigo Civil, con

exclusivo interés en el &mbito econémico.

La Constitucion Politica de Nicaragua protege la vida, escrita muy claramente en
el Articulo 23 Constitucion: El derecho a la vida es inviolable e inherente a la
persona humana, no obstante es un tema que debe continuar en la discusion o

reflexion en la parte correspondiente a los llamados derechos de la personalidad.
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12.2 De la Proteccion de los “Nasciturus” Significado y Alcance:

Fundamentalmente la proteccion del no nacido tiene proyeccion hacia el @&mbito
suceral. El Arto 982 Cdédigo Civil Nicaragua.

Para ser capaz de suceder es necesario existir naturalmente al tiempo de abrirse
la sucesion; salvo que se suceda por derecho de transmision, pues entonces
bastara existir al abrirse la sucesion de la persona por quien se transmite la
licencia o legado. Se entiende por derecho de transmisién el que tienen los
herederos de una persona para aceptar o repudiar la herencia o legado que ella
no habia aceptado ni repudiado, aun cuando fallezca sin saber que se le ha
deferido. No se puede ejercer este derecho sin aceptar la herencia de la persona
que lo trasmite. En concordancia con el Articulo 19 del mismo Cdodigo o cuerpo
legal, otorga testamenti factio passiva (Capacidad que se exige a alguien para ser
considerado) al no nacido, asi para ser sujeto de recepcion de algun bien a través
de testamento, basta con la existencia natural al tiempo de abrirse la sucesion en
el entendido de que la aceptacion serd realizada para el no nacido por sus

legitimos representantes o suplentes de su incapacidad de obrar.

El alcance de la proteccion que el ordenamiento al no nacido es muy amplio que
se resume asi: “Para todos los efectos que le sean favorables” se permite el
nombramiento de guardador de sus eventuales derechos (Articulo 12 Codigo Civil
Nicaragua). A efectos hereditarios, esta previsto también por el Arto 306 Cdédigo
Civil Nicaragua referida a la llamada “guarda de bienes” (Articulo 377Cdadigo Civil

Nicaragua).

En el 380 Cddigo Civil Nicaragua a los efectos de que “los bienes que han de
corresponder al hijo que esta por nacer si nace vivo y en el tiempo debido, estaran
a cargo del padre o de guardador nombrado por el Juez a peticion de la madre o
de cualquiera de las personas que han de suceder en dichos bienes sino sucede

en ellos el péstumo”.
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12.3Funciones Asignadas De Este Tipo De Guardadores:

e La custodia y conservacion de los bienes, sin posibilidad de disposicion. Art
382 Cadigo Civil Nicaragua.
e El ejercicio de la actividad procesal: hacer uso de las acciones o defensa
judicial de sus representados. Art 385Cadigo Civil Nicaragua.
Légicamente la situacion de necesidad genera el nombramiento de un guardador
de derechos “eventuales”, cesa cuando el ente humano viene a ser persona,
desencadenase la consecuencia que en orden a la tutela a través de la patria

potestad se dispone en la ley.

Por tanto el parto y el consecuente nacimiento del individuo definitivamente hacen

cesar este tipo de guarda. Art 38Codigo Civil Nicaragua.
12.4 Estado democratico y bien comun

Son muy diversas las teorias que son referidas a este tema, pero la idea de
democracia se fundamenta en que el poder politico debe residir en la comunidad,
pues nadie tiene por derecho propio la facultad de gobernar o regir sobre sus

semejantes.

El estado debe garantizar los derechos fundamentales del ser humano y no solo
eso, si que ademas debe servir al bien comun dotar del beneficio directo al mayor

namero de personas que integran la colectividad.
12.5 Justicia e igualdad juridica

La justicia se centra en la distribucion equitativa de cargas beneficios, sin
distincién de géneros, de raza, edad o nivel socio-econdmico. Todas las personas
dentro de una sociedad son merecedoras de acceso a los bienes y servicios que
cubran las necesidades humanas basicas. De esta misma manera la igualdad
juridica implica no solo la igualdad en los derechos basicos fundamentales, sino

también la igualdad ante la ley.
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12.6 Codigo den Familia.

El 24 de Junio de 2014 se aprobd el proyecto del codigo de familia Libro IV
asistencia familiar y tutela, titulo I los alimentos capitulo Il Deberes y Derechos que
derivan de las prestaciones alimenticias Articulo 316 del orden en que se deben
los alimentos Inciso a) parte infine “Los concebidos y no nacidos, se consideran

personas menores de edad”.

De igual manera el Articulo 319 trata el derecho a demandar alimentos antes del
nacimiento de no nacido “La madre podran solicitar alimento para el hijo o hija que
esta por nacer cuando este hubiese sido concebido antes o durante los 260 dias
a la separaciéon de los conyuges o convivientes, salvo prueba en contrario la que

se tramitara como incidente.

En el Capitulo Il de las personas por nacer en su Articulo 13 donde dice “todas las
providencias que les parezca convenientes para proteger la existencia del que
esta por nacer siempre crea que algun modo peligra” por tanto estos articulos del

cadigo de familia explicitan en su contenido con respecto al no nacido.
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XIII.CONCLUSIONES

» Podemos afirmar que el tema del Nasciturus ha venido siendo abordado
desde diferentes puntos de vista por medio de diversos estudios por la
ciencia juridica tomando en cuenta que sus enfoques han tenido que ver
con componentes ideoldgicos, Médicos, filosoficos, culturales, religiosos
etc. y que ha servido para ir enriqgueciendo y perfeccionando los cédigos de
leyes en la diferentes sociedades de acuerdo con sus realidades para ser

aplicado segun sus propias interpretaciones.

» De tal manera que en Nicaragua aparecen en nuestro cédigo civil, codigo

penal, codigo de la familia las diferentes formas de proteccién al Nasciturus.

» De la misma manera en que abordamos el tema anterior podemos concluir
gue también se han presentado muchisimas contradicciones para definir los
conceptos de personalidad y persona y como el sistema juridico lo ha
venido interpretando para respetar los derechos de la persona y de la
personalidad de tal manera que la legislaciébn nicaragliense ya ha
establecido cuéales son esos derechos que irrevocablemente han sido

adquiridos.

» Muchas son las teorias que se han desarrollado relativas al comienzo de la
vida independiente del ser humano, no todas han sido aceptadas como
vélidas para ser recogidas en los cddigos y aplicada en los diferentes
estados este esfuerzo ha sido muy importante porque independientemente
de que sean validas o no han dado luces para mejorar los sistemas

juridicos en el mundo acerca del tema particularmente en Nicaragua.

» EIl acceso al aborto terapéutico es un principio universal aceptado que

trasciende diferencia culturales credo religioso y sistemas juridicos.

» Al derogar este tipo de aborto (terapéutico) el estado nicaragliense pone en

riesgo la proteccién de los derechos humanos de las mujeres y nifias

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. IH



embarazadas e ignorando ademas la opinion de expertos y o partes
interesadas.

Esta legislacion penal para tal fin limita el ejercicio de la profesion médica
segun lo expresado por facultades de medicina y sociedades médicas. Se
deberan derogar los artos 143, 145, 148, y 149 del codigo penal

Nicaraguense.

Que independientemente de las trabas o contradicciones que han suscitado
estos temas en la sociedad nicaragiense y que siguen vigentes tales
contradicciones no podemos negar que en algunos aspectos especialmente
en el codigo civil y en el codigo penal se han conseguido logros que han
favorecido algunos derechos de la mujer y de las nifias que le permiten a
sus usuarios recurrir al cumplimiento de esas leyes con las autoridades

ejecutoras de las mismas.
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XIV.RECOMENDACIONES.

» Formular e implementar politicas y programas de salud humanizados y
gratuitos para mujeres en todas las etapas de su vida acordes al
conocimientos cientificos juridicamente sustentado y con enfoque de

género, generacional y multiétnicos.

> Dado que EL MARCO LEGAL JURIDICO DE NICARAGUA SOBRE EL
ABORTO Y EL ABORTO INDUCIDO no reconoce la magnitud del
problema ni establece medida tendiente a su resolucion, se recomienda a la
ASAMBLEA NACIONAL realizar analisis méas profundos y propiciar

debates a nivel nacional sobre el tema.

» Entonces recomendamos trabajar en la transformacién de las politicas de
Educacion publicas incorporando los derechos de ciudadania de las
mujeres e incorporar ademas en el curriculo la educacién sexual integral en
el objetivo de liberar a hombres y mujeres de sus prejuicios, desde el inicio
de la educacion formal y no formal enfatizando en las escuelas normales

formadores de maestros.

» Ofrecer una educacion en sexualidad integral precisa y no discriminatoria

tanto dentro como fuera del sistema de educaciéon formal.

» Garantizar que las mujeres y os hombres reciben y tienen acceso a
servicios e informacion de planificacion familiar para tomar decisiones

informadas sobre el sexo y la reproduccién sin coaccién y discriminacion.

» No hay que olvidarse que hay que hacer hincapiés en la divulgacion,
difusién de los derechos del no nacido promovidos en el cédigo de la

familia.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. II



XV.BIBLIOGRAFIA

v’ Cédigo Civil de Nicaragua TOMO 1.

v’ Constitucién politica de Nicaragua, 2008 capitulo IV arto: 70, 73, 74, 75, 76 y
78, doceava edicion editorial juridica S.A, Managua Nicaragua.

v’ Cédigo Penal de Nicaragua.

v’ Centro Legal para Derechos Sexuales y Reproductivo., y politicas publicas
(CRLP), Managua Nicaragua Aborto Inseguro y Mortalidad Materna. Autor
Instituto Humanista para la cooperacibn con los paises en desarrollo
(HIVOS).2001

v’ Diez Picazo Luis: jurista, profesor universitario, Sistema de Derecho civil 2da
Edicion. Editorial Tenos 1978 volumen | Pag. 267.

v  Guillén Antonio: autor del libro Estudios de derecho judicial, ISSN 1137-
3520, N°. 22, 1999.

v’ Guzmén Garcia Jairo José: apuntes de derecho civil, derecho de persona
capitulo Il Persona Natural pag. 67 lera edicion Managua UCA 2008.

v Iglesias Juan: Jurista y catedratico Derecho Romana 4ta Edicién Barcelona
Pag. 108

v" Jellinek: jurisconsulto Aleman. Profesor en las universidades de Basilea y de
Heidelberg, publicé varias obras sobre filosofia del derecho y ciencia juridica.

v’ La prohibicion total del aborto en Nicaragua La vida y salud de las mujeres, en
peligro; los profesionales de la medicina, criminalizados. Documento de
amnistia Internacional 2009 Valderribas Madrid Espafia.

v’ Manresa José Maria: Jurisconsulto espafiol. Fue fiscal de la Audiencia de
Madrid, magistrado del Tribunal Supremo y miembro de la comision codigos
durante la etapa de preparacion del Cadigo Civil.

v’ Pefiaranda Quintero Héctor Ramén Abogado *Magister* Doctor en Derecho
*Presidente de la Organizacion Mundial de Derecho e informética, Republica
Bolivariana de Venezuela, Universidad de Zulia-Facultad de Ciencia Juridicas y
Politicas, Escuela de Derecho- Catedra de Derecho Civil I: Personas y Familia
Maracaibo, 22 de Septiembre de 2000.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. IH


http://es.wikipedia.org/wiki/Jurista
http://es.wikipedia.org/wiki/Profesor_universitario
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=6103
http://dialnet.unirioja.es/servlet/ejemplar?codigo=108865

v  Serra Angelo: Profesor Emérito de Genética Humana en la Facultad de
Medicina y Cirugia de la Universidad Catélica del Sagrado Corazon. Fue
Director del Departamento de Genética de la Clinica Gemelli de la Universidad
Catdlica de Roma. Miembro Honorario de la Pontificia Academia pro Vita.
Revista de Scienze Guirdiche, Milan afio XXII. Fasc3-4 Julio Diciembre 1975
Pag. 357.

v http:/www.monografias.com/trabajos17/la-persona-natural/la-persona-
natural.shtml#xzz30uPXzAXxB.

Elaborado por: Oscar Gutiérrez Ubau, Oscar Wagner Silva, Pablo Salmerén Salmeron. n



